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“Non solamente e interesse comune che non si commettano delitti, ma che
siano piu rari a proporzione del male che arrecano alla societa. Dunque
piu forti debbono essere gli ostacoli che risospingono gli uomini dai
delitti a misura che sono contrari al bene pubblico, ed a misura delle
spinte che gli portano ai delitti. Dunque vi deve essere proporzione tra i
delitti e le pene.”

“Egli e evidente che il fine delle pene non é di tormentare e affliggere un
essere sensibile, né di disfare un delitto gia commesso (...) Le strida di un
infelice richiamano forse dal tempo che non ritorna le azioni gia
consumate? Il fine dunque non e altro che d'impedire il reo dal far nuovi
danni ai suoi cittadini e di rimuovere gli altri dal farne uguali. Quelle
pene dunque e quel metodo d'infliggerle deve essere prescelto che,
serbata la proporzione, fara un'impressione piu efficace e piu durevole
sugli animi degli uomini, e la meno tormentosa sul corpo del reo.”

Beccaria C., Dei delitti e delle pene, 1766.
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Abstract

1l lavoro e incentrato sull'analisi della recidiva, istituto dalla natura ibrida e dal carat-
tere proteiforme, che ha interessato per anni il dibattito dottrinale e giurisprudenziale

senza mai trovare una collocazione davvero definitiva.

L'interesse per l'argomento nasce da un lato dalla considerazione circa la cen-
tralita dello stesso rispetto al pit ampio problema della finalita della pena all'interno
del sistema sanzionatorio, ed in particolare in relazione al principio fondamentale, re-
centemente riaffermato anche della giurisprudenza sovranazionale, di legalita della
pena. Dall'altro lato, con specifico riferimento alla normativa nazionale, proprio negli
ultimi anni si e assistito ad un interessante processo interpretativo da parte della giuri-
sprudenza, sia di legittimita sia costituzionale, finalizzato a rendere compatibile la di-
sciplina dell'istituto — cosi come ridisegnata dall'ultima grande riforma del 2005 — con

i principi cardine del nostro diritto penale costituzionale.

E dunque in quest'ottica che l'attenzione ¢é stata dedicata, nel capitolo I, all'ana-
lisi delle riforme fondamentali che hanno avuto ad oggetto la recidiva nel nostro ordi-
namento: dal Codice Rocco del 1930, alla novella del 1974, per arrivare infine alla
legge c.d. “ex Cirielli” del 2005, infatti, le caratteristiche dell'istituto sono state via via
ridisegnate, rispondendo a politiche criminali spesso differenziate e ispirate a finalita

non sempre condivisibili.

Particolare considerazione quindi é stata assegnata all’ analisi dell'ultima rifor-
ma, mettendone in luce anche i profili di analogia con la politica criminale che, negli
ultimi decenni del secolo scorso, ha portato alla diffusione in America delle leggi dei
c.d. “three strikes and you're out”. La nuova normativa risulta caratterizzata da un
estremo rigore repressivo nei confronti del soggetto recidivo e dalla previsione di un
vero e proprio statuto penale differenziato in peius, che coinvolge anche la fase di ese-
cuzione della pena, generando una sorta di doppio binario esecutivo, in base alla qua-
lifica soggettiva dell'autore del reato. Si e cosi avvertito sia in dottrina che in giurispru-
denza il rischio concreto di un pericoloso ritorno al passato e a un diritto penale
d'autore, in evidente contrasto con i principi costituzionali di colpevolezza e personalita

della responsabilita penale.



Rilevate, quindi, le numerose criticita cui ha dato vita la novella del 2005, nel
capitolo 11 si analizzano compiutamente le soluzioni ermeneutiche proposte dalla giuri-
sprudenza per cercare di depotenziare gli automatismi sanzionatori e le preclusioni ba-
sate su presunzioni assolute introdotte dalla riforma: mentre in alcuni casi le censure di
costituzionalita hanno trovato risposta negativa, essendo percorribile una strada inter-
pretativa idonea a salvare la norma a condizione di essere applicata in maniera confor-
me a Costituzione, in altri casi, anche recentissimi, la Consulta é arrivata a dichiarare
la illegittimita costituzionale della previsione. Si tratta, dunque, di un percorso erme-
neutico di assoluta rilevanza ed ancora in fieri, posto che l'ultima declaratoria di inco-
stituzionalita, che ha avuto ad oggetto 'unica ipotesi di recidiva obbligatoria ancora
presente nel nostro ordinamento (art. 99 co. 5 c.p.), é intervenuta pochi mesi fa e la

portata degli effetti della stessa e attualmente al centro della analisi degli interpreti.

L'ultimo capitolo affronta, in chiave critica e con spunti comparatistici, i perma-
nenti punti di perplessita che l'attuale disciplina della recidiva pone, in particolare dal
punto di vista dei principi di colpevolezza e proporzionalita della pena. Lo studio dia-
cronico della disciplina normativa si pone in costante dialogo con l'analisi dogmatica
circa il fondamento e la natura giuridica dell'istituto, nell'ottica di individuare un diffi-
cile punto di equilibrio tra contrasto al fenomeno del recidivismo e rispetto dei principi

costituzionali.



The work focuses on the analysis of recidivism, a hybrid and multifaceted legal institu-
tion that has been at the center of the debate among scholars and courts for years with-

out ever being given a truly definitive classification.

On one side, the interest in recidivism stems from the relevance of this subject
with respect to the broader issue of the purpose of criminal penalties within the sanc-
tioning system, such interest is also associated to the strong connection of recidivism
with the fundamental principle of legality of criminal sanctions, recently reaffirmed also
by supranational courts. On the other hand, with specific reference to Italian national
legislation, in the last few years the Italian Supreme Court and the Italian Constitu-
tional Court have both offered interesting interpretations of the provisions governing re-
cidivism, with the aim of reconciling such rules — as amended by the latest major reform
in 2005 — with the fundamental principles of criminal law that are enshrined in the Ital-

ian Constitution.

1t is therefore under this perspective that chapter I focuses on the main reforms
which have dealt with recidivism in our legal system: indeed, since the approval of the
“Rocco Code” in 1930, and through the 1974 Reform and the so-called “ex Cirielli”
Act of 2005, the features of the institution have been gradually redesigned, according

to criminal policies often conflicting and some times driven by questionable purposes.

The study devotes considerable attention to the analysis of the latest reform,
while highlighting the analogies with the so-called “three strikes and you're out” crimi-
nal policy that has inspired numerous criminal legislations throughout the United States
of America in the last decades of the twentieth century. Under the new Italian legal
framework, the recidivist offender is subject to a particularly harsh treatment and is ac-
corded a differentiated and more detrimental criminal status, extended also to the en-
forcement of sentences, which results in a sort of double enforcement track based on the
qualification of the relevant offender. In this respect, both courts and scholars have out-
lined the actual risk that such provisions may represent a dangerous return to the past,
as well as to laws openly conflicting with the constitutional principles of culpability and

of individual criminal liability.

Once the numerous critical issues arisen out of the reform passed in 2005 have

been identified, chapter Il thoroughly investigates into the various interpretations set
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forth by criminal courts to try and mitigate the system of automatic sanctions and fore-
closures based on absolute presumptions, introduced by the 2005 reform. Whereas some
questions of constitutionality have been rejected, as the Italian Constitutional Court
maintained that the contested provisions could be interpreted and enforced in accor-
dance with the Constitution, others - even very recent - have been upheld and the rele-
vant provisions declared unconstitutional. Such interpretation process is therefore of the
outmost importance and is yet in fieri: indeed, the latest decision of the Constitutional
Court, regarding the unconstitutionality of the only case of compulsory application of
recidivism still existing in our legal system (article 99 par. 5 of the Italian Criminal
Code) was rendered only few months ago, and the its effects are still being discussed by
interpreters.

The last chapter deals, from a critical prospective and with comparative insights
with the outstanding critical issues arising from the discipline on recidivism, namely re-
garding the principles of materiality, culpability and proportionality of criminal penal-
ties. The diachronic study of the legal framework is in a constant dialogue with the dog-
matic analysis of the legal foundations and nature of the institution, with a view to find-
ing a difficult balance between combating the phenomenon of recidivism, and comply-

ing with constitutional principles.



Capitolo I

La disciplina della recidiva

Sommario: 1. Il fondamento e la natura giuridica della recidiva: un dibattito ancora aperto. -
2. Dal Codice Zanardelli alla riforma del 1974. - 3. La legge “ex Cirielli” e il nuovo volto
della recidiva. - 3.1. La modifica dell'art. 69 comma 4 c.p. e i limiti al giudizio di bilancia-
mento. - 3.2. I limiti all'applicazione delle circostanze attenuanti generiche — 3.3. La modifi-
ca dell'art. 81 comma 4 c.p.: recidiva e continuazione. - 3.4. Recidiva e prescrizione. - 3.5.
Gli effetti della recidiva sul piano esecutivo. - 3.6. La recidiva obbligatoria ex art. 99 comma
5 c.p. - 4. L'influenza globale del modello americano: three strikes and you're out.

1. Il fondamento e la natura giuridica della recidiva: un dibattito an-
cora aperto

La recidiva, intesa tecnicamente quale istituto che fotografa la ricaduta nel reato
da parte di un soggetto gia precedentemente condannato per altro reato, individua un fe-
nomeno di estremo interesse per il giuspenalista. Sembrano a questo proposito del tutto
attuali le riflessioni che sul tema aveva formulato, alla fine del XIX secolo, il forse piu
importante esponente della Scuola Classica': “La recidiva, che apparve a taluno sterile
tema, e suscettibile appena di essere costruito a teoria, porge argomento ad importan-
tissimi ed eleganti problemi, che richiamano le attente meditazioni dei criminalisti e dei
legislatori. Cio si dimostra, a parer mio senza fallo, merce una rapida escursione intor-
no le divergenze e questioni che su cotesto proposito dividono non solo le scuole, ma
anche i Codici modernamente preposti ai vari Stati d'Europa. Avvegnache mi sembri in-
contrastabile, che quando sovra un punto di gius discordano legislazioni contempora-
nee di popoli culti, e massimamente legislazioni sorte sotto le ispirazioni progressive
del secolo presente, sia necessita convenire che su tal punto la scienza non abbia anco-

ra detto la sua ultima sillaba”.

Non solo, infatti, il tema - oggetto di profonde e non sempre coerenti modifiche
nel corso del tempo da parte del legislatore - risulta assolutamente centrale nello studio

della parte generale del diritto penale?®, considerate le sue strettissime interrelazioni con

'Carrara F., Stato della dottrina sulla recidiva, in Opuscoli di diritto criminale, 11, Prato, 1878, 127.

’In questo senso v. Laracriata A. R., in Contributo allo studio della recidiva, Napoli, 1958, 17 che, a pro-
posito della recidiva, ne afferma la natura di “istituto ricco di un significato etico-sociale che si rivela di-
rettamente ispirato al sistema di valori da cui sorge il nostro diritto positivo”.
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Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

questioni di politica criminale che attengono al fondamento stesso della pena e
alle finalita cui essa deve assolvere; la stessa ratio dell'istituto, in realta, e, di conse-
guenza, la natura giuridica del medesimo, sono sempre state e costituiscono ancora oggi
terreno fertile per la nascita e la contrapposizione di tesi e orientamenti molto lontani tra
loro. In tal senso val la pena di richiamare la metafora con cui la recidiva ¢ stata effica-
1993

cemente definita “la croce dei criminalisti

del Codice Zanardelli.

proprio all'indomani dell'entrata in vigore

Ebbene, se le radici di un tale confronto sono certamente remote*, va rilevato
come di recente l'ampiezza e i caratteri del dibattito si siano rivelati sempre piu attuali
ed intensi, sia dal punto di vista di un rinnovato interesse storico-giuridico da parte della
dottrina’, sia rispetto all'incessante opera della giurisprudenza, la quale, proprio nell'ulti-
mo decennio, ha contribuito in maniera fondamentale a ridisegnare i confini dell'istituto,
nel tentativo primario di renderlo compatibile con i principi cardine del nostro sistema

di diritto e della nostra Costituzione.

Tanto premesso, pare indispensabile, ai fini della presente analisi, soffermare la
nostra attenzione in via preliminare proprio sulle caratteristiche del dibattito che ha visto
coinvolte dottrina e giurisprudenza allo scopo di identificare il fondamento e la natura
giuridica dell'istituto della recidiva. Si tratta cio¢ di individuare quale sia la risposta piu
adeguata da dare al quesito fondamentale che concerne la ratio giustificatrice dell'istitu-
to e, in secondo luogo, verificare in che termini esso sia stato disciplinato dal legislatore
alla luce del diritto positivo. Come vedremo, infatti, le principali posizioni espresse a ri-

guardo e 1 termini fondamentali del problema non hanno mai trovato una risposta risolu-

3Cosi Tuozzi P., Corso di diritto penale, 1, Napoli, 1889, 360.

“Le tesi c.d. “abolizioniste” si diffusero sul finire del XVIII secolo per poi trovare numerosi esponenti agli
inizi del 1800, in particolare all'indomani dell'approvazione del Code Pénal Napoleon. Si veda a questo
proposito Manzint V., La recidiva nella sociologia, nella legislazione e nella scienza del diritto penale, Fi-
renze, 1889, 413 ss.

’Si veda in tal senso l'interessante recente contributo di Navarra M., La recidiva nell’esperienza giuridica
romana ¢ quello di Ranpazzo S., Note sulla recidiva nel diritto penale romano, in Zeitschrift der Savi-
gny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, 2013, 457 ss. In particolare, si segnala, a fronte della mancanza nelle
fonti del diritto romano del termine recidiva o dell'aggettivo recidivus, la testimonianza in dette fonti di
aggravamenti sanzionatori in caso di reiterazione del crimine da parte dello stesso soggetto, cio che dimo-
strerebbe, al di 1a del nomen iuris, la sussistenza del fenomeno e la relativa scelta di disciplinarlo giuridi-
camente.
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tiva davvero definitiva, nonostante i plurimi interventi legislativi sul tema. Anzi, com'e
stato acutamente osservato®, proprio all'indomani di ogni grande riforma che ha riguar-
dato l'istituto, il confronto e lo scontro tra orientamenti diversi si € nuovamente ripropo-
sto; a questo proposito, se certamente, da un lato, ¢ possibile ritenere complice la non
sempre felice formulazione legislativa, che ha sempre mancato di esplicitare 1 parametri
ai quali l'organo giurisdizionale avrebbe dovuto attenersi nella valutazione da compiere
per ritenere sussistente 0 meno in concreto la recidiva, dall'altro lato ben si comprende
come dalla soluzione del quesito in esame dipendesse la stessa individuazione dei criteri
regolativi della discrezionalita giudiziaria. Si trattava e si tratta, quindi, di una questione
assolutamente nevralgica che di conseguenza, sopratutto negli ultimi due secoli, ha visto

incessantemente impegnati gli studiosi e gli operatori del diritto.

Quasi a conferma della vitalita del dibattito che ha interessato 1'argomento e su
cui avremo modo di soffermarci compiutamente nel corso della presente analisi, pare
curioso notare come gia per quanto concerne l'etimologia del termine recidiva non vi sia
stata unanimita d'opinioni; cosi, vi € stato chi ha richiamato la locuzione rursus cadere
che significa cadere nuovamente’, chi invece ha fatto riferimento al verbo recidere®, chi
ancora ha affermato la derivazione di recidere — inteso come “ricadere nuovamente” , da
cui appunto “recidiva”, da re-cadere’ o, diversamente, da re-caedere'’. Quale che sia la
ricostruzione scientificamente piu corretta, va sottolineato che tutte le diverse ipotesi ri-
costruttive risultano tuttavia accomunate da un dato fondamentale condiviso: € possibile
cio¢ iniziare correttamente a discorrere di recidiva solo rispetto al momento in cui con
tale termine si € indicata la peculiare situazione del soggetto che — dopo essere stato pre-

V. Amsrosertt E. M., Recidiva e recidivismo, Padova, 1997, 10, rispetto alla novella del 1974 e sempre
AwmBrosetti E. M., 11 nuovo volto della recidiva, in Il soggetto autore del reato: aspetti criminologici, dog-
matici e di politica criminale. Atti della Giornata di Studi penalistici in ricorso di Alessandro Alberto
Calvi, Padova, 2013,

"ANDREOTTI A, voce Recidiva, in Enc. Giur. Italiana, XIV, 283.

8Brusa E., Studi sulla recidiva, Milano, 1886, 11.

ErNoUT A. - MEILLET A., Dictionnaire étymologique de la langue latine, Parigi, 1985, riconducono le ori-
gini del termine all'ambito agricolo (da “cado”) in cui sarebbe stato riferito ai semi generatori di ulteriori
piante; da qui il termine si sarebbe poi diffuso in ambito medico per poi venire utilizzato.

In questo senso Ranpazzo S., Note, cit., 461. Nell'italiano giudiziario sia “recidiva” che “recidivo” sono
attestati per la prima volta, a quanto pare, a partire dal primo Settecento nelle “Leggi e Costituzioni di S.
M. da osservarsi nelle materie civili e criminali”, Torino, 1723. Cfr. Mariant Biagivi P., (a cura di), Indice

della lingua legislativa italiana. Inventario lessicale dei venti massimi testi di legge tra il 1723 e il 1973,
Firenze, 1993.
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viamente condannato - delinque di nuovo''. Solo tenendo presente questo parametro di
riferimento ¢ possibile infatti differenziare la vera e propria recidiva da fenomeni che
potrebbero definirsi come “collaterali” rispetto ad essa, quali la mera ripetizione di reati
o la c.d. reiterazione criminosa, intesa come unica categoria dogmatica onnicomprensi-
va di tutte le ipotesi normativamente previste in cui lo stesso soggetto ponga in essere
una molteplicita di reati e dunque riferibile, oltre alla recidiva, anche alla continuazione,

all'abitualita e professionalita, al concorso materiale di reati'>.

La scelta di riservare un aumento di pena al recidivo - in quanto autore di un rea-
to successivamente e nonostante una precedente condanna - effettuata esplicitamente dal
legislatore francese con il Code Pénal napoleonico del 1810 rimase successivamente
immutata nei due secoli seguenti fino ai giorni nostri. Si tratta, dunque, di un carattere
fondamentale che descrive il nucleo centrale dell'istituto e che andra quindi valorizzato

per indagare la ratio dell'istituto stesso.

A questo proposito sembra opportuno sottolineare come, proprio all'indomani
dell'approvazione del codice francese napoleonico, si sia cominciato a vivacizzare il di-
battito intorno al fondamento della recidiva. Va infatti segnalato che, in quell'occasione,
il legislatore aveva previsto una forma di recidiva generica, secondo la quale, cioe, il
trattamento sanzionatorio in peius per l'autore del secondo reato si sarebbe applicato in-
dipendentemente dal tipo di reato per il quale era stata pronunciata la prima condanna;

risulta quindi ancora piu enfatizzato il ruolo aggravante riservato, in generale, a qualsia-

"1 principio era gia conosciuto sia nel diritto penale romano, sia nel diritto medievale, ma ¢ solo dalla
fine del XVIII in poi che la recidiva come istituto giuridico conosce un vero e proprio approfondimento
dogmatico, riscontrandosi nei secoli precedenti una certa tendenza a non differenziare questa figura dalla
mera ripetizione di un crimine. In questo senso v. Marcuerti P., Le "sentinelle del male". L'invenzione del
criminale nemico della societa tra naturalismo giuridico e normativismo psichiatrico, in Quaderni fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 38, 2009, 1030. Sul punto v. anche Manzm1 V., La
recidiva nella sociologia, cit., Torino, 1890.

2Esprimono rilievi critici rispetto alla possibilita di ricomprendere in detta categoria le ipotesi summen-
zionate sia Laracriata A. R. in Contributo, cit., Napoli, 1958, 18 ss., sia Mazza L., voce Recidiva, in Enc.
Dir, 1988, 72: “Occorre guardarsi dall'abusare di ragionamenti che si richiamano al procedimento indutti-
vo (...) La enfatizzazione della reiterazione, elevata a criterio di interpretazione dell'esperienza giuridica,
ha comportato che anche la disamina delle singole disposizioni attinenti alla recidiva finisse con I'essere
condizionata dall'esigenza di rispettare un dato ontologico dell'ordinamento, di segnare analogie e diffe-
renze tra i suoi vari casi, piu di frequente con riguardo alla figura di maggior espansione del concorso ma-
teriale dei reati (...) Puo cosi comprendersi perché sia sempre rimasto in ombra uno degli elementi della
recidiva evidenziati dal nostro legislatore, vale a dire il requisito della precedente condanna penale, ridot-
to alla funzione di semplice limite formale per procedere alla distinzione con il concorso materiale di rea-
ti”.
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si precedente penale del reo. Tale circostanza non ¢ priva di rilievo, se si pone attenzio-
ne alle opinioni di matrice illuministica che gia circolavano nella seconda meta del Set-
tecento e si caratterizzavano in senso assolutamente contrario alla recidiva': si tratta di
L . ) ) .
quel filone dottrinario, poi autorevolmente sostenuto anche in Italia™® come derivazione

dalla Scuola Classica, che ¢ stato definito “abolizionista”'®

e che affermava I'impossibi-
lita da parte del giudice di tener conto, nella determinazione della pena per il secondo
reato, della precedente condanna, pena la violazione del fondamentale principio del ne
bis in idem. In un'ottica cio¢ di tipo prettamente razionalistico e retribuzionistico'® si so-
steneva che aumentare la pena da comminare per il secondo reato commesso, proprio in
virtu della precedente condanna subita, avrebbe significato punire due volte il soggetto
per il medesimo fatto. Non solo: valorizzare la recidiva nei termini di un aumento di
pena collegato alla precedente carriera criminale del soggetto avrebbe comportato

l'inammissibile ingresso, in un giudizio di accertamento di responsabilita necessaria-

mente basato sul fatto, di elementi di tipo morale-soggettivo.

Tale orientamento, seppur apprezzabile per l'affermazione dell'esigenza rigorosa
di rintracciare un fondamento giustificativo per la recidiva, fu superato in tempi relati-
vamente brevi anche da parte della Scuola Classica, nell'alveo della quale si era origina-
to: non era infatti condivisibile una visione del fenomeno delittuoso che prescindesse
completamente dalla valorizzazione di ogni elemento psicologico, legato alla personali-

ta del reo'. In particolare, grazie anche alle elaborazioni della Scuola Positiva, si co-

V. in questo senso quanto gia riportato nel Code de la nature del 1755 di ETiENNE-GABRIEL MORELLY , pun-
tualmente ripreso da FerrasoL1 L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 2004, 760: “ter-
minata la pena sara proibito a ogni cittadino di farne il minimo rimprovero alla persona che I'ha sconta-
ta (...) e anche di mostrare il minimo disprezzo per i colpevoli, in loro presenza o assenza, sotto pena di
subire la stessa punizione”.

"Ne ¢ un esempio quanto sostenuto da CarmigNant G., in Teoria delle leggi e della sicurezza sociale
(1831), Napoli, 1843, III, 133. Lo stesso Carrara, non collocandosi certamente tra gli “abolizionisti” avra
modo di affermare che “La quantita del delitto é tale quale la costituiscono le circostanze del fatto. I pre-
cedenti reati, in ordine ai quali il delinquente saldo il suo debito verso la societa, non aumentano la gra-
vita del delitto successivo” ed ancora “Col punire di piu il recidivo non gli si rinfaccia di nuovo il delitto
precedente; non si tiene a calcolo la malvagita dell'vomo; non si mortifica perché non siasi corretto. Nul-
la di questo. La imputazione rimane l'istessa. Ma la pena ¢ dimostrata dal fatto insufficiente relativamen -
te alla sensibilita dell'uvomo” in Stato della dottrina, cit., 133.

V. sul punto DeLL'ANDRoO R., La recidiva nella teoria della norma penale, Palermo, 1950, 21 ss.
"*Cosi Prrtaro P., voce Recidiva, in Digesto delle discipline penalistiche, 1X, 1996, 366.
'v. Mazza L., voce Recidiva, in Enciclopedia del diritto, XXXIX, 73 ss.
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mincio a sottolineare la necessita che la sanzione penale basata sulla gravita del reato
fosse intimamente collegata non solo al mero fatto materiale commesso, ma anche alle
caratteristiche soggettive del colpevole, in accordo con il principio costituzionale che

pretende la personalita della responsabilita penale.

Si sono cosi delineati nel tempo, secondo due diverse linee direttrici, quelli che,
per certi versi ancora oggi, rappresentano 1 due orientamenti piu rilevanti in tema di fon-
damento della recidiva. Da un lato, infatti, sulla base di una visione derivata dalla Scuo-
la Classica di tipo retribuzionistico, si ¢ affermato che la ratio dell'istituto — e dunque la
giustificazione dell'aumento sanzionatorio per il recidivo - consisterebbe nella valuta-
zione di maggior colpevolezza ascrivibile al reo: il recidivo, cio¢, commettendo un se-
condo reato dopo e nonostante la precedente condanna dimostra con cio da una parte la
insufficienza della pena gia scontata e dall'altra parte la propria insensibilita rispetto alla
sentenza di condanna, il proprio disprezzo per l'ordinamento giuridico e la societa civi-
le; egli merita'®, quindi, una sanzione piu severa. Su altro fronte, che potremmo definire
di tipo “soggettivistico”, nell'ambito del quale si colloca anche la Scuola Positiva, altra
tesi ha interpretato il fenomeno della recidiva in un'ottica di tipo spiccatamente progno-
stico: il recidivo, delinquendo nuovamente dopo la precedente condanna, dimostra la
propria maggior pericolosita sociale e la ratio che spiega l'applicazione dell'istituto, con
il connesso trattamento sanzionatorio piu severo, va letta quindi in chiave special-pre-

ventiva.

Delineati cosi, nei tratti essenziali, 1 caratteri dei due orientamenti fondamentali
sul tema, si trattera ora di verificare come gli stessi si siano riproposti ed evoluti nel
tempo, soprattutto in occasione delle piu importanti riforme legislative intervenute sul
punto - ovvero il d.I. 11 aprile 1974 n. 99 e alla I. 5 dicembre 2005 n. 251, la c.d. legge

“ex Cirielli” - e in che termini si sia pronunciata la giurisprudenza.

La medesima analisi andra poi condotta rispetto all'altro elemento centrale su cui
si ¢ concentrato il dibattito relativamente alla recidiva, ovvero la natura giuridica da ri-

¥In questo senso ¢ inquadrabile la teoria neoretributiva che negli Stati Uniti a partire dagli anni '70 del se-
colo scorso affermava la necessita di riaffermare il principio del just desert ovvero il giusti merito nel si-
stema sanzionatorio. Sul punto v. Vox Hirscu A., Doing Justice: The Choice of Punishment, New York,
1976 ed anche Eusesi L., La nuova retribuzione. Pena retributiva e teorie preventive, in Riv. it. Dir. proc.
Pen., 1983, 914 ss.

14



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

conoscere all'istituto. Anche rispetto a tale problematica, infatti, sia in dottrina che in
giurisprudenza, si sono delineati due grandi orientamenti'® che nel corso degli anni e in
concomitanza con le novelle legislative hanno trovato nuovi argomenti a loro sostegno.
La prima tesi, in dottrina assolutamente maggioritaria®, e, come vedremo piu avanti,
confermata anche dalla giurisprudenza di legittimita, ha riconosciuto alla recidiva la na-
tura di circostanza aggravante in senso tecnico: in questo senso militano sia 'art. 70 co.
2 c.p., che espressamente qualifica la recidiva come circostanza inerente alla persona
del colpevole, sia l'art. 69 co. 4 c.p., che prevede che il giudizio di comparazione tra ag-
gravanti e attenuanti si applichi anche alle circostanze inerenti alla persona del colpevo-
le, dunque anche alla recidiva. La tesi opposta, diversamente, sostenuta da autorevole
dottrina®' benché minoritaria, afferma la natura di circostanza sui generis della recidiva:
si tratterebbe cio¢ di una qualifica personale del reo, una condizione soggettiva che deri-
va dal fatto di aver subito una precedente condanna, e per cid stesso incompatibile con

la nozione propria delle circostanze accolta dal nostro codice penale.

Tanto premesso pare ora opportuno analizzare, seppur per brevi cenni, I'evoluzio-
ne legislativa che ha interessato 1'istituto, per poter meglio comprendere 1'elaborazione

dottrinaria e giurisprudenziale che ne ¢ seguita.

2. Dal Codice Zanardelli alla riforma del 1974

Come abbiamo gia avuto modo di rilevare, la prima disciplina normativa contro
la recidiva ¢ di origine francese: il Code Pénal napoleonico del 1810, infatti, disciplina-
va agli articoli 56-58* due tipologie di recidiva generica, rispettivamente sanzionate con

una pena automaticamente piu severa di quella che sarebbe stata irrogata per il secondo

Minoritarie le posizioni, pur interessanti, espresse da Guerrii F., La recidiva. Le modifiche apportate
dall'art. 9 D.L. 11-4-1974 n. 99, in Studi senesi, 1978, 35 ss.

2Gi puo fare riferimento, tra i molti, a Dassano F., Recidiva e potere discrezionale del giudice, 127,
Muiiwri C., La recidiva nel giudizio di bilanciamento delle circostanza in senso tecnico, 1321; DE VEro
G., Circostanze del reato e commisurazione della pena, 101; Papovant T., Diritto penale, 251; Romano M.
in Romano M. - Grasso G., sub art. 99, in Commentario sistematico al codice penale, 92; MELCHIONDA A.,
La nuova disciplina di valutazione delle circostanze del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 1468.

'In questo senso v. BertioL G., Diritto penale, parte generale,1982, 521; Antousse1 F., Manuale di diritto
penale, parte generale, Milano, 1994, 605; Mantovani F., Diritto penale, parte generale, NuvoLonE P., 1]
sistema, 337.

2 Articoli contenuti sotto la rubrica “Des peines de la récidive pour crimes et délits” Cap.IV del Libro L.
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delitto commesso da un soggetto non recidivo. Nel 1885, sempre in Francia, a testimo-
nianza della progressiva rilevanza assunta dal tema e, soprattutto, del sempre maggior
allarme sociale che suscitava il fenomeno del recidivismo, venne approvata la loi sur la
relégation”, che prevedeva appunto una relagazione perpetua in colonia per i plurireci-
divi. Negli stessi anni, anche in Italia, il dibattito sulla recidiva era estremamente vivo e
fecondo: cosi nelle codificazioni pre-unitarie troviamo disciplinate varie ipotesi di reci-

diva sia nella forma generica che in quella specifica®.

E pero con il Codice Zanardelli del 1889, primo codice penale unitario, che la re-
cidiva viene collocata, da un punto di vista sistematico, in un titolo autonomo (il titolo
VIII) collocato subito dopo quello relativo al concorso di reati. La recidiva, inoltre, vie-
ne disciplinata come circostanza aggravante della pena — in forma sia generica che spe-
cifica — ma di tipo temporaneo®. Era cioé previsto un limite temporale, a partire dalla
prima condanna, superato il quale non sarebbe piu stato possibile contestare al reo la re-
cidiva. Veniva infine prevista un'ipotesi di recidiva reiterata, sempre temporanea e sol-

tanto specifica — quindi relativa a reati della stessa indole — riferibile soltanto a determi-

BSul punto v. Tancuy I., Ceux qu'il faut renoncer a amender... La loi de 1885 sur la relégation: origines
et implications politique, in Le criminel endurci. Récidive et récidivistes du Moyen Age au XX siecle, Ge-
néve, 2006, 289 ss.

11 Codice penale per il regno delle Due Sicilie del 1819 prevedeva all'art. 78 una forma di recidiva gene-
rica (“¢é recidivo chiunque, dopo di essere stato condannato per un reato, commetta altro reato”); il Codice
penale per il Granducato di Toscana del 1853 e il Codice criminale e di procedura criminale per gli Stati
estensi del 1855 prevedevano invece due forme di recidiva specifica (artt. 82: “Chiunque ha espiato pie-
namente la pena della consumazione, o del tentativo di un delitto doloso, sia, che ne fosse autore, sia che
ne fosse ausiliatore; ognoarché, dentro il tempo dichiarato dalla Legge, torni a tentare o a consumare, sia
come ausiliatore, sia come autore, un altro delitto doloso della medesima specie, si fa debitore di reci-
diva”).

B Art. 80: “Colui che, dopo una sentenza di condanna, € non oltre i dieci anni dal giorno in cui la pena fu
scontata o la condanna estinta, se la pena era superiore ai cinque anni di durata, o non oltre i cinque anni
negli altri casi, commette un altro reato, non pud essere punito col minimo della pena incorsa per il nuovo
reato. Se il nuovo reato sia della stessa indole di quello per il quale ¢ stata pronunziata la precedente con-
danna il colpevole soggiace ad un aggravamento della pena incorsa, secondo le norme seguenti:

1. se la pena incorsa per il nuovo reato sia la reclusione, la durata ordinaria della segregazione
cellulare continua ¢ aumentata in ragione di un sesto della pena stabilita per il reato commesso; e ove la
reclusione debba scontarsi interamente in tale segregazione, o il prolungamento suddetto non possa farsi
nei limiti della pena da infliggere, per applicare il prolungamento stesso si aumenta proporzionalmente la
durata della pena;

2. se la pena incorsa per il nuovo reato sia diversa dalla reclusione, essa ¢ aumentata da un sesto
a un terzo.

In nessun caso l'aumento stabilito nelle disposizioni precedenti pud applicarsi in misura superio-
re alla piu grave delle pene anteriormente inflitte; e ove si tratti di pene pecuniarie, per determinare tale
misura si fa il ragguaglio secondo le norme stabilite nell'art. 19”.
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nati reati puniti con pene detentive®. Va rilevato, infine, come, nel caso della recidiva
semplice, l'effetto della recidiva non fosse quello di un aumento ultra-edittale della
pena, bensi, quello “minore” ed intra-edittale di prevedere un limite minimo di pena da

comminare al reo.

Il legislatore del 1889, quindi, esprimendo una concezione liberale e garantista
del diritto penale, aveva disciplinato la recidiva da un lato in termini di obbligatorieta,
prevedendo cosi un eguale trattamento per tutti i soggetti recidivi, ma dall'altro lato
come recidiva femporanea e tendenzialmente specifica (tranne, come si ¢ rilevato, il
caso della recidiva semplice, ipotesi per la quale, pero — € bene rilevarlo — l'istituto spie-
gava un effetto meramente intraedittale sulla commisurazione della sanzione); tali carat-
teri si spiegano proprio in considerazione del fatto che il legislatore ha ritenuto che solo
un soggetto che commette nuovamente un delitto, dopo un certo tempo da una condanna
precedente e per un reato omogeneo a quello gia commesso, sia meritevole di un tratta-

mento differenziato e piu severo dal punto di vista sanzionatorio.

Successivamente, anche grazie all'estrema diffusione delle ideologie sostenute
dalla Scuola Positiva e alle connesse istanze di prevenzione generale e speciale, il legi-
slatore del 1930 elabora una disciplina della recidiva decisamente piu severa della pre-
cedente. Le disposizioni del Codice Zanardelli venivano ritenute eccessivamente miti,
non in grado di predisporre un argine adeguato al dilagare dei crimini commessi sempre

piu spesso da delinquenti socialmente pericolosi, quali i recidivi®’.

Con il Codice Rocco, quindi, il legislatore cerca di realizzare una sorta di com-

promesso tra le diverse istanze di tipo retributivo e quelle, estremamente attuali, di tipo

Art. 81: “Colui che, dopo essere stato pill volte condannato a pena restrittiva della liberta personale, su-
periore per ciascuna volta ai tre mesi, commette, nei termini indicati nell'art. Precedente, un altro reato
della stessa indole e che importi anch'esso una pena restrittiva della liberta personale, soggiace ad un au-
mento della pena incorsa pari alla meta della durata della pena stessa, ove questa sia inferiore ai trenta
mesi, e ad un terzo negli altri casi; purché non si superino i trent'anni per la reclusione e la detenzione.

Se la nuova pena incorsa sia la reclusione, si applica anche la segregazione cellulare continua
nella misura stabilita dal precedente articolo”.

*In questo senso v. Ferr1 E., Relazione sul progetto preliminare di Codice penale italiano, in La Scuola
Positiva, 1921, 5: “Criterio fondamentale per una riforma delle leggi di difesa sociale contro la criminalita
deve essere che i provvedimenti repressivi siano piu severi, cio¢ piu efficaci, per i delinquenti abituali e
piu pericolosi per tendenza congenita o acquisita, e siano meno rigorosi ossia meglio adatti per la grande
maggioranza dei delinquenti occasionali e meno pericolosi ”. E in questo clima che si inizia a configurare
l'idea del recidivo come delinquente incorreggibile, espressione massima di pericolosita sociale.

17



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

preventivo, intervenendo sostanzialmente lungo due linee direttrici: da un lato, si assiste
infatti ad un generale inasprimento delle sanzioni in chiave repressiva, dall'altro lato, in-
vece, vengono previste, a fianco della pena, le misure di sicurezza, istituite primaria-
mente e finalizzate alla prevenzione dei reati, secondo il meccanismo del c.d. “doppio
binario”.

Per quanto concerne in particolare l'istituto della recidiva, va rilevato come la di-
sciplina della stessa sia contenuta in un apposito titolo dedicato alla personalita del de-
linquente (Titolo IV del libro I) — quindi autonomamente sia dal titolo riguardante il rea-
to sia dalle disposizioni in tema di commisurazione della pena - in termini notevolmente
differenti dalla codificazione precedente: si prevede, infatti, all'art. 99 c.p. una recidiva
obbligatoria, perpetua e generica. Gli aumenti di pena sono poi previsti in maniera auto-
matica, tranne che per l'ipotesi di cui all'art. 100 c.p., che prevede la possibilita per il
giudice di escludere la recidiva tra delitti e contravvenzioni, tra contravvenzioni o tra
delitti dolosi o preterintenzionali e contravvenzioni (sempre che non si tratti di recidiva
specifica, ovvero della commissione di un reato della stessa indole rispetto al reato per
cui vi fu la precedente condanna). L'art. 99 c.p., inoltre, distingue alcune ipotesi di reci-
diva aggravata, per le quali non ¢ prefissato dalla legge un limite minimo della pena, co-
stituite rispettivamente dalla recidiva specifica, da quella infraquinquennale, e dalla si-
tuazione in cui il nuovo delitto sia commesso durante 1'esecuzione della pena o nel tem-
po in cui il reo si sottrae volontariamente all'esecuzione stessa. E prevista infine, all'ulti-
mo comma dell'art. 99 c.p., l'ipotesi della recidiva reiterata, in cui a commettere un nuo-

vo reato € un soggetto gia recidivo.

L'architettura complessiva dell'istituto, per come ridisegnata sulla base della di-
sciplina appena descritta, non puo che rendere palese la voluntas del legislatore, che si
dimostra fortemente preoccupato dal fenomeno della delinquenza e configura la recidiva
in termini doppiamente obbligatori, ovvero sia per quanto concerne 1’an” della sua ap-
plicazione — tranne l'unica ipotesi di facoltativita prevista dall'art. 100 c.p. - sia nel
“quantum” relativo agli aumenti sanzionatori. Non solo, la stessa previsione della totale
irrilevanza del fattore temporale ai fini del perfezionarsi della recidiva rende la prima

condanna in un certo senso illimitata dal punto di vista cronologico, perché non appena
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il soggetto commetta qualsiasi altro reato, questa continuera a spiegare i propri effetti

sub specie di aggravamento sanzionatorio®.

Come ¢ stato correttamente sottolineato, quindi, dalla configurazione in questi
termini della recidiva ¢ possibile rilevare un progressivo passaggio dalla considerazione
del fatto alla considerazione prevalente del suo autore”. Non va comunque minimizzata
la rilevanza della previsione di una forma facoltativa di recidiva®, a fianco di quella ob-
bligatoria®: si afferma infatti cosi I'esistenza di uno spazio di valutazione concreta e di-
screzionale in capo all'organo giudicante, che — come si vedra oltre — costituira uno dei
temi di maggiore interesse su cui si confronteranno dottrina, giurisprudenza e lo stesso

legislatore.

Nei confronti della disciplina cosi articolata dal codice Rocco cominciarono ben
presto a sollevarsi le critiche e le perplessita della dottrina e dell'opinione pubblica: in
particolare, il rigore degli aumenti di pena, predisposti in maniera automatica ¢ mecca-
nica, non appariva sempre giustificato’; la situazione si rese poi ancora piu critica
all'indomani dell'avvento della Costituzione: I'art. 27, in particolare, affermava da un
lato il principio fondamentale della personalita della responsabilita penale (al comma 1)
e, dall'altro lato, quello del necessario finalismo rieducativo della pena (comma 3). Non
appariva dunque conforme ai canoni di un diritto penale basato sul criterio della colpe-
volezza una previsione obbligatoria e peggiorativa del trattamento sanzionatorio del reo,
senza la possibilita di un apprezzamento in concreto, da parte del giudice, circa il reale
significato del nuovo reato in relazione alla precedente condanna.

ZProprio il carattere temporaneo della recidiva per come disciplinata nel Codice Zanardelli aveva suscita-
to forti resistenze in dottrina, spiegandosi proprio con tale scelta la inefficacia dell'istituto. V. Rocco A.,
Relazione sul libro I del progetto definitivo di nuovo codice penale, in Lavori preparatori del codice pe-
nale e del codice di procedura penale, vol. V, 1, Roma, 1929, 149.

Pisapria G.D., Riflessioni in tema di recidiva, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1961, 973.

Secondo LaracrLiata A. R. si tratta in realta dell'ipotesi piu rilevante di recidiva “proprio per il fatto che
l'accertamento di essa deriva non da una presunzione assoluta della legge, ma da un giudizio di valore
connesso con l'esame di merito della singola situazione” , in Contributo allo studio, cit., 121.

*'Sul punto e sull'origine della distinzione tra le due ipotesi di recidiva v. Dassano F., Recidiva, cit. 38.

32y, Mazza L., La recidiva, cit., 69 e AMBrOsSETTI E. M., Recidiva e recidivismo, cit., 3, che sottolinea come
estremamente critici verso il regime di automatismo sanzionatorio previsto per la recidiva dal codice del
1930 fossero sia coloro che sostenevano una funzione principalmente preventiva della pena, sia coloro
che al contrario ne affermavano il finalismo retributivo.
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La varie istanze di riforma cosi elaborate® trovarono risposta soltanto nel 1974
con I'emanazione del d.l. 11 aprile n. 99, convertito poi nella legge 7 giugno 1974 n.
220. La nuova disciplina segno una decisa inversione di tendenza rispetto alle coordina-
te disegnate dal codice Rocco, inserendosi in un pitu ampio intervento di mitigazione del
sistema penale. Per quanto riguarda in particolare la recidiva il legislatore interviene su
piu fronti. Innanzitutto, oltre all'abrogazione dell'art. 100 che — come gia rilevato — pre-
vedeva l'unica ipotesi in cui il giudice avrebbe potuto non ritenere integrata la recidiva,
l'art. 99 c.p. viene considerevolmente modificato da un punto di vista sia quantitativo
sia qualitativo; in primo luogo, si prevede infatti una diminuzione notevole degli au-
menti di pena per le ipotesi aggravate e per alcuni casi di recidiva reiterata, viene elimi-
nato il limite minimo di aumento di pena nel caso di concorso tra altre circostanze ag-
gravanti e recidiva reiterata® e viene fissato un limite generale massimo per 1'aumento
sanzionatorio derivante dalla recidiva, in base al disposto dell'ultimo comma dell'art. 99:
“in nessun caso l'aumento di pena per [l'effetto della recidiva puo superare il cumulo
delle pene risultante dalle condanne precedenti alla commissione del nuovo reato”. In
secondo luogo, e questo ¢ in realta l'aspetto piu innovativo dal punto di vista sostanziale
della novella, si trasforma il regime applicativo della recidiva, passando da quello obbli-
gatorio — previsto dal vecchio testo dell'art. 99 c.p. - a quello facoltativo. Proprio la pre-
visione di uno spazio di discrezionalita in capo all'organo giudicante® circa il concreto
apprezzamento della recidiva, in luogo del precedente meccanico automatismo, rispon-
deva alla necessita ormai fortemente sentita di abbandonare un sistema fondato su
astratte presunzioni per adottare un sistema coerente con il fondamentale principio di

colpevolezza e di individualizzazione e proporzionalita della sanzione penale®®.
Alla luce di questi medesimi principi, € dunque sempre nella direzione di riaffer-

3v. VassaLl G., La riforma penale del 1974, Milano, 1975, 39 ss.

*Tranne che nell'ipotesi di cui al n. 3 del secondo comma, ovvero quella in cui il nuovo reato & commesso
durante o dopo 1'esecuzione della pena ovvero durante il tempo in cui il condannato si sottrae volontaria-
mente all'esecuzione della pena.

1 primo periodo del primo comma dell'art. 99 c.p., come modificato, prevede che “Chi dopo essere sta-
to condannato per un reato, ne commette un altro, puo essere sottoposto a un aumento...” € non si utilizza
piu la locuzione “é sottoposto”.

In questo senso, tra gli altri, STiLE A. M., Discrezionalita e politica penale e giudiziaria, in Studi urbina-
ti, 1976-1977, 289 ss.; DE Vero G., Circostanze del reato e commisurazione della pena, Milano, 1983,
110.
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mare un ambito di valutazione concreta per il giudice che conduca ad una sanzione av-
vertita come “ponderata” e quindi comprensibile dal soggetto autore del reato, ¢ possibi-
le inquadrare l'altra grande novita introdotta dalla riforma del 1974: il legislatore inter-
viene infatti modificando il testo dell'art. 69 c.p., che gia prevedeva il giudizio di bilan-
ciamento tra circostanze, stabilendo che tale valutazione (c.d. giudizio di valenza o, ap-
punto, di bilanciamento) debba ora riguardare anche le circostanze inerenti alla persona

del colpevole, tra le quali, ai sensi dell'art. 70 c.p., proprio la recidiva.

La discrezionalita del giudice, quindi, viene rafforzata in una duplice direzione:
innanzitutto, per ritenere applicabile la recidiva, non ¢ piu sufficiente il mero riscontro
di una precedente sentenza di condanna, ma il giudice, in concreto, dovra valutare se il
nuovo delitto sia significativo, cio¢ idoneo a cagionare gli effetti di aumento di pena e,
in generale, sanzionatori ricollegati alla recidiva. In questo senso, ben si capisce, diventa
fondamentale proprio la comprensione di quale sia il fondamento che si riconosce
all'istituto, posto che a seconda della ratio si dovra verificare se il nuovo reato, in “com-
binato disposto” con la precedente condanna, sia rilevante dal punto di vista di una mag-
gior colpevolezza del reo o viceversa di una sua particolare pericolosita sociale.
Dall'altra parte, riconducendo anche le circostanze inerenti alla persona del colpevole —
tra cui la recidiva - all'oggetto del giudizio di bilanciamento ai sensi dell'art. 69 c.p., si
amplia ancora una volta la discrezionalita dell'organo giudicante, il quale si trovera
chiamato a valutare se la recidiva sia, nel caso concreto, talmente rilevante da dover pre-
valere rispetto alle circostanze di segno opposto o viceversa risulti equivalente o addirit-

tura subvalente rispetto a queste ultime.

Tanto premesso in ordine alle principali novita introdotte dalla novella in esame,
sulle quali il giudizio della prevalente dottrina si € orientato in senso positivo proprio
per la diffusa esigenza di adeguamento ai principi costituzionali in tema di necessaria
colpevolezza e proporzionalita della pena®’, &€ opportuno pero a questo punto soffermarsi
brevemente sulle principali criticita che la stessa novella ha presentato all'indomani del-
la sua approvazione.
7Si veda perd una parte della dottrina che ha criticato la novella del '74 per l'eccessiva indulgenza che

avrebbe dimostrato proprio nel trattamento sanzionatorio dei recidivi: v. LatacLiata A. R., Problemi attua-
li della discrezionalita nel diritto penale, in 1l Tommaso Natale, 1975, 339; v. Mazza L., Recidiva, cit., 68.
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Una prima censura, di tipo formale e per certi versi superabile, ha disapprovato il
fatto che la riforma fosse stata realizzata con lo strumento del decreto legge: qualcuno
ha intravisto, nel ricorso a tale modalita normativa, alternativa al consueto iter legislati-
vo, un sintomo della natura affrettata e non adeguatamente ponderata della riforma*. In
realta, a tale rilievo si & correttamente® opposto che se certamente da un punto di vista
formale la riforma ¢ stata realizzata con un decreto-legge, osservando la questione in
un'ottica sostanziale non si puo non rilevare come gli ambiti su cui la stessa riforma ¢
intervenuta — ed in particolare la recidiva - fossero al centro del dibattito ormai da de-
cenni. Non si trattava quindi certamente di un provvedimento il cui contenuto potesse ri-

tenersi inatteso o imprevedibile, al contrario.

La seconda perplessita, che, diversamente dalla precedente, ha riguardato il con-
tenuto sostanziale della novella, ¢ parsa fin da subito piu difficilmente risolvibile, anche
se non sono mancate opinioni pit moderate e in certo qual modo ottimistiche relativa-
mente ai possibili risultati positivi della riforma*’; I'elemento che ha da piu parti solleva-
to le preoccupazioni e le riserve della dottrina ¢ stato infatti 1'eccessivo spazio di discre-
zionalita che, con la modifica degli art. 99 c.p. e 69 c.p., si ¢ riservato al giudice. Non
solo, infatti, il nuovo regime di facoltativita della recidiva ha reso sempre discrezionale
l'applicazione della stessa e, dunque, sempre necessaria una accorta valutazione da parte

del giudice che si rifletta anche nella motivazione della pronuncia*', ma la maggior lacu-

*In questo senso NuvoLone P., Commento al d.j. n. 99/1974, in Indice penale, 1974, 332 parla di “urgenza
emotiva” sulla base della quale sarebbe stata predisposta la riforma.

Per tutti AmBroseTTI E. M., Recidiva e recidivismo, cit., 4: “Non va dimenticato che il nuovo testo
dell'art. 99 c.p., adottato nel decreto-legge, corrisponde esattamente a quello del c.d. disegno di legge Go-
nella, approvato dal Senato dapprima nel corso della quinta legislatura e in seguito anche nella sesta. Sif-
fatta circostanza ¢ emblematica del fatto che la riforma del 1974, in ordine al regime della recidiva, ha re -
cepito istanze gia da lungo tempo avanzate in dottrina, istanze che il Parlamento, con il progetto Gonella,
aveva avuto occasione di dibattere nell'ambito di ben due legislature, proponendo una soluzione identica a
quella poi adottata nel d.I1. 99/1974”.

“In questo senso v. MELE V., Il regime delle circostanze e la nuova disciplina della recidiva nel d.l. 11
aprile 1974, in Giustizia penale, 1975, 11, 504: “...il giudice pud, spaziando in una maggiore discreziona-
lita nell'applicazione della pena, rapportare meglio questa al reato e al suo autore. Il reato viene cosi valu-
tato nelle sue giuste dimensioni, mediante una seriazione di verifiche, che, partendo dal fatto, inteso que-
sto come nucleo centrale dell'illecito, porti al risultato ultimo della attuazione della pretesa punitiva dello
Stato nella maniera piu aderente alla soddisfazione di tale interesse”.

“'Precedentemente alla novella del 1974 la giurisprudenza era concorde nel ritenere che la motivazione
del giudice sarebbe stata necessaria solo ove la recidiva fosse stata in concreto esclusa, nell'ipotesi “ecce-
zionale” prevista dall'art. 100 c.p., essendo negli altri casi l'applicazione della stessa obbligatoria e, di
conseguenza, non essendo richiesta al giudice una specifica motivazione sul punto.
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na della riforma consiste proprio nel fatto di non aver prestabilito e indicato sulla base
di quali criteri il giudice sia chiamato ad effettuare tale indagine. Tale deficienza legisla-
tiva* ha generato quindi una serie di conseguenze: in primis, come rilevato, le critiche
di chi ha intravisto quale esito della riforma un “arbitrio immotivato” per il potere giudi-
ziario, in violazione dei principi piu basilari di legalita e tassativita che devono informa-
re un sistema moderno di diritto penale®. In secundis proprio il silenzio del legislatore
su un punto tanto fondamentale quale quello dei criteri su cui basare la valutazione circa
la sussistenza della recidiva ha dato nuova vita all'annoso dibattito circa il fondamento

dell'istituto.

All'indomani della riforma, infatti, essendo venuto meno l'unico riferimento nor-
mativo in base al quale il giudice avrebbe potuto decidere di escludere la recidiva — sul-
la base dell'abrogato art. 100 c.p. che richiamava la non omogeneita dell'elemento psico-
logico e la mancanza della medesima indole tra i reati commessi — diventd fondamenta-

le inquadrare la recidiva in un'ottica retribuzionistica ovvero prognostica e preventiva*.

Accogliendo il primo orientamento, per vero ampiamente condiviso dalla dottri-
na maggioritaria®’, la valutazione circa l'applicazione della recidiva non potra prescinde-
re da una valutazione sulla effettiva maggior colpevolezza del reo: questi, infatti, potra
dirsi meritevole di un trattamento sanzionatorio aggravato rispetto al c.d. “delinquente
primario” solo qualora il secondo reato esprima proprio una riprovevolezza piu accen-
tuata della condotta; all'opposto, collocando l'istituto nell'ambito di un giudizio progno-
stico™, la valutazione positiva che precede 1'applicazione della recidiva sara basata prio-

ritariamente sull'analisi della personalita del reo e sulla sua maggiore o minore pericolo-

“2Cosi AmproserTi E. M., Recidiva, cit., 6.

“In questo senso Nuvolone P., benché in Antinomie fossili e derivazioni nel codice penale italiano, in
Bollettino dell'istituto di diritto e procedura penale dell'Universita degli Studi di Pavia, 1960-1961, ora in
Trent'anni di diritto e procedura penale, 1, Padova, 1969, avesse affermato la assoluta necessita di uno
spazio di discrezionalita nel campo della determinazione della pena per evitare il ritorno a un diritto pena-
le primordiale, avra modo di criticare fortemente la novella del 1974 proprio per la totale indeterminatez-
za dei parametri e dei limiti cui tale discrezionalita dovrebbe fare riferimento (v. Nuvorone P., I/ sistema,
cit. 336).

“V. DE VEro G., Circostanze del reato, cit. 110.

“In questo senso: Dassano F., Recidiva e potere discrezionale, cit., 176 ss.; LatacLiata A. R., Contributo,
cit., 242; Pirtaro P., voce Recidiva, cit., 366; Mazza L., voce Recidiva, cit., 72.

*In questo senso v. Antouisel F., Teorie e realti della pena, in Scritti di diritto penale,Milano, 1955, 202
ss.
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sita sociale. E quindi in questo preciso senso che alla recidiva ¢ stata acutamente attri-

”47_ che, anche dopo la novella del 1974 non sembre-

buita la natura di “Giano bifronte
rebbe mutata; anzi, proprio il nuovo regime di facoltativita dell'istituto, al posto della
precedente e generale obbligatorieta, ¢ stato valorizzato e posto a fondamento di en-

trambe le differenti ricostruzioni®.

La giurisprudenza, per parte sua, ha in un certo senso contribuito al perdurare
dell'incertezza sul punto®, eludendo il problema relativo all'inquadramento dogmatico
dell'istituto®’; in molte pronunce, infatti, a proposito del fondamento della recidiva, e
dunque dei criteri che devono guidare il giudice nel suo accertamento, si fa generica-
mente riferimento a concetti tra loro eterogenei, quali insensibilita etica, pericolosita,
maggiore capacita a delinquere. Rimane quindi in un certo modo confermata solo la ne-
cessita di un collegamento psicologico tra la condanna precedente e il nuovo reato, con-
tinuando a perdurare il riferimento a entrambi gli orientamenti sostenuti dalla dottrina e
delineandosi cosi quel fondamento bidimensionale® della recidiva che, come vedremo,

manterra la sua validita anche successivamente all'ultima riforma dell'istituto.

Vi ¢ infine un ulteriore elemento di incertezza generato dalla novella e che pare
opportuno segnalare soprattutto per le divergenti opinioni che sono state espresse a ri-
guardo in dottrina e giurisprudenza; la questione concerne l'esatta delimitazione degli
spazi attribuiti alla neo-introdotta facoltativita dell'istituto. Piu precisamente, il novella-
to art. 99 c.p., prevedendo un regime di discrezionalita giudiziale in ordine all'applica-

zione della recidiva, si deve ritenere riferito unicamente agli aumenti di pena che da

4"L'espressione ¢ di AMBroseTTI E. M., Recidiva, cit. 10.

*Si veda da un lato VassaLu G., La riforma, cit. 65, e dall'altro Romano M., in Romano M.-Grasso G.,
Commentario sistematico al codice penale, Milano, 1996, sub. Art. 99, 85-86.

“Particolarmente critici nei confronti di tale atteggiamento elusivo della giurisprudenza sono Peprazzi C.,
La nuova facoltativita della recidiva, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1976, 307 e BErToNI
R., La riforma penale dell'aprile 1974 nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, in Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 1976, 1400.

%9Si veda in particolare Cass. pen., sez. V, 21 agosto 1975, n. 79, in cui si sostiene apertis verbis l'inutilita,
ai fini dell'individuazione dei criteri su cui si basa il potere discrezionale dell'organo giudicante ai sensi
dell'art. 99 c.p., della soluzione della questione “se la causa dell'aggravante della recidiva sia ravvisabile
nell'aumento della pericolosita criminale dell'agente, oppure nella maggiore gravita del reato successivo
ai precedenti, per effetto del mutamento dell'energia spirituale che lo caratterizza”.

Per un fondamento bidimensionale della recidiva e nel senso della compatibilita tra rimproverabilita per
il singolo reato e pericolosita quali criteri su cui basare il potere discrezionale del giudice si pronuncia in
particolare Mantovant F., Diritto penale, cit., 646.
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essa derivano, o, viceversa, anche a tutti gli altri effetti c.d. “secondari” di tipo sanzio-
natorio ad essa collegati? Fin dalla disciplina contenuta nel Codice Zanardelli, infatti,
dalla dichiarazione di recidiva si erano fatte derivare plurime conseguenze giuridiche,
diverse ed ulteriori rispetto agli aumenti sanzionatori, ma sempre di tipo limitativo per il
condannato, per esempio in tema di amnistia, nel campo dell'esecuzione della pena ri-
spetto alla possibilita di usufruire di permessi premio, rispetto all'oblazione e alla so-

spensione condizionale della pena.

Di fronte a tale interrogativo, come anticipato, furono notevolmente divergenti le
conclusioni espresse dalla dottrina e dalla giurisprudenza: la prima, infatti, ha ritenuto
che la modifica del regime della recidiva nel senso della discrezionalita dovesse riguar-
dare integralmente tutti gli effetti di tale circostanza, di modo che il giudice, una volta
ritenuto di non applicarla al caso concreto, avrebbe percio stesso escluso non solo
'aumento di pena ma anche tutti gli altri effetti collegati, riguardanti vari istituti del di-
ritto penale e accomunati dal fatto di prevedere, per il recidivo, una disciplina notevol-

mente pil rigorosa™.

La giurisprudenza assolutamente prevalente dell'epoca, al contrario, ha sposato la
tesi opposta, affermando cio¢ che, in seguito alla riforma, cio che era divenuto facoltati-
vo, relativamente alla recidiva, era soltanto 1'effetto consistente nell'aumento di pena; il
giudice, quindi, di fronte alla contestazione della recidiva da parte del pubblico ministe-
ro, avrebbe potuto unicamente non procedere all'aumento di pena per il soggetto nel
caso concreto, ma gli effetti c.d. secondari derivanti dalla dichiarazione di recidiva si sa-

rebbero sempre prodotti in maniera automatica™.

2In particolare, con la riforma del 1974, le conseguenze giuridiche discendenti dalla recidiva, ulteriori
all'aumento di pena ai sensi dell'art. 99 c.p., riguardavano: amnistia (art. 151 comma 5 c.p.), indulto (art.
174 comma 3 c.p.), sospensione condizionale della pena (artt. 164 comma 2 n.1 e 168 comma 1 c.p.),
estinzione della pena per decorso del tempo (art. 172 comma 7 e art. 173 comma 1 c.p.), perdono giudi-
ziale (art. 169 comma 3 c.p.), riabilitazione (art. 179 comma 2 c.p.), liberazione condizionale (art. 176
comma 2 c.p.), oblazione speciale (art. 162 bis comma 3 c.p.), sostituzione della pena detentiva (art. 59
commi 1-2 1. 689/1981), sanzioni comminabili dal giudice di pace (art. 52 comma 3 d. I1gs. 274/2000).

3Cfr. Cass. pen., sez. VI, 5 aprile 1974, n. 3874, Mele, in Cass. pen. mass., 1966, 163, in cui si afferma
che ¢ rimessa alla valutazione discrezionale del giudice soltanto la facolta di escludere in concreto che
l'imputato sia meritevole di essere assoggettato ad una pena maggiore per effetto della recidiva. Nel me-
desimo senso anche Cass. pen., sez. V, 21 aprile 1975 n. 4340; Milo, in Cass. Pen. Mass., 1976, 184;
Cass. pen, sez. II, 30 novembre 1983, n. 10248, Querzola in CED Cass. n. 161468; Cass. pen., sez. II, 27
maggio 1987, n. 6948, Leone in CED Cass. n. 176079.
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Si diffonde cosi la teoria per cui il giudice avrebbe un potere discrezionale che ¢

solo parziale, una discrezionalita che ¢ stata correttamente definita “bifasica”*

, In quan-
to limitata, nel suo oggetto, alla mera facolta di aumentare o non aumentare la pena sul-

la base della disciplina della recidiva.

Vedremo oltre come tale teoria, generata all'indomani della novella del 1974 e
condivisa negli anni successivi dalla prevalente giurisprudenza anche di legittimita, tro-
vera ancora riscontro — benché integrando un orientamento minoritario®® — anche succes-
sivamente all'approvazione della legge n. 251 del 2005, che ha modificato talmente in
profondita la disciplina della recidiva da indurre gli interpreti a parlare di un nuovo vol-

to dell'istituto™.

Per i1l momento sembra opportuno ricordare gli argomenti fondamentali che la
dottrina ha sostenuto per confutare la tesi prevalentemente accolta dalla giurisprudenza®
e ribadire cosi la rilevanza della novella del 1974 nel senso dell'affermazione della fa-

coltativita della recidiva e di tutti gli effetti derivanti dalla stessa.

E stato in questo senso sottolineato in primo luogo che, ritenendo di limitare la
discrezionalita del giudice al solo effetto dell'aumento di pena — e non anche a tutti gli
altri effetti secondari — si finirebbe per affermare la sussistenza, dopo la riforma del
1974, di una situazione del tutto deteriore per il reo rispetto a quella precedentemente
disciplinata dal Codice Rocco. Prima della novella, infatti, I'art. 100 c.p. riconosceva al
giudice la possibilita di “escludere la recidiva” in determinate ipotesi, cid che consenti-
va di escludere qualsiasi effetto derivante dalla stessa, posta la locuzione volutamente
riferita alla recidiva in generale™; ebbene, dopo I'abrogazione dell'art. 100 c.p., se si fos-

Sul punto v. Bricora F., La discrezionalita, 116 ss., ¢, in particolare sulla discrezionalita anche dopo la
riforma del 2005, Caruso G., La discrezionalita penale, tra tipicita classificatoria e tipologia ordinale,
Padova, 2009, 210 ss.

3y. Cass. pen., sez. VI, 11 maggio 2007, n. 18302, Ben Hadhria in CED Cass. n. 236426; Cass. pen., sez.
IV, 11 aprile 2008, n. 15232, Fahir in CED Cass, n.240209.

SAmeroseTT E. M., 1] nuovo volto della recidiva, in A.a. V.v., Il soggetto autore del reato: aspetti crimi-
nologici, dogmatici e di politica criminale, Atti della giornata di Studi penalistici in ricordo di Alessandro
Alberto Calvi, Padova, 2013, 51 ss.; Coreetr1a S., Il nuovo volto della recidiva: “tre colpi e sei fuori”?, in
Giunta F. (a cura di), Le innovazioni al sistema penale, cit., 53 ss.

’In senso contrario, gia all'indomani della riforma, si veda perd Cass. pen., sez. I, 13 gennaio 1976, n.
136901, Tosto, in Cass. pen, 1979, 339.

*Nella Relazione sul libro I del progetto del Codice Rocco veniva sottolineato come, a differenza dell'ori-
ginario progetto in cui era utilizzata la locuzione “il giudice ha la facolta di escludere gli aggravamenti di
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se interpretato il nuovo regime di facoltativita previsto dal novellato art. 99 c.p. come ri-
ferito unicamente agli aumenti di pena derivanti dalla recidiva, evidentemente si sarebbe
configurata per il soggetto recidivo una situazione nel complesso deteriore, posto che,
anche quando il giudice avesse escluso gli aumenti di pena, gli effetti secondari si sareb-

bero comunque continuati a produrre in maniera automatica.

Nel nuovo assetto delineato dalla riforma del 1974, avendo il legislatore abrogato
l'art. 100 c.p. e riformulato in termini di discrezionalita 1'art. 99 c.p., si € voluto in so-
stanza rovesciare il sistema precedente: prima il giudice che voleva escludere la recidiva
avrebbe potuto farlo solo nei casi espressamente previsti dall'art. 100 c.p. e, dunque,
solo per mezzo di una specifica motivazione sul punto; ora, al contrario, il giudice che
ritenga di applicare la recidiva dovra sempre svolgere un'analisi concreta ed approfondi-
ta circa la reale significativita del nuovo episodio criminoso, analisi che di conseguenza

si tradurra nella motivazione della pronuncia®.

\

E stato in secondo luogo rilevato - e questa osservazione si collega direttamente
al secondo problema fondamentale inerente al dibattito sulla recidiva cui si € fatto cenno
in apertura, ovvero la natura giuridica ascrivibile dell'istituto — che circoscrivere la fa-
coltativita della recidiva agli aumenti di pena sarebbe del tutto incompatibile con la qua-

lificazione della recidiva stessa in termini di circostanza aggravante®.

Richiamando brevemente i termini del problema, se, come abbiamo visto, rispet-
to alla questione del fondamento della recidiva, dopo la riforma del 1974 non si puo cer-
to affermare di aver trovato una risposta univoca e definitiva, la medesima osservazione
puo essere validamente espressa in relazione al problema della natura giuridica dell'isti-

tuto.

In dottrina, in particolare, si sono contrapposti I' orientamento, maggioritario, che

ha ricostruito la recidiva in termini di vera e propria circostanza aggravante e la tesi che

pena” il nuovo testo, poi approvato, proprio allo scopo di fugare ogni dubbio interpretativo, aveva previ-
sto letteralmente “I'esclusione della recidiva”.

¥In particolare sulla portata dell'obbligo motivazionale prima e dopo la riforma del 1974 si veda Berton
R., La riforma penale, cit., 1401. Contra v. VirGiLio M., Della recidiva, dell'abitualita e professionalita
nel reato e della tendenza a delinquere, in BricoLa F. - ZacreBeLsky V., (a cura di), Codice penale, Giuri-
sprudenza sistematica di diritto penale, Torino, 1996, 867.

89Cfr. Cass. pen., sez. I, 13 gennaio 1976, in Cass. pen., 1979, 339.
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viceversa ne ha affermato la natura di circostanza sui generis, di status personale o con-
dizione personale del reo. Abbiamo gia visto come, a sostegno della prima teoria, si sia
fatto riferimento al dato letterale di cui all'art. 70 co.2 c.p. - che disciplina la recidiva
come circostanza inerente alla persona del colpevole- e a quello di cui all'art. 69 co. 4
c.p. che, cosi come modificato dalla novella, ha stabilito che il giudizio di comparazione
tra circostanze si estenda anche a quelle previste dall'art. 70 co.2 c.p., e dunque anche

alla recidiva.

A sostegno dell'orientamento opposto sono stati valorizzati elementi diversi: in
primis la considerazione che, da un punto di vista sistematico, 1'art. 99 c.p. - riguardante
la recidiva — sia collocato nel capo II, titolo IV del Libro I del codice penale, dedicato al
reo ¢ alla persona offesa, e disciplinante, accanto alla recidiva, 1'abitualita e la professio-
nalita nel reato e la tendenza a delinquere. In secondo luogo, a differenza delle circo-
stanze aggravanti che hanno come effetto unicamente quello di aumentare la pena, la re-
cidiva spiega tutta una serie di altri effetti ulteriori, 1 c.d. effetti secondari su cui poc'anzi
si discuteva rispetto al problema dell'estensione della discrezionalita del giudice. In ter-
zo luogo, dal punto di vista processuale, la recidiva — diversamente dalle altre circostan-
ze aggravanti — non incide sulla procedibilita del reato, non essendo idonea a modificare
il reato procedibile a querela in reato procedibile d'ufficio. Da ultimo, infine, dopo
'approvazione della 1. 7 febbraio 1990 n.9 con cui ¢ stato modificato I'art. 59 co. 2 c.p.
introducendo il principio della necessaria conoscenza o conoscibilita delle circostanze
aggravanti, si ¢ affermata l'estraneita della recidiva a tale previsione®, posto che si trat-
terebbe di circostanza che si fonda sul presupposto dello status di condannato, un pre-
supposto cio¢ di tipo oggettivo che non puo essere oggetto di un giudizio di conoscenza

0 conoscibilita.

Sembra opportuno segnalare che, per quanto concerne il rilievo di tipo proces-
suale relativo alla procedibilita del reato, esso deriva da un'importante pronuncia della

Cassazione a Sezioni Unite® con cui, relativamente al reato di truffa ex art. 640 co.2

%'Sul punto v. le obiezioni di MeLchioNDA A., La nuova disciplina di valutazione delle circostanze aggra-
vanti, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1990, 1468. Nella stessa direzione, sottolinea la
conciliabilita della recidiva intesa quale circostanza aggravante e il novellato art. 59 co. 2 c.p. AMBROSETTI
E. M., Recidiva e recidivismo, cit., 63.

82Cass. pen., Sez. Unite, 16 marzo 1987, n. 3152, Paolini in CED Cass. n.175354:  La recidiva qualifica
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c.p., “punibile a querela della persona offesa, salvo che ricorra taluna delle circostanze
previste dal capoverso precedente o un'altra circostanza aggravante”, si ¢ esclusa 1'ido-
neita della recidiva — in quanto circostanza inerente alla persona del colpevole e non ri-
guardante il fatto di reato — a modificare il regime di procedibilita del reato in questione.
La Suprema Corte, quindi, ha sostanzialmente escluso la natura di vera e propria circo-
stanza della recidiva, sottolineandone il carattere di inerenza alla persona del reo. Va ri-
levato, tuttavia, come da un lato la sentenza non affronti direttamente il problema gene-
rale della qualificazione dogmatica della recidiva, ma, al contrario, si limiti a prevedere
l'inidoneita della stessa a influire sulla procedibilita del reato di truffa; dall'altro lato,
non va dimenticato che si tratta comunque di una pronuncia che — nell'escludere la natu-
ra di circostanza in senso tecnico della recidiva — si colloca certamente in controtenden-
za e isolatamente rispetto al contrario e prevalente orientamento condiviso dalla giuri-
sprudenza®. Com'¢ stato correttamente osservato®, in realta, la giurisprudenza, piu che
prendere esplicitamente posizione sul delicato punto della natura giuridica della recidi-
va, ha molto spesso dato la questione per risolta nel senso che, quand'anche ne abbia
sottolineandone la natura di circostanza inerente alla persona del colpevole, ¢ stato rile-
vato che la stessa nel nostro ordinamento viene comunque considerata come una circo-
stanza propria e dunque ad essa va applicata la disciplina che il legislatore ha previsto

per tale fattispecie.

Cercando di fare il punto sulla questione, e prima di affrontare la successiva
grande riforma che ha riguardato la recidiva, possiamo quindi rilevare come, anche ri-
spetto al problema della natura giuridica dell'istituto, nonostante la prevalente dottrina
nonché la maggior parte della giurisprudenza abbiano dimostrato di aderire alla tesi che
qualifica la recidiva come circostanza aggravante in senso tecnico, permangano tuttavia
profili di incertezza e perplessita. La tesi che individua nella recidiva uno status perso-

nale e la qualifica come circostanza sui generis offre certamente spunti di riflessione in-

il soggetto, ma resta del tutto estranea alla fattispecie legale, comunque circostanziata, del reato. Essa, in-
fatti, a differenza di altre condizioni personali che incidono sulla tipicita del reato, incide esclusivamente
sulla quantita della pena da infliggere in concreto”.

83Cass. pen., sez. V, 22 novembre 1974 n. 4337, Caccavaro in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 307; Cass. pen.,
sez. VI, 18 dicembre 1978, n. 16038, Martino, CED Cass. n. 140728

$MuscatieLLo V. B., La recidiva, Torino, 2008, 62.
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teressanti, anche se non pare riuscire efficacemente a distinguere tra essa e gli indici di
commisurazione in concreto della pena di cui all'art. 133 c.p., lasciando spazio a ipoteti-

che figure intermedie che difficilmente appaiono accettabili sul piano dogmatico®.

L'incertezza e il disorientamento dell'interprete si fanno ancora maggiori se si
cercano poi di coniugare la tesi maggioritaria in tema di natura giuridica della recidiva -
qualificata come aggravante in senso proprio - € l'orientamento in prevalenza sposato
dalla giurisprudenza in ordine all'ampiezza del potere discrezionale del giudice dopo la
riforma in base al quale tale potere sarebbe limitato all'aumento di pena derivante dalla
recidiva e non anche agli altri effetti secondari - ; in questo senso, a monte, la stessa fa-
coltativita ¢ stata ritenuta, come abbiamo visto, incompatibile con la stessa natura circo-
stanziale dell'istituto che configurerebbe, per certa dottrina, un mero status personale del
colpevole, mentre, al contrario, proprio le modifiche introdotte dalla novella del '74

sono state valorizzate, da altri studiosi, per affermarne proprio lo status di circostanza.

Pare interessante notare infine come, essendo i due problemi relativi al fonda-
mento e alla natura giuridica dell'istituto tra loro assolutamente autonomi e indipenden-
ti, non raramente si riscontrino autorevoli posizioni in dottrina che concordano sull'uno
per poi arrivare a conclusioni opposte relativamente all'altro®. Vedremo ora come, an-
che con l'ultimo grande intervento del legislatore sul tema, da un lato non siano stati ri-
solti gli antichi dubbi sui caratteri di tale istituto proteiforme, dall'altro lato siano invece
emersi nuovi e forse piu gravi problemi di compatibilita della introdotta normativa con i

principi fondamentali del nostro sistema penale.

3. La legge “ex Cirielli” e il nuovo volto della recidiva.

Come si ¢ avuto modo di rilevare nel paragrafo precedente, la riforma del 1974 si
¢ inserita in un trend generale finalizzato a mitigare il rigore sanzionatorio a cui era ispi-

rato il Codice Rocco, ridimensionandone la portata afflittiva e gli automatismi.

$MEeLcHIONDA A., Nuovi e vecchi problemi Sulla natura circostanziale della recidiva, in Foro italiano,
1987, 11, 635.

V. Amsrosertl E. M., Recidiva e recidivismo, cit. 33 che riporta le tesi di Bettiol ¢ Nuvolone, concordi
quanto alla ratio dell'istituto, discordi quanto invece alla natura giuridica dello stesso.
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Per quanto concerne in particolare l'istituto della recidiva abbiamo visto pero che
le rilevanti modifiche realizzate — in particolare la facoltativita introdotta dal novellato
art. 99 c.p. e l'estensione del giudizio di bilanciamento ex art. 69 co. 4 c.p. alle circo-
stanze inerenti alla persona del colpevole — hanno prestato il fianco a numerose critiche;
il nuovo regime di discrezionalita, specialmente, ha lasciato solo l'organo giudicante di
fronte ad un compito estremamente complesso, privandolo della predeterminazione di
criteri legali idonei a fungere nello stesso tempo da ausilio nell'esercizio del potere e da
garanzia nei confronti del condannato®. A tale problema fondamentale inerente all'eser-
cizio della discrezionalita giudiziale, si sommavano poi numerose incertezze relative
all'istituto rimaste irrisolte: dal fondamento giustificativo, alla natura giuridica, alla

estensione dell'obbligo di motivazione da parte del giudice®.

Il quadro cosi descritto era poi ulteriormente complicato dal fatto che, proprio
per effetto del nuovo regime facoltativo e del novellato art. 69 co. 4 c.p., esteso anche
alla recidiva, la giurisprudenza tendeva alla sostanziale disapplicazione dell'istituto, rite-
nuto non sussistente nel caso concreto o bilanciato con circostanze di segno opposto e
cosi “neutralizzato” nei suoi effetti sanzionatori in peius. Destavano inoltre ulteriori per-
plessita le caratteristiche della recidiva, mantenute dalla novella del 1974, consistenti

nella genericita e nella perpetuita®.

Alla base della riforma attuata con la 1. 251 del 2005, recante “Modifiche al codi-
ce penale e alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di attenuanti generiche, di reci-
diva, di giudizio di comparazione delle circostanze di reato per i recidivi, di usura e di

prescrizione” — la c.d. legge “ex Cirielli”-, ¢ possibile individuare proprio una volonta

7V. GenTiLE Donari D., La recidiva, Padova, 2012, 9: “Con le modifiche apportate dalla novella del 1974
si era dunque assistito ad un mutamento del significato della discrezionalita riconosciuta al giudice pena-
le: da istituto indispensabile per proseguire nel caso concreto entro binari certi e definiti 1'opera del legi-
slatore, la recidiva si era trasformata in uno strumento di rottura del sistema, per consentire di superare le
previsioni normative della parte speciale del codice senza modificarle direttamente”. Si veda, inoltre, rela-
tivamente in particolare alla critica della modifica dell'art. 69 co.4 c.p., MuLLwi C., La recidiva nel giudi-
zio di bilanciamento delle circostanze in senso tecnico, in Rivista italiana di diritto e procedura penale,
1975, 1326 ss.

%8Sul punto la tesi prevalente, dopo la riforma, ha affermato la necessita che la motivazione del giudice
espliciti le ragioni in base alle quali la recidiva giustifica, nel caso concreto, una maggiore punizione per
il reo, a differenza che nel regime ante riforma, in cui 1'obbligo motivazionale era previsto solo in termini
“negativi” ai sensi dell'abrogato art. 100 c.p..

MEeLcmioNDa A., La nuova disciplina della recidiva, in Dir. pen. proc., 2006, 177.
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legislativa finalizzata a rivitalizzare un istituto che pareva destinato a ricoprire una sem-
pre minore rilevanza pratica. Va sottolineato pero, come ¢ stato correttamente osserva-
to”, che il dibattito precedente la riforma si era articolato in termini tutt'altro che univo-
ci. Il progetto di riforma della parte generale del codice penale, c.d. Progetto Grosso’',
elaborato nel 2001, prevedeva infatti un deciso depotenziamento della recidiva, limitan-
done la rilevanza ad un'unica ipotesi sia specifica che infraquinquennale, eliminando
dunque proprio 1 due caratteri di genericita e perpetuita che non apparivano conformi a
un ordinamento penale ispirato al principio di colpevolezza e personalita della responsa-
bilita; ancora piu estremo, in una direzione “abolizionista”, il suggerimento avanzato da
una parte della dottrina”™ proprio all'indomani dell'approvazione della 1. 251/2005, che
si interrogava precisamente sull'opportunita di eliminare del tutto la recidiva dal siste-
ma, per tornare ad un diritto penale del fatto, in armonia con i precetti della Costituzio-

ne.

Pur a fronte di tali rilievi, che militavano nel senso di un ripensamento generale
dell'istituto, alla luce dei principi fondamentali del diritto penale moderno e coerente-
mente con i principali orientamenti sul punto condivisi in Europa”, il legislatore italia-
no, al contrario, una volta naufragata l'ipotesi di poter realizzare una riforma generale
del codice penale, ¢ intervenuto con la legge n. 251/2005 ponendo in essere una vera e

propria rivoluzione della recidiva in senso repressivo.

Vedremo oltre™ quanta influenza ha avuto sul nostro legislatore del 2005 la poli-

tica criminale che ha portato negli Stati Uniti d'America, a partire dal 1994, all'approva-

"Dovremt E., La recidiva riformata, ancora piu selettivo il carcere in Italia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007,
525.

"'V. Progetto preliminare di riforma del Codice penale, parte generale, Testo approvato dalla Commissio-
ne il 26 maggio 2001, art. 65, in Riv. dir. proc. pen., 2001, 670 ss.

RomaNo M. - Grasso G., art. 99, in Commentario sistematico al codice penale, 11, 2005, 85.

La legislazione europea degli ultimi decenni degli anni '90 era prevalentemente orientata nel senso di li-
mitare la rilevanza e gli effetti della recidiva. In particolare, oltre al caso paradigmatico della Germania su
cui si tornera piu approfonditamente nel corso dell'analisi, in Spagna nel 1983 ¢ stata eliminata la figura
della recidiva reiterata, mentre nel 1995 il codice penale ha eliminato la recidiva generica, conferendo ri-
lievo solo a quella specifica; in Portogallo, in base al codice del 1995, rileva solo la recidiva infraquin-
quennale, ex art. 75 co. 2 infatti “il precedente delitto per il quale I'agente ¢ stato condannato non rileva ai
fini della recidiva se tra la sua commissione e quella del delitto successivo sono trascorsi piu di cinque
anni”. Cfr. Doremvt E., La recidiva riformata, cit.

V. par. 4 Cap. 1.
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zione, in un numero sempre maggiore di Stati e a livello federale, delle leggi c.d. dei tA-
ree strikes and you're out, finalizzate alla vera e propria neutralizzazione del condannato
recidivo, considerato alla stregua di un nemico pubblico da relegare ai margini della so-
cieta.

Cio che pero ¢ apparso evidente fin da subito, e fin dai primi commenti alla legge
ex Cirielli, ¢ la chiara ispirazione autoritativa della novella, tesa a potenziare al massimo
l'istituto della recidiva, ricollegando ad esso plurimi effetti negativi sul trattamento san-
zionatorio del condannato: non solo, infatti, vengono predisposti consistenti e automati-
ci aumenti di pena, ma viene istituita per il recidivo tutta una serie di limiti e di ostacoli,
anche in fase esecutiva, tanto da far correttamente dubitare che con la riforma in esame
si sia in realta voluto introdurre una sorta di “doppio binario”, costruito sul tipo di auto-

re anziché sul fatto di reato”.

Prima di affrontare in modo piu analitico 1 molteplici profili critici della rifor-
ma’®, pare opportuno ripercorrere brevemente l'iter che ha portato alla sua approvazione,
posto che il percorso della novella ab origine ¢ stato caratterizzato da una notevole pro-
blematicita. Le finalita che il legislatore mirava a raggiungere, per mezzo della modifica
in particolare della disciplina della recidiva, erano — come si ¢€ rilevato poc'anzi — tese a
rafforzare un istituto che nella prassi giurisprudenziale tendeva a non essere applicato,
nell'ottica generale di restituire rigore al sistema penale; ci0 ¢ particolarmente evidente
dalle parole con cui il senatore Luigi Bobbio era intervenuto nel corso di una seduta del-
la Commissione Giustizia in Senato’’: “Le disposizioni (di cui alla proposta di legge)
sono infatti centrali nell'ottica di restituire credibilita all'ordinamento penale e fare in
modo che lo stesso possa svolgere la sua naturale funzione di repressione dei reati e di
prevenzione della commissione dei medesimi. L'intervento effettuato sull'istituto della
recidiva tiene conto della sua scarsa applicazione, molto spesso per difetto di contesta-

zione da parte del pubblico ministero, anche quando sussisterebbero i presupposti di

V. FLora G., Verso un diritto penale del tipo d'autore?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 559 ss.
"Sul punto v. Puccerti L., La recidiva nel fuoco delle riforme, in Ronco M. (a cura di), Commentario
sistematico al codice penale, 111, Bologna, 2006, 161 ss.

""L'intervento riporta, sostanzialmente, le osservazioni dell'originaria proposta di legge avanzata dall'on.
Cirielli e presentata alla Camera dei Deputati in data 29 novembre 2001. Il testo ¢ reperibile in
www.senato.it, ed ¢ tratto dal resoconto della seduta della Commissione permanente Giustizia n. 449 del 3
marzo 2005.
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legge. Ne deriva che la recidiva rischia di non concorrere piu in concreto a definire il
trattamento sanzionatorio, in contrasto con l'intenzione del legislatore e con I'evidenza

del dato normativo”.

Tale progetto, cosi originariamente pensato e predisposto, venne perd successiva-
mente “allargato” fino a ricomprendere contenuti tra loro molto diversi e per certi versi
contraddittori, tanto che I'On. Cirielli si determino a ritirare la propria firma dalla propo-
sta, che evidentemente non trovava piu una corrispondenza con gli intenti del suo pro-
motore” (da qui nasce appunto la locuzione con cui la legge ¢ conosciuta ancora oggi
come “ex Cirielli”). In particolare, nel progetto era stata inserita una riforma della disci-
plina in tema di prescrizione dei reati, tesa ad abbreviarne notevolmente i1 termini;
l'effetto, quindi, sarebbe stato quello di una generalizzata impunita per gli autori di una
serie di reati tutt'altro che “bagatellari””. La riforma, quindi, guardata nel suo comples-
s0, da un lato accelerava i tempi di prescrizione per reati anche molto gravi, dall'altro
lato, con la modifica della disciplina della recidiva, predisponeva un sistema assoluta-
mente repressivo e discriminatorio per il recidivo, con le conseguenze che ne conseguo-

no in tema di aumento della popolazione carceraria.

Risulta dunque evidente, e cosi ¢ risultata ai primi commentatori della novella,
l'intima contraddizione della legge, gia a livello di considerazione delle finalita perse-

guite®.

e critiche e le piu pesanti riserve nei confronti della riforma®', tuttavia, hanno
L tiche e 1 t fronti della rif 81 tutt , h

8V. in particolare Giostra G., Le insanabili contraddizioni della “ex Cirielli”, in Italia oggi, 9 novembre
2005, che parla di “brutale manipolazione genetica” del progetto di legge.

"Tra i quali, a titolo esemplificativo, reati contro la pubblica amministrazione, reati societari e tributari. Si
veda, in particolare, in chiave critica sulla questione della riforma della prescrizione: Pabovant T., Una no-
vella piena di contraddizioni che introduce disparita inaccettabili, in Guida dir., Dossier mensile, 2006, 1,
67 ss.. Sul punto v. anche MariNuccr G., La legge “ex Cirielli”: certezza di impunita per i reati gravi e
“mano dura” per i tossicodipendenti in carcere, in Dirpen.proc., 2006, 170 ss.

%Ha segnalato il pericolo, condiviso in dottrina, che la scelta di ridurre i termini prescrizionali corrispon-
desse in realta all'ennesima “amnistia mascherata” Amsrosert E. M., Recidiva e discrezionalita giudizia-
le: nuove prospettive e vecchi scenari, in Studi in onore di Mario Romano, 11, 2011, 680. Nel medesimo
senso v. sempre AMBROSETTI E. M., La nuova disciplina della prescrizione: un primo passo verso la “co-
stituzionalizzazione” del principio di retroattivita delle norme penali favorevoli al reo, in Cass. pen.,
2007, 438.

#1Sul nuovo testo dell'art. 99 c.p. cfr: DoLcnt E., Le due anime della legge “ex Cirielli”, in 1l corriere del
merito, 1, 2006, 56; Bisori L., La nuova recidiva e le sue ricadute applicative, in Grunta F. (a cura di), Le
innovazioni al sistema penale, Milano, 2006, 41; PistoreLL L., Ridotta la discrezionalita del giudice, in
Guida dir., Dossier mensile, 2006, 1, 61 ss.; CorsetrtA S., Il nuovo volto della recidiva, cit., 53 ss.
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avuto ad oggetto proprio il contenuto specifico delle disposizioni introdotte.

In particolare, per quanto riguarda l'istituto di cui ci stiamo occupando, le modi-
fiche hanno riguardato in primo luogo I'ambito applicativo dello stesso: la novella ha in-
fatti previsto che il presupposto formale per la recidiva non sia pit un qualsiasi reato,
ma solo un delitto non colposo, commesso dopo che sia intervenuta una sentenza di
condanna definitiva per altro delitto non colposo. Vengono cosi esclusi dal novero dei
reati rilevanti ai fini della applicazione della recidiva sia le contravvenzioni sia i delitti
colposi; la scelta ¢ parsa non ragionevole sotto diversi punti di vista. Innanzitutto, nel
contesto generale di un estremo potenziamento dell'istituto, si fatica a comprendere una
limitazione cosi estesa del suo ambito applicativo; da un punto di vista sostanziale, inol-

tre, ¢ stato rilevato come a fronte della proclamata “maggiore rilevanza in termini di pe-

ricolosita sociale che si collega all'avvenuta commissione di delitti connotati dal dolo”*,

sia viceversa del tutto improponibile ogni equazione tra criminalita colposa e criminalita
minore®, posto che molte fattispecie colpose risultano caratterizzate da notevole gravita
e spesso vengono realizzate in maniera seriale, basti pensare alla delicata materia degli
infortuni sul lavoro, alla circolazione stradale o all'attivita medica. Non sono mancati di
conseguenza interventi estremamente critici da parte sia della giurisprudenza®, sia della

piu attenta dottrina, che ha rilevato come tale limitazione si sia in realta tradotta in un

“odioso privilegio categoriale”™.

#2Cosi il sen. Guido Ziccone nel proprio intervento in Senato in qualita di relatore, citato da Corserta S.,
1l nuovo volto della recidiva, cit., 64.

8Doremi E., La recidiva riformata, cit., 530.

8Proprio 'esclusione delle contravvenzioni dalla disciplina della recidiva ¢ stata oggetto di una questione
di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Aosta che, con 'ordinanza 16 febbraio 2006, ha adi-
to la Consulta, sostenendo la non conformita del novellato art. 99 c.p. all'art. 3 della Costituzione: la de-
dotta violazione dell'art. 3 Cost. discenderebbe dalla previsione di un trattamento diversificato per i sog-
getti recidivi nel caso in cui commettano un delitto ed un trattamento indifferenziato, rispetto al delin-
quente primario non recidivo, qualora commettano una contravvenzione. La Corte Costituzionale si € pro-
nunciata sul punto con l'ordinanza n. 164 del 2007, dichiarando manifestamente inammissibile la questio-
ne ed affermando che si tratta di una scelta di politica criminale non sindacabile se non nei limiti di una
violazione del principio di ragionevolezza che non sussiste nell'ipotesi de qua, posta la mancanza di “al-
cun elemento di incoerenza del sistema penale, caratterizzato da un trattamento differenziato dei delitti e
delle contravvenzioni sotto plurimi profili, in correlazione al maggior disvalore tradizionalmente assegna-
to ai primi rispetto alle seconde”.

8Cosi Pabovant T., Una novella piena di contraddizioni, cit., 33. Critici anche MELcHIONDA A., La nuova
disciplina della recidiva, cit., 176; Fianpaca G. - Musco E., Diritto penale, parte generale, cit., 454;
Doremt E., Le due anime della legge “ex Cirielli”, cit., 55-56.
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Il secondo profilo di novita della novella ha riguardato specificamente gli au-
menti di pena previsti per la recidiva: il legislatore ¢ intervenuto anche su questo aspetto
in senso decisamente repressivo, prevedendo in alcune ipotesi una frazione piu elevata
di aumento rispetto alla pena base, in altri casi un aumento in misura fissa, sottraendo
quindi al giudice qualsiasi potere discrezionale in ordine al quantum della maggiorazio-

ne, in altri casi ancora cumulando entrambe le previsioni.

Relativamente alla recidiva semplice ¢ stato previsto che I'aumento non sia piu
“fino ad un sesto” ma necessariamente “di un terzo”: ¢ quindi elevato il quantum di au-
mento della pena da comminare per la recidiva e tale quantita ¢ prefissata in maniera
obbligatoria. E opportuno chiarire, tuttavia, che l'unico aspetto vincolato & proprio quel-
lo relativo alla quantita di pena, posto che I'affermazione della sussistenza della recidiva
rimane legata alla valutazione discrezionale del giudice — tranne che per l'ipotesi, su cui
ci si soffermera oltre data la rilevanza della previsione, della recidiva obbligatoria di cui

al comma 5 dell'art. 99 c.p..

Per quanto riguarda la recidiva aggravata, di cui al comma 2 dell'art. 99 c.p., il
legislatore del 2005 ha lasciato invariati 1 presupposti sostanziali che integrano la circo-
stanza, continuando a fare riferimento alla medesime ipotesi previste prima della rifor-
ma®, con la limitazione generale della rilevanza dei soli delitti non colposi. Viene inve-
ce modificata la soglia massima di aumento di pena comminabile dal giudice che diven-
ta “fino alla meta” (in luogo del precedente “fino a un terzo) nel caso di recidiva aggra-
vata®’, mentre si prevede un aumento fisso “della meta” e non piu discrezionale nel caso

di recidiva pluriaggravata, ovvero nel caso in cui ricorrano contemporaneamente piu

%In particolare il nuovo art. 99 co. 2 ai nn. 1,2 € 3 prevede l'ipotesi della recidiva specifica (nuovo delitto
non colposo ¢ della stessa indole del precedente), la recidiva infraquinquennale (il nuovo delitto non col -
poso ¢ stato commesso nei cinque anni dal passaggio in giudicato della precedente sentenza di condanna),
la recidiva c.d. vera (il nuovo delitto ¢ stato commesso durante o dopo l'esecuzione della pena) e la recidi-
va c.d. finta (il nuovo delitto € stato commesso durante il tempo in cui il condannato si sottrae volontaria-
mente all'esecuzione della pena).

¥Si coglie in questa previsione, confrontata con la disciplina prevista dalla novella in tema di recidiva
semplice, una certa contraddittorieta: mentre, infatti, per I'ipotesi meno grave di recidiva semplice, ai sen-
si dell'art. 99 comma 1, ¢ sottratto al giudice qualsiasi potere discrezionale relativo alla scelta del quan-
tum dell'aumento di pena da irrogare, nel caso piu grave di recidiva aggravata il legislatore predispone
solo un limite massimo per I'aumento di pena, lasciando quindi all'organo giudicante la possibilita di irro-
gare — in maniera discrezionale — un aumento di pena minimo, anche di molto inferiore a quello previsto
per la recidiva semplice.
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ipotesi che danno luogo all'aggravamento.

Il comma IV dell'art. 99 c.p. ¢ dedicato alla disciplina della recidiva reiterata che
¢ applicabile al “recidivo che commette un altro delitto non colposo”; viene previsto un
aumento in misura fissa per la recidiva reiterata semplice “della meta” (in luogo del pre-
cedente limite solo massimo dell'aumento “fino alla meta”) e, nel caso in cui ricorrano
una o piu ipotesi di cui al comma secondo, I'aumento € previsto sempre in misura fissa
di due terzi (il testo nella versione precedente distingueva le fattispecie di cui al comma
secondo n. 1) e 2) per le quali era previsto un aumento fino a due terzi e quella di cui al
n. 3) in cui l'aumento previsto era da un terzo a due terzi). Ancora una volta quindi il le-
gislatore interviene, aumentandola o rendendola obbligatoria nel guantum, sulla misura

degli aumenti di pena ricollegabili alla recidiva.

Nel caso particolare della recidiva reiterata, pero, l'intervento riformatore della
novella non si ¢ limitato a prevedere un innalzamento degli aumenti di pena o una quan-
tita di pena obbligatoria da comminare per 1'organo giudicante; al contrario, le modifi-
che sul quantum della pena sembrano quasi secondarie € passano in secondo piano se si
pone attenzione al complesso e dettagliato disegno che il legislatore del 2005 ha costrui-

to attorno alla figura della recidiva reiterata.

All'applicazione di tale istituto, infatti, vengono ricollegati plurimi effetti sostan-
ziali che riguardano sia la fase di cognizione che quella esecutiva, delineando una sorta
di trattamento sanzionatorio particolarmente rigoroso e repressivo per il soggetto a cui
venga in concreto applicata tale circostanza. Vedremo nei paragrafi successivi dettaglia-
tamente in cosa si sostanziano tali conseguenze lato sensu peggiorative del trattamento
penale del recidivo reiterato, e vedremo, soprattutto, in che modo dottrina e giurispru-

denza hanno reagito alle notevoli criticita sollevate dalla disciplina in oggetto.

Preliminarmente pare opportuno segnalare come gia la stessa definizione di “re-
cidivo” sia stata oggetto di incertezze e perplessita: in particolare ci si ¢ chiesti se, per
poter applicare la recidiva reiterata al soggetto che commette il terzo delitto non colpo-
s0, sia necessario che questi sia stato previamente “dichiarato” recidivo nella precedente
sentenza di condanna®, ovvero se non sia invece sufficiente che il colpevole sia stato

¥Questo 'orientamento di una parte della dottrina, che ha tuttavia precisato che con “dichiarazione” di re-
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condannato almeno due volte per delitto non colposo con sentenza irrevocabile. La giu-
risprudenza maggioritaria ha sposato questa seconda tesi, ricevendo 1'avallo anche delle
Sezioni Unite della Cassazione®, e ritenendo dunque che per il riconoscimento della re-
cidiva reiterata basti il dato formale costituito dalle precedenti condanne per delitto non
colposo, salvo poi che il giudice non ritenga, nella valutazione del caso concreto, di

escludere la sussistenza della circostanza.

Proprio quest'ultima osservazione ci permette di introdurre il secondo grande
problema che ha riguardato la figura della recidiva reiterata all'indomani della riforma,

ovvero la natura facoltativa od obbligatoria della stessa.

Il problema, in realta, si ¢ posto in maniera particolarmente viva rispetto a uno
degli effetti sostanziali ricollegati dalla riforma alla recidiva reiterata, ovvero il neo in-
trodotto limite al giudizio di bilanciamento tra circostanze ex art. 69 co. 4 c.p., su cui ci

soffermeremo nel prossimo paragrafo.

Va pero fin d'ora segnalato come lo stesso testo di cui al novellato art. 99 co. 4
c.p. - nella parte in cui dispone che “se il recidivo commette un altro delitto (...)
l'aumento della pena e della meta nel caso di cui al primo comma e, nei casi previsti dal
secondo comma, ¢ dei due terzi” avesse indotto inizialmente parte degli interpreti® a ri-
tenere che il legislatore, utilizzando tale locuzione invece della differente “/a pena puo
essere aumentata”, intendesse con cio introdurre un'ipotesi di recidiva obbligatoria
(idem dicasi per la recidiva pluriaggravata), privando cosi il giudice della discrezionalita
nella valutazione circa la sussistenza o l'insussistenza della recidiva reiterata nel caso

concreto. In realta, sia l'argomento letterale®”, che valorizza la differenza tra il testo

cidiva debba intendersi ogni situazione concreta in cui la recidiva sia stata discrezionalmente “applicata”,
quindi non solo nei casi in cui la stessa abbia comportato un aumento di pena, ma anche in quelli in cui il
suo riconoscimento abbia determinato, ai sensi del giudizio di comparazione di cui all'art. 69 comma 4
c.p., la mancata diminuzione di pena per una circostanza attenuante. v. Romano M., sub art. 99 c.p. in
Romano M. - Grasso G., (a cura di), Commentario sistematico, cit., 86; MeLcHioNDA A., Le modifiche in
materia di circostanze, in Giunta F. (a cura di), Le innovazioni al sistema penale, Milano, 2006, 198. Han-
no sostenuto l'orientamento opposto, poi confermato in giurisprudenza, Amaro G., Il recidivo va a caccia
di “generiche”, in Guida dir., Dossier, 20006, 58.

¥Cass. pen., Sez. Unite, 5 ottobre 2010, n. 35738, in Giur.cost., 2011, 1629 con nota di Trucano A. In pre-
cedenza cft. Cass. pen., sez. III, 25 giugno 1993, n. 6424; Cass. pen., sez. I, 30 maggio 2003, n. 24023.

V. Papovant T., Una novella piena di contraddizioni, cit., 32; Bartista D., Recidiva, cit., 105; SaLErNo G.
M., Un intervento in linea con la Costituzione, in Guida dir., 2006, Dossier, 47.

'Sottolineato, tra gli altri, da MEeLciioNba A., La nuova disciplina della recidiva, cit., 181; ScaLrati A.,
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dell'art. 99 co. 4 e quello del successivo co. 5 art. 99 c.p. - che espressamente prevede
l'obbligatorieta della recidiva — sia i successivi interventi della giurisprudenza, che af-
fronteremo nel corso della trattazione, hanno correttamente portato a ritenere che 1'unica
ipotesi di recidiva obbligatoria sia quella prevista dall'art. 99 co. 5 c.p., e che dunque la
recidiva reiterata, pur prevedendo aumenti di pena obbligatori nel quantum, continui ad

essere facoltativa.

Proprio la previsione dell'art. 99 co.5 c.p., che sara oggetto di approfondita anali-
si nel prosieguo del presente lavoro alla luce delle rilevanti problematiche anche di le-
gittimita costituzionale che ha sollevato, integra, infine, la terza grande novita introdotta
dal legislatore della riforma: si prevede, infatti, in totale controtendenza rispetto alla leg-
ge n. 220 del 1974 che aveva previsto un generale regime di facoltativita per la recidiva,
un'ipotesi di recidiva obbligatoria — in una sorta di ritorno al passato®® — privando il giu-
dice di qualsiasi discrezionalita in relazione alla decisione circa la sussistenza in concre-

to dei presupposti per l'applicazione dell'aggravante.

3.1. La modifica dell'art. 69 comma 4 c.p. e i limiti al giudizio di bi-
lanciamento.

Tra gli effetti di tipo sostanziale che il legislatore della riforma del 2005 ha pre-
visto quale corollario dell'applicazione della recidiva reiterata, ai sensi dell'art. 99 co. 4
c.p.. vi € sicuramente da annoverare in primis, per I'importanza della previsione e per le
molteplici problematiche cui la stessa ha dato vita, la modifica dell'art. 69 co 4 c.p.. Ab-
biamo visto come la riforma del 1974 avesse modificato il testo del medesimo articolo,
prevedendo che entrassero a far parte delle circostanze oggetto del giudizio di bilancia-
mento da parte del giudice anche quelle — in precedenza escluse - inerenti alla persona
del colpevole e qualsiasi altra circostanza per la quale la legge stabilisca una pena di
specie diversa o determini la misura della pena in modo indipendente da quella ordina-

ria del reato. La precedente modifica, dunque, da un lato affermava la assoggettabilita

Cade il bilanciamento delle “circostanze”, in Guida dir., 2006, Dossier, 40; PistoreLLl L., Ridotta la di-
screzionalita, cit., 62.

2Utilizzano questa espressione in riferimento alla riforma introdotta con la legge “ex Cirielli”: Ticano S.,
La recidiva reiterata tra teoria e prassi, in Archivio penale, 2012, 294 e Bartista, Recidiva: dalla nuova
legge un pericoloso ritorno al passato, in Diritto e Giustizia, 2005, 46, 104 ss.
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della recidiva al giudizio di comparazione tra circostanze, dall'altro lato ampliava note-
volmente lo spazio di discrezionalita riservato al giudice, con la conseguenza che, come
abbiamo rilevato, la recidiva — la cui applicazione era comunque sempre facoltativa —
spesso non veniva concretamente applicata, perché ritenuta equivalente o soccombente

rispetto alle concorrenti circostanze attenuanti.

Ecco allora che il legislatore, come si ¢ visto mosso anche dall'intenzione di re-
stituire effettivita all'istituto della recidiva, interviene proprio sul contenuto dell'art. 69
co.4 c.p. introducendo per 1'organo giudicante il divieto — qualora nel giudizio di compa-
razione tra circostanze ricorra anche la recidiva reiterata di cui al co.4 dell'art. 99 c.p. -
di concludere tale valutazione nel senso della prevalenza delle attenuanti®. Si fornisce
in questo modo alla recidiva reiterata la natura di circostanza parzialmente privilegiata o
“blindata”, posto che il divieto si estende solo alla dichiarazione di prevalenza delle at-
tenuanti concorrenti, non anche all'affermazione dell'equivalenza tra queste e la recidi-

va.

Come si ¢ poc'anzi rilevato la modifica in esame ha sollevato immediate perples-

sita da parte sia della dottrina che della giurisprudenza.

Si ¢ infatti rilevato, da parte della piu attenta dottrina, come il giudizio di bilan-
ciamento tra circostanze sia istituto primariamente deputato alla funzione di personaliz-
zazione della pena, che verrebbe nondimeno irrimediabilmente frustrata dalla imposta
rilevanza rafforzata di una circostanza su tutte le altre di segno opposto e meritevoli di
ridimensionare il trattamento sanzionatorio concreto da riservare all'autore del reato®.
Verrebbero in tal modo irrimediabilmente compromessi sia il principio di eguaglianza,

sia il principio di necessaria proporzionalita della pena.

Tali rilievi hanno assunto ancora piu rilevanza se si considera che, all'indomani
della riforma del 2005, ha ripreso linfa I'antico dibattito, fiorito all'indomani della novel-
la del 1974, circa 1' estensione della discrezionalita del giudice nell'applicazione della

recidiva facoltativa: in altre parole, considerando la recidiva reiterata di cui al novellato

11 divieto di prevalenza ¢ stabilito, oltre che rispetto alla recidiva reiterata, anche relativamente alle c.d.
circostanze aggravanti concorsuali di cui agli artt. 111 e 112 co. 1 n. 4 c.p.

%Cfr. Amato G., Il recidivo va a caccia di generiche, cit., 60; Fianpaca G. - Musco E., Diritto penale, cit.
426; Scarrati A., Cade il bilanciamento, cit., 40.
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art. 99 co.4 una circostanza discrezionale — e superando cosi quell'orientamento dottri-
nale, pur autorevolmente sostenuto, che nell'utilizzo del verbo al presente indicativo
(l'aumento della pena ¢) aveva voluto leggere la volonta del legislatore di introdurre un'
ulteriore ipotesi di recidiva obbligatoria®™ - quale estensione ¢ tuttavia consentito attri-

buire a tale facoltativita?

Ebbene, se si condividesse la tesi della c.d. discrezionalita bifasica, per cui cio
che ¢ discrezionale ¢ unicamente I'effetto consistente nell'aumento di pena derivante
dalla recidiva reiterata, mentre tutti gli altri effetti ad essa connessi sono conseguenze
automatiche derivanti dallo status, evidentemente il divieto di cui all'art. 69 co.4 c.p. sa-
rebbe destinato a trovare sempre applicazione, in conseguenza della semplice contesta-
zione della recidiva reiterata, anche qualora il giudice, in concreto, ritenesse di non ap-

plicarla®.

Al contrario, ritenere che la discrezionalita del giudice sia da considerare unita-
riamente rispetto sia all'aumento di pena sia a tutti gli altri effetti “secondari” ricollegati
dalla disciplina legislativa alla circostanza facoltativa, permetterebbe di rimodulare gli
aspetti piu problematici della neointrodotta riforma, posto che il divieto di subvalenza
della recidiva reiterata troverebbe applicazione solo ove il giudice di cognizione valu-

tasse la stessa come concretamente sussistente e dunque meritevole di essere apprezzata.

Tanto premesso, due considerazioni sembrano opportune. Se si considerano en-
trambi gli orientamenti appena esposti, non si pud non rilevare come agli stessi corri-
spondano, in sostanza, le due opposte concezioni della recidiva su cui ci siamo soffer-

mati in precedenza, affrontando il problema relativo alla natura giuridica dell'istituto.

Ed infatti, la teoria della discrezionalita bifasica concepisce in realta la recidiva
come uno status o particolare condizione del soggetto autore del reato, limitando
l'apprezzamento del giudice alla possibilita di non irrogare I'aumento di pena, e affer-
mando, al contempo, che la contestazione della “circostanza” dovrebbe comunque con-

tinuare a qualificare il fatto (rectius il soggetto) relativamente a tutte le conseguenze

V. qui nota 89, anche relativamente all'ipotesi della recidiva pluriaggravata, costruita mediante l'utilizzo
della medesima locuzione.

%Questa tesi era, come si ¢ visto in precedenza, quella assolutamente prevalente in giurisprudenza negli
anni successivi alla riforma del 1974.
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giuridiche sostanziali e processuali che 1'ordinamento ad essa ricollega.

All'opposto, riconoscere alla recidiva la natura giuridica di vera e propria circo-
stanza aggravante significa che, posto 1'obbligo di contestazione specifica della stessa in
capo alla pubblica accusa (fondamentale anche per I'effettivita dell'esercizio del pieno
diritto di difesa da parte dell'imputato)®’, competera poi all'organo giudicante una valu-
tazione concreta e specifica, ¢ dunque realmente discrezionale, circa l'attitudine della
contestata aggravante, nel caso sottoposto al suo giudizio, a qualificare il reato. Solo se
tale valutazione dovesse concludersi con esito positivo sara possibile riconoscere la cir-
costanza in concreto e, di conseguenza, troveranno applicazione anche tutti gli altri ef-
fetti giuridici ricollegati dal legislatore alla sussistenza dell'aggravante stessa. Al contra-
rio, qualora la valutazione abbia esito negativo — ovvero il giudice ritenga di non ricono-
scere la recidiva — non sara applicabile nessuno degli effetti che la circostanza avrebbe

comportato, appunto, solo se applicata.

Ebbene, tali divergenti opzioni ricostruttive, che, come abbiamo visto, hanno alla
propria origine differenti convincimenti in ordine alla natura giuridica dell'istituto, im-
mediatamente dopo l'approvazione della legge “ex Cirielli” sono state entrambe pervi-

cacemente sostenute dalla stessa giurisprudenza di legittimita®, contribuendo in tal

’Sottolinea questo aspetto Caruso G., voce Recidiva, in Digesto delle discipline penalistiche, Aggiorna-
mento, 2008, 1051.

%Si veda in questo senso Cass. pen. Sez. I, 18 maggio 2006, n. 17316, Giunta, in Riv. pen., 2007, 58, ¢, in
particolare, Cass.pen., sez. VI, 11 maggio 2007, n. 18302, Ben Hadhria, cit., che sposano la concezione
bifasica della discrezionalita. Con la seconda pronuncia la Suprema Corte annulla con rinvio una sentenza
di patteggiamento in cui il giudice, avendo escluso I'aumento di pena conseguente alla recidiva, non ave-
va viceversa rispettato il divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti sulla contestata recidiva ai sen-
si del novellato art. 69 co. 4 c.p.. Specificamente sul punto si afferma che “(...) e ius receptum che il giu-
dice ¢ vincolato ad applicare la recidiva, una volta accertato che sia stata correttamente contestata.
Mentre la discrezionalita riguarda solo la scelta di aumento o meno di pena, fermo restando che, in ogni
caso, la recidiva ha gli altri effetti penali per essa stabiliti dalla legge. (...) La recidiva, al pari di ogni
circostanza inerente alla persona del colpevole, in caso di concorso con altre circostanze aggravanti e
attenuanti comporta l'operativita delle regole stabilite dall'art. 69 c.p., come espressamente stabilito dal
comma 4 dello stesso articolo. In altre parole, lo status individuale del recidivo determina sia una quali-
ficazione giuridica soggettiva, in quanto si riferisce ad una situazione inerente alla persona del reo, sia
una circostanza aggravante soggettiva. Ne consegue che la recidiva é soggetta al meccanismo giuridico
del giudizio di comparazione delle circostanze attenuanti, indipendentemente dalla valutazione ex ante
che il giudice possa effettuare sull'aumento o meno di pena”. Accoglie invece la tesi opposta Cass. pen.,
sez. IV, 3 maggio 2007, n. 16750, Serra, in CED Cass. n. 236412, che, pur facendo riferimento al prece-
dente orientamento, afferma che “esiste un orientamento un tempo minoritario (...) secondo cui la recidi-
va non é un mero status soggettivo desumibile dal certificato penale ovvero dal contenuto dei provvedi-
menti di condanna emessi nei confronti di una persona, sicché, per produrre effetti penali, deve essere ri-
tenuta dal giudice del processo di cognizione dopo una sua regolare contestazione (...) Non é da ritenere
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modo al mantenimento delle incertezze sull'istituto sia a livello dogmatico, sia sul piano
applicativo. Vedremo nel capitolo seguente in quale senso si siano pronunciate le Sezio-

ni Unite della Cassazione.

Va rilevato, nello stesso tempo, come proprio tale stato di incertezza abbia in un
certo senso amplificato le grandi criticita che la stessa riforma aveva sollevato. In parti-
colare, come abbiamo rilevato poc'anzi, proprio l'introduzione del divieto di prevalenza
delle circostanze attenuanti sulla recidiva reiterata, di cui al novellato art. 69 co. 4 c.p., ¢
apparso, non solo a gran parte della dottrina ma anche in giurisprudenza, difficilmente
conciliabile con i principi di uguaglianza, ragionevolezza e finalismo rieducativo della
pena. Numerose sono state, infatti, le ordinanze® con cui, nel corso del 2006, i giudici
di merito hanno adito la Corte Costituzionale, deducendo la violazione degli art. 3, com-

ma primo, e 27, comma terzo, della Costituzione.

\

E stato sottolineato dai giudici a quibus come il fatto stesso dell'avvenuta corret-
ta contestazione della recidiva reiterata, da parte del p.m. agli imputati, rendesse obbli-
gato l'esito del giudizio di bilanciamento tra circostanze, con cio inibendo a priori la
possibilita che le attenuanti potessero in concreto incidere in positivo — e dunque non

solo nel senso dell'equivalenza — sul trattamento sanzionatorio da riservare al recidivo.

applicata l'aggravante solo allorquando, ancorché riconosciuta la ricorrenza dei suoi estremi di fatto e di
diritto, essa non manifesti concretamente alcuno degli effetti che le sono propri a cagione della prevalen-
za attribuita all'attenuante la quale non si limita a paralizzarla, ma la sopraffa, in modo che sul piano
dell'afflittivita sanzionatoria l'aggravante risulta “tamquam non esset”. Nel medesimo senso v. Cass.
pen., sez. IV, 24 ottobre 2007, n. 39134, Mazitta, in Cass. pen. 2008, 1905: “Ai sensi dell'art. 69 c.p., per
stabilire se la recidiva reiterata costituisce un limite alla prevalenza delle circostanze attenuanti e neces-
sario, per il giudice, valutare se la recidiva rappresenti, nella fattispecie concreta, una circostanza rite-
nuta rilevante ai fini della commisurazione della pena. Nel caso in cui tale valutazione sia negativa, pur
in presenza di una pluralita di condanne non vi ¢ un ostacolo al giudizio di prevalenza delle attenuanti.
Nel passato la giurisprudenza ha mostrato, comprensibilmente, scarsa attenzione a tale passaggio, poi-
ché nella maggior parte dei casi il giudizio di bilanciamento era libero e consentiva, quindi, di caducare
i possibili effetti della recidiva sulla pena attraverso il giudizio di prevalenza delle attenuanti. Nel pre-
sente, per contro, le evidenziate limitazioni introdotte dal novellato art. 69 c.p. impongono, come si é ac-
cennato, una autonoma valutazione, ed un autonomo passaggio motivazionale, che riguarda ['essere o
non essere (rilevante) della recidiva reiterata”. Cfr. anche Cass. pen., sez. IV, 2 luglio 2007, n. 29228,
Farris, in CED Cass., n. 236910.

9Precisamente: Tribunale di Ravenna, ordinanze del 12 gennaio 2006 n. 102-103 e ordinanza del 24 gen-
naio 2006 n. 104; Tribunale di Cagliari, ordinanze dell'§ marzo 2006, n. 295, del 3 marzo 2006, n. 223,
del 28 febbraio 2006, n. 235, dell'8 aprile 2006, n. 297, dell'll marzo 2006 n. 404, del 3 aprile 2006, n.
307, del 23 giugno 2006, n. 559; Tribunale di Livorno, ordinanza del 14 marzo 2006, n. 405; Tribunale di
Perugia, ordinanza del 25 marzo 2006 n. 308, ordinanza del 6 aprile 2006 n. 408 e ordinanza del 20 mag-
gio 2006 n. 615; Tribunale di Firenze, ordinanza del 24 febbraio 2006, n. 406.
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La conseguenza, tra l'altro, risulta ancora piu grave rispetto a quelle circostanze atte-
nuanti che individuano una cornice edittale di pena, per la fattispecie attenuata, di molto
inferiore rispetto a quella del reato base'”, come, ad esempio, l'art. 73 co0.5 del d.p.r. 9
ottobre 1990, n. 309 in tema di sostanze stupefacenti.

101

Tale preclusione assoluta™™’, in sostanza, priverebbe il giudizio di bilanciamento

della sua primaria attitudine di fungere da sede in cui avviene I'adeguamento della pena
al caso concreto'”, determinando un “appiattimento” del trattamento sanzionatorio di si-
tuazioni potenzialmente molto diverse tra loro, con palese violazione del principio di
eguaglianza. Il medesimo appiattimento sanzionatorio, impedendo di valorizzare le cir-
costanze attenuanti nella misura che concretamente meriterebbero, si tradurrebbe poi in

1%Spttolinea tale aspetto MEeLcrionDa A., Le modifiche in materia di circostanze, cit., 212: “ Ed & soprat-
tutto con riguardo a casi di questo tipo che piu ¢ stata avvertita la delicatezza e 1'importanza della discipli-
na del bilanciamento, perché, come si ¢ detto, quando questo viene applicato a circostanze che spostano i
limiti edittali si apre un buco nero nella scala della possibili scelte sanzionatorie che é incoerente con la
stessa logica del bilanciamento e conduce ad applicazioni non compatibili col principio di uguaglianza-
ragionevolezza” (il corsivo si riferisce alla citazione di Puritano D., Diritto penale, Torino, 2005, 575.). V.
anche Prrer G., I nuovi vincoli alla discrezionalita giudiziale: la disciplina della recidiva, in
www.penalecontemporaneo.it, che sottolinea la preoccupazione concreta che dal rischio dell'applicazione
di una sanzione fortemente sproporzionata rispetto alla gravita del fatto derivi un'applicazione della reci-
diva condizionata da fattori casuali e non basata su una “rigorosa verifica dell'esistenza del suo presuppo-
sto discrezionale”.

'"La scelta di predeterminare in un certo senso l'esito del giudizio di bilanciamento tra circostanze di se-
gno opposto non configura un unicum nel panorama legislativo nazionale. Gia con la I. n. 15 del 1980, in-
fatti, il legislatore aveva previsto che I'aggravante relativa di reati commessi “con finalita di terrorismo o
di eversione dell'ordinamento democratico” non potesse essere ritenuta né subvalente né equivalente ri-
spetto alle circostanze attenuanti, dunque conferendo all'aggravante de gua natura totalmente privilegiata.
Sul punto cfr. Corte Cost., sentenza del 7 febbraio 1985, n. 38, con cui la questione della legittimita costi-
tuzionale della norma in esame (art. 1 co. 3, 1. 15/1980) ¢ stata dichiarata manifestamente infondata, sul
rilievo che “una corretta interpretazione della norma consente, infatti, l'applicazione delle circostanze at-
tenuanti qualora il giudice non intenda esercitare quel giudizio di bilanciamento che la legge consente
solo a favore dell'aggravante de qua. In tal caso, le diminuzioni saranno apportate sulla pena risultante
dagli aumenti indotti dalle aggravanti, secondo la regola generale”. Si segnalano, inoltre, ulteriori ¢ re-
centi previsioni simili con cui il legislatore ha conferito natura c.d. blindata a determinate circostanze: art.
590 bis c.p. modificato dal d.l. 23 maggio 2008, n. 92, poi convertito in 1. 24 luglio 2008, n. 125; art. 628
co. 4, c.p., aggiunto dall'art. 3 1. 15 luglio 2009, n. 94; art. 186 co. 2 septies e art. 186 bis co. 4 del d. 1gs.
n. 285 del 30 aprile 1992.

'2Sul punto in particolare v. perd MeLcHionba A., in Le modifiche, cit. 216 e anche in Le circostanze del
reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, Padova, 2000, 692 ss.,
che sottolinea da un lato la natura propria del giudizio di bilanciamento di passaggio intermedio tra la fase
di commisurazione legale della pena e quella di definitiva personalizzazione infraedittale; dall'altro lato
rileva, in ordine ai dubbi di legittimita costituzionale di cui al novellato art. 69 co.4 c.p., come la regola
generale, cui il co. 4 deroga con il divieto di prevalenza, sia una soluzione che “nel rispetto dell'ovvio di-
vieto di una inopinata e manifesta disparita di trattamento di situazioni tra loro uguali, il legislatore puo
liberamente correggere ogniqualvolta ritenga che determinati elementi debbano piu rigidamente pesare
in senso favorevole o sfavorevole al reo. L'ordinamento vigente é ricco di esempi in tal senso, e la previ-
sione di queste eccezioni ha piu volte superato il vaglio di legittimita costituzionale”.
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maniera inevitabile in una pena chiaramente sproporzionata alla gravita del fatto, con la
conseguenza che l'esecuzione della pena stessa — avvertita come ingiusta dallo stesso

condannato - non potrebbe certo rispondere alla finalita rieducativa di quest'ultimo.

Molti, quindi, risultano i nodi ancora sul tappeto all'indomani della novella, in
particolare, come abbiamo visto, in relazione alla modifica dell'art. 69 co.4 c.p.. Analiz-
zeremo, nel prossimo capitolo, come tali criticita abbiano trovato una progressiva sep-
pur parziale risposta per mezzo dell'opera interpretativa della giurisprudenza, che, in al-
cuni casi, ha fornito preziose indicazioni idonee a depotenziare i rigidi automatismi cui
sembrava essersi ispirato il legislatore, in altri casi, invece, ha dovuto constatare la non

conformita delle previsioni legislative ai nostri principi costituzionali.

Continuiamo per ora, nel presente capitolo, 1'analisi dei plurimi effetti giuridici

ricollegati dalla riforma del 2005 al trattamento sanzionatorio del recidivo reiterato.

3.2. I limiti all'applicazione delle circostanze attenuanti generiche.

11 legislatore della legge “ex Cirielli” ¢ intervenuto, nell'ambito del piu generale
disegno relativo al regime penale da riservare al recidivo reiterato, anche sul testo
dell'art. 62 bis c.p., introducendo un secondo comma che prevede che “ai fini dell'appli-
cazione del primo comma — cio¢ delle c.d. attenuanti generiche — non si tiene conto dei
criteri di cui all'art. 133, primo comma, n.3) e secondo comma, nei casi previsti
dall'art. 99, quarto comma, in relazione ai delitti previsti dall'art 407, comma 2, lettera
a), del codice di procedura penale, nel caso in cui siano puniti con la pena della reclu-

sione non inferiore nel massimo a cinque anni”.

Si introduce quindi un'ulteriore limitazione — rispetto all'ipotesi appena vista di
cui all'art. 69 co.4 c.p. - dell'ambito di apprezzamento discrezionale del giudice. In que-
sto caso pero il limite riguarda direttamente una circostanza specifica, ovvero le atte-
nuanti generiche, e il legislatore ricollega tale limitazione al ricorrere di tre differenti
presupposti: da un lato, infatti, si fa riferimento ai “casi previsti dall'art. 99 co.4 c.p.” - e
dunque nuovamente alla recidiva reiterata -, dall'altro lato si prevede che la recidiva rei-

terata debba riguardare un nuovo delitto che rientra nel catalogo di cui all'art. 407, co.2
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lett.a) c.p.p. e che tale delitto sia punito con una pena edittale non inferiore nel massimo
a cinque anni di reclusione.

Ebbene, sia il tenore letterale che il contenuto della neo-introdotta disposizione,

hanno generato immediatamente diverse perplessita'®.

In primis, infatti, si ¢ rilevata la poca chiarezza del riferimento alla recidiva reite-
rata: in questo senso, infatti, si sono riproposti i problemi, su cui ci siamo gia soffermati
relativamente alla portata del divieto di prevalenza nel paragrafo precedente, collegati
alla natura dell'istituto de guo. 1l primo dubbio, quindi, ha investito la natura facoltativa
ovvero obbligatoria da riconoscersi all'ipotesi di recidiva di cui al co. 4 dell'art. 99 c.p.,
e, nel caso della facoltativita, 1'esatta estensione del potere discrezionale del giudice; il
secondo riguarda l'estensione del divieto previsto dall'art. 62 bis comma 2 c.p., posto
che la locuzione “nei casi previsti dall'art. 99 quarto comma” si presta ad essere ricolle-
gata a due differenti tipologie di casi: da una parte infatti, il divieto potrebbe estendersi
solo a coloro che, colpevoli di un delitto rientrante nel novero di cui all'art. 407, co.2,
lett. a) c.p.p., siano stati previamente dichiarati recidivi in una precedente sentenza di
condanna; secondo altra prospettiva ermeneutica, viceversa, il divieto avrebbe portata
applicativa piu ampia, estendendosi al soggetto che, avendo commesso un reato com-
preso nel catalogo sopra menzionato, pur non essendo stato dichiarato recidivo in prece-
denti sentenze, sia stato tuttavia condannato almeno due volte per un delitto non colpo-

SO.

Per quanto concerne la prima questione va rilevato, come in precedenza, che no-
nostante parte della dottrina avesse espresso opinioni contrarie'™, la tesi che si € rivelata
preferibile da parte della stessa dottrina maggioritaria'® e che poi ¢ stata accolta anche
dalla giurisprudenza, ¢ quella che ha riconosciuto il carattere discrezionale della recidi-

va reiterata, pur a fronte dell'utilizzo del verbo essere all'indicativo (/'aumento della

%V, Doremi E., Le due anime della legge “ex Cirielli”, cit., 55 che afferma “il nuovo art. 62 bis co.2 c.p.
sembra un esempio scolastico di norma penale oscura, 1'antitesi delle leggi penali chiare e precise auspica-
te da Cesare Beccaria, quando affermava che l'oscurita delle leggi ¢ un male e che anzi e un male gran-
dissimo se le leggi sieno scritte in una lingua straniera al popolo”.

1%V, qui nota 89.

15V, Scavratt A., Cade il bilanciamento, cit., 40; DoLcint E., Le due anime, cit., 56; MELcHIONDA A., La
nuova disciplina della recidiva, cit. 181.
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pena e di) che si limita dunque a prevedere un profilo di obbligatorieta solo relativa-
mente al quantum dell'aumento di pena da irrogare se in concreto la circostanza verra ri-
tenuta sussistente. Risolto, quindi, il preliminare problema nel senso della facoltativita
della recidiva reiterata, riguardo all'aspetto della c.d. discrezionalita bifasica o unitaria
dell'organo giudicante rinviamo a quanto rilevato poc'anzi in tema di giudizio di bilan-
ciamento, sottolineando tuttavia come la questione risulti sempre piu imprescindibile e
centrale quanto piu numerosi e penetranti sono gli effetti giuridici che il legislatore ha

ricollegato alla sussistenza della circostanza in esame.

Relativamente all'ultimo punto, ovvero alla portata del combinato disposto tra
art. 62 bis co. 2 e art. 99 co. 4 c.p., va rilevato che, nonostante 1'orientamento piu esten-
sivo condiviso inizialmente dalla giurisprudenza'®, la tesi piu restrittiva, condivisa da
subito dalla maggior parte della dottrina, ¢ apparsa preferibile perché piu rispettosa dei
principi di colpevolezza e personalita della responsabilita penale: la recidiva, cio¢, non ¢
un mero status, ricavabile dal certificato penale del condannato, di conseguenza per po-
ter produrre conseguenze penalmente rilevanti la stessa deve essere ritenuta dal giudice

del processo di cognizione dopo una sua regolare contestazione in tale sede'” .

Per quanto riguarda, specificamente, il contenuto del nuovo co. 2 dell'art. 62 bis,

le ragioni di perplessita sono state forse ancora piu forti.

Con la nuova disposizione, infatti, si inibisce al giudice — rispetto al condannato
che si trovi nella situazione caratterizzata dai tre presupposti descritti — di riconoscere le
circostanze attenuanti generiche sulla base di una minore intensita del dolo (art. 133
co.1 n.3) ovvero in forza dell'apprezzamento di una minore capacita a delinquere del
soggetto (art. 133. co. 2 c.p.). Ebbene, in tal modo, la discrezionalita dell'organo giudi-
cante viene ad essere fortemente limitata, nel senso che I'eventuale riconoscimento delle
attenuanti generiche sara possibile, in queste circostanze, solo valorizzando i c¢.d. indici
oggettivi di commisurazione della pena, ovvero quelli che connotano la gravita del rea-
to, ad esclusione dell'intensita del dolo (posto che per il delitto colposo non vi € ab ori-
%Cfr. Cass. pen., sez. III, 25 giugno 1993, Mighetto, in Gius. pen, 1994, n. 11, 319; in dottrina, valoriz-

zando tale giurisprudenza, si esprime negli stessi termini Amaro G., Il recidivo va a caccia di generiche,
cit., 58.

Cosi Cass. pen., sez. 1, 29 novembre 2004, n. 46229, Nardelli, in CED Cass., n. 230295.
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gine la possibilita che sussista la recidiva dopo la riforma del 2005). Rispetto a tale limi-

tazione sono state formulate diverse osservazioni che meritano di essere condivise: da

un lato, infatti, ¢ stato sottolineato come la modifica, parziale e poco comprensibile'®,

rischi in sostanza di condurre, sul piano pratico, a una generalizzata disapplicazione del-
le attenuanti generiche nei confronti del recidivo reiterato'”; dall'altro lato, con preoccu-
pazioni ancora maggiori, si ¢ segnalata la difficile compatibilita costituzionale di una
previsione che impone una limitazione (per i poteri valutativi dell'organo giudicante)
fondata in sostanza su una presunzione assoluta, ovvero l'elevata intensita del dolo e
l'elevata capacita a delinquere dei recidivi reiterati che abbiano commesso un delitto di

cui al catalogo ex art. 407, co.2 lett. a) c.p.p..

Il legislatore del 2005, dunque, anche con questa norma ha contribuito alla co-
struzione di una disciplina sanzionatoria fortemente “discriminatoria” per una particola-
re categoria di soggetti (i recidivi reiterati) basandosi su una presunzione iuris et de iure
che non ammette prova contraria, precludendo di fatto al giudice un apprezzamento
concreto di tutte le circostanze caratterizzanti la vicenda e, di conseguenza, minando
alla radice la possibilita di comminare al reo una pena individualizzata, proporzionata e

finalizzata alla rieducazione in accordo con l'art. 27 co.3 della Costituzione.

1%La stessa ragionevolezza del richiamo effettuato ai reati di cui all'art. 407, co.2 lett.a) & stata messa in
discussione, benché il legislatore abbia fatto ricorso al medesimo criterio di collegamento nel testo
dell'art. 99 co.5 c.p., lasciando quindi intendere che alla base di tale scelta vi fosse la volonta di individua-
re reati particolarmente gravi e di maggior allarme sociale. V. in particolare sul punto MeLcHioNDA A., Le
modifiche in materia di circostanze, cit. 189: “Al pari di quanto rilevabile rispetto a questa nuova discipli-
na specifica della recidiva (co.5 art. 99) nell'insieme non ¢ dato, tuttavia, comprendere quale ratio possa
accomunare la selezione legislativa dei reati per i quali vengono previsti piu lunghi termini di durata delle
indagini preliminari — selezione che dovrebbe essere guidata solo da alcune specifiche caratteristiche di
questi reati ¢ dalla conseguente prevedibile maggior complessita delle indagini stesse — alla scelta di sta-
bilire, per questi medesimi reati, una piu rigida disciplina per i casi di recidiva”. Poco ragionevole ¢ parsa
anche la scelta di sottrarre alla valutazione del giudice solo alcuni dei parametri di cui all'art. 133 c.p.:
“Una volta che il legislatore in linea generale fa dipendere la valutazione giudiziale della gravita del reato
dall'utilizzo di criteri a carattere sia oggettivo che soggettivo, non si comprende quale sia la logica che
consente di derogare ad alcuni di questi criteri con riferimento ad alcuni tipi di autore e ad alcune tipolo -
gie, sia pur gravi, di illecito penale” cosi Fianpaca G. - Musco E., Diritto penale, cit. 872.

'“In questo senso v. ancora MELcHIONDA A., Le modifiche in materia di circostanze, cit., 200 e anche FLora
G., Le nuove frontiere della politica criminale: le inquietanti modifiche in tema di circostanze e prescri-
zione, in Dir. pen. e proc., 2005, 1325; esprime la medesima preoccupazione Rosi E., Effetti della recidiva
reiterata su attenuanti generiche e comparazione in Nuove norme su prescrizione del reato recidiva a
cura di Scarratt A., Cedam, 2006, Padova, 17: “appare alquanto arduo ipotizzare situazioni concrete che
possano essere degne di valutazione per ritenere il reato attenuato in conseguenza di alcuni profili ogget-
tivi della condotta posta in essere o per la lieve entita del danno”.
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La bonta di tali considerazioni, condivise gia all'indomani della riforma dalla piu
attenta dottrina, ha trovato ulteriore riscontro nella giurisprudenza, che, sulla base dei
medesimi rilievi, ha sollevato dinanzi alla Consulta questione di legittimita costituziona-

le della norma in esame'", gli esiti della quale saranno esaminati nel capitolo seguente.

3.3. La modifica dell'art. 81 comma 4 c.p.: recidiva e continuazione.

La modifica dell'art. 81 co.4 c.p., realizzata con la riforma del 2005, puo essere
considerata come ulteriore esempio di quell'atteggiamento di sostanziale sfiducia'' da
parte del legislatore, nei confronti dell'esercizio della discrezionalita giudiziale in sede
di commisurazione della pena, di cui 1 novellati artt. 62 bis co.2 e art. 69 co. 4 c.p. - su

cui ci siamo soffermati nei paragrafi precedenti - sono espressione.

Come noto, l'art. 81 c.p., come modificato in seguito alla novella del 1974, pre-
vede per I' ipotesi di concorso formale di reati e per quella di continuazione nel reato
che si applichi dal punto di vista sanzionatorio la disciplina — piu favorevole per il reo —
del cumulo giuridico, anziché quella del cumulo materiale; il legislatore prevede inoltre,
al comma terzo, un tetto massimo per I'aumento di pena comminabile per il reato meno
grave: la pena prevista per la violazione piu grave, infatti, potra essere aumentata fino al
triplo, ma non superando mai il guantum di pena che sarebbe stato irrogato in base alle

regole del cumulo materiale.

Ebbene, con la riforma “ex Cirielli”, il legislatore interviene prevedendo un limi-
te minimo inderogabile per tale aumento di pena che “non potra essere comunque infe-
riore ad un terzo della pena stabilita per il reato piu grave se i reati in concorso formale
o in continuazione sono commessi da soggetti ai quali sia stata applicata la recidiva
prevista dall'art. 99, quarto comma”. Specularmente, rispetto all'art. 671 c.p.p. - in tema
di applicazione dell'art. 81 c.p. in sede esecutiva — il legislatore interviene inserendo un

nuovo comma 2 bis, specificando che “si applicano le disposizioni di cui all'art. 81, co.4

c.p.”.

"L 'ordinanza ¢ stata emessa dal GIP presso il Tribunale di Perugia, in data 28 aprile 2009.
"Bisori L., La nuova recidiva e le sue ricadute applicative, in Giunta F. (a cura di), Le innovazioni al si-
stema penale, Milano, 2006, 70.
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Dal tenore letterale degli interventi emerge quindi chiaramente che la finalita cui
gli stessi sono ispirati ben si inserisce nel quadro complessivo di inasprimento sanziona-
torio del trattamento penale del recidivo, realizzato principalmente per mezzo della limi-
tazione della discrezionalita giudiziale. Tanto premesso, perd, non si pud non rilevare

112

come anche rispetto a queste innovazioni numerose siano state le perplessita’~ e gli
spunti critici elaborati in dottrina, che, condivisi e sostenuti dalla giurisprudenza, hanno

dato vita ad orientamenti spesso confliggenti, anche in sede di legittimita.

Va sottolineato in primo luogo, ancora una volta, come risulti assolutamente non
determinato in maniera chiara ed univoca l'ambito applicativo del limite introdotto. Non
si comprende, infatti, la ragione per cui il legislatore si sia riferito ai soggetti ai quali sia
stata applicata la recidiva reiterata, utilizzando il plurale in luogo del singolare, lascian-
do cosi intendere di riferirsi in maniera indeterminata a tutti i soggetti che, al di fuori o
meglio a prescindere dal processo in corso, siano stati dichiarati recidivi reiterati'’. Nel-
la stessa direzione, inoltre, la stessa locuzione “soggetti ai quali sia stata applicata la
recidiva reiterata’ non solo non risolve il problema, ma, se possibile, lo ripropone: non
¢ agevole infatti comprendere se il divieto si debba intendere esteso ai recidivi reiterati
gia dichiarati tali in altro precedente provvedimento oppure, in maniera piu restrittiva, a
coloro ai quali la recidiva reiterata venga applicata nel procedimento in cui si accertano

1 reati tra loro in concorso formale o in continuazione.

La prima impostazione, accolta da una parte della dottrina'', trova sostegno nel
dato letterale che, facendo espresso riferimento alla recidiva applicata, parrebbe potersi
collegare solo alle ipotesi in cui la circostanza sia stata previamente riconosciuta nelle
pregresse condanne; lo stesso uso di tempi verbali differenti nella costruzione della nor-
ma (i reati sono commessi € sia stata applicata la recidiva) troverebbe senso maggiore
ritenendo che la recidiva debba gia essere stata applicata al momento della commissione
dei reati in concorso formale o in continuazione; infine, € stato valorizzato anche il neo-

introdotto co. 2 bis nell'art. 671 c.p.p. che per sua natura, riguardando il giudizio di ese-

12y, Papovant T., Alcuni rilievi sul progetto ex-Cirielli, in www.camerepenalionline.it, che afferma che la
disposizione in esame ha la chiarezza di un oracolo.

13V, Caruso G., voce Recidiva, cit., 1056.

14V, MELcHioNDa A., La nuova disciplina della recidiva, cit., 185.
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cuzione nel quale non ¢ possibile contestare e dichiarare la recidiva, farebbe riferimento

necessariamente a ipotesi in cui la circostanza ¢ stata gia applicata e dichiarata.

Tale orientamento, sebbene in apparenza efficacemente sostenuto dal tenore let-
terale della disposizione'”, ¢ stato fortemente criticato da altra parte della dottrina, che
ha sottolineato come, accedendo a tale interpretazione, verrebbe in sostanza a determi-
narsi un peggioramento del trattamento sanzionatorio sulla base del mero status di reci-
divo reiterato — accertato in una precedente sentenza — senza che nel processo presente
(in cui si accerta invece la responsabilita del recidivo per i reati in concorso formale o in
continuazione) la circostanza in esame esplichi alcuna efficacia, perché non dichiarata o

applicata dal giudice.

Tale dottrina ha, di conseguenza, proposto di accogliere una differente chiave di
lettura dell'art. 81 co.4 c.p., che si allontani dal rischio di configurare un inasprimento
sanzionatorio collegato non gia alla gravita del fatto ma ad una qualita personale, in
chiara violazione dei principi di materialita da un lato e di colpevolezza dall'altro. La
nuova disposizione, dunque, andrebbe riferita soltanto ai casi in cui la recidiva reiterata

venga contestata ed applicata nel corso del processo in cui si accerta la responsabilita

del soggetto per i reati avvinti dal vincolo della continuazione o in concorso formale''®.

Tale tesi, che ¢ successivamente stata condivisa anche in giurisprudenza, ed anche in
tempi piu recenti''’, lascia per0 aperti due interrogativi, I'uno di carattere ancora inter-

pretativo, l'altro invece di tipo prettamente dogmatico.

Per quanto concerne il primo ¢ infatti necessario chiedersi, posta la necessita che

1381 veda pero, in termini assolutamente critici, Pabovant T., Una novella piena di contraddizioni, cit., 33;
PistoreLLr L., Ridotta la discrezionalita del giudice, cit., 61 ss.; Bisort L., La nuova recidiva, cit. 80 che,
nel confutare il predetto orientamento, rileva che “Agli argomenti testuali e sistematici sopra illustrati si
possono opporre valide obiezioni. La prima di esse ¢ che la fattura della norma ¢ a tal punto scadente, da
non potersi pretendere che ne promanino argomenti testuali decisivi. Ad un legislatore che si esprime im-
propriamente al plurale, che adopera una consecutio temporum stravagante, che ricorre a locuzioni del
tipo «aumento della quantita di pena» o «pena stabilita per il reato piu gravey», non crediamo — in tutta
franchezza — che possano assegnarsi intendimenti raffinati di distinguo lessicali”.

"Condivide la tesi per cui la recidiva reiterata dovrebbe essere gia stata applicata nella precedente sen-
tenza e ugualmente dovrebbe essere ritenuta nel processo in corso Coreetta S., Il nuovo volto, cit., 82.
YCHr. Cass. pen., sez. I, 11 agosto 2009, n. 32625, Delfino, in CED Cass., 244843; Cass. pen., sez. 1, 11
maggio 2010, n. 17928, Caniello, in CED Cass. n. 247048; Cass. pen., sez. I, 12 agosto 2010, n. 31735,
Samuele, in CED Cass. n. 248095; Cass. pen., sez. V, 19 marzo 2011, n. 9636, Ortoleva, in CED Cass. n.
250434; Cass. pen., sez. III, 11 gennaio 2012, n. 431. In questo senso v. Borsari R., /I reato continuato, in
Ronco M. (a cura di), Commentario sistematico del codice penale, Bologna, 2007, 656.
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la recidiva sia applicata nel giudizio presente per 'operativita dell'art. 81 co.4 c.p., in re-
lazione a quale fattispecie di reato essa dovra esplicare il proprio effetto. Sul punto, an-
che valorizzando 1 lavori parlamentari che hanno condotto alla forma definitiva della di-
sposizione''®, sembra preferibile ritenere che la circostanza dovrebbe trovare riscontro in
relazione ad ogni singolo reato'” (non gia in maniera indifferente rispetto a quello piu
grave o a quelli satellite), considerando anche che tale impostazione ¢ la sola che per-
mette di evitare, in queste ipotesi, un doppio effetto sanzionatorio della recidiva sul trat-
tamento del reo'®: il primo, di due terzi, rispetto alla pena base comminata dal giudice;
il secondo, almeno uguale ad un terzo della violazione piu grave, per l'aumento di cui
all'art. 81 c.p.. Ritenendo infatti che la recidiva debba essere riconosciuta rispetto ai rea-
ti satellite, si trattera di due aumenti sanzionatori che trovano due distinte cause giustifi-
catrici, rispettivamente nella recidiva che involge il reato piu grave il primo, nella reci-

diva che riguarda 1 reati satellite il secondo.

La seconda questione, che merita in questa sede di essere segnalata, anche alla
luce dei confliggenti orientamenti cui ha dato vita, riguarda il problema della compatibi-
lita a livello logico-giuridico tra l'istituto della continuazione nel reato e quello della re-
cidiva. In particolare il punto che ha generato piu incertezza, soprattutto in giurispruden-
za, ¢ stato quello relativo alla possibilita di applicare il regime sanzionatorio del cumulo
giuridico, piu favorevole al reo, in caso di continuazione tra piu reati, alcuni dei quali

gia accertati ad opera di una sentenza definitiva, altri dei quali invece commessi in epo-

"®La formulazione originaria della norma prevedeva che 1'aumento minimo di un terzo della pena dovesse
applicarsi “per ogni reato satellite in continuazione”, mentre la versione definitiva poi approvata si fa rife-
rimento genericamente alla “pena stabilita per il reato piu grave”. Cfr. verbale dell'Assemblea del 15 di-
cembre 2004 in www.parlamento.it.

"Caruso G., voce Recidiva, cit., 1058.

120y, ancora Bisori L., La nuova recidiva, cit., 85, che affronta anche la piu specifica questione in cui vi sia
una pluralita di reati satellite. In tale ipotesi, se la recidiva sia applicabile solo ad alcuni di questi e non a
tutti, sara conseguentemente doveroso applicare la regola di cui all'art. 81 co.4 c.p. - e dunque il divieto di
un aumento inferiore al terzo — solo per i reati rispetto ai quali sia operante la recidiva, sciogliendo il vin-
colo della continuazione in accordo con la dottrina e la giurisprudenza che riconoscono la natura unitaria
ovvero pluralistica della figura in base al principio del favor rei. V. a questo proposito Cass. pen., Sez.
Unite, 30 giugno 1999, n. 14 che, affermando il principio della scindibilita, nel corso dell'esecuzione, del
cumulo giuridico delle pene irrogate per il reato continuato, ai fini della fruizione dei benefici penitenzia-
ri, hanno sottolineato come 1'unitarieta del reato continuato "deve affermarsi la dove vi sia una disposizio-
ne apposita in tal senso o dove la soluzione unitaria garantisca un risultato favorevole al reo, non doven-
do e non potendo dimenticarsi che il trattamento di maggior favore per il reo é alla base della ratio, della
logica, appunto, del reato continuato".
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ca successiva, attualmente sub iudice e rispetto ai quali viene contestata la recidiva.

121

In passato la giurisprudenza di legittimita, anche a Sezioni Unite'', si era pro-

nunciata nel senso della incompatibilita tra i due istituti e quindi della impossibilita di
applicazione congiunta degli stessi: la ratio sottesa alla continuazione, infatti, prevede
in un'ottica di favor rei un trattamento sanzionatorio piu mite, proprio in considerazio-

ne della minor colpevolezza rinvenibile nel soggetto che commette piu violazioni in ese-

122

cuzione del medesimo disegno criminoso ~*. La recidiva, al contrario, esprime proprio

una valutazione di maggior riprovevolezza nei confronti di colui che ricade nel reato

dopo una precedente condanna, aggravandone percio la pena'®.

La Suprema Corte, sempre a Sezioni Unite, ¢ tornata sul tema in epoca successi-
va esprimendo un punto di vista parzialmente differente'*: i due istituti, infatti, benché
ispirati a logiche antitetiche, non per questo non potrebbero essere in concreto applicati
contemporaneamente, dovendosi in tal caso applicare un primo aumento di pena per
l'applicazione della recidiva e poi un secondo aumento per la continuazione. Lo stesso
art. 81 c.p., in realta, non prevede nessun limite all'operativita della continuazione tra

reati commessi prima della sentenza di condanna e ulteriori reati commessi in epoca

successiva. Tale principio, confermato anche in tempi piuttosto recenti'>’, non ha trovato
9 9

tuttavia completa e pacifica attuazione: la stessa giurisprudenza di legittimita, infatti, ¢

tornata sull'argomento affermando nuovamente la sostanziale incompatibilita tra 1 due

istituti.'?®

2ICfr. Cass. pen., Sez. Unite, 4 maggio 1968, Pierro, in Giust. pen., 1968, 11, 803.

'28ul punto v. Amsrosertt E. M., Problemi attuali in tema di reato continuato, Padova, 1991 ¢ Romano
M,. sub art. 81 c.p., in Commentario sistematico del codice penale, 2004, Milano, 756.

12Condivide tali considerazioni Pirtaro P., voce Recidiva, cit., 368.
'4Cfr. Cass. pen., Sez. Unite, 17 aprile 1996, n. 9148, Zucca, in Cass. pen. 1997, 354.
Sempre Cass.pen. a Sez. Unite del 23 gennaio 2009, n. 3286, Chiodi, CED Cass., n. 241755.

126Cfr. Cass. pen., sez. V, 11 novembre 2010, n. 5761, Melfitano, CED Cass., n. 249254: “Come ha esatta-
mente rilevato il ricorrente, non poteva tenersi conto della recidiva una volta che era stata ritenuta la con-
tinuazione tra il reato per cui era stata pronunciata la sentenza passata in giudicato, valutato come piu gra-
ve, quindi considerato reato base, ¢ quello oggetto del presente giudizio, atteso che tra recidiva e conti-
nuazione c¢’¢ una sostanziale differenza strutturale e concettuale, di modo che se si ritiene la continuazio-
ne tra reati, in quanto momenti di un’unica condotta illecita caratterizzata dalla reiterazione di diversi epi-
sodi delittuosi, consumati in attuazione di medesimo disegno criminoso, non puo ritenersi contempora-
neamente la recidiva per gli episodi successivi al primo, essendo i due istituti in assoluta antitesi in quanto
la recidiva valorizza la speciale proclivita a delinquere espressa dalla reiterazione di reati consumati in
piena autonomia rispetto a vicende pregresse, mentre la continuazione elide proprio la suddetta autono-
mia, collegando con il suo peculiare nesso ed unificandoli i diversi episodi criminosi”.
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La questione ci sembra dunque di estrema importanza, non solo perché, come ri-
levato, di estrema attualita ed ancora molto dibattuta, ma proprio perché involge, in real-
ta, uno dei nodi problematici fondamentali relativi all'istituto di cui ci stiamo occupan-

do, ovvero il fondamento stesso della recidiva.

Attribuendo, infatti, all'istituto in esame, in accordo con la prevalente dottrina e
giurisprudenza - una valenza caratterizzante del fatto di reato che denota sia una mag-
giore colpevolezza sia una piu elevata pericolosita sociale del suo autore, risulta difficile
comprendere come, di fronte alla commissione di plurime violazioni'*’ realizzate dallo
stesso soggetto, a questi possa riconoscersi il trattamento sanzionatorio piu favorevole
derivante dalla disciplina della continuazione e, nello stesso tempo, I'aggravamento di
pena previsto per la recidiva. Alla base dei due istituti, infatti, ¢ rinvenibile, da un lato,
una considerazione circa la minor riprovevolezza del soggetto che, commettendo i reati
in esecuzione del medesimo disegno criminoso, cede un'unica volta all'impulso crimina-

128

le'**. Dall'altro lato, al contrario, il soggetto recidivo, commettendo un nuovo delitto non

colposo dopo una precedente sentenza di condanna (per altro delitto non colposo) dimo-

stra I'insufficienza della precedente condanna, la propria insensibilita verso 1'ordinamen-

129

to e una maggior pericolosita sociale'”, essendo dunque meritevole di una pena aggra-

vata rispetto al delinquente primario.

Ebbene, se questi rilievi trovano conforto sia nell'ambito della dottrina che in
quello della giurisprudenza, sembra possibile — forse - intravedere una possibile forma
di conciliazione della questione (che sembra essere condivisa anche dalle pronunce giu-
risprudenziali piu recenti) valorizzando i tratti distintivi dei due istituti, nell'ottica pero
della loro possibile convivenza: la disciplina in tema di continuazione nulla prevede ri-

spetto al tempo di commissione dei diversi illeciti, potendo gli stessi essere stati in parte

”Da un punto di vista applicativo non va dimenticato che dal 1974 il potenziale ambito operativo
dell'istituto della continuazione ¢ stato notevolmente ampliato, ricomprendendo anche le ipotesi di con-
corso eterogeneo di reati, ovvero di plurime violazioni di diverse disposizioni di legge realizzate dallo
stesso soggetto.

128V, Mazzacuva N. — AMBROSETTI E. M., voce Reato continuato, in Enc. Giur., XXVI, Roma, 1991; FLora
G., Concorso formale e reato continuato nella riforma del primo libro del codice penale, in Riv. it. Dir.
proc. Pen, 1975, 506. .

'Si richiamano, rispetto al fondamento bivalente della recidiva, per tutti Mantovant F., Diritto penale,
cit., 646; Parazzo F., Corso di diritto penale, cit., 531; Nuvorone P., I] sistema, cit., 339.
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gia accertati da una sentenza di condanna ed in parte ancora da giudicare. Unico ele-
mento davvero imprescindibile per 1'applicazione dell'art. 81 co.l c.p. ¢, come sottoli-
neato, la sussistenza del medesimo disegno criminoso'’, in grado di avvincere finalisti-
camente le differenti violazioni dimostrando con cid una colpevolezza “ridotta”del reo.
In tema di applicazione della recidiva, invece, requisito imprescindibile € proprio la pre-
senza di una sentenza di condanna, dopo (e nonostante) la quale il reo commette un ulte-
riore delitto non colposo. Sembra allora possibile, valorizzando in particolare la dimen-

sione prognostico-preventiva della recidiva, ricavare uno spazio applicativo per entram-

bi gli istituti®', privilegiando un approccio atomistico rispetto alla valutazione della re-

cidiva (che ¢ circostanza aggravante del reato, inerente alla persona del colpevole, ido-
nea a giustificare un piu rigoroso giudizio di pericolosita sociale) e mantenendo invece
una visione globale rispetto ai vari reati commessi in esecuzione del medesimo disegno
criminoso, atta a giustificare una minor riprovevolezza del “reato continuato”.

132

Certo permangono serie perplessita su una questione tanto delicata'”*, soprattutto

di ordine logico e sistematico, avvertite e condivise in particolare da chi — in ottica prin-
cipalmente retribuzionistica — rintraccia alle origini dell'istituto della recidiva un'impre-
scindibile valutazione di maggiore colpevolezza. Non resta che attendere i futuri svilup-
pi delle ricerche sul tema che, pur lontano da una soluzione e nella sua problematicita,

meritava in questa sede di essere segnalato.

*In giurisprudenza, rispetto ai criteri in base ai quali l'organo giudicante deve verificare la sussistenza
del medesimo disegno criminoso, v. Cass. pen., sez. I, 5 novembre 2008, n. 44862, Lombardo, in CED
Cass., n. 242098: “I'identita del disegno criminoso ¢ ricavabile da indici rivelatori, quali la distanza cro-
nologica tra i fatti e le modalita della condotta, la tipologia dei reati, il bene tutelato, la causale, le condi-
zioni di tempo e di luogo, anche attraverso la constatazione di alcuni soltanto di detti elementi purché si-
gnificativi”.

Bn questo senso v. Cass. pen., sez. VI, 24 novembre 2011, n. 19541, CED Cass., n. 252847; Cass. pen.,
sez. IV, 21 giugno 2013, n. 37759, Lopreste CED Cass., n. 256212. Anche di recente v. Cass. pen., sez.
IV, 30 settembre 2014, n. 49568, in CED Cass., n. 261169, dopo aver rilevato la perdurante presenza di
orientamenti contrastanti sul punto, si ¢ pronunciata nei seguenti termini: “Ritiene questa Corte che mag-
giormente persuasiva ¢ la tesi della compatibilita, le cui argomentazioni fanno leva sul rilievo che recidi-
va e continuazione rappresentano istituti autonomi, con struttura e finalita diverse, ma nient'affatto incon-
ciliabili tra loro. La prima tende a punire in maniera piu incisiva chi, avendo gia violato la legge, persiste
nel suo atteggiamento criminoso, commettendo un nuovo reato e dimostrando, in tal guisa, un rafforza-
mento della deliberazione criminosa ¢ una maggiore pericolosita sociale e costituisce, percio, una circo-
stanza aggravante di carattere soggettivo in quanto inerisce esclusivamente alla persona del colpevole. Il
secondo, invece, attiene al trattamento sanzionatorio unitario, cui va sottoposto il reo per vari illeciti com-
presi, sin dal primo momento e nei loro elementi essenziali, nell'originario disegno criminoso, in ossequio
al principio del "favor rei" che deroga a quello del cumulo materiale delle pene.”

132V, GaroroLi R., Manuale di diritto penale, parte generale, Roma, 2013, 1286.
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Si segnala infine, per completezza — e rinviando al capitolo seguente per 'analisi
della pronuncia della Consulta - che anche relativamente alla modifica dell'art. 81 co.4

133

c.p. ¢ stata sollevata questione di legittimita costituzionale ', rispetto agli articoli 3, 25

comma 2 e 27 commi 1 e 3 della Costituzione.

3.4. Recidiva e prescrizione.

Come abbiamo rilevato all'inizio della presente analisi, l'istituto della prescrizio-
ne ¢ stato, insieme alla recidiva, l'altro grande terreno di intervento del legislatore della
riforma del 2005, La riforma della prescrizione costituiva in realta, in quegli anni,
un'esigenza avvertita come estremamente attuale, sia per la piu generale crisi del siste-
ma sanzionatorio — a cui la stessa legge “ex Cirielli” si proponeva di rimediare — sia per
la necessita di dare attuazione ai principi fondamentali del giusto processo, tra cui, in

particolare per ci0 che qui rileva, quello della sua ragionevole durata'®’.

A fronte di tali obiettivi, sembra in questa sede opportuno soffermarsi diretta-
mente sulle modifiche normative in tema di prescrizione che hanno avuto diretta atti-

nenza al tema della recidiva'®.

Da questo punto di vista sono due, essenzialmente, le novita rilevanti. Da un lato,
infatti, I'art. 6 della 1. 251/2005 interviene sull'art. 157 c.p. (Prescrizione. Tempo neces-
sario a prescrivere) prevedendo in primis, in luogo dei sei diversi regimi estintivi per i
reati in base alla loro gravita, un criterio unitario di prescrizione che corrisponde, per
tutti i reati, alla durata massima della pena detentiva prevista per ogni illecito, con 1'ulte-

riore fissazione di limiti minimi di prescrittibilita, corrispondenti a sei anni per i delitti e

'$La questione ¢ stata promossa, congiuntamente a quella relativa all'art. 69 co.4 c.p. come modificato
dalla 1. 251/2005, con ordinanza del Tribunale di Cagliari del 7 febbraio 2007, n. 487.

¥Proprio la rilevanza degli interventi modificativi in tale ambito — e la sostanziale disomogeneita degli
stessi rispetto alle disposizioni in tema di recidiva - avevano portato I'On. Cirielli a ritirare la propria pro -
posta. Come rileva MicueLerti D., in Nuova disciplina della prescrizione, in Giunta F. (a cura di) Le inno-
vazioni al sistema penale, Padova, 2006, 225 nt. 11: “T'on. Cirielli ritiro la firma dal provvedimento di cui
egli era relatore proprio nel momento in cui la maggioranza parlamentare scelse di avvalersene per mette-
re mano alla riforma della prescrizione, originariamente assente dal progetto di legge”.

'33Sul punto, in particolare, v. Ferrua P., Il “giusto processo”, Bologna, 2005.

3Per un'analisi piu dettagliata della riforma in tema di prescrizione e delle criticita cui la stessa ha dato
luogo, si rimanda a Briccueri D., Il restyling dei tempi di prescrizione, in ScaLrati A. (a cura di), Nuove
norme su prescrizione del reato, cit., 97 ss.
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a quattro anni per le contravvenzioni'’. Dall'altro lato, si prevede come regola generale

che siano prive di effetti, rispetto al tempo di prescrizione, le circostanze attenuanti e
aggravanti, ad eccezione pero delle aggravanti a effetto speciale e di quelle che determi-

nano una pena di specie diversa da quella ordinaria (c.d. aggravanti autonome).

Ebbene, gia l'analisi di tali modifiche, di cui al novellato art. 157 c.p., rende evi-
denti le potenziali conseguenze estremamente repressive e quasi discriminatorie delle
stesse sul trattamento penale del recidivo: ed infatti, considerando che, in base alla nuo-
va disciplina di cui all'art. 99 c.p., la recidiva integra quasi sempre (tranne che nell'ipo-
tesi di recidiva semplice) un circostanza aggravante ad effetto speciale — prevedendo un
aumento della pena superiore ad un terzo — ¢ evidente che gli effetti della stessa, da un
punto di vista sanzionatorio, duplicheranno la propria efficacia. La recidiva rilevera per-
ci0 in un primo momento innalzando il termine ordinario di prescrizione per il reato — in
quanto circostanza ad effetto speciale — e, in secondo luogo, comportera concretamente

un aumento di pena per il reato stesso.

Si aggiunge nella medesima direzione, andando quindi ad aggravarne gli effetti,
la modifica dell'art. 161 comma secondo c.p. con cui, in tema di eventi interruttivi della
prescrizione, si prevede specificamente - nei casi di recidiva pluriaggravata e reiterata -
che l'interruzione della prescrizione possa determinare un aumento del tempo necessario
alla prescrizione uguale alla meta o ai due terzi dello stesso (in deroga alla regola gene-

rale che fissa in un quarto il limite di tale aumento)'**,

Ancora una volta, dunque, si prevede un trattamento penale piu rigoroso, diversi-
ficato in peius per il recidivo. E non possono essere quindi che condivise quelle perples-
sita, sub specie di mancato rispetto dei principi di ragionevolezza ed uguaglianza, condi-
visi dalla maggior parte della dottrina sul punto'*’. Non solo, le perplessita risultano an-
cor piu pregnanti posto che le modifiche analizzate riguardano un istituto — la prescri-

zione — che trova la propria ratio nella mancanza di interesse dello Stato a comminare

37A tale regola generale si prevede che facciano eccezione una serie di reati — specificamente indicati dal
co. 6 dell'art. 157 c.p. - per i quali i termini prescrizionali sono raddoppiati.

¥La modifica del limite di aumento del tempo di prescrizione arriva addirittura al doppio per i delin-
quenti abituali o professionali.

39V, MEeLchionpa A., La nuova disciplina della recidiva, in Diritto penale e processo, 2006, 11, 186.
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una sanzione penale quando sia trascorso ormai un certo lasso di tempo dalla commis-
sione del relativo fatto di reato'®. Si tratta, quindi, di istituto che dovrebbe essere estra-
neo a considerazioni di tipo soggettivo riguardanti il reo, pena la inaccettabile discrimi-

nazione nel trattamento penale basata proprio sul tipo d'autore'*'.

La modifica dell'art. 161 co.2 c.p. percido moltiplica anch'essa gli effetti negativi
della recidiva in tema di prescrizione, posto che, come poc'anzi rilevato, oltre all'aumen-
to del termine ordinario di prescrizione (derivante, ai sensi dell'art. 157 c.p., dalla recidi-
va che opera come aggravante ad effetto speciale), sara modificato, nel senso dell'innal-
zamento, anche il limite massimo previsto per la prescrizione nel caso di eventi interrut-

tivi della stessa.

Non solo, la previsione di cui al novellato art. 161 co. 2 c.p. sembra difficilmente
compatibile anche con un altro principio costituzionale, ulteriore e diverso rispetto a
quelli di ragionevolezza ed eguaglianza di cui all'art. 3 Cost.: si tratta, infatti, del princi-
pio di colpevolezza (ai sensi dell'art. 27 Cost.) nella sua declinazione che impone che
I'imputato non sia considerato colpevole fino alla pronuncia di condanna definitiva. Se,
infatti, la colpevolezza puo essere accertata solo all'esito del processo, ed anzi, solo con
il giudicato, non si comprende come possano prevedersi aumenti dei termini prescrizio-
nali — nei casi di eventi interruttivi - per un reato la cui ascrivibilita all'imputato si sta
ancora accertando. In tali ipotesi, infatti, gli effetti negativi della recidiva sull'imputato
verrebbero a prodursi - a differenza di quanto accade ai sensi dell'art. 99 c.p. che richie-
de come presupposto operativo una condanna passata in giudicato - , proprio nel proce-
dimento in corso, andando ad innalzare il termine di prescrizione per l'accertamento di
un reato solo sulla base della contestazione della recidiva pluriaggravata o reiterata

all'autore dello stesso'*’.

Queste ultime considerazioni, estensibili anche anche ai delinquenti abituali e

9Sul punto v. Mantovant F., Diritto penale, cit., 807.

1V, Papovant T., “Cade il principio secondo cui il tempo necessario a prescrivere deve svilupparsi in una
dimensione obiettiva ed impersonale perché il fondamento della sua rilevanza estintiva dipende dal venir
meno delle esigenze di prevenzione generale. Se l'effetto estintivo si basa sull'oblio sociale dell'illecito, ri-
sultano del tutto irrilevanti le potenzialita criminogene del reo”, in Una novella piena di contraddizioni,
cit., 36.

142y MicueLerti D., Nuova disciplina della prescrizione, cit., 290.
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professionali (posto che il testo dell'art. 161 co. 2 c.p. prevede per questi ultimi un au-
mento ancora piu consistente del termine di prescrizione rispetto a quello introdotto per

143 che ha investi-

1 recidivi), sono state fatte proprie anche dalla giurisprudenza di merito
to la Consulta della questione di legittimita costituzionale degli artt. 6, co.1-4 ¢ 5 della 1.
251/2005 nella parte in cui dispongono un aumento dei termini di prescrizione “piu co-
spicuo in caso di atti interruttivi riguardanti i delinquenti recidivi, abituali e professiona-

11, utilizzando in tal modo criteri meramente soggettivi.

Nonostante la condivisibilita'* dei rilievi esposti, la Consulta, diversamente che
in altre situazioni che analizzeremo nel prossimo capitolo, non si € pronunciata nel me-
rito della questione, ritenendo la stessa inammissibile a causa della poco chiara formula-

zione'”, e lasciando dunque gli interpreti con piu di qualche perplessita.

3.5. Recidiva ed effetti sul piano esecutivo e processuale.

A completamento di quello che possiamo definire come vero e proprio statuto
differenziato per il recidivo reiterato, il legislatore della riforma ¢ intervenuto, oltre che
sul piano sostanziale, anche su quello esecutivo, rendendo ancora una volta piu rigida e
repressiva la risposta sanzionatoria prevista dall'ordinamento nei confronti di questa
particolare categoria di autore del reato. Si € correttamente intravista, a questo proposito
(ma sul punto si avra modo di soffermarsi oltre in maniera piu approfondita'*®) una pro-
fonda analogia con la politica criminale che, pochi anni prima, negli Stati Uniti d'Ame-
rica ha portato all'approvazione delle leggi c.d. dei three strikes and you're out, chiara-

mente ispirate a una finalita di neutralizzazione del reo (incapacitation) che, in quando

"Due le ordinanze emesse rispettivamente dal Trib. Salerno, 24 gennaio 2006, n. 192, in
www.dirittoegiustizia.it (con nota di Caroie F. - Pintor A., Ex Cirielli di nuovo davanti alla Consulta, in
Diritto e Giustizia, 2006, IX, 50 ss.) che ha dedotto la violazione degli artt. 3, 13, 25, co.2 e 27 Cost., e
Trib. Padova, 18 luglio 2006, che ha dedotto la violazione degli artt. 3 ¢ 111, co. 2 Cost.

'44Si sottolinea, sulla base delle osservazioni di MicueLertt D., op.cit., 286-287, come in realtd non vi sia
un'intrinseca contraddittorieta tra principio di eguaglianza ¢ una diversificazione anche soggettiva del ter-
mine prescrizionale. Cio che ¢ essenziale, tuttavia, € proprio la ragionevolezza della diversificazione, in
questo caso l'aumento del tempo prescrizionale in caso di eventi interruttivi, che deve trovare una giustifi-
cazione proprio in base al differente status personale posto alla base della disciplina derogatoria.

Cfr. Corte Cost., 30 luglio 2008, sentenza n. 324, e C. Cost., 6 febbraio 2009, ordinanza n. 34, in
WWWw.giurcost.it.

“Cfr. par. 4, Cap. L.
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third striker, ovvero, mutatis mutandis, recidivo reiterato, ¢ destinatario di una pena de-
tentiva obbligatoria minima, di durata tendenzialmente molto elevata.

Tanto premesso, analizziamo dunque quali sono stati i campi di intervento del le-

gislatore del 2005 sulla disciplina dell'esecuzione penale'’.

In primo luogo, per quanto concerne il codice di procedura penale, va segnalata
la modifica del co. 9 dell'art. 656, che, come noto, concerne l'istituto della sospensione
dell'ordine di esecuzione: contestualmente all'ordine di esecuzione della condanna, se la
pena non supera i tre anni, il p.m. emette un decreto con cui sospende l'efficacia della
stessa, permettendo cosi al condannato, prima di entrare a contatto con il mondo carce-
rario, di chiedere l'applicazione di una misura alternativa alla detenzione ovvero l'affida-
mento “terapeutico” nei casi peculiari di soggetti tossico o alcooldipendenti (ai sensi de-

gli artt. 90 e 94 d.p.r. n. 309/1990).

Il legislatore interviene sulla disciplina de qua inserendo una nuova causa ostati-
va alla sospensione automatica dell'esecuzione (oltre alle due gia disciplinate, relative ai
condannati gia in carcere in custodia cautelare e ai condannati per delitto di cui all'art. 4
bis ord.penit.): essa non potra, infatti, essere disposta nei confronti dei condannati “ai

quali sia stata applicata la recidiva reiterata prevista dall'art. 99, quarto comma, c.p.”.

Ancora una volta la poca chiarezza delle locuzioni utilizzate dal legislatore ha
generato dubbi interpretativi in ordine all'ambito di applicazione della norma: cosi, da
un lato si ¢ ritenuto di estendere il divieto solo ai condannati ai quali la recidiva reiterata
fosse stata applicata nella condanna della cui esecuzione si tratta'*®; dall'altro lato, diver-
sa tesi ha ipotizzato di poter estendere la norma in via generale a tutti i soggetti recidivi
reiterati in ragione del loro status e, dunque, relativamente a qualsiasi condanna pronun-
ciata nei loro confronti, essendo irrilevante che in essa fosse stata 0 meno riconosciuta

l'aggravante.

“"Tra le conseguenze c.d. “minori” ricollegate alla recidiva gia sussistenti prima della riforma v.: art. 151,
c0.5 ¢.p. in tema di amnistia; art. 174, co. 3 c.p. in tema di indulto; art. 162 bis, co. 3 c.p. in tema di obla-
zione; art. 164, co.2, n.1 e art. 168, co. 1 c.p. in tema di sospensione condizionale della pena; art. 169, co.
3 c.p. in tema di perdono giudiziale; art. 172, co.2 c.p. in tema di estinzione della pena per il decorso del
tempo; art. 176, co. 2 c.p. in tema di liberazione condizionale, ed art. 179, co. 2 c.p. in tema di riabilita-
zione.

148y, MarcHESELLI A., Permessi premio con il contagocce per il recidivo, in Guida al diritto, Dossier, 1,
2006, 80.
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In realta, gia la valorizzazione dell'argomento letterale (si parla non di “soggetti”
ma di condannati a cui sia stata applicata la recidiva) avrebbe dovuto suggerire di acco-
gliere la prima interpretazione, che, in secondo luogo, risulta essere anche quella piu ri-

9 Diversa-

spettosa di un diritto penale del fatto basato sul principio di colpevolezza
mente, infatti, si introdurrebbe in sostanza una preclusione fondata esclusivamente su
uno status, con tutta la serie di conseguenze che questo determina in punto di personali-

ta della responsabilita penale e necessita di rispetto del principio di eguaglianza.

Coerentemente con tali premesse anche la giurisprudenza di legittimita si € pro-
nunciata nel senso che la recidiva reiterata puo esplicare effetti unicamente nel processo
in cui ¢ stata contestata e riconosciuta dal giudice in esito ad una valutazione concreta
circa la maggior colpevolezza o pericolosita espressa dal nuovo episodio delittuoso; tale
conclusione non conosce deroghe e, di conseguenza, vale anche per gli effetti preclusivi

in sede esecutiva che il legislatore ha previsto con la modifica dell'art. 656 co.9 c.p.p."™

Il secondo ambito nel quale si sono realizzate le modifiche in tema di esecuzione
della pena per il recidivo reiterato ¢ quello dell'ordinamento penitenziario. In particolare

gli articoli 7 e 8 della legge “ex Cirielli” sono intervenuti a modificare la disciplina di

vari istituti'®!, ispirandosi sempre ad una ratio estremamente repressiva e limitativa della

possibilita di accedere ai benefici penitenziari da parte di tali soggetti.

Con l'art. 30 quater della 1. n. 354 del 1975, “Norme sull'ordinamento penitenzia-
rio e sulla esecuzione delle misure privative e limitative delle liberta” (breviter o.p.), il
legislatore interviene — limitandola notevolmente - sulla possibilita di usufruire di per-

messi premio per 1 recidivi reiterati. Si prevedono infatti, in deroga alla regola generale

"Bisori L., La nuova recidiva e le sue ricadute applicative, in Guunta F. (a cura di) Le innovazioni al si-
stema penale apportate dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, Milano, 2006, 37 ss.

°Cft. Cass. pen., sez. I, 30 gennaio 2007, n. 8152, Labiati, in CED Cass. n. 235520; Cass. pen., sez. I, 29
febbraio 2008, n. 9205, Milano in CED Cass. n. 239174; Cass. pen., sez. V, 7 giugno 2010, n. 21603, Mu-
sci, in CED Cass. n. 247956, Cass. pen., sez. I, 11 ottobre 2011, n. 36704, in www.pluris-cedam.utetgiuri-
dica.it.

'51Si segnala che anche relativamente a tali preclusioni previste per il recidivo reiterato il legislatore ha
utilizzato la locuzione “condannati ai quali sia stata applicata la recidiva prevista dall'art. 99, co.4 c.p.”,
legittimando con ci0 l'interpretazione di dottrina e giurisprudenza che gia abbiamo segnalato in tema di
sospensione dell'ordine di esecuzione, secondo la quale gli effetti preclusivi della recidiva reiterata posso-
no operare solo rispetto al giudizio in cui al soggetto ¢ stata contestata e discrezionalmente applicata la
circostanza medesima.
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di cui all'art. 30 ter, frazioni sempre maggiori di pena espiata per la possibilita di ottene-
re la misura premiale. In particolare, per i soggetti che avrebbero potuto accedere imme-
diatamente al beneficio, viene introdotto il limite consistente nell'aver scontato almeno
un terzo della pena; per coloro che avrebbero avuto accesso al beneficio dopo I'espiazio-
ne di un quarto della pena, si prevede invece che tale accesso sia differito all'esecuzione
della meta della pena; infine, per i soggetti che conoscevano gia il limite della meta del-
la pena (condanne ex art. 4 bis ord.pen.), si innalza ulteriormente il tetto minimo ai due

terzi.

Le previsioni, dunque, traducono in fase esecutiva gli stessi meccanismi automa-
tici e presuntivi che il legislatore della riforma ha dettato per la disciplina della recidiva
nella fase di cognizione. Cio che pero, in questo caso, ha sollevato notevoli perplessita,
tanto da far sollevare questione di costituzionalita relativamente all'art. 30 quater 0.p.">,
(su cui ci soffermeremo nel prossimo capitolo), ¢ il fatto che nel campo dell'esecuzione
della pena il principio cardine fondamentale ¢ dato proprio dalla finalita rieducativa del
condannato. La preclusione, fondata su una presunzione di maggior colpevolezza e peri-
colosita del recidivo reiterato, quindi, per essere legittima deve necessariamente con-
frontarsi con le esigenze imposte dal finalismo rieducativo della pena, non potendo al

contrario tradursi in un automatismo che le inibisce ab origine.

Ulteriori modifiche sono state introdotte anche rispetto all'istituto della detenzio-

ne domiciliare, disciplinata dall'art. 47 fer dell'ordinamento penitenziario.

In primo luogo, al neo-introdotto co.1, si prevede, con una norma ispirata al fa-
vor rei in controtendenza rispetto alla legge in cui ¢ inserita, che il condannato ultraset-
tantenne possa espiare la pena presso la propria abitazione a condizione di non essere
mai stato dichiarato delinquente abituale, professionale, per tendenza e di non essere

mai stato condannato con l'aggravante di cui all'art. 99 c.p.’. In secondo luogo viene

52 'ordinanza ¢& stata emessa dal Magistrato di Sorveglianza presso il Tribunale di Livorno n. 62 del 7
gennaio 2006 ed ha dedotto la violazione dell'art. 25 co.2 Cost., da parte dell'art. 30 guater ord.penit. in-
trodotto dall'art. 7 della legge 251/2005, nella parte in cui prevede che i nuovi limiti di pena, stabiliti per
I’accesso al beneficio del permesso premio, si applichino anche ai condannati, recidivi reiterati, per delitti
commessi prima dell’entrata in vigore della predetta legge n. 251 del 2005.

'3La disposizione configura l'unico caso in cui l'effetto restrittivo derivante dalla recidiva ¢ ricollegato a
tutte le ipotesi di cui all'art. 99 c.p. in maniera indifferenziata.
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aggiunto un comma 1.1. che dispone, questa volta rispetto ai soli recidivi reiterati, la
possibilita di accedere alla misura alternativa solo quando la pena detentiva da espiare
non superi i tre anni. L'art. 47 ter co.l bis, infine, relativo all'accesso alla detenzione do-
miciliare quando la pena da espiare sia inferiore ai due anni, viene modificato nel senso
della totale preclusione per i condannati a cui sia stata applicata, ancora una volta, la re-

cidiva reiterata'>*.

L'art. 50 bis o.p., che concerne il beneficio della semiliberta, viene modificato
dal legislatore nello stesso senso in cui ¢ stato modificato l'art. 30 guater, ovvero preve-
dendosi un innalzamento della quantita di pena che il condannato recidivo reiterato deve

aver scontato per poter accedere alla misura in oggetto.

Viene infine modificato, in due direzioni, anche l'art. 58 quater o.p.: da un lato si
prevede ora un vero e proprio divieto di concessione dei benefici al soggetto condannato
per il reato di cui all'art. 385 c.p., in luogo della previgente limitazione; dall'altro lato si
introduce un nuovo comma 7 bis al testo dell'articolo, stabilendo che le misure alternati-
ve dell'affidamento in prova al servizio sociale, della detenzione domiciliare e della se-
miliberta non possano essere concesse per piu di una volta al condannato a cui sia stata

applicata la recidiva prevista dall'art. 99, quarto comma, c.p..

Quest'ultima disposizione ha generato notevoli perplessita e incertezze; in primo
luogo rispetto all'esatta individuazione dell'estensione del divieto: da una parte, infatti,
non era chiaro se questo si riferisse in maniera generica ad un solo accesso ad una qual -
siasi tra le misure alternative menzionate, o, viceversa, se dovesse intendersi come rife-
rito ad una seconda richiesta di concessione di una misura gia sperimentata in preceden-
za. Dall'altra parte, a monte, ci si ¢ chiesti, ancora una volta, se il limite all'accesso alla
misura dovesse operare solo limitatamente alla fase esecutiva della condanna con la

quale ¢ stata anche applicata la recidiva, ovvero, secondo un'interpretazione piu estensi-

134Sul punto si segnala tuttavia l'intervento della legge n. 199 del 26 novembre 2010 - “disposizioni relati-
ve all'esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non superiori a un anno”- che nello stabilire la
possibilita che la pena detentiva non superiore ai dodici mesi, anche se costituente residuo di maggior
pena, possa essere eseguita presso l'abitazione del condannato o altro luogo di cura e assistenza, non pre-
vede tra le cause ostative all'accesso di detto beneficio proprio la recidiva reiterata. L'anno seguente, inol-
tre, il d.l. 22 dicembre 2011 n. 211, poi convertito in 1. n. 9 del 17 febbraio 2012, ha innalzato a diciotto
mesi il limite di pena, anche residua, al di sotto del quale ¢ possibile chiedere di eseguire la pena presso il
proprio domicilio.
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va, potesse operare indistintamente per qualsiasi esecuzione temporalmente successiva.

Possiamo rilevare, per quanto riguarda entrambe le questioni, che la giurispru-
denza, gia nelle prime pronunce successive alla riforma, ha optato, in maniera del tutto
condivisibile, per 1'indirizzo piu restrittivo del divieto, reso necessitato, tra l'altro, dal
fatto che trattasi di norma di sfavore per la quale vige il fondamentale divieto di analo-
gia in malam partem'”; cosi, da un lato si & affermato che il divieto non sia destinato a

trovare applicazione ogni volta in cui l'istanza riguardi una misura alternativa diversa da

156

quella in precedenza concessa'”. Dall'altro lato, secondo la medesima ratio, si ¢ affer-

mata la limitazione del divieto al procedimento di esecuzione relativo alla condanna de-

finitiva con cui € stata applicata la recidiva'®’.

Nonostante tali opzioni ermeneutiche restrittive, il carattere assoluto della preclu-

sione ¢ stato posto a fondamento di una questione di legittimita costituzionale'®: in par-

ticolare, il nuovo art. 58 guater, cosi come modificato dalla 1. 251/2005, ¢ stato ritenuto

'35y, FlorenTIN F., Esecuzione penale e misure alternative alla detenzione, Milano, 2013, 563.

56Cfr. Cass. sez. I, 22 novembre 2006, n. 42415, Del Genio, in CED Cass. n. 235585; Cass. pen., sez. 1,
22 dicembre 2006, n. 5853, Falcin; Cass. pen., sez. I, 10 gennaio 2007, n. 4688, Brendolin, che sottolinea
“A favore di tale conclusione militano plurime argomentazioni di tipo letterale e logico-sistematico. Sotto
il primo profilo é da evidenziare che l'interpretazione letterale della norma appare inequivocabile nel
senso che l'applicazione di una specifica misura é preclusiva per il futuro della stessa misura, come si de-
sume dalla indicazione degli specifici benefici e dalla previsione che ciascuno di essi non possa essere
concesso pin di una volta. Anche l'interpretazione logico-sistematica conduce alla stessa conclusione,
poiché ogni misura penitenziaria ha presupposti e finalita diverse che il legislatore ha sempre tenuto ben
presenti e distinti, laddove ha riservato un'autonoma e specifica regolamentazione a ciascuna delle misu-

t3]

re .

SICfr. Cass. pen., sez. I, 9 agosto 2006, n. 28632, www.neldiritto.it, con cui la Suprema Corte riafferma il
principio, gia condiviso in altre pronunce della giurisprudenza di legittimita, per cui in tema di recidiva
deve prevalere la natura di circostanza aggravante della stessa rispetto a quella di status personale del
soggetto, con la conseguenza che per produrre il suo effetto tipico di aggravamento della pena la recidiva
deve essere previamente contestata e, quindi, riconosciuta e dichiarata nella sentenza di condanna, essen-
do altrimenti improduttiva di effetti: ““ (...) La prevalenza della sua natura di circostanza aggravante del
reato rispetto a quella di "status" personale del soggetto desumibile dal suo certificato penale, si riflette
anche nella fase dell'esecuzione, come ad esempio in tema di estinzione della pena a seguito del decorso
del tipo (art. 172 c.p.) che richiede una dichiarazione giudiziale della recidiva, sicché non é possibile de-
sumere la recidiva dall'esame del certificato penale in mancanza di una sua declaratoria emessa in sede
di cognizione (...) Analoghi principi si ritiene debbano valere a maggior ragione in materia di preclusio-
ne o limitazioni in genere dei benefici penitenziari nei confronti dei recidivi, dovendosi attentamente va-
gliare interpretazioni e letture della nuova normativa contrastanti con le finalita rieducative della pena
(art. 127 Cost., comma 3), secondo cui tali finalita non sarebbero, in via di principio, perseguibili me-
diante l'ammissione alle misure alternative per la categoria dei recidivi, senza altra possibilita di ulterio-
ri verifiche e valutazioni di condotte e percorsi di vita del soggetto, nei cui confronti la recidiva potrebbe
essere stata dichiara con sentenze risalenti nel tempo e relative a reati commessi in epoca lontana.”

'8La questione ¢ stata sollevata dal Tribunale di Sorveglianza di Catania con ordinanza del 6 febbraio
2006.
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in contrasto con gli artt. 3 e 27, co. 3 della Costituzione, nella parte in cui prevede che le
preclusioni stabilite per 1'accesso all'affidamento in prova si applichino anche i condan-
nati per condotte punibili ai sensi dell’art. 385 del codice penale, o recidivi reiterati, per
delitti commessi prima dell’entrata in vigore della legge n. 251 del 2005, “indipendente-
mente dal comportamento tenuto successivamente alla condanna e alla casuale data di

irrevocabilita delle sentenze da eseguire”'”.

Si ¢ posta, infine, all'attenzione della giurisprudenza, una diversa questione pro-
blematica relativa alla disposizione in esame e concernente, nello specifico, 'applicabi-
lita o meno del divieto ex art. 58 guater co. 7 bis o.p. al condannato cui sia stata applica-
ta la recidiva reiterata, il quale abbia tuttavia gia beneficiato, durante I'esecuzione di

precedenti condanne, di una delle misure alternative inibite dal divieto stesso.

Sul punto ¢ stata sollevata questione di legittimita costituzionale, per contrasto
tra il neo-introdotto divieto e gli articoli 3 e 27, co. 3 Cost.'®, ma anche di tale pronun-

cia ci occuperemo piu approfonditamente nel capitolo seguente.

Sembra per vero piu opportuno, giunti a conclusione di questo punto della tratta-
zione inerente all'analisi dei plurimi effetti introdotti dalla legge ex Cirielli sul tratta-
mento penale del recidivo, richiamare un'ulteriore previsione legislativa che — pur estra-
nea alla novella — risulta ispirata alla medesima ratio: si tratta della legge del 12 giugno

2003, n. 134, che ha introdotto il c.d. patteggiamento allargato.

Il nuovo art. 444 c.p.p., infatti, tra le preclusioni soggettive all'accesso al rito al-
ternativo (comma 1 bis) prevede ora anche la dichiarazione di recidiva reiterata: precisa-
mente il legislatore dispone che siano esclusi “coloro che siano stati dichiarati recidivi
ai sensi dell'art. 99, co.4 c.p.”. Ancora una volta, la locuzione utilizzata dal legislatore
per delineare I'ambito applicativo dell'esclusione non ha chiarito in maniera univoca i
confini della disposizione, tanto che sia in dottrina che, soprattutto, in giurisprudenza si

'La pronuncia della Consulta sara analizzata nel Cap. 11, nel piu ampio quadro dedicato proprio alle ri-
sposte che la giurisprudenza ha saputo fornire ai numerosi elementi di criticita sollevati dalla legge “ex
Cirielli”; sembra opportuno sottolineare fin d'ora, tuttavia, come alla base della sopracitata ordinanza sia
ravvisabile la medesima ratio che ha ispirato I'ordinanza con cui ¢ stata sollevata la questione di legittimi-
ta costituzionale relativa all'art. 30 quater 0.p., ovvero la necessita, perché una preclusione in tema di ese-
cuzione della pena sia legittima, di considerare il tempo gia trascorso tra la data di irrevocabilita della
condanna e quella in cui ¢ entrata in vigore la preclusione stessa.

'[] Tribunale di Sorveglianza di Genova ha sollevato la questione con ordinanza del 25 novembre 20009.
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sono diffusi orientamenti contrastanti sul punto; da una parte, infatti, ¢ stato sostenuto
che la preclusione potesse riguardare soltanto i1 soggetti che, al momento della richiesta
del rito alternativo, fossero gia stati formalmente dichiarati recidivi reiterati in una pre-
cedente sentenza di condanna, secondo una ricostruzione ermeneutica piu restrittiva e
piu rispettosa del dato letterale che si riferisce, appunto, alla “dichiarazione” di recidi-
va'®', Dall'altro lato non sono mancate, specialmente in giurisprudenza, pronunce che
hanno sposato la tesi opposta, ovvero quella che sostiene la possibilita di estendere la
preclusione anche ai soggetti che, non essendo previamente stati dichiarati recidivi, tut-
tavia si trovino, al momento della richiesta ex art. 444 c.p.p., nella condizione per poter
essere dichiarati tali, sulla base delle risultanze del certificato del casellario giudiziale'®.
Come ¢ agevole comprendere la questione risulta di estrema rilevanza, non solo perché
determina l'estensione applicativa da riconoscere alla preclusione in oggetto, ma anche
perché si interseca con quella, differente ma rispetto ad essa complementare, relativa
all'esatta identificazione degli effetti della discrezionalita giudiziale nel caso di facoltati-
vita della recidiva, su cui ci siamo gia soffermati in precedenza'®, per verificare se og-
getto del potere discrezionale del giudice sia soltanto la decisione circa I'aumento di
pena da irrogare per la recidiva ovvero anche tutti gli altri effetti c.d. secondari che la

legge ricollega alla sussistenza della circostanza.

Per ora — e prima di analizzare gli ultimi approdi a cui ¢ giunta la giurisprudenza
di legittimita all'esito di un complesso percorso che ha definitivamente chiarito la que-
stione rispetto ai molteplici ambiti in cui la stessa si era posta — sembra opportuno se-

gnalare che anche relativamente alla preclusione introdotta con l'art. 444 co. 1 bis c.p.p.

"*'In questo senso si & pronunciata la maggior parte della dottrina, v. Puccertt L., La recidiva nel fuoco
delle riforme, cit., 72; BriccHeTTI R. - P1storeLLI L., Restano gli incentivi solo sull'accordo a due anni, in
Guida al dir., 2003, fasc. 25, 23 ss.. In giurisprudenza v. Cass. pen., sez. I, 13 novembre 2008, n. 1007 in
Cass. pen., 2010, 1080.

'2Cfr. Cass. pen., sez. II, 4 dicembre 2006, n. 1097, in Cass. pen., 2008, 3365: “Ai fini dell'operativita
della recidiva qualificata come causa di esclusione del “patteggiamento”, secondo quanto previsto
dall'art. 444, comma 1-bis, c.p.p., e sufficiente che essa sia stata contestata, in tal senso dovendosi inten-
dere, trattandosi di una circostanza, il concetto di “dichiarazione” al quale si richiama la suddetta di-
sposizione normativa per individuare, oltre alla recidiva, anche le altre situazioni soggettive alle quali
esso piu propriamente si attaglia, costituite dalla condizione di delinquente abituale, professionale o per
tendenza”. Nello stesso senso cfr. Cass. pen., VI, 9 dicembre 2008, n. 48477, in CED Cass. pen., 2008, rv.
242148; Cass. pen., sez. 11, 1 luglio 2009, n. 28610, in CED Cass. pen., 2009. rv. 245321.

'9In particolare, relativamente alla delicata questione della discrezionalita bifasica cfr. par. 3.1 del presen-
te capitolo e Cap. II, par. L.
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¢ stata sollevata questione di legittimita costituzionale'**

per violazione degli articoli 3
ed 111 della Costituzione; la Consulta, tuttavia, si & pronunciata ritenendo la questione
manifestamente infondata, sul rilievo, rispetto al punto che qui interessa, che la determi-
nazione dell'ambito di accesso al patteggiamento allargato rientri nell'ambito della di-
screzionalita riservata al legislatore e che sia quindi “coerente con le finalita perseguite
in via generale dall'ordinamento penale che il legislatore, nell'ampliare 1'ambito di ope-
rativita del patteggiamento, abbia previsto specifiche esclusioni soggettive nei confronti
di coloro che, da un lato, hanno dimostrato un rilevante grado di capacita a delinquere e,
dall'altro, sono imputati di reati che — ove si tenga conto della determinazione della pena
in concreto e della speciale diminuente di un terzo per effetto del patteggiamento — rive-
stono non trascurabile gravita, tanto da comportare 'applicazione di una pena detentiva

superiore a due e sino a cinque anni”'®.

Concludiamo infine l'analisi degli “effetti penali” della recidiva richiamando le
altre norme, contenute nel codice penale, che ne completano il quadro e che, a causa del
dato letterale non sempre univoco e del dibattito giurisprudenziale intorno alla natura
della recidiva non ancora sopito se non negli ultimi anni, hanno posto agli interpreti 1
medesimi problemi ermeneutici affrontati nei paragrafi precedenti in tema di bilancia-

mento tra circostanze, attenuanti generiche, reato continuato e prescrizione.

L'art. 151 co. 5 c.p., in tema di amnistia, dispone che “l'amnistia non si applica ai

recidivi, nei casi preveduti dai capoversi dell'art. 99” e a tale previsione rinvia espressa-

mente anche l'art. 171 co. 3 c.p. rispetto all'indulto'®.

Analogamente con medesima locuzione l'art. 172 co. 7 c.p., in tema di prescri-

!]] Tribunale di Torre Annunziata ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell'art. 444, com-
ma 1-bis, del codice di procedura penale, introdotto dall'art. 1, comma 1, della legge 12 giugno 2003, n.
134 (Modifiche al codice di procedura penale in materia di applicazione della pena su richiesta delle par-
ti), “nella parte in cui esclude 'applicazione integrale del comma 1 dell'articolo 444 cod. proc. pen. ai pro-
cedimenti nei confronti dei recidivi ai sensi dell'art. 99, quarto comma, codice penale, limitandola, invece,
alle richieste di pena contenute nei due anni di pena detentiva”, con ordinanza del 9 dicembre 2003, n.
166. Analogamente la questione ¢ stata sollevata dal G.u.p. presso il Tribunale di Bari con ordinanza n.
749 del 25 settembre 2003 e dal G.u.p. presso il Tribunale di Asti con le ordinanze del 6 aprile e del 20
giugno 2005 nn. 347 e 478.

165Cfr. Corte Cost., ordinanza del 13 dicembre 2004 n. 421 e ordinanza del 13 dicembre 2006 n. 455, in
WWw.giurcost.it.

1%Va rilevato a questo proposito che in tema di indulto € ¢ intervenuto nel 2006 il d.p.r. n. 241 che ha eli-
minato la preclusione alla concessione dell'indulto proprio per i recidivi.
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zione della pena, dispone che “I'estinzione delle pene non ha luogo se si tratta di recidi-
vi, nei casi preveduti dai capoversi dell'art. 99 (...)”. A questo proposito non sono man-
cate pronunce giurisprudenziali del tutto contrastanti: da una parte infatti, in linea con
quella che poi vedremo essere la tesi assolutamente prevalente sposata dalla giurispru-

denza di legittimita'®’

, si ¢ ritenuto imprescindibile, per I'operativita del divieto, che la
recidiva sia stata previamente dichiarata dal giudice di cognizione'®, rifiutando di quali-
ficare la stessa nei termini di status soggettivo ricavabile dal certificato del casellario
giudiziale; non sono perd mancate, dall'altra parte, pronunce di segno opposto, che han-
no affermato la natura di status della recidiva, operante quindi — una volta contestata e
dichiarata dal giudice — per tutte le condanne subite dal recidivo, indipendentemente dal
fatto che queste siano antecedenti o posteriori rispetto a quella in cui la recidiva ¢ stata

formalmente dichiarata'®.

L'art. 179 co. 2 c.p. in tema di riabilitazione e l'art. 176 co. 2 c.p. in tema di libe-
razione condizionale utilizzano, nel prevedere le relative restrizioni per 1 soggetti recidi-
vi, una locuzione omogenea: ‘“se si tratta di recidivi, nei casi preveduti dai capoversi

dell'art. 99 (...)”. Ebbene, per entrambe le ipotesi, la giurisprudenza ha affermato la ne-

170

cessita della previa dichiarazione di recidiva da parte del giudice di merito'”, sottoli-

neando la rilevanza del riconoscimento in concreto della stessa, anche qualora da tale ri-
conoscimento non sia derivato un aumento della pena perché il giudizio di bilanciamen-
to con circostanze di segno opposto si € concluso nel senso dell'equivalenza (situazione

che integra la c.d. “applicazione” della recidiva)'”".

Rispetto all'istituto dell'oblazione 1'art. 162 bis co. 3 c.p. dispone che questa “non
¢ ammessa quando ricorrono 1 casi previsti dal terzo comma dell'art. 99 (...)”: rispetto a

tale previsione la giurisprudenza si era orientata, precedentemente alla legge “ex Ciriel-

'7y. sul punto la fondamentale pronuncia a Sezioni Unite del 5 ottobre 2010 n. 35738, su cui piu appro-
fonditamente par. I, Cap. II.

'%In questi termini cfr. Cass. pen., sez. I, 13 settembre 2002, n. 30707, Triulcio, in CED Cass. n. 222238;
Cass. pen., sez. I, 15 marzo 2005, n. 10425, Esposito, in Cass. pen., 2006, 2467; Cass. pen., sez. [, 22 giu-
gno 2010, n. 23878, Di Muro, in CED Cass. n. 247673.

'®Cfr. Cass. pen., sez. I, 30 marzo 2006, n. 11348, Boscarolo in CED Cass., n. 233469.

OCft. rispettivamente Cass. pen., sez. I, 25 settembre 2008, n. 36751, Siciliano, in CED Cass. n. 241139
e Cass. Sez.1, del 9 giugno 2009, n. 26472, Chiti, in CED Cass., n. 26472.

ISul punto e sulla fondamentale differenza tra “riconoscimento” e “applicazione” della recidiva si torne-
ra piu approfonditamente nel par. I, Cap. II.
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1i”, nel senso di ritenere preclusa tale possibilita di estinzione del reato per il recidivo
sulla base del mero riscontro di una pluralita di condanne ricavabile dal casellario giudi-
ziale'”; va tuttavia sottolineato come, in seguito alla riforma del 2005 - che come abbia-
mo visto ha limitato la rilevanza della recidiva ai soli delitti - , la questione risulti ormai
relativamente marginale, ponendosi di fatto soltanto rispetto ai soggetti che, previamen-

te condannati per delitto con riconoscimento della recidiva, commettano in un secondo

momento una contravvenzione.

Ha dato luogo, infine, a ricostruzioni ermeneutiche contrastanti anche il testo no-
vellato dell'art. 157 co. 2 c.p., in tema di prescrizione del reato: come abbiamo gia avuto
modo di rilevare'”, sulla base delle modifiche introdotte dalla riforma, la recidiva viene
ad assumere rilievo - rispetto all'istituto della prescrizione - sotto molteplici punti di vi-
sta; essa incide in primis, aumentandolo, sul tempo necessario a prescrivere il reato
quando determina un aumento di pena superiore ad un terzo, ed agisce cio¢ come circo-
stanza ad effetto speciale. In secondo luogo, in base all'art. 161 co.2 c.p., determina un
aumento del tetto massimo di prolungamento del tempo di prescrizione nel caso in cui si
verifichino eventi interruttivi dello stesso. Ebbene, a fronte di tale pluralita di conse-
guenze negative sulla prescrizione del reato a carico del recidivo, che si sommano a
quella “primaria” consistente nell'aumento di pena, la giurisprudenza di legittimita ha
sposato tesi differenti affermando la necessita, ai fini della produzione di tali conseguen-
ze, che la recidiva sia stata solo contestata o, viceversa, concretamente riconosciuta da
parte del giudice di cognizione. Il contrasto ¢ stato tale da determinare la rimessione
della questione alle Sezioni Unite della Cassazione'™, le quali tuttavia - come avremo

175

modo di approfondire nel capitolo seguente — si sono pronunciate  ritenendo non sussi-

stente il contrasto stesso, ed affermando, in accordo con gli ultimi arresti delle stesse

2Cfr. Cass. pen., sez. I, 28 settembre 1994, n. 10294, Cosentino; Cass. pen., sez. IV, 28 aprile 2006, n.
14751, Guazzini, in CED Cass. rv. 234024; Cass. pen., sez. I, 18 maggio 2006 n. 17316, Giunta, in CED
Cass. n. 234251.

73Sul punto si rinvia specificamente al par. 3.4 del presente capitolo.

4Cfr. Cass. pen., sez. VI, 7 novembre 2011, n. 40156, Corbo, ¢ sul punto v. Romeo G., In tema di inci-
denza della recidiva sulla prescrizione del reato, in www.penalecontemporaneo.it.

1511 Primo presidente delle S.U., con decreto 11 novembre 2011, restituisce il ricorso alla sezione VI del-
la Cassazione sulla duplice considerazione dell'inesistenza di contrasti giurisprudenziali sulla questione e
della impossibilita di "prospettazione di un contrasto potenziale, non essendosi espressa alcuna specifica
valutazione sul tema devoluto".
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S.U., che per qualsiasi effetto discendente dalla recidiva ¢ necessario ed imprescindibile

un previo accertamento circa la sussistenza della stessa nel caso concreto.

Sembra quindi di poter concludere I'analisi finora svolta sottolineando due aspet-
ti che ci appaiono fondamentali: da un lato, come abbiamo visto, il novero delle conse-
guenze derivanti dalla recidiva sul trattamento in senso lato sanzionatorio del condanna-
to ¢ vastissimo. Si tratta, infatti, di effetti che coinvolgono una serie di istituti molto di-
versi tra loro, di carattere sia sostanziale che processuale. Dall'altro lato, abbiamo rileva-
to l'estrema difficolta incontrata dagli interpreti nel delineare precisamente i confini e il
modus operandi di tali disposizioni: se la recidiva ¢ facoltativa fino a che punto si pud
estendere il potere discrezionale del giudice? Non solo: se il legislatore della riforma si
¢ rivelato molto spesso impreciso e poco chiaro nella tecnica di formulazione delle nor-
me, facendo uso di locuzioni sempre diverse per fare tuttavia riferimento al medesimo
presupposto, la natura stessa della recidiva, che abbiamo visto oscillare — anche nelle
pronunce della giurisprudenza - tra quella di circostanza aggravante in senso tecnico e
quella di status soggettivo ricavabile dai precedenti penali del condannato, ha contribui-
to a rendere ancora piu incerto il destino dell'istituto. Vedremo nel capitolo seguente in
che modo, negli anni successivi alla riforma, la giurisprudenza ha cercato di fornire una
lettura delle norme quanto piu conforme al testo costituzionale possibile, e in che modo,
soprattutto negli ultimi anni, siano emersi tuttavia degli ostacoli insuperabili se non per-

correndo la via della declaratoria di illegittimita costituzionale.

3.6. La recidiva obbligatoria ex art. 99 comma 5 c.p.

L'ultimo, ma non meno importante, elemento di novita introdotto dal legislatore
della “ex Cirielli” ¢ costituito dalla reintroduzione (rispetto alla novella del 1974 che
aveva in questo profondamente modificato il quadro normativo disegnato dal Codice
Rocco, prevedendo un regime di generale facoltativitd) di un'ipotesi espressamente “ob-
bligatoria” di recidiva. Ad essa ¢ dedicato il comma 5 dell'art. 99 c.p., il quale dispone
un aumento della pena, appunto, obbligatorio “se si tratta di uno dei delitti indicati
dall'articolo 407, comma 2, lettera a) del c.p.p., € prevede che detto aumento — nei casi

di recidiva aggravata di cui al comma 2 — non possa essere inferiore ad un terzo della
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pena prevista per il nuovo delitto.

Si tratta quindi, posto che lo stesso tenore letterale della locuzione utilizzata ¢
esplicito in tal senso — differenziandosi cosi da quanto previsto dai commi preceden-
ti'’*-, dell'unico caso di recidiva obbligatoria nell' an: al giudice, cioé, & preclusa qual-
siasi valutazione discrezionale in ordine alla decisione sull'aumento di pena da commi-

nare per la recidiva.

Ebbene, tale scelta del legislatore, che segna un parziale ritorno al passato impo-
nendo un limite assoluto e insuperabile alla discrezionalita giudiziale, sembra chiara-
mente ispirata alla stessa ratio di tipo repressivo che abbiamo visto in realtd caratteriz-
zare l'intero impianto della novella. Tralasciando per il momento — poiché sul punto si
tornera funditus nel corso della trattazione'”’- la questione concernente I'ammissibilita,
nel nostro ordinamento, di una disposizione che ricolleghi un aumento di pena al ricor-
rere di un'ipotesi qualificata di recidiva in maniera inderogabile, e dunque sulla base di
una presunzione assoluta di maggior colpevolezza o pericolosita sociale del reo, va tut-
tavia preliminarmente rilevato che la stessa tecnica legislativa utilizzata per disciplinare
la figura della recidiva obbligatoria e I'ambito applicativo della stessa ha generato note-

voli incertezze e difficolta interpretative.

Innanzitutto, estremamente problematico ¢ apparso il ricorso da parte del legisla-
tore alla tecnica del rinvio per delimitare I'ambito applicativo della disposizione: come
abbiamo visto, infatti, la recidiva obbligatoria si ricollega ad una serie di reati — quelli di
cui all'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p. — che sono tra loro notevolmente differenti, ma risulta-
no tuttavia accomunati dal fatto che per essi € previsto un termine piu lungo per la con-
clusione delle indagini preliminari. Ebbene, tale caratteristica non pare idonea a spiega-
re per quale ragione, soltanto per questi determinati reati, la recidiva debba perdere il

proprio carattere discrezionale per divenire obbligatoria'’®; in secondo luogo, anche in-

76Sulla corretta qualificazione della recidiva pluriaggravata e reiterata nei termini di facoltativita, piutto-
sto che in quelli di obbligatorieta, come pure era stato suggerito da parte della dottrina all'indomani della
riforma, v. specificamente Rocchi F., La discrezionalita della recidiva reiterata “comune”: implicazioni
sul giudizio di bilanciamento delle circostanze e sugli altri effetti ad essa connessi, in Cassazione penale,
2007, 11, 4097 ss. e qui, infra, par. I, Cap. IL.

"ICtr. funditus Cap. 11, par. 5.

"8Sottolinea tale profilo di irrazionalitd MEeLcmioNDa A., La nuova disciplina della recidiva, cit., 182.
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terpretando il richiamo del legislatore a tale catalogo di reati quale volonta di riferire la
disciplina della recidiva obbligatoria a fattispecie delittuose di particolare gravita'”, il
tenore applicativo della disposizione non pare chiaro. Il legislatore, infatti, non specifica
se il riferimento alle fattispecie di cui all'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p. sia da intendersi
come collegato al primo delitto commesso dal recidivo (c.d. “precedente fondante™), al
secondo, cio¢ al reato che integra la recidiva per lo meno nella sua forma semplice (c.d.

“precedente espressivo’), ovvero, ancora diversamente, ad entrambi 1 delitti.

In dottrina, e cosi anche in giurisprudenza, sono state sostenute tutte e tre le tesi
sulla base di argomenti diversi: si ¢ cosi sostenuto che solo il delitto “presupposto” deb-
ba rientrare nel catalogo predetto, valorizzando 'argomento di tipo logico per cui sareb-
be meritevole di un aumento di pena il condannato di un reato particolarmente grave
che, dopo la condanna, ne commetta un altro anche meno grave'’; all'opposto, altro
orientamento ha affermato che il riferimento all'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p. dovrebbe ri-
guardare il secondo reato, cio¢ quello “espressivo” che va ad integrare lo status di reci-

divo, perché la norma di cui all'art. 99 co. 5 risponderebbe alla logica di punire piu seve-

181

ramente il recidivo che pone in essere una sorta di progressione criminale™'. Ulteriore

posizione, che ha trovato riscontro soprattutto in dottrina'®, ha sostenuto la necessita di
una lettura piu costituzionalmente orientata della disposizione in esame ed ha quindi af-
fermato l'esigenza che entrambi i delitti (sia quello presupposto che quello espressivo)
facciano parte del catalogo di cui all'art. 407 co.2 lett. a) per potersi legittimamente ap-

plicare la recidiva obbligatoria'®’.

1"Caruso G., voce Recidiva, cit., 1044.

'8In questo senso MamBRIANI A., La nuova disciplina della recidiva e della prescrizione: contraddizioni
sistematiche e problemi applicativi, in Giur. Merito, 2006, 842 ss.

"8In dottrina tale posizione ¢ sostenuta da MEeLcHioNDA A., op. ult. cit., 181; PistoreLL L., Ridotta la di-
screzionalita, cit., 62; Cassano M., La recidiva nella giurisprudenza di legittimita:questioni risolte, pro-
blemi ancora aperti, in Bartoui R. (a cura di), La recidiva fra prassi e Costituzione, in Diritto penale e
processo. Speciale Recidiva, 2012, 31. In giurisprudenza la medesima tesi ¢ stata, alla fine, quella condi-
visa dalle Sez. Unite della Cassazione con la pronuncia del 24 maggio 2011 n. 20798 e dalla giurispru-
denza successiva.

'82In questo senso, e anche valorizzando il dato letterale-sistematico, v. CorBetta S., Il nuovo volto della
recidiva, cit. 78 ss.; Romano M., Sub art. 99 c.p., cit., 5; Caruso G., op. cit. loc. cit.

'8 La Corte Costituzionale ha in realta suggerito anche tale interpretazione con l'ordinanza n. 171 del 29
maggio 2009: “il remittente da, in effetti, per scontato che l'obbligatorieta scatti allorché — come nel caso
di specie (in cui si procede, tra l'altro, per il delitto di estorsione aggravata, richiamato dal numero 2
dell'art. 407, comma 2, lettera a, c.p.p.) - appartenga all'elenco il nuovo reato, senza perscrutare affatto
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Ebbene, sul punto va rilevato che la giurisprudenza degli ultimi anni si ¢ trovata

concorde'®*

nel condividere la seconda delle tesi sopraesposte, ovvero nel ritenere ne-
cessario — ai fini dell'applicabilita del comma 5 dell'art. 99 c.p — che solo il nuovo reato
sub iudice sia ricompreso tra quelli di cui all'elenco dell'art. 407, co. 2 lett. a) c.p.p.. A
conforto di tale orientamento le S.U. della Cassazione'®® hanno richiamato la necessita
di un'interpretazione sistematica che ponga in collegamento il comma 5 dell'art. 99 con i
commi precedenti del medesimo articolo: in questo modo, infatti, risulta evidente che,
ove il legislatore ha preteso un'omogeneita tra primo reato e reato “espressivo”, cio ¢
stato esplicitato mediante la previsione del requisito della “stessa indole” tra i delitti, in-
tegrando la figura della recidiva specifica. Diversamente, ed in tutti gli altri casi, il legi-
slatore ha fatto riferimento genericamente al “nuovo reato” o ad “un altro reato”, sicché
non pare desumibile — nel silenzio legislativo del co. 5 — un requisito che non ¢ presente

e che dunque non puo essere posto a fondamento di differenti ricostruzioni circa 1'ambi-

to applicativo della disposizione in esame.

La questione appena affrontata risulta fondamentale: non solo, infatti, essa dimo-
stra, ancora una volta, la scarsa precisione del legislatore della riforma e le conseguenti
incertezze applicative che ne sono derivate, ma, da un punto di vista sostanziale, la di-
sposizione cosi interpretata, limitando il requisito dell'appartenenza al catalogo ex art
407 co. 2 lett. a) c.p.p. al solo nuovo delitto, finisce per estendere notevolmente 1'ambito
applicativo della recidiva obbligatoria, rendendo in tal modo ancora piu evidenti i limiti

costitutivi della disposizione.

E infatti, nei confronti dell'art. 99 co. 5 c.p., si sono concentrate forse le piu seve-

re critiche rispetto alla riforma da parte della scienza penalistica: v'¢ chi ha parlato, a

186

questo proposito, di dato sconcertante'*°, sottolineando come la reintroduzione di un re-

gime di obbligatorieta, seppur parziale, nel campo dell'applicazione giudiziale della re-

le alternative ermeneutiche, e, segnatamente la possibilita di ritenere che, a detti fini, debbano rientrare
nell'elenco anche il reato o i reati oggetto di prevedente condanna”. In senso differente, tuttavia, pare
orientarsi Corte Cost., n. 183 del 7 giugno 2011, che non prende posizione sul punto.

!84Cfr., anche prima della pronuncia delle S.U., Cass. pen., 23 settembre 2010, n. 36218, Pisanello, in
CED Cass., 248289; Cass. pen. Sez. I, 12 novembre 2009, n. 46875, Moussaid in CED Cass., n. 246254;
Cass. pen., sez. II, 11 giugno 2009, n. 27599, Huyer, in CED Cass., n. 244668.

'8V, qui nota 179.
18 AmBRrOSETTI E. M., Il nuovo volto della recidiva, cit., 62.
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cidiva si ponga in contrasto non solo con le consolidate risultanze del diritto penale e
della criminologia'®’, ma addirittura con il quadro del diritto europeo come risultante in
particolare dalle indicazioni del Consiglio d'Europa'®® che — con la Raccomandazione n.
R (92) 17 adottata il 19 ottobre 1992 dal Comitato dei Ministri'® — gia invitava i governi
degli Stati membri ad abolire presunzioni legali ed automatismi nella dichiarazione di
recidiva e, nel caso in cui venisse applicato il relativo aumento di pena, esortava gli
stessi a garantire un rapporto di proporzionalita tra pena comminata e reato commesso.
Infine sollecitava gli organi giudicanti ad escludere in concreto la recidiva ogniqualvolta
fosse trascorso un non trascurabile intervallo temporale tra la prima e la seconda con-
danna, quando si fosse trattato di un reo minorenne ovvero quando il nuovo delitto o
quello gid commesso avessero avuto natura “bagatellare”. E quindi evidente il netto

contrasto tra tali “linee guida” e la previsione di cui al neo-introdotto co. 5 dell'art. 99
c.p..

Le criticita emergono in maniera netta sia rispetto al profilo dell'automaticita de-
gli effetti connessi alla recidiva, che risulta basata su una presunzione assoluta che non
ammette prova contraria e si ricollega ad un'astratta qualificazione di particolare colpe-
volezza e pericolosita sociale del soggetto che commette un delitto compreso nel catalo-
go dell'art. 407, co. 2 lett. a) c.p.p.; sia, su diverso ma connesso piano, rispetto alla ine-

ludibile esigenza di proporzionalita della pena. Paradigmatiche a questo proposito risul-

'8"La necessita di abbandonare presunzioni assolute e rigidi automatismi era stata gia condivisa dalla dot-
trina, come si ¢ rilevato nella prima parte del presente capitolo, gia molto prima della riforma del 1974, la
quale, appunto, aveva notevolmente innovato I'impianto della disciplina della recidiva rispetto al Codice
Rocco prevedendo un generale regime di facoltativita per l'applicazione della circostanza. Sul punto si
veda Pisaria G. D., Riflessioni in tema di recidiva, cit., 973.

!88Sul punto v. AmBroserTl E. M., Recidiva e discrezionalita giudiziale, cit., 685 ss.

11 testo dell'articolo D “Previous convictions” dell'appendice della Raccomandazione n. R (92) 17 — re-
peribile online sul sito www.wcd.coe.int - prevede: «I. Previous convictions should not, at any stage in
the criminal justice system, be udes mechanically ad a factor working against the defendant. 2. Although
it may be justifiable to take account of the offender's previous criminal record within the declared ratio-
nales for sentencing, the sentence should be kept in proporion to the seriousness of the current offence(s).
3. The effect of previous convictions should depend on the particular characteristics of the offender's
prior criminal record. Thus, any effect of previous criminality should be reduced or nullified where: a)
there has been a significant period free of criminality prior to the present offence; or b) the present of -
fence is minor; or the previous offences were minor; or c) the offender is still young. 4. There should be a
coherent policy with regard to the relevance of discontinued proceedings, foreign judgements, amnesty,
pardon or time-barred offences. 5. Where an offender is sentenced on one occasion for several offences,
the decision on the severity of the sentence or combination of sentences should take, some account of the
plurality of offences but should also remain in proportion to the seriousness of the total criminality under
considerationy.
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tano le ipotesi in cui la recidiva obbligatoria, di cui al co. 5 dell'art. 99 c.p., sia anche,
nello stesso tempo, reiterata ovvero pluriaggravata; ebbene, in tali casi l'aumento di
pena collegato all'aggravante de qua sara obbligatorio e determinato in misura fissa nel-
la meta o addirittura nei due terzi. Considerando che i delitti di cui all'art. 407, co. 2 lett.
a) c.p.p. gia prevedono cornici edittali decisamente elevate, ¢ agevole comprendere
come, per effetto del combinato disposto dei commi 3-4 ¢ 5 dell'art. 99 c.p., vengano a
crearsi meccanismi sanzionatori potenzialmente severissimi che difficilmente potranno
ritenersi compatibili, oltre che con il gia citato principio di proporzionalita tra illecito e

sanzione, anche con quello fondamentale di finalismo rieducativo della pena.

Tali gravi conseguenze, naturalmente, risultano a fortiori aggravate dal fatto che
si tratta — ai sensi del comma 5 dell'art. 99 — di un meccanismo sanzionatorio ineludibi-
le, posto che al giudice ¢ inibita la possibilita di una valutazione concreta circa l'attitudi-
ne della recidiva a qualificare la vicenda delittuosa nel senso di un aggravamento della
colpevolezza o delle pericolosita sociale del reo, dovendo procedere in maniera automa-

tica all'aumento di pena in presenza della mera contestazione della circostanza.

Come vedremo nel prosieguo della trattazione tali rilievi critici, originariamente
manifestati dalla piu attenta dottrina, sono stati in seguito condivisi anche dalla giuri-
sprudenza di legittimita che, proprio recentemente'®’, ha per la prima volta ritenuto non
manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale relativa all'art. 99 co.
5 c¢.p., rimettendo dunque la stessa al vaglio della Consulta. Si tratta, a ben vedere, di
una vicenda davvero considerevole, sia per le implicazioni rispetto al piu generale pro-
blema del sistema sanzionatorio e della funzione assegnata alla pena nel nostro ordina-
mento, sia perché si tratta di una sentenza'®' che si inserisce al termine di un complicato
percorso ermeneutico intrapreso dalla giurisprudenza nel tentativo — come vedremo non
sempre possibile - di rendere la disciplina della recidiva conforme ai principi cardine del

nostro sistema di diritto.

0Cft. Cass. pen., sez. V, ordinanza del 10 settembre 2014, n. 37443 in www.penalecontemporaneo.it con
commento di Garta G. L., Recidiva obbligatoria: la Cassazione solleva questione di legittimita costitu-
zionale per violazione degli artt. 3 e 27, co.3 Cost.

¥lCorte Cost., sentenza del 23 luglio 2015, n. 185 in www.giurcost.it., su cui vedi par. 5, Cap. 1L
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4. L'influenza globale del modello americano: ‘“three strikes and
you're out”.

Abbiamo analizzato nei paragrafi precedenti i caratteri fondamentali della rifor-
ma della recidiva realizzata nel nostro ordinamento dalla legge “ex Cirielli”, mettendone
in luce gli aspetti piu problematici, soprattutto rispetto ai principi costituzionali in tema
di personalita della responsabilita penale, proporzionalita tra illecito e sanzione penale e
finalismo rieducativo della pena. Indagheremo piu approfonditamente nel prossimo ca-
pitolo quali siano state le specifiche risposte che la giurisprudenza nazionale ha elabora-
to per cercare di ridimensionare tali criticita, ed in che misura la disciplina attuale
dell'istituto possa considerarsi davvero legittima e realmente efficace dal punto di vista
della prevenzione del reato.

Prima di affrontare tale analisi sembra perd opportuna una riflessione, per cosi
dire di piu ampio spettro, sulle motivazioni piu profonde che hanno indotto il nostro le-
gislatore del 2005 ad intervenire nei termini che abbiamo visto sulla disciplina della re-
cidiva: tale disciplina, infatti, presenta importanti analogie con le leggi che - in tema di
recidiva- sono state adottate da altri ordinamenti, anche molto lontani da quello italiano.

A questo proposito la dottrina piu attenta, proprio all'indomani dell'approvazione
della legge “ex Cirielli”, ha sottolineato come con essa la maggioranza politico-gover-
nativa abbia voluto in sostanza “scimmiottare l'ideologia punitiva statunitense della c.d.
tolleranza zero™'”.

Il riferimento immediato ¢, quindi, all'ordinamento americano e, in particolare,
all'approvazione che in esso hanno avuto, a partire dal primo caso nello Stato di Wa-
shington nel 1993'*, sia a livello statale che federale, le c.d. leggi dei three strikes and

you're out™. In base a tali disposizioni, efficacemente indicate con la locuzione “tre col-

2F1anpaca G. - Musco E., Diritto penale, parte generale, cit., 869.

311 secondo stato in cui sono state approvate le three strikes laws ¢ la California, nel 1994. Successiva-
mente nei due anni successivi queste si sono diffuse in altri 26 Stati e anche a livello federale. V. ZimrinG
F. E. - Hawkins G. - KamiN S., Punishment and democracy: three strikes and you're our in California, Ox-
ford, 2001, p. 17.

94 'espressione ¢ utilizzata, rispetto a tali provvedimenti legislativi, per la prima volta nel 1993 dal Presi-
dente Bill Clinton in occasione del discorso annuale al Congresso, durante il quale si affermo anche che
tali leggi sarebbero ben presto diventate “the law of the land”. V. Scararp1 V. - CorBurn J. - Lotke E.,
Three strikes and you're out: an examination of the impact of 3 Strike Laws 10 years after their enact-
ment, settembre 2014, in www.justicepolicy.org/reports/adult-corrections.html.
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pi e sei fuori” - mutuata dal gioco del baseball, in cui il battitore che per tre volte sba-
glia il colpo viene eliminato dal gioco — il reo, alla sua terza condanna, esce per cosi
dire dal sistema normale sanzionatorio basato sul sentencing, costruito in maniera di-
screzionale con pene flessibili, per divenire al contrario destinatario di una pena detenti-
va minima di durata uguale alla vita del condannato stesso ovvero indeterminata. L'idea
di fondo, quindi, ¢ quanto di piu lontano dal principio del finalismo rieducativo della
pena sposato dalla nostra Costituzione all'art. 27 co.3.

E infatti, pur nella varietd di contenuti specifici che le caratterizzano'”, le third
strikes laws risultano tuttavia accomunate da un dato fondamentale e unitario: la finalita
politico-criminale a cui esse rispondono ¢ quella di neutralizzare determinati soggetti
che, all'interno della societa, sono considerati particolarmente pericolosi, incorreggibili
e, in quanto tali, meritevoli di essere eliminati dall'orizzonte stesso della societa civi-

lel96

. Tali leggi sono la conseguenza di politiche che mirano a rassicurare 'opinione pub-
blica promettendo una diminuzione della criminalita da realizzarsi da un lato per mezzo
dell'innalzamento dei livelli delle pene detentive e, dall'altro lato, con una progressiva
erosione dello spazio riservato alla discrezionalita giudiziale nella determinazione delle
pene stesse. Il giudice, infatti, a fronte del terzo “strike” si trova ad essere completamen-
te vincolato sia nell'an che nel quantum relativamente alla pena da irrogare al recidivo
reiterato (il c.d. third striker).

Ebbene, l'approvazione di leggi precipuamente finalizzate ad introdurre limiti
minimi di pena inderogabili da parte del giudice per i soggetti plurirecidivi (il c.d. man-
datory sentencing'’’) ¢ un fenomeno che, negli ultimi anni, ha riguardato la maggior
parte degli ordinamenti di common law, originariamente orientati, al contrario, verso un

sistema ampiamente basato sulla discrezionalita giudiziale nella determinazione della

91 singoli provvedimenti legislativi differiscono tra loro sotto diversi punti di vista: dall'individuazione

dei reati che rilevano come strike precedente, al numero di condanne necessarie perché scatti la incapaci-
tation, alla disciplina del wash out period, ovvero il periodo di tempo che rende non rilevanti le preceden-
ti condanne. Sul punto v. Crark J. - AustiN J. - HENRY A, Three strikes and you're out: a review of state le-

gislation, settembre 1997, in http:/nij.ncjrs.gov/publications/pubs-db.asp.

YEmblematica, a questo proposito, ¢ la vicenda che ha portato in California all'approvazione della  leg-
ge dei tre strikes nel California penal code, per la quale si rinvia per un'analisi piu approfondita al contri-
buto di DeLLa BeLLa A., Three strikes and you're out: la guerra al recidivo in California e i suoi echi  in
Italia, in Riv. it. Dir. e proc. Pen., 2007, 836-839.

7Sul punto, per un'analisi dettagliata del modello del mandatory sentencing si rinvia a Warner K., Man-
datory sentencing and the role of the academic, in Crim.law for., 2007, 322 ss.
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pena.

Si sono venuti in tal modo a produrre esiti concreti davvero “paradossali”: pen-
siamo, in California'”® — in cui la legge del third strike ha trovato un'applicazione davve-
ro consistente — al caso del soggetto con due precedenti per droga condannato all'erga-

stolo per il furto di una pizza'” o a quello del recidivo condannato alla reclusione per 50

anni a fronte della terza condanna per furto di tre “videotapes™®.

Si comprende, dunque, come la maggior parte degli interpreti abbia denunciato
l'ispirazione assolutamente repressiva e incapacitante della legislazione in esame, frutto
pit di un “panico morale”" diffuso tra la collettivita, grazie anche all'azione allarmante
svolta dai mass-media, che di una reale ponderazione preceduta da studi di tipo crimino-
logico in ordine alla possibile efficacia deterrente di misure di tal fatta.

A fronte di ci0 due osservazioni appaiono opportune. In primis, va sottolineato

202

che, se da un lato la proposizione della questione di legittimita costituzionale™ relativa-

mente alle leggi dei three strikes non ha trovato l'avallo della Corte Suprema, che, al

contrario, ha affermato la mancanza di contrasto tra esse € 1 principi sanciti dalla carta

203

fondamentale”, dall'altro lato, la considerazione circa le effettive conseguenze

dell'introduzione di tali leggi in America puo forse ridimensionare le condivisibili pre-

"%In California, a differenza di quanto accaduto in molti altri Stati americani, la legge dei tre colpi ha co-
nosciuto una diffusione decisamente maggiore in conseguenza del novero estremamente ampio dei reati
che costituiscono precedente rilevante per l'applicazione della legge stessa: serious or violent felonies, in-
fatti, ai sensi dei paragrafi 667.5 e 1192.7 del California Penal Code, sono anche reati contro la proprieta
e anche il mero accordo di commettere uno dei reati contenuti nell'elenco. Una volta riportata la prima
condanna per un serious or violent felony il reo sara destinatario della legge dei tre colpi qualora commet-
ta un qualsiasi reato qualificato come felony, ovvero ogni reato punito con la reclusione non inferiore ad
un anno. Infine, terzo strike, sara integrato da qualsiasi reato commesso a fronte di due condanne prece-
denti per serious or violent felonies, con la conseguenza dell'applicazione di una pena detentiva non infe-
riore a 25 anni e indeterminata nel massimo.

FesLey M., Le origini e le conseguenze del panico morale: gli effetti sulle Corti americane delle leggi
“tre volte e sei eliminato”, in Riv. it. Dir. e proc. Pen., 2000, 420.

7] caso ¢ stato sottoposto al vaglio della Corte Suprema degli Stati Uniti nella sentenza del 5 marzo
2003, Lockery v. Andrade, in www.caselaw.findlaw.com.

PFegLey M., Le origini e le conseguenze del panico morale, cit., 417 ss.

228y] sindacato di costituzionalita rispetto alla misura della pena si veda Papa M., Considerazioni sul
controllo di costituzionalita relativamente alla misura edittale delle pene in Italia e negli U.S.A., in

P1zzorusso A. - Varano V. (a cura di) L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contempo-
ranei, Milano, 1985, 687 ss.

23] casi sottoposti al vaglio della Suprema Corte nel 2003 in California riguardavano entrambi due ipotesi
di condanna all'ergastolo a fronte di un furto come terzo strike.V. Sul punto Ewing vs. California, 5 marzo
2003, in www.caselaw.findlaw.com.
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occupazioni che le stesse hanno destato. Il rischio concreto che in tale normativa si na-
scondesse in realta un pericoloso strumento finalizzato all'incapacitazione di fasce mar-
ginali della popolazione in totale spregio di qualsiasi esigenza retributiva® e di propor-
zionalita della pena si puo in un certo senso ritenere controllato osservando che, come ¢

stato efficacemente sottolineato, I'effetto reale di tale normativa ¢ stato in sostanza note-

volmente depotenziato nei suoi effetti concreti*®, soprattutto grazie all'opera dei giudici

e dei prosecutors, 1 quali hanno cercato con i mezzi a loro disposizione di eludere gli au-
tomatismi sanzionatori previsti dalla legge®™, di modo che ¢ possibile affermare in ma-
niera corretta che, nonostante le leggi dei tre colpi, la recidiva era ed ¢ tuttora nell'ordi-
namento californiano un istituto a carattere pienamente facoltativo®”’.

Ci0 posto, e si tratta della seconda considerazione che qui interessa, al di 1a del
concreto mancato effetto della legge dei tre colpi sub specie di introduzione di un rigido
automatismo sanzionatorio per i plurirecidivi, in realta le conseguenze di tali previsioni

legislative si sono dispiegate in due direzioni.

2La dottrina prevalente che ha analizzato la vicenda legislativa delle leggi dei three strikes negli Stati
Uniti ha rilevato come l'approvazione di tali provvedimenti abbia in sostanza segnato 1'abbandono da par-
te della politica criminale americana dell'ideologia neoretributiva della pena, che, in contrapposizione al
sistema fortemente discrezionale basato sul sentencing, sosteneva la necessita di valorizzare quale unico o
principale criterio di commisurazione della pena quello di proporzione tra illecito e sanzione (il c.d. just
desert o “giusto merito”). Sul punto v. VitieLLo M., Three strikes: can we return to rationality?, in
Journal of Criminal Law and Criminology, 1997, 421 ss; Vox HirscH A., Doing Justice: The Choice of
Punishment, 1976; SINGER R., Just desert: sentencing based on equality and desert, Cambridge, 1979. Per
quanto concerne la dottrina italiana sul punto v. Eusesr L., La nuova retribuzione. Pena retributiva e
teorie preventive, in Riv. it. Dir. proc. Pen., 1983, 914 ss.; Maxnozzi G., Razionalita e “giustizia” nella
commisurazione della pena. Il Just Desert Model e la riforma del sentencing nordamericano, Cedam,
1996, e, piu recentemente Dorcint E., Rieducazione del condannato e rischi di involuazioni neore-
tributive: ovvero della lungimiranza del costituente, in Rass. Penit. Crimin., 2005, 2-3, 69 ss.

5Cfr. Doremt E., La recidiva riformata, cit., 522-523: “Nella maggioranza degli Stati le leggi “three stri-
kes” hanno avuto scarsa o scarsissima applicazione (...) Per altro verso la sostanziale neutralizzazione
delle leggi “three strikes” in quasi tutti gli altri Stati americani (si differenzia il caso della California, su
cui v. nota 195) si spiega con una forte resistenza opposta dai giudici che si avvalgono ampiamente dei
margini di discrezionalita loro riconosciuti (in ordine alla qualificazione del reato e anche alla considera-
zione dei precedenti del soggetto) per smussare gli apparenti automatismi della legge: un fenomeno che si
registra in tutti gli Stati, California compresa (nella quale si calcola che la pena per il terzo strike sia stata
applicata solo in una percentuale tra I'S e il 16% dei casi in cui si offriva al giudice tale possibilita)”.

2%Sul punto v. DeLLa BeLLa A., Three strikes, cit. 846, che rileva l'ampio utilizzo, da parte della giurispru-
denza, del potere — da ritenersi potere implicito dei giudici nella fase del sentencing - di ignorare la sussi-
stenza di precedenti strikes ove cid corrisponda all”’interesse della giustizia”. Sul punto v. anche la sen-
tenza della Corte Suprema della California People v. Superior Court (Romero), 20 giugno 1996 e il com-
mento alla stessa in ZiMrRING F. E. - Hawkins G. - KamiN S., Punishment and democracy, cit., 128 ss.

27y, Borrauico F., Three strikes and you're out: la recidiva nel sistema penale statunitense, in GaroroLi V.
(a cura di) Problematiche tradizionali e incaute innovazioni legislative, Milano, 2006, 32 ss.
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Rimanendo nell'orizzonte americano, 1'effetto di tale normativa ¢ stato parados-
salmente quello — esattamente contrario a cio che probabilmente si ripromettevano i pro-
motori della legge stessa — di aumentare di fatto gli spazi attribuiti alla discrezionalita
del giudice: continuando, infatti, a considerare la recidiva in maniera facoltativa (per
mezzo della possibilita di escludere in concreto la rilevanza di un precedente strike), i
giudici si sono in sostanza trovati a dover utilizzare, nella fase di determinazione della
pena, cornici sanzionatorie potenzialmente molto elevate per 1 recidivi, con la necessita
quindi di utilizzare con estrema cautela un potere discrezionale ancora maggiore di pri-

ma e spesso esercitato proprio per porre rimedio a trattamenti sanzionatori avvertiti

come estremamente sproporzionati e percio ingiusti**®.

Dall'altro lato, non possiamo non rilevare 1'estrema influenza che il modello ame-
ricano, icasticamente condensato nell'immagine dei three strikes and you're out, ha eser-

citato non solo su ordinamenti di altri paesi della tradizione di common law*”, ma anche
tat 1 d ti di alt della trad d law?”, h

210

direttamente nel nostro ordinamento”'” e in quelli ad esso piu vicini. Si ¢ parlato effica-

cemente, a questo proposito, di globalizzazione dell'esperienza americana®!', accompa-

2%Sottolinea questo aspetto FEELEY M., Le origini, cit., 430.

2Emblematici, a questo proposito, i casi di Inghilterra e Australia. Nel primo caso il legislatore intervie-
ne nel 1993 a modificare il Criminal Justice Act (del 1991) eliminando da esso sia la norma che impediva
la considerazione dei precedenti penali del reo ai fini della valutazione della gravita del fatto, sia quella
che stabiliva (la c.d. two offence rule) che per scegliere tra sanzione detentiva e non detentiva, nel caso di
reo con plurime condanne, la corte non avrebbe potuto considerare piu di due illeciti per stabilire la gravi-
ta della sanzione. Nel 1997 viene emanato il Crime Sentences Act che sul modello americano dei three
strikes prevede pene minime obbligatorie per la terza condanna per determinati reati e obbliga il giudice a
irrogare una pena detentiva minima per la seconda condanna per un reato violento o a sfondo sessuale.
Nel 2003, infine, il Criminal Justice Act ¢ ulteriormente modificato con l'introduzione del principio per
cui il giudice nella determinazione della pena per il recidivo ¢ obbligato ad aggravare la stessa per ogni
precedente Sul punto v. AsuwortH A., Sentencing and Criminal Justice, Londra, 2003. Per quanto concer-
ne I'Australia nel 1993 il legislatore dello Stato del Victoria, inaugurando una tendenza poi divenuta gene-
rale per il continente, prevede che il reo considerato “serio pericolo per la comunita” possa essere destina-
tario di una pena detentiva piu lunga di quella che sarebbe irrogabile in base alla gravita del fatto e addi-
rittura indeterminata nella durata, fino a che non venga accertata 1'assenza di pericolosita sociale del con-
dannato. V. sul punto Tonry M. - Hariestap K., Sentencing Reform in Overcrowded Times, New York-
Oxford, 1997.

219Sul punto v. Pavarint M., “La ex Cirielli, per quanto concerne almeno gli effetti della recidiva reiterata
sul momento commisurativo ed esecutivo della pena ¢, non tanto «ispirata», quanto «copiatay», con
l'apporto di soli ritocchi tecnici per adattarla alla realta normativa del nostro paese, dall'esperienza nord-
americana dello «three strikes and you're out», dalla legislazione dei «tre reati (anche bagatellari) e si ¢
fuori» dal sistema normale del sentencing, cio¢ da un sistema discrezionale di pena flessibile” in The spa-
ghetti incapacitation. La nuova disciplina della recidiva, in Insolera G. (a cura di), La legislazione penale
compulsiva, Padova, 2006, 16.

M Grande E., 1l terzo strike. La prigione in America, Palermo, 2007, 133 ss.
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gnata ed anzi forse favorita, dal progressivo abbandono dell'ideale rieducativo della
pena, soprattutto detentiva.

Interessante a questo proposito il percorso “involutivo” compiuto dalle legisla-
zioni di Spagna e Francia, nel medesimo periodo in cui in Italia ¢ stata approvata la leg-

ge “ex Cirielli”. In Spagna, dopo la soppressione nel 1983 della figura della recidiva rei-

212

terata®'” e la successiva eliminazione, nel Codice penale spagnolo del 1995, anche della

recidiva generica®”, assistiamo a una drastica inversione di tendenza con l'approvazione
nel 2003 della “Ley Organica de medidas concretas en materia de seguridad ciudada-
na, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros”. Tale provvedimento —
sulla falsariga delle leggi “dei tre colpi” americane?'* - introduce una figura aggravata di

recidiva (la multirreincidencia®”) e nello stesso tempo dispone, relativamente alle fatti-

216

specie di lesioni, furto e sottrazione di veicolo, la conversion de faltas en delito”"°, pre-

vedendo che, qualora un soggetto commetta quattro contravvenzioni nello stesso anno,
debbano applicarsi - in luogo della sanzioni ordinarie - le pene piu gravi per le corri-
spondenti ipotesi delittuose®"’. Evidenti, anche in questo caso, sono apparsi i profili di
criticita®'®, derivanti dal raffronto tra la finalita di tali istituti, ispirati quasi unicamente
alla neutralizzazione del recidivo, e la funzione della pena ai sensi dell'art. 25 co. 2 della

2] 'eliminazione della recidiva reiterata ¢ stata realizzata, prima dell'avvento del nuovo codice penale, ad
opera della Ley Organica n. 8/1983. Cfr. Munoz Conpk F. - Garcia ARAN M., Derecho Penal. Parte gene-
ral, Valencia, 2007.

2BIn base al testo dell'art. 22 co. 8 del Codice Penale Spagnolo (Cfr. Mir Puic S., Derecho penal, parte
general, 5 ed., Barcellona, 1998) puo sussistere “recidiva” solo quando, dopo una prima condanna defini-
tiva per delitto, “venga commesso un delitto compreso nello stesso titolo del codice, sempre che sia della
stessa natura”.

2MCAr. PaLazzo F.— Para M., Lezioni di diritto penale comparato, Torino, 2013, 117.

21Per un approfondimento dell'istituto si rinvia a Acuapo Lorez S., La multirreincidencia y la conversion
de faltas en delito: problemas constitucionales y alternativas politico-criminales, lustel, 2008 e a Puente
Segura L., La multirreincidencia, in Revista General de Derecho Penal, 2, 2004, 1 ss.

28La Exposicion de Motivos (ovvero la relazione di accompagnamento) alla Ley Organica chiarisce la fi-
nalita della conversione delle faltas in delito, sottolineando l'utilita di detta misura allo scopo di contrasta-
re la delinquenza professionale. Il testo ¢ reperibile all'indirizzo www.boe.es.

217Si segnala, a fini di completezza e per le conseguenze che potrebbe avere in punto di rilevanza della re-
cidiva, che nel 2012 sono state avanzate alcune proposte di riforma del codice penale spagnolo che, in
nome del principio della extrema ratio del diritto penale (intervencion minima), suggeriscono di eliminare
la categoria delle faltas, le quali andrebbero in parte ad essere incorporate nelle ipotesi di delitto, in parte
sarebbero depenalizzate o qualificate solo come illeciti amministrativi. Sul punto si rinvia a Garcia
Awvarez J. F. - Gomez ALLer Dorico J., Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012,
Valencia, 2013.

28y, Manrrent F., La recidiva nel quadro della commisurazione della pena. Orientamenti recenti negli
USA e in Europa, 2015, in www.altrodiritto.unifi.it.
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Costituzione spagnola, che esprime 1'imprescindibile necessita della rieducazione e del
reinserimento sociale del reo®”. In Francia, similmente, a fronte di un sistema sanziona-
torio articolato sull' ampia discrezionalita riconosciuta al giudice nella determinazione
della sanzione*, al fine di garantire rispetto del principio fondamentale della individua-
lizzazione della pena, si € introdotta, tra il 2005 e il 1 2007%*' una vistosa “eccezione alla
regola”, prevedendo un regime di pene minime obbligatorie (il c.d. régime des peines
plancher) proprio in caso di recidiva, con una chiara finalita repressiva di inasprimento
sanzionatorio®?. In realta, & bene sottolinearlo, nonostante le perplessita suscitate da tale
riforma®*, va ricordato che con essa non ¢ stato introdotto — a differenza di quanto ¢ ac-
caduto nel nostro ordinamento per mezzo del comma 5 dell'art. 99 c.p. - alcun automati-
smo ineludibile nella risposta sanzionatoria riservata al recidivo. E infatti prevista per
l'organo giudicante la possibilita di discostarsi dal limite della pena minima stabilito dal-
la legge valorizzando le circostanze della violazione, la personalita del reo e le possibili-
ta di suo reinserimento, nel caso di recidiva semplice; nel caso di recidiva reiterata, in-
vece, (c.d. nouvelle récidive) la facolta di derogare alla pena minima ¢ limitata alla ri-

29Sul punto, e nella direzione dell'accoglimento di una concezione polifunzionale della pena da parte del-
la Costituzione spagnola, si veda ALvarrez Garcia F. J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el
ordenamiento consitucional espanol, Granada, 2001, 42 ss.

21 ¢.d. systéme du seul plafond, che prescrive per i singoli reati solo un limite edittale massimo di pena,
senza prevedere alcuna indicazione per il minimo e disponendo al contempo la abolizione delle circostan-
ze attenuanti. Per un'analisi critica relativa agli effetti di tale scelta di sistema v. Fornasart G. - MENGHINT
A., Percorsi europei di diritto penale, Padova, 2008, 223 ss.

221Gi tratta della legge promulgata il 10 agosto 2007, n. 2007-1198. Gia nel 2005 tuttavia il progetto rifor-
matore dell'istituto della recidiva aveva trovato un'importante precedente, con la legge n. 2005-1549 del
12 dicembre 2005. Per mezzo di tale provvedimento infatti il legislatore aveva non soltanto esteso la no-
zione di “recidiva” (sul punto rinviamo a Herzoc — Evans M., Récidive: quelles résponses judiciares?-Ré-
cidive: surveiller et punir plus plutot que prévenir et guérir, in AJ pénal, 2005, 9, 305 ss.), ma era interve-
nuto con rilevanti modifiche anche sul testo dell'art. 134-24 del codice penale francese in tema di finalita
della pena, stabilendo che il giudice debba tenere conto, per stabilire la natura, la quantita e il regime delle
pene, anche della “protection effective de la société”, “les intérets de la victime” e “la nécessité de favori-
ser l'insertion ou la réinsertion du condamné et de prévenir la commission de nouvelles infractions”.

222Per un approfondito contributo sul tema della recidiva nell'esperienza francese si rinvia a Persio P. T.,
La recidiva nell'ordinamento penale francese, in Dir. pen. e proc., 2008, 372 ss.

23Particolarmente critica sull'ampliamento delle condizioni in presenza delle quali il giudice puo esclude-
re 1 minori di sedici anni dal beneficio dell'attenuazione della responsabilita penale di cui all'ordinanza n.
174 del 1945 ¢ Persio P. T., op. cit., 385 ss.: “L'aspetto piu controverso e criticato della riforma ¢ certa-
mente quello che riguarda la modifica del regime di attenuazione delle pene applicabili ai minori (...) il
Legislatore francese ha intrapreso una strategia repressiva che evoca gli spettri del determinismo sociale e
pone nuovamente in discussione il principio di presunzione di immaturita del minore, nonostante il diver-
so avviso del Consiglio costituzionale (Décision n. 2007-554) il quale si ¢ affrettato a respingere le qua-
stioni di legittimita costituzionale relative alla riforma della legislazione minorile, previste dalla Legge n.
2007-1198”.
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correnza di garanzie eccezionali di reinserimento del reo che richiedono una adeguata e
specifica motivazione da parte del giudice, ma consentono comunque il rispetto del
fondamentale principio di personalizzazione della pena.

Pensando, infine, ai caratteri fondamentali della riforma della recidiva introdotta
in Italia con la legge “ex Cirielli”, non possiamo non rilevare una profonda assonanza di
fondo con I'ideologia americana della c.d. tolleranza zero: in particolare, lo statuto spe-
ciale disposto dal legislatore per il recidivo reiterato (ovvero proprio il third striker ame-
ricano), con tutte le conseguenze sul piano sostanziale e processuale che abbiamo ana-
lizzato, sembra agli antipodi rispetto alla filosofia rieducativa dello strumento penale e
pare, al contrario, sposare in toto quell'ideale di pena finalizzata alla neutralizzazione
del reo (incapacitation) ed eventualmente, in secondo luogo, alla deterrenza, che ¢ alla
base delle leggi dei tre colpi. Sembra dunque evidente che le fondamentali perplessita e
criticita sollevate dall'ondata riformatrice che in America ha portato all'approvazione
delle leggi dei tre colpi siano suscettibili di essere condivise, per molti aspetti, anche per
quanto riguarda l'assetto attuale dell'istituto della recidiva nel nostro ordinamento.

In particolare due gli elementi che meritano di essere sottolineati. In primis la
considerazione che i dati statistici per ora in possesso delle scienze sociali e criminolo-
giche dimostrano che l'adozione di leggi improntate al modello dei tre colpi non ha al-
cun effetto positivo in termini di diminuzione dei tassi di criminalita®*; dall'altro lato,
invece, un effetto assolutamente censurabile e nello stesso tempo preoccupante di tale
legislazione ¢ l'estremo incremento della popolazione carceraria cui ha dato luogo®,
prevedendo pene detentive obbligatorie estremamente severe per il recidivo e rendendo

di fatto molto piu difficile per colui che si trova in carcere accedere a misure alternative

24V, DoLemt E., La recidiva riformata, cit., 524, che riporta le indicazioni ricavate dalla comparazione tra
le dodici maggiori contee della California suddivise in due gruppi, a seconda che nella contea si faccia
larga o scarsa applicazione della legge “dei tre colpi”. Detto studio (cfr. EHLERs S.- ScHIRALDI V.-
ZiepeNBerG J., Still striking out: ten years of California's three strikes, marzo 2004, in
www.justicepolicy.org/reports/adult-corrections.html) ha rilevato nel primo gruppo una maggiore diminu-
zione solo del tasso dei reati contro il patrimonio (-46% a fronte del -43% nel secondo gruppo), mentre
per tutti gli altri tipi di reati si registra una maggior diminuzione del tasso di criminalita nelle contee a
bassa applicazione delle leggi “dei tre colpi”. Si veda inoltre Scurarpr V.- Corsurn J.- Lotke E., Three
strikes and you're out, cit., p. 10, per un confronto tra l'andamento della criminalita in California e nello
Stato di New York (in cui non sono state approvate le three strikes laws): il raffronto dimostra una mag-
giore diminuzione del tasso di delinquenza nello stato strikless, sia per quanto riguarda i reati in generale,
sia relativamente ai crimini violenti.

2y, Re L., Carcere e globalizzazione. 1l boom penitenziario negli Stati Uniti e in Europa, Bari, 2006.
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extramurarie®,

Va sottolineato, infine, che, se certamente - come abbiamo rilevato - l'impatto
delle leggi “dei tre colpi” in America ¢ stato sensibilmente ridimensionato grazie alla di-
screzionalita riconosciuta, in quell'ordinamento, a giudici e prosecutors - per mezzo del-
la quale ¢ stato sostanzialmente posto nel nulla il meccanismo di automatismo sanziona-

torio dettato per il plurirecidivo -, simile risultato non ¢ stato, e non ¢ tuttora, cosi scon-

tato per quanto riguarda il nostro ordinamento®’.

Nonostante gli sforzi ermeneutici della giurisprudenza di legittimita e costituzio-
nale — che ci accingiamo ad analizzare nel capitolo che segue — vedremo in che modo la
disciplina della recidiva, cosi come riformata nel 2005, abbia posto alcuni ostacoli rive-
latisi insuperabili per mezzo dell'ordinario criterio esegetico della interpretazione costi-
tuzionalmente orientata, costringendo la Consulta a dichiarare la non conformita della

norma rispetto ai valori costituzionali.

26Sul punto si tornera piu approfonditamente nel Cap. III, par. 4, ma pare opportuno sottolineare gia qui
che anche rispetto alla fase esecutiva della pena la legislazione dei “tre colpi” e quella italiana della legge
“ex Cirielli” presentano profonde analogie. Cfr. DeLLa Beria A., Three strikes, cit. p. 842: “Sul terreno
dell'esecuzione la legge prevede che le pene detentive applicate per il secondo e per il terzo strike debba-
no essere necessariamente eseguite in forma intra-muraria in un istituto penitenziario statale (prison), che
non possa essere concesso il probation e che il parole possa essere applicato entro spazi molto ristretti
(nei casi di condanna per secondo strike, il parole puo essere concesso solo dopo 1'espiazione dell'80%
della pena detentiva inflitta ed in caso di terzo strike solo dopo l'espiazione di almeno 25 anni di pena)”.
Per un approfondimento degli istituti si rinvia a Fassone E., voce Probation e affidamento in prova, in
Enc. Dir., vol. 35, 1986, 783 ss.

*’Condivisibile a questo proposito l'auspicio di Dorcmi E., op.cit., 545, che il giudice italiano “sia cauto
almeno quanto il giudice americano nell'applicazione della recidiva riformata”.
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Capitolo 11

Automatismi sanzionatori e presunzioni assolute al vaglio
della giurisprudenza
Sommario: 1. Il nuovo art. 99 comma 4 c.p.: la natura (ancora) facoltativa della recidiva rei-
terata e il rigetto definitivo della discrezionalita bifasica. - 2. Gli effetti secondari sul regime
esecutivo della pena. - 3. I limiti alla concessione delle attenuanti generiche: profili di illegit-

timita. - 4. L'impalcatura dell'art. 69 comma 4 c.p. comincia a cedere. - 5. Non ¢'€ piul spazio
per la recidiva obbligatoria: la dichiarazione di incostituzionalita dell'art. 99 comma 5 c.p.

1. Il nuovo art. 99 comma 4 c.p.: la natura (ancora) facoltativa della
recidiva reiterata e il rigetto definitivo della discrezionalita bifasica.

Abbiamo avuto modo, nel corso del capitolo precedente, di analizzare compiuta-
mente le modifiche introdotte dalla legge “ex Cirielli” del 2005 sulla fisionomia
dell'istituto della recidiva. Sono emerse, a questo proposito, plurime ragioni di criticita,
che hanno coinvolto in modo peculiare lo statuto penale riservato dal legislatore della ri-
forma al recidivo reiterato: dal divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti di cui
al nuovo art. 69 co. 4 c.p., alla previsione di un limite minimo di aumento di pena in
caso di reato continuato (art. 81 co.4 c.p.), al divieto di concessione delle attenuanti ge-
neriche ex art. 62 co. 2 c.p., per arrivare infine ai molteplici effetti in sede di esecuzione
della pena, abbiamo delineato un quadro normativo che, in maniera del tutto condivisi-
bile, ha suscitato grandi perplessita tra gli studiosi e gli operatori del diritto®.

Tanto premesso, si tratta ora quindi di analizzare quale sia stato il percorso erme-
neutico effettuato dalla giurisprudenza, nel tentativo di elaborare una soluzione soddi-
sfacente a tali criticita e nell'ottica di rendere la disciplina normativa — che, come abbia-
mo sottolineato, presenta numerosi elementi di incertezza anche a causa di una tecnica
legislativa non sempre precisa ed univoca — conforme ai principi della nostra Costituzio-
ne.

Nodo interpretativo fondamentale della questione abbiamo visto essere quello re-
lativo alla reale natura della recidiva reiterata, cosi come descritta dal nuovo art. 99 co.
28] rinvia sul punto in particolare ai paragrafi 3 e 3.1 del Cap. I ¢ al contributo di Vicano F., La neutra-
lizzazione del delinquente pericoloso nell'ordinamento italiano, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 2012, 1339 ss., che sottolinea le importanti ricadute derivanti dalla nuova conformazione della re-

cidiva realizzata con la legge “ex Cirielli” in punto di sproporzione della pena e di frizione con il princi-
pio del necessario finalismo rieducativo della pena.
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4 c.p.: intendere la stessa in termini di obbligatorieta o viceversa di facoltativita,
infatti, non solo determina conseguenze applicative notevolmente diverse, ma, gia a li-
vello dogmatico, implica l'adesione a concezioni della recidiva diametralmente opposte.

E infatti, configurando la stessa come status o condizione personale del reo, sara
sufficiente 'esistenza di almeno due condanne passate in giudicato, ricavabile dal certi-
ficato del casellario giudiziale, perché si producano tutti gli effetti ricollegati dal legisla-
tore della riforma alla sussistenza della recidiva reiterata. Al contrario, qualificando la
recidiva come vera e propria circostanza, ¢ necessario applicare alla stessa la disciplina
prevista per tutte le altre circostanze aggravanti, con la conseguenza che si potranno
produrre tutti gli effetti previsti soltanto se la recidiva sia stata previamente contestata
dalla pubblica accusa e successivamente riconosciuta come sussistente dal giudice di
merito.

La questione inerente all'estensione della discrezionalita riconosciuta al giudice
nella valutazione della recidiva — in particolare reiterata, posta la pluralita di effetti ne-
gativi che la stessa produce sul trattamento sanzionatorio del reo — come abbiamo rile-
vato nel capitolo precedente, si era posta gia all'indomani della riforma del 1974.

* che, a fronte della generalizzata facoltativita dell'istituto,

All'epoca abbiamo visto
l'orientamento assolutamente maggioritario in giurisprudenza aveva sposato la tesi della
c.d. discrezionalita bifasica, con ci0 sostenendo che la discrezionalita rispetto alla reci-
diva fosse limitata al profilo dell'aumento di pena — I'unico rispetto al quale il giudice
avrebbe quindi potuto decidere in maniera davvero facoltativa — mentre per tutti gli altri
effetti penali c.d. secondari non vi sarebbe stata alcuna possibilita di apprezzamento
concreto, poiché questi ultimi si sarebbero comunque prodotti in maniera automatica.
All'opposto la dottrina prevalente aveva sottolineato la profonda contraddittorieta di tale
orientamento giurisprudenziale, rilevando come fosse assai poco convincente un'opzio-
ne interpretativa che pretendesse di considerare e apprezzare la recidiva allo stesso tem-
po sia come circostanza aggravante (rispetto alla determinazione della pena), sia come
status personale (rispetto a tutti gli altri effetti ad essa collegati).

Ebbene, tali differenti approcci ermeneutici non solo sono sopravvissuti alla ri-

forma del 2005, ma se ¢ possibile hanno reso ancora piu urgente la soluzione della que-

29Cfr. qui nota 53.
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stione, posto che, come si ¢ visto, con la legge “ex Cirielli” il legislatore ¢ intervenuto
pesantemente, in senso peggiorativo, sul novero degli effetti secondari ricondotti alla
sussistenza della recidiva reiterata. Stabilire, quindi, in che misura il giudice potesse, in
maniera discrezionale, riconoscere 'esistenza della circostanza, solo rispetto all'aumento
di pena o, al contrario, anche rispetto a tutti gli altri effetti, era davvero fondamentale.

A questo proposito, € a testimonianza di quanto il punto fosse realmente dibattu-
to, anche all'interno della stessa giurisprudenza di legittimita, sembra fondamentale ri-
chiamare la pronuncia della Corte Costituzionale che nel 2007 ha affrontato e risolto —
affermandone l'inammissibilita - la quesitone di legittimita costituzionale dell'art. 69 co.
4 ¢.p.”". Come abbiamo rilevato, infatti, il novellato articolo aveva introdotto il divieto
per l'organo giudicante di concludere il giudizio di bilanciamento tra circostanze — tra le
quali vi fosse stata anche la recidiva reiterata ex art. 99 co. 4 c.p. - nel senso della preva-
lenza delle circostanze attenuanti. Ebbene, la portata di tale limite alla discrezionalita
giudiziale — e, in ultima analisi, la legittimita stessa del medesimo - chiaramente dipen-
de dall'opzione ricostruttiva, in tema di estensione del potere facoltativo del giudice ri-
spetto ai plurimi effetti della recidiva reiterata, che a monte si ¢ scelto di condividere.
Adottando, infatti, la tesi poc'anzi descritta fondata sulla discrezionalita bifasica
dell'organo giudicante — che, come abbiamo gia segnalato, ha trovato importanti confer-
me anche nella giurisprudenza di legittimitd degli anni successivi alla riforma®' -,
l'effetto ricollegato alla recidiva reiterata, consistente nel divieto di concludere il giudi-
zio di bilanciamento dichiarando la subvalenza della recidiva stessa, sarebbe un effetto
automatico ed obbligatorio, suscettibile di trovare applicazione ogni qual volta dal ca-
sellario giudiziale relativo all'imputato risultino almeno due condanne per delitto non
colposo passate in giudicato.

Ed ¢ proprio sulla base di tali conseguenze, ritenute — proprio in ragione della
loro ineludibilita - non conformi ai principi di uguaglianza, di personalita della respon-

sabilita penale e di necessario finalismo rieducativo della pena, che viene sollevata la

»%La sentenza ¢ la n. 192, del 14 giugno 2007, reperibile in www.giurcost.it ed in Cass. Pen., 2008, 532
ss., con nota di VINcenTI R., La sentenza della C. Cost. n. 192 del 2007: facoltativita della recidiva reite-
rata e interpretatio abrogans del nuovo art. 69 comma 4. Per quanto concerne le ordinanze di rimessione
della questione alla Corte Costituzionale v. qui nota 98. Sul punto v. anche ArriGont F., La Consulta rico-
nosce al giudice il potere di escludere la recidiva reiterata, in Diritto penale e processo, 2008, 324 ss.

1S rinvia sul punto alla nota 97.
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questione della costituzionalita dell'art. 69 co. 4 c.p.: il combinato disposto degli articoli
69 co. 4 c.p. e 99 co. 4 c.p., infatti, se interpretato — cosi come da parte dei giudici a
quibus — come integrante un divieto assoluto e automatico di ritenere prevalente qualsia-
si circostanza attenuante in comparazione con la recidiva reiterata si pone in diretto con-
trasto con gli articoli 3 € 27 commi 1 e 3 della Costituzione. Il giudice, infatti, obbligato
ad un esito predeterminato del giudizio di valenza tra circostanze eterogenee, si trove-
rebbe costretto a comminare una sanzione spesso sproporzionata rispetto all'effettiva
gravita dell'illecito, in particolar modo e con conseguenze ancora piu gravi quando tra le
attenuanti in comparazione vi sia una circostanza indipendente, che descrive ciog, per il
fatto di reato attenuato, una cornice edittale di pena inferiore, spesso in maniera notevo-

232

le, rispetto a quella prevista per la fattispecie di reato base*“. Non solo, tale automati-

smo sanzionatorio sarebbe basato su una presunzione legale circa la particolare perico-
losita sociale del recidivo che non trova giustificazione sul piano razionale, posto che il
divieto di prevalenza si estende a qualsiasi tipo di circostanza, anche di tipo oggettivo o
ad effetto speciale o, come poc'anzi rilevato, indipendente: tipologie queste tutte atte a
qualificare un fatto in termini di limitata gravita e offensivita.

Ebbene, a fronte di tali rilievi, la pronuncia di inammissibilita della Consulta si
pone, potremmo dire, quale stella polare nel caos interpretativo generato dalla “ex Ci-
rielli” rispetto ai limiti della discrezionalita giudiziale. La Corte, infatti, afferma che le
censure avanzate dai giudici remittenti prendono le mosse da un presupposto — ossia

l'indefettibilita degli effetti derivanti dalla recidiva reiterata, tra cui appunto il divieto di

233

prevalenza ex art. 69 co. 4 c.p. - che ¢ in realta errato®”. E infatti possibile, aderendo ad

un'altra e preferibile opzione interpretativa, ritenere che il contenuto del novellato art.

69 co. 4 c.p. sia conforme al testo costituzionale.

2Nelle ordinanze di rimessione della questione 1'ipotesi che piu frequentemente viene formulata a questo
proposito dai giudici a quibus concerne il caso in cui il giudizio di bilanciamento riguardi, oltre alla reci-
diva reiterata, la circostanza attenuante del “fatto di lieve entita” di cui all'art. 73 co. 5 d.p.r. 309/90,
T.U.in materia di stupefacenti, che prevede una cornice sanzionatoria notevolmente inferiore rispetto a

quanto previsto dal co. 1 del medesimo articolo.

B“Quella che i remittenti danno per scontata non rappresenta, tuttavia, l'unica lettura astrattamente

possibile del vigente quadro normativo (...) Pertanto la mancata verifica preliminare — da parte dei giu-
dici rimettenti, nell'esercizio dei poteri ermeneutici loro riconosciuti dalla legge — della praticabilita di
una soluzione interpretativa diversa da quella posta a base dei dubbi di costituzionalita ipotizzati, e tale
da determinare il possibile superamento di detti dubbi (o da renderli comunque non rilevanti nei casi di
specie), comporta l'inammissibilita delle questioni sollevate”. Cosi Corte Cost., sent. 192/2007, cit.
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I1 presupposto ermeneutico corretto riposa, infatti, sulla qualificazione della reci-
diva reiterata come circostanza aggravante tutt'ora facoltativa. Lo stesso argomento let-
terale, richiamato dalla Consulta, che valorizza le differenti locuzioni utilizzate dal legi-
slatore ai commi 3 e 4 dell'art. 99 (l'aumento di pena “é” di...) va in realta a corroborare
la tesi per cui ad essere obbligatorio — rispetto alla recidiva reiterata — ¢ soltanto il quan-
tum dell'aumento di pena, stabilito in maniera fissa dal legislatore. Per quanto concerne
invece l'an, ossia il riconoscimento concreto della circostanza, si tratta pur sempre,
come in tutti gli altri casi delineati dai commi precedenti dell'art. 99 c.p., di una circo-
stanza facoltativa. Il fatto stesso che il legislatore abbia riservato soltanto all'ultimo
comma l'espressione “recidiva obbligatoria” conforta pienamente tale assunto, sulla
base dell'argomento a contrario “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit™**,

Da tali premesse*” deriva che il divieto di prevalenza delle attenuanti sulla reci-
diva reiterata, lungi dal configurarsi come effetto automatico derivante dalle risultanze
del casellario giudiziale del reo, potra trovare concretamente applicazione “unicamente
quando [il giudice] ritenga la recidiva reiterata effettivamente idonea ad influire, di per
s¢, sul trattamento sanzionatorio del fatto per cui si procede, mentre in caso contrario
non vi sara luogo ad alcun giudizio di comparazione: rimanendo con cio0 esclusa la cen-
surata elisione automatica delle circostanze attenuanti”. E dunque evidente che, con la
pronuncia in esame, la Consulta prende espressamente posizione sulla vexata quaestio
dell'estensione della discrezionalita del giudice rispetto alla recidiva reiterata e ai suoi
effetti, segnando cosi il definitivo superamento della teoria della discrezionalita bifasi-
ca®®. Gli stessi principi vengono infatti successivamente riaffermati in diverse pronunce

24V, gia in questo senso, in dottrina, PaLazzo F. C., Corso di diritto penale, 2006, 532 ss.

25 Nei limiti in cui si escluda che la recidiva reiterata sia divenuta obbligatoria, é d'altro canto possibile
ritenere — come rilevato, nella sostanza, anche dall'Avvocatura dello Stato- che venga meno, eo ipso, an-
che l'«automatismo» oggetto di censura, relativo alla predeterminazione dell'esito del giudizio di bilan-
ciamento tra circostanze eterogenee sulla base di una asserita presunzione assoluta di pericolosita socia-
le. Conformemente, infatti, ai criteri di corrente adozione in tema di recidiva facoltativa, il giudice appli-
chera l'aumento di pena previsto per la recidiva reiterata solo quando ritenga il nuovo episodio delittuo -
so concretamente significativo — in rapporto alla natura e al tempo di commissione dei precedenti, ed
avuto riguardo ai parametri indicati dall'art. 133 c.p. - sotto il profilo della piu accentuata colpevolezza
e della maggiore pericolosita del reo”. Corte Cost., sent. 192/2007, cit.

»6Sul punto la Consulta ¢ estremamente critica, denunciando la profonda incongruenza logica di detta ri-
costruzione: “In effetti qualora si ammettesse che la recidiva reiterata, da un lato mantenga il carattere
di facoltativita, ma dall'altro abbia efficacia comunque inibente in ordine all'applicazione di circostanze
attenuanti concorrenti (...) ne deriverebbe la conseguenza, all'apparenza paradossale, di una circostanza
“neutra” agli effetti della determinazione della pena (ove non indicativa di maggiore colpevolezza o pe-
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con le quali la Corte Costituzionale ¢ stata chiamata a pronunciarsi nuovamente sulla le-
gittimita dell'art. 69 co. 4 ¢.p.”’’. Nel medesimo senso anche la giurisprudenza di legitti-
mita — che abbiamo visto sul punto essere particolarmente oscillante — ha condiviso la

> ripudiando la tesi della discrezionalita bifasica ed

posizione espressa dalla Consulta
affermando contestualmente la necessita di considerare la recidiva a tutti gli effetti come
una vera e propria circostanza aggravante e non, al contrario, quale status soggettivo ca-
ratterizzante il reo e idoneo a produrre effetti in ogni caso in maniera automatica.

Le stesse conclusioni sono infine state riaffermate, qualche anno piu tardi, dalle
Sezioni Unite della Cassazione™’, chiamate a pronunciarsi sull'effettiva portata da rico-
noscere ad un altro dei c.d. effetti penali secondari della recidiva reiterata, ovvero il di-
vieto di accesso al c.d. patteggiamento allargato previsto per coloro che siano stati di-
chiarati recidivi, ai sensi del novellato art. 444 co. 1 bis c.p.**.

Abbiamo gia segnalato come sul punto si fossero diffusi, in seguito alla riforma,
due orientamenti opposti: da un lato, valorizzando il dato letterale che testualmente pre-
vede una “dichiarazione” di recidiva, si era ritenuto presupposto imprescindibile, per
l'applicabilita della preclusione al rito alternativo, che il soggetto imputato fosse gia sta-
to dichiarato recidivo reiterato in una precedente sentenza di condanna; al contrario, un
altro orientamento affermava la sufficienza — perché l'accesso al rito premiale fosse ini-
bito all'imputato — che la recidiva reiterata fosse stata contestata dalla pubblica accusa.

Il punto, evidentemente, ¢ fondamentale, anche perché involge la delicata que-

stione della differenziazione tra i vari momenti in cui si articola, nel processo, il percor-

ricolosita del reo), nell'ipotesi di reato non (ulteriormente) circostanziato; ma in concreto “aggravante”

9999

- eventualmente anche in rilevante misura — nell'ipotesi di reato circostanziato “in mitius™”.

B7Cr. Corte Cost., ordinanze n. 409 del 21 novembre 2007; n. 33 dell'l1 febbraio 2008; n. 90 del 31 mar-
zo 2008; n. 193 del 21 maggio 2008; n. 257 del 7 luglio 2008; n. 171 del 18 maggio 2009; reperibili in
WWWw.giurcost.it.

238Si veda a questo proposito, oltre alla gia citata sentenza n. 16750 del 2007 della sez. IV (v. qui nota 97),
anche Cass. pen., sez. IV, 20 luglio 2007, n. 29228, cit., di pochissimo successiva alla pronuncia n.
192/2007 della Consulta, con cui la Suprema Corte riconosce che “il divieto, previsto dalla 1. 251/2005, di
prevalenza delle circostanze attenuanti sulla recidiva reiterata non ha introdotto un automatismo sanziona-
torio che precluda al giudice di non sottoporre I'imputato alla recidiva allorquando ritenga che il nuovo
delitto non sia in concreto espressione di una piu marcata pericolosita del reo ovvero indice della sua
maggiore colpevolezza”.

298] tratta della sentenza Cass., Sez. Un., n. 35738, del 5 ottobre 2010, Calib¢e, in Cass. Pen., 2011, 2103
ss., con nota di Roccwi F., Il patteggiamento dei recidivi reiterati: un problema di “discrezionalita bifasi-
ca” o di politica legislativa?

#Rinviamo sul punto specificamente al par. 3.5 del Cap. 1.
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so operativo della recidiva. E infatti centrale, a questo proposito, tenere ben distinti il
momento della contestazione*' della circostanza ad opera del pubblico ministero, che &
sempre imprescindibile perché la stessa possa successivamente produrre qualsiasi effet-
to - come accade per qualsiasi altra circostanza aggravante — dal diverso e posteriore
momento della valutazione concreta da parte del giudice circa la sussistenza dei presup-
posti di operativita della recidiva stessa. E a questo punto che I'organo giudicante, se si
tratta dell'unica ipotesi di recidiva obbligatoria di cui al co. 5 dell'art. 99 c.p., pone in es-
sere un'opera di “dichiarazione” della circostanza e degli effetti della stessa, in maniera
automatica®*; viceversa, in tutti gli altri casi per i quali vige appunto un regime di facol-
tativita, il giudice dovra valutare se la contestata recidiva sia idonea nel caso concreto a
qualificare il fatto: se la verifica ha esito positivo, vi sara il riconoscimento della stessa,
al contrario il giudice la escludera, con la conseguenza che non si produrra né I'aumento
di pena relativo, né nessun altro degli effetti penali che abbiamo analizzato.

Le Sezioni Unite, dunque, nel rifiutare qualsiasi automatismo sanzionatorio deri-
vante dalla concezione della recidiva come sfatus, chiariscono che, ai fini dell'operativi-
ta della preclusione di cui all'art. 444 co. 1 bis c.p., unica condizione necessaria e suffi-
ciente ¢ che il giudice abbia verificato, nel caso concreto, che la recidiva sia indice di
maggior colpevolezza o pericolosita sociale del reo, ed abbia di conseguenza proceduto
al riconoscimento della stessa. Con l'espressione riconoscimento, dunque, si fa riferi-
mento alla valutazione positiva effettuata dal giudice sulla sussistenza dei presupposti
sostanziali della recidiva facoltativa, che ¢ quindi idonea, nel caso concreto, a incidere
sul trattamento sanzionatorio del reo”.

Pare opportuno ripercorrere brevemente le conclusioni della Suprema Corte che

*!Sulla necessita di una formale contestazione della recidiva, unanimemente riconosciuta in giurispruden-
za, v. anche GiovagnoLl R., Studi di diritto penale. Parte generale, Milano, 2008, 1426, che sottolinea
come tale obbligo sia facilmente desumibile anche dalla lettura sistematica degli artt. 517 e ss. del c.p.p. e
dall'art. 522 co. 2 che, nell'affermare il principio di necessaria correlazione tra accusa e sentenza, deve in-
tendersi riferito anche alle circostanze aggravanti. La giurisprudenza, inoltre, ha sottolineato come la con-
testazione della recidiva da parte del pubblico ministero debba essere formulata necessariamente in termi-
ni specifici, posto che la disciplina legislativa ricollega effetti sanzionatori notevolmente diversi alle di-
verse tipologie di recidiva. Cfr. Cass. Pen., sez. VI, 28 maggio 1996, n. 5335, Caccavallo, in CED Cass.
n. 205072; Cass. Pen., sez. II, 24 settembre 2009, n. 37523, Dimitri, in CED Cass. n. 205072; Cass. Pen,
sez. III, 12 febbraio 2010, n. 5849 Oudhini, in CED Cass. n. 246195.

2Gul punto si rinvia specificamente al par. 5 del presente capitolo.

*3Qulla differenza tra “riconoscimento” e “applicazione” si tornera tra breve, analizzando la sentenza
Cass. Pen., Sez. Unite, 24 maggio 2011, n. 20798, Indelicato.
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si distinguono per particolare chiarezza: “e compito del giudice, quando la contestazio-
ne concerna una delle ipotesi contemplate dai primi quattro commi dell'art. 99 c.p. e
quindi anche nei casi di recidiva reiterata (rimane esclusa l'ipotesi «obbligatoria» del
quinto commay), quello di verificare in concreto se la reiterazione dell'illecito sia effetti-
vo sintomo di riprovevolezza e pericolosita, tenendo conto della natura dei reati, del
tipo di devianza di cui sono il segno, della qualita dei comportamenti , del margine di
offensivita delle condotte, della distanza temporale e del livello di omogeneita esistente
fra loro, dell'eventuale occasionalita della ricaduta e di ogni altro possibile parametro
individualizzante significativo della personalita del reo e del grado di colpevolezza, al
di la del mero ed indifferenziato riscontro di precedenti penali”.

Ebbene, possiamo quindi affermare che, sia la giurisprudenza costituzionale —
con riferimento diretto al divieto di prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata —
sia la giurisprudenza di legittimita — pronunciatasi rispetto alla preclusione per i recidivi
reiterati all'accesso al patteggiamento allargato — hanno accolto una ricostruzione so-
stanziale e non formale della recidiva (almeno per quanto concerne 1 primi quattro com-
mi dell'art. 99 c.p.): si pretende, infatti, perché la stessa possa concretamente qualificare
il trattamento sanzionatorio del reo inteso in senso ampio — quindi non soltanto rispetto
all'aumento di pena, ma relativamente a tutti i gravosi effetti penali che abbiamo analiz-
zato nel capitolo precedente e che la riforma del 2005 ha notevolmente potenziato — che
il giudice effettui una valutazione specifica verificando se il nuovo episodio delittuoso
sia davvero significativo sub specie di una piu accentuata colpevolezza o pericolosita
sociale dell'imputato.

Un ultimo punto rimane da chiarire, sul quale vedremo che nuovamente accorre-
ranno in soccorso le Sezioni Unite della Cassazione. Abbiamo poc'anzi rilevato come
sia di fondamentale importanza distinguere le diverse fasi attraverso le quali ¢ necessa-
rio passare per l'operativita concreta della recidiva. Questa, infatti, ormai pacificamente
alla luce di quanto evidenziato, va qualificata come circostanza aggravante e, in quanto
tale, dev'essere previamente contestata in maniera specifica dal pubblico ministero. Suc-
cessivamente, qualora ritenuta concretamente sussistente dall'organo giudicante, la reci-

diva sara riconosciuta o dichiarata. Numerose pronunce, e, per vero, lo stesso legislatore
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in diverse disposizioni**, fanno tuttavia riferimento ad un concetto differente da quello
di riconoscimento, ovvero alla “applicazione” della recidiva.

La giurisprudenza®”®

ha chiarito che con “applicazione” ¢ necessario intendere
l'effettiva incidenza della recidiva sulla quantificazione della pena comminata al reo. E
dunque vi sara applicazione della recidiva sia quando questa sia I'unica circostanza ca-
ratterizzante il reato, e determini quindi il relativo aumento di pena, sia quando, in con-
corso con circostanze attenuanti, essa determini — ai sensi dell'art. 69 c.p. - 'effetto di
paralizzare queste ultime, concludendosi il giudizio di valenza nel senso dell'equivalen-
za tra le circostanze di segno opposto. Di conseguenza, ¢ chiaro che vi potra essere ri-
conoscimento della recidiva senza contestuale applicazione della stessa, in tutte le ipote-
si in cui il bilanciamento tra circostanze eterogenee si concluda nel senso della preva-
lenza delle attenuanti e della corrispondente subvalenza della recidiva. Tale risultato,
come abbiamo visto, sara sempre possibile anche nei casi in cui ad essere contestata sia
la recidiva reiterata, posto che il limite di cui all'art. 69 co. 4 c.p. potra operare solo ove
il giudice abbia previamente riconosciuto la recidiva stessa. E chiaro che, in tale ultima
ipotesi, vi sara perfetta coincidenza tra riconoscimento della recidiva reiterata e applica-
zione della stessa, perché il divieto di prevalenza ¢ di per sé un effetto direttamente in-
cidente sulla quantificazione della pena.

Tanto premesso sembra opportuno affrontare un ulteriore aspetto problematico
che, come abbiamo anticipato, ¢ stato affrontato e risolto dalle Sezioni Unite nel 2011

con una fondamentale pronuncia* in cui, oltre a confermare le conclusioni appena ana-

M Cfr., a titolo esemplificativo, 1'art. 81 co. 4 c.p.

Sul punto v. gia Cass. Pen., Sez. Un., 18.6.1991, n. 17, Grassi, in Cass. pen. 1991, 1959, Rv 187856, in
tema di indulto: “Una circostanza aggravante deve essere ritenuta, oltre che riconosciuta, anche come
applicata, non solo allorquando nella realta giuridica di un processo viene attivato il suo effetto tipico di
aggravamento della pena, ma anche quando se ne tragga, ai sensi dell'art. 69 c.p., un altro degli effetti
che le sono propri e cioé quello di paralizzare un'attenuante, impedendo a questa di svolgere la sua fun-
zione di concreto alleviamento della pena irroganda per il reato. Invece non é da ritenere applicata
l'aggravante solo allorquando, ancorché riconosciuta la ricorrenza dei suoi estremi di fatto e di diritto,
essa non manifesti concretamente alcuno degli effetti che le sono propri a cagione della prevalenza attri-
buita all'attenuante la quale non si limita a paralizzarla, ma la sopraffa, in modo che sul piano dell'afflit-
tivita sanzionatoria l'aggravante risulta tamquam non esset.”. Ma anche, piu recentemente, la gia citata
Cass. Pen., Sez. 1V, 11 aprile 2007, n. 16750.

#6Si tratta della gia citata (v. nota 241) Cass. Pen., Sez. Unite, 24 maggio 2011, n. 20798, Indelicato, in
Cass. Pen., 2011, 4202 ss., con nota di Acostint L., Sez. Un. 24 febbraio 2011, Indelicato: il sistema neu-
tralizza un corpo estraneo, in www.penalecontemporaneo.it, 25 maggio 2011, con nota di Garta G. L., Le
Sezioni Unite sul concorso tra recidiva e altre circostanze aggravanti a effetto speciale, ed in Dir. Pen.

93



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

lizzate in tema di qualificazione circostanziale della recidiva e conseguente estensione
della discrezionalita giudiziale, ¢ stata ribadita la distinzione concettuale esistente tra il
momento del riconoscimento e quello dell'applicazione®’.

La pronuncia in esame si occupa specificamente di risolvere un problema “appli-
cativo” oggetto di opposte ricostruzioni ermeneutiche’”: data per presupposta la natura
di circostanza della recidiva, ci si interroga infatti sul modo in cui debba essere calcola-
to il relativo aumento di pena nel caso in cui concorrano con essa altre circostanze ag-
gravanti ad effetto speciale. Sul punto, le due tesi contrapposte valorizzavano, come
proprio fondamento, due diverse accezioni della recidiva, confortate entrambe da un
puntuale riscontro a livello codicistico. Sulla base dell'art. 70 co. 2 c.p., che qualifica
espressamente la recidiva quale circostanza aggravante inerente alla persona del colpe-
vole, - € dunque, in sostanza una circostanza “sui generis” non assimilabile, anche quan-
do determina un aumento di pena superiore ad un terzo, alle circostanze ad effetto spe-
ciale - un primo orientamento®*® ha ritenuto non applicabile alla stessa la disciplina di
cui all'art. 63 co. 4 c.p.; conseguentemente, nel caso in cui la recidiva concorra con altra
circostanza aggravante ad effetto speciale, dovrebbe farsi luogo ad un duplice aumento

di pena, sia per la recidiva, sia per la diversa circostanza.

250

Al contrario, diverso orientamento””, condiviso anche dalle Sez. Unite con la

Proc., 2011, 1366, con nota di PELLEGRINI L., Recidiva e concorso omogeneo di circostanze ad effetto spe-
ciale.

#1L.a piena adesione alla concezione della recidiva quale circostanza aggravante comporta che essa sia
produttiva di effetti unicamente se il giudice ne accerti i requisiti costitutivi e la dichiari, verificando non
solo I’esistenza del presupposto formale rappresentato dalla previa condanna (presupposto che, nel caso
di recidiva obbligatoria, ¢ necessario e sufficiente), ma anche, nel caso di recidiva facoltativa, del pre-
supposto sostanziale, costituito dalla maggiore colpevolezza e dalla piu elevata capacita a delinquere del
reo, da accertarsi discrezionalmente. E’ sotto tale profilo che viene in rilievo la distinzione tra riconosci-
mento della recidiva — per tale dovendosi intendere la verifica dell esistenza dei presupposti formali e so-
stanziali della stessa — e applicazione della recidiva, avuto riguardo alla sua effettiva incidenza sul mec-
canismo di determinazione della pena (Sez. 4, n. 16750 dell’11/04/2007, cit.). Una circostanza aggravan-
te deve essere riconosciuta come applicata non solo quando nel processo viene attivato il suo effetto tipi-
co di aggravamento della pena, ma anche quando se ne tragga, ai sensi dell’art. 69 cod. pen., un altro
degli effetti che le sono propri e, cioe, quello di paralizzare un’attenuante, impedendo a questa di svolge-
re la sua funzione di concreto alleviamento della pena da irrogare per il reato oggetto del giudizio (Sez.
U, n. 17 del 18/06/1991, dep. 24/07/1991, Grassi, Rv. 187856)”.

8La questione ¢ stata sottoposta all'esame delle Sez. Unite dall'ordinanza della Cass. Pen., sez. II, del 4
novembre 2010, n. 39855, reperibile in www.penalecontemporaneo.it con annotazione di Romeo G.

Cfr. Cass. Pen., sez. VI, del 22 novembre 1994, n. 1485, Dell'Anna, in Cass. pen. 1996, 2181; Cass.
Pen., Sez. I1, del 4 marzo 2009, n. 11105, Marchi, in Guida dir., 2009, 17, 92.

»%Detto orientamento era comunque gia maggioritario in giurisprudenza prima della pronuncia delle SU
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pronuncia in esame, ha sottolineato come la natura circostanziale della recidiva impon-
ga, in tutti i casi in cui la stessa concretamente determini un aumento di pena superiore
al terzo (e, dunque, in tutti 1 casi descritti dall'art. 99 ad eccezione del comma primo) e
concorra con altre aggravanti ad effetto speciale, di ritenere applicabile la disciplina di
cui all'art. 63 co. 4 c.p., che prevede — nel caso di concorso tra tale tipologia di aggra-
vanti — che si proceda ad un unico aumento di pena per la circostanza piu grave, con
possibilita tuttavia per il giudice di incrementare I'aumento stesso. La natura di circo-
stanza inerente alla persona del colpevole della recidiva, infatti, di per sé nulla dice circa
la possibilita che la recidiva medesima possa integrare una circostanza ad effetto specia-
le, qualora nel caso concreto determini un aumento di pena superiore al terzo; conferma
di ci0 si ricava dallo stesso tenore letterale dell'art. 63 co. 3 c.p., che, nel definire il con-
cetto di “circostanze ad effetto speciale” non prevede alcuna distinzione sulla base della
tipologia oggettiva o soggettiva della circostanza. Non solo, lo stesso art. 70 co. 2 c.p.
necessita di una lettura sistematica, che tenga conto cio¢ di tutte le altre norme che spe-
cificamente si occupano della recidiva. Dagli artt. 99, 69 co. 4, 62 bis, 81 co.4 c.p., si
evince, infatti, come la recidiva, sia stata concepita dal legislatore non solo quale stru-
mento di adeguamento della pena al fatto, esplicando quindi in concreto un' efficacia ex-
traedittale rispetto alla commisurazione della pena, ma, in tutti i casi diversi da quello di
recidiva “semplice”, la stessa si trovi a svolgere propriamente la funzione di circostanza
ad effetto speciale, rendendo obbligatoria I'applicazione dell'art. 63 co.4 c.p. nel caso in
cui vi sia concorso tra recidiva e altre aggravanti ad effetto speciale.

Con la sentenza in esame, dunque, oltre a risolvere esplicitamente il punto su cui
erano state chiamate a pronunciarsi, le Sez. Unite colgono l'occasione per riaffermare le
ultime fondamentali acquisizioni della giurisprudenza in punto di recidiva, sottolinean-
do la necessita imprescindibile che la stessa — in accordo con la sua natura di circostan-
za in senso tecnico — per esplicare effetti sul trattamento sanzionatorio del reo sia stata

oggetto di concreta valutazione da parte del giudice e di conseguente riconoscimento,

Cass., v. in tal senso: Cass. Pen., Sez. II, del 2 luglio 2010, n. 33871, Dodi, in CED Cass. n.248131; Cass.
Pen., Sez. 11, dell'8 aprile 2009, n. 18595, Pancaglio, in CED Cass. n. 231772; Cass. Pen., Sez. VI, del 4
novembre 2008, n. 44591, Nocco, in CED Cass. n. 242133; Cass. Pen., sez. 11, del 21 ottobre 2008, n.
40978, Coviello, in CED Cass. n. 242245; Cass pen., Sez. I, del 17 dicembre 2004, n. 11008, Morrone,
in CED Cass. n. 231772.
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non potendosi lasciare spazio ad effetti penali in peius ricollegati al mero riscontro di
uno status personale svincolato da un giudizio ancorato al fatto.

Sembra opportuno sottolineare, infine, che le medesime osservazioni — in parti-
colare rispetto alla possibilita che la recidiva reiterata, considerata circostanza aggravan-
te ad effetto speciale, possa influire sulla determinazione della pena ai fini dell'applica-

zione delle misure cautelari - sono state condivise pochi mesi piu tardi, sempre dalle

251

Sez. Unite della Suprema Corte". Con la pronuncia in oggetto viene infatti affermato

che, in omaggio al fondamentale principio del favor rei e sulla base del dato letterale
dell'art. 278 c.p.p. che prevede che “ai fini dell'applicazione delle misure (...) non si tie-
ne conto della recidiva”, non ¢ possibile ritenere che la stessa, anche ove qualificata,
possa intendersi ricompresa tra le circostanze a effetto speciale cui lo stesso art. 278
c.p.p. fa riferimento nella seconda parte. Escludere quindi che la recidiva reiterata rilevi
ai fini della determinazione della pena edittale agli effetti dell'arresto obbligatorio in fla-
granza e dell'applicazione delle misure cautelari, a ben vedere, ¢ l'unica soluzione cor-

retta e coerente con il nostro ordinamento®>. Cio non toglie, come sottolineato dalla

»1Si tratta della sentenza Cass. Pen., Sez. Unite, del 5 maggio 2011, n. 17386, Naccarato, in
www.penalecontemporaneo.it, 2011, con annotazione di Romeo G., La recidiva qualificata non incide sul-
la determinazione della pena agli effetti dell’applicazione di misure cautelari e precautelari. Sul punto, e
sulla pronuncia precedente, v. anche DeGrio P., Articolo 99 del codice penale: in claris non fit interpreta-
tio, 2011, in www.ristretti.it.

»2In questo senso le S.U. sottolineano come proprio la stessa facoltativita della recidiva qualificata (tran-
ne l'ipotesi di cui al comma 5 dell'art. 99 c.p.): “Ancora, assume certamente rilievo la facoltativita della
recidiva reiterata, affermata e pin volte ribadita nella giurisprudenza di legittimita secondo un consolida-
to indirizzo interpretativo, ancorato anche alle indicazioni fornite dalla Corte Cost. con la sentenza n.
192 del 2007, ed avallato dalle Sezioni unite con la sentenza n. 35738 del 27/05/2010, dep. 05/10/2010,
Calibe, che, nel suo ampio e approfondito iter motivazionale, offre una chiara ricostruzione del regime di
facoltativita/obbligatorieta delle diverse ipotesi delineate dall'art. 99 cod. pen.. (...) Le figure di recidiva
de quibus non costituiscono invero autonome tipologie svincolate dagli elementi normativi e costitutivi
della recidiva semplice, bensi mere specificazioni di essa dalla quale si diversificano, espressamente ri-
chiamandola, esclusivamente per le differenti conseguenze sanzionatorie che comportano; conseguenze
che sono state previste con la riforma, diversamente dal precedente regime, in misura fissa anziché varia-
bile fra un minimo ed un massimo. Di qui la necessita di una lettura omogenea dei primi quattro commi
dell'art. 99 cod. pen., che trova conferma nella constatazione che, ove il legislatore ha inteso elidere gli
spazi di discrezionalita giudiziale a favore di un vero e proprio ritorno all'inderogabilita della recidiva,
ha reso palese la sua intenzione prevedendo al quinto comma un regime vincolato per una serie di delitti,
evidentemente valutati di particolare gravita, in relazione ai quali l'aumento della pena per la recidiva é
espressamente definito obbligatorio. Oltre che maggiormente aderente al testo della legge, la soluzione
interpretativa appare quella piti conforme ai principi costituzionali in tema di ragionevolezza, proporzio-
ne, personalizzazione e funzione rieducativa della risposta sanzionatoria. (...) Anche la natura facoltati-
va della recidiva reiterata induce, dunque, ad escludere che della stessa debba tenersi conto nel computo
della pena edittale ai fini dell'arresto in flagranza e, piu in generale, per la determinazione della pena
agli effetti dell'applicazione delle misure cautelari, essendo consentito al giudice di negare la rilevanza
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stessa Corte, che “resta fermo che la recidiva continua a costituire una circostanza ag-
gravante e, qualora sia cosi qualificata, ai sensi dei commi secondo, terzo e quarto
dell'art. 99 cod. pen., una circostanza aggravante ad effetto speciale”.

A conclusione di questa prima parte dell'analisi, dunque, non possiamo che rile-
vare come l'approccio della giurisprudenza sia stato, per lo meno nel momento iniziale
successivo alla riforma e rispetto agli aspetti fin qui trattati, tendenzialmente conservati-
vo. Sia la Corte di Cassazione che la Corte costituzionale, infatti, hanno fornito un'inter-
pretazione delle norme introdotte dalla legge “ex Cirielli” il piu coerente possibile con i
principi fondamentali del nostro ordinamento, contribuendo nel contempo ad elaborare
uno “statuto” della recidiva che, pur mantenendo vivo quel carattere costitutivo di ambi-
valenza — o potremmo anche dire, forse, di ambiguita — che caratterizza il fondamento
dell'istituto (e cosi, come vedremo oltre, 1'applicazione dello stesso), ha comunque avuto
il pregio innegabile di fornire alcuni punti fermi fondamentali sull'argomento, estrema-
mente utili anche a fronte delle innumerevoli incertezze e perplessita cui la disciplina
della recidiva riformata aveva dato adito.

In questo senso, prima di analizzare in particolare la giurisprudenza che si ¢ oc-
cupata specificamente della norme inerenti alla fase esecutiva della pena, pare opportu-
no segnalare, tra i fondamentali interventi di tipo conservativo con cui la Corte Costitu-
zionale ha mantenuto in vita le disposizioni della “ex Cirielli”, anche la pronuncia®’ re-
lativa alla legittimita della previsione di aumenti di pena in misura fissa nei casi di cui
all'art. 99 co. 1, co. 3 e co. 4 c.p.: il giudice a quo, nell'adire la Consulta, aveva sostenu-
to la violazione, ad opera dei predetti articoli, degli articoli 3, 25 e 27 della Costituzio-
ne. Ebbene la Consulta ha chiarito in primis, per quanto concerne la dedotta violazione
del principio di uguaglianza e ragionevolezza, che la scelta del tipo e della misura della
sanzione rientra nella discrezionalita legislativa, non essendo censurabile se non entro i
limitati spazi della manifesta irragionevolezza, caso che qui non ricorre; il fatto poi che

il legislatore abbia previsto, in alcuni casi di recidiva, aumenti in misura fissa ed in altri

aggravatrice della recidiva reiterata ed escludere la circostanza, non irrogando il relativo aumento della
. 29
sanzione”.

3G tratta dell'ordinanza Corte Cost., del 31 marzo 2008, n. 91, reperibile in www.giurcost.it. La questio-
ne relativa alla legittimita costituzionale dell'art. 99 commi primo, terzo e quarto c.p. era stata sollevata,
con ordinanza n. 645 del 9 maggio 2007 dal Giudice dell’udienza preliminare del Tribunale di Genova.
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casi aumenti in misura variabile non comporta ugualmente una violazione dell'art. 3
Cost., in mancanza della dimostrazione che detta diversita ¢ idonea a generare sperequa-
zioni prive di ratio giustificativa. Infine, per quanto concerne il rispetto del principio di
legalita e di quello di personalita della responsabilita penale, la Corte ha rilevato che vi
¢ certamente una sostanziale incompatibilita tra tali principi e un sistema di pene fisse in
cui manchi completamente uno spazio di discrezionalita per il giudice, cid che perd non
accade nel caso concreto, in cui, al contrario siamo in presenza di “trattamenti sanzio-
natori che coniugano articolazioni rigide ed articolazioni elastiche, in maniera tale da
lasciare comunque adeguati spazi alla discrezionalita del giudice, ai fini dell’adegua-
mento della risposta punitiva alle singole fattispecie concrete”. A fronte della generale
facoltativita dell'istituto infatti — che ¢ prevista per tutte le ipotesi di recidiva, tranne
quella ex co. 5 dell'art. 99 c.p. - ¢ sempre possibile, per I'organo giudicante, decidere di
non riconoscere la sussistenza dell'aggravante nel caso concreto, con la conseguenza
che non si produrra né I'aumento di pena previsto per la stessa, né alcun altro effetto. Al
contrario, se la recidiva sara ritenuta sussistente, il giudice provvedera ad un aumento
che ¢ certamente fisso — nel caso della recidiva reiterata e in quello di cui ai co. 1 e 3 art.
99 — ma quantificato per mezzo del rinvio ad un elemento variabile, costituito dalla pena
base, che ¢ sempre determinata in maniera discrezionale dal giudice all'interno dei limiti
edittali***. Ancora una volta, quindi, vengono valorizzati argomenti atti ad escludere il
contrasto tra la norma e i principi costituzionali, e la Consulta si pronuncia affermando

la manifesta infondatezza della questione™”.

»¥Rispetto a questo punto specifico dell'argomentazione appare condivisibile la preoccupazione espressa
in chiave critica da Leo G., in Gli statuti differenziali per il delinquente pericoloso: un quadro della giuri-
sprudenza, in www.penalecontemporaneo.it, 20 ss.: “Dei tre argomenti principali, due si risolvono — a ben
vedere — nell’accredito della discrezionalita quale strumento di elusione della regola censurata, e non di
mero adeguamento della sua portata. Si dice, in primo luogo, che I’effetto in ipotesi sproporzionato di au-
mento della pena puo essere evitato «disapplicando» la recidiva. Ma quel potere non attiene al quantum
del trattamento, bensi alla relazione tra i precedenti del reo ed il significato del fatto, nei suoi profili og-
gettivi e soggettivi. Si dice, analogamente, che, poiché 1’aumento in misura non variabile (ad esempio, il
50%) accede comunque ad una quantita variabile, sara sufficiente per il giudice diminuire la base di cal-
colo per recuperare alla pena un carattere di accettabile proporzionalita. Con buona pace dei criteri legali
per la determinazione della sanzione. Con sostanziale elusione della norma in considerazione, introdotta
proprio per imporre un aumento in misura fissa della pena «ordinariamente» collegabile al fatto. E la Cor-
te, naturalmente, se ne ¢ resa ben conto: «pur costituendo, quello scrutinato, un assetto che si discosta
per pin versi dalle linee generali del sistemay. 11 quale forse, e piuttosto, richiederebbe una presa d’atto

del ritorno dell’autore pericoloso.”

»5Segnaliamo che la pronuncia ha affermato la manifesta infondatezza della questione di legittimita costi-
tuzionale relativa all'art. 99 co. 4 (recidiva reiterata), mentre per quanto concerne la costituzionalita della
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In termini analoghi, infine, segnaliamo che, poco dopo la pronuncia analizzata, la
Corte Costituzionale ha affrontato anche la questione di costituzionalita relativa all'art.

»2% _ affermandone la manifesta

81 co. 4 c.p. - come modificato dalla legge “ex Cirielli
inammissibilita. Richiamando le ultime acquisizioni della giurisprudenza costituzionale
e di legittimita — anche in tema di costituzionalita del divieto di prevalenza di cui all'art.
69 co. 4 c.p., della cui legittimita veniva nuovamente investita a pronunciarsi la Corte
con l'ordinanza in esame — la Consulta ha ribadito come la previsione del nuovo limite
di aumento minimo di pena non possa considerarsi illegittima in quanto, sulla base di
una corretta ricostruzione ermeneutica, detto limite potra operare solo nella misura in
cui il giudice abbia concretamente riconosciuto come sussistente la recidiva reiterata ri-
spetto ai reati posti in continuazione ovvero in concorso formale; di conseguenza, a pre-
scindere dalla presenza di una precedente sentenza dichiarativa della recidiva reiterata,
l'art. 81 co. 4 c.p. potra esplicare effetti unicamente ove la circostanza sia ritenuta ido-
nea ad aggravare la pena per i reati in continuazione o in concorso formale®*’. Sembra
opportuno comunque evidenziare che, sul punto, la giurisprudenza piu recente e succes-
siva alla pronuncia della Consulta, valorizzando il dato costituito dal tenore letterale
della disposizione (“soggetti ai quali sia stata applicata la recidiva prevista dall'artico-
lo 99, quarto comma’), ha preferito un’interpretazione ancora piu restrittiva della norma
de qua, affermando che: “L'aumento minimo per la continuazione, pari ad un terzo del-
la pena stabilita per il reato piu grave, previsto dall'art. 81, comma quarto, c.p., si ap-
plica a condizione che l'imputato sia stato ritenuto recidivo reiterato con una sentenza

definitiva precedente al momento della commissione dei reati per i quali si procede”®.

previsioni di cui ai commi primo e terzo del medesimo articolo (recidiva semplice e pluriaggravata) la
Consulta ne ha segnalato la palese irrilevanza rispetto al caso di specie.

»6Corte Cost., ordinanza del 21 maggio 2008, n. 193, in www.giurcost.it; sul punto rinviamo al par. 3.3.
del Cap. I e alla nota 132.

7K rifiutata quindi, ancora una volta, la concezione della recidiva come status in grado di produrre effetti
peggiorativi sul trattamento sanzionatorio del reo a prescindere da una valutazione concreta circa la mag-
giore colpevolezza o pericolosita sociale derivante dal nuovo episodio delittuoso sub iudice. Rileva infatti
la Corte che: “risulterebbe, del resto, affatto illogico che una circostanza, priva di effetti ai fini della deter-
minazione della pena per i singoli reati contestati all’imputato (ove non indicativa, in tesi, di maggiore
colpevolezza o pericolosita del reo), possa produrre un sostanziale aggravamento della risposta punitiva
in sede di applicazione di istituti — quali il concorso formale di reati e la continuazione — volti all’opposto
fine di mitigare la pena rispetto alle regole generali sul cumulo materiale”.

2¥In questo senso v. Cass., Sez. 1, 22/04/2010, n. 17928/2010, Caniello, cit.; Cass., Sez. I, 02/07/2009, n.
32625/2009, Delfino, cit.; Cass., Sez. I, 01/07/2010, n. 31735 Samuele, cit.: “L'aumento minimo di un
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E dunque possibile ritenere, in accordo con l'orientamento espresso recentemente dalla

giurisprudenza di legittimita®’

che ci appare piu convincente, che i due requisiti indivi-
duati dalle diverse tesi ai fini dell'applicabilita dell'art. 81 co. 4 c.p., debbano essere in-
tesi in via cumulativa: sara necessario cio¢ che il reo sia stato previamente dichiarato re-
cidivo reiterato in una precedente sentenza di condanna ormai definitiva e che, nel giu-
dizio presente, relativo ai reati commessi in continuazione ovvero in concorso formale,
il giudice ritenga di applicare la medesima circostanza, sulla base di una valutazione di-

screzionale che valorizzi I'esistenza di una relazione qualificata tra nuovo reato e prece-

denti, nell'ottica di una maggiore colpevolezza e pericolosita sociale del reo.

2. Gli effetti secondari sul regime esecutivo della pena.

260 3

Dopo aver precedentemente analizzato™" 1 molteplici effetti che il legislatore del-

la riforma “ex Cirielli” ha ricollegato al trattamento penale del recidivo in fase esecuti-
va, vediamo ora in che modo la giurisprudenza ha cercato di coniugare il tenore letterale
di tali disposizioni con i principi, particolarmente rilevanti in fase di esecuzione, di col-
pevolezza, di proporzionalita e di finalismo rieducativo della pena.

Un'osservazione preliminare ci sembra tuttavia opportuna: abbiamo visto,
poc'anzi, come i concetti di applicazione e di riconoscimento della recidiva non sempre
coincidano; in particolare, la giurisprudenza ha poi chiarito che con “applicazione” deve
intendersi ogni ipotesi in cui la recidiva abbia esplicato un reale effetto sulla commisu-
razione della pena, sia in termini di effettivo aumento quantitativo della stessa, sia in

termini di bilanciamento dell'efficacia attenuante di circostanze di segno opposto.

terzo della pena stabilita per il reato piu grave, previsto dall'art. 81, comma quarto, cod. pen., si applica
solo quando l'imputato sia stato ritenuto recidivo reiterato con una precedente sentenza definitiva, e non
anche quando egli sia ritenuto recidivo reiterato in rapporto agli stessi reati uniti dal vincolo della conti-
nuazione, del cui trattamento sanzionatorio si discute”. Anche la fondamentale pronuncia, poc'anzi ana-
lizzata, Cass. Pen., Sez. Unite, Calibé n. 35738/2010, ha incidentalmente preso posizione sul punto affer-
mando, nell'ottica generale della necessita di un concreto accertamento della recidiva reiterata ai fini della
produzione degli effetti sanzionatori ad essa ricollegati dalla legge, che “il limite all'aumento ex art. 81
c.p. «non ... inferiore ad un terzo della pena stabilita per il reato piu gravey, previsto dalla legge nei con-
fronti dei soggetti «ai quali sia stata applicata la recidiva prevista dall'art. 99, quarto commay, é pure
inoperante quando il giudice non abbia ritenuto la recidiva reiterata concretamente idonea ad aggravare
la sanzione per i reati in continuazione o in concorso formale, ed in relazione ad essi l'abbia pertanto
esclusa cosi non "applicandola”.

29Cfr. Cass. Pen., sez. 111, dell'l1 gennaio 2012, n. 431, Guerreschi, in CED Cass. n. 251883.
20V, in particolare il par. 3.5 del Cap. 1.
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Ebbene, se tale distinzione a livello teorico appare senza dubbio sufficientemente
chiara, a livello applicativo, in particolare nel campo dell'esecuzione della pena, non rin-
veniamo la medesima chiarezza.

In alcuni casi, infatti, la giurisprudenza sembra non aver attribuito rilevanza alla
distinzione tra “riconoscimento” e “applicazione”: pensiamo, in particolare, alle ipotesi
della prescrizione della pena e della istanza di riabilitazione.

Nel primo caso, a fronte della locuzione di cui all'art. 172 co. 7 c.p. “I'estinzione
delle pene non ha luogo se si tratta di recidivi nei casi preveduti dai capoversi dell'art.

99”, pur essendo stata chiarita dalla maggior parte della giurisprudenza l'imprescindibile

2261
a

necessita™’ che, ai fini della produzione degli effetti ostativi per i recidivi reiterati, la re-

cidiva sia stata in concreto ritenuta sussistente (e, dunque, riconosciuta) dal giudice di
merito, ¢ parso tuttavia irrilevante che la circostanza stessa abbia portato ad un effettivo
aumento di pena, ritenendosi preclusa la prescrizione della pena, anche quando la recidi-

va sia stata solo riconosciuta, essendo poi “paralizzata” nel suo effetto tipico di incre-

mento sanzionatorio per mezzo del bilanciamento con le attenuanti®®.

Similmente, in tema di riabilitazione, l'art. 179 co. 2 c.p., utilizzando la medesi-
ma locuzione®”, nel prevedere il limite del decorso di almeno otto anni di tempo
dall'esecuzione o dall'estinzione della pena principale per l'operativita dell'istituto, ha la-
sciato aperto il campo a possibili ricostruzioni ermeneutiche differenti. Anche in questo

caso, tuttavia, la giurisprudenza si ¢ pronunciata — rigettando la qualificazione della re-

#ICfr. Cass. Pen., sez. I, del 16 marzo 2005, n. 10425, Esposito;cit., Cass. Pen., sez. I, del 22 giugno
2010, n. 23878, Di Muro, cit. Vedi perd contra, seppur isolata, Cass. Pen., sez. I, del 30 maggio 2006, n.
11348, che afferma I'automatismo degli effetti della recidiva, una volta ritenuta dal giudice del processo di
cognizione, per tutte le condanne subite dal recidivo, antecedenti o susseguenti a quella in cui la recidiva
stessa ¢ stata ritenuta.

2In questo senso Cass. Pen., sez. I, del 1 luglio 2009, n. 26786, Favuzza, in C.E.D. Cass., n. 244656: “La
recidiva contestata all'imputato nel giudizio di cognizione, e non esclusa dal giudice, é idonea a produrre
i suoi molteplici effetti penali, per quanto non abbia avuto effetti sulla determinazione della pena (...) la
recidiva, pur non potendosi ritenere un mero status soggettivo, desumibile dal certificato penale, ovvero
dal contenuto dei provvedimenti di condanna emessi nei confronti di un soggetto, ¢ da ritenere sussistente
ed idonea a produrre i suoi molteplici effetti penali purché sia stata ritenuta dal giudice della cognizione,
dopo essere stata regolarmente contestata in tale sede. Per la sua sussistenza come dato di fatto od entita
ontologica, ¢ quindi sufficiente che essa sia stata validamente contestata in un giudizio di cognizione e
che non sia stata esclusa dal giudice, essendo poi irrilevante che essa non abbia avuto concreta efficacia
nella determinazione della pena, in esito ad un giudizio di bilanciamento delle circostanze, ovvero per
non essere stato applicato lo specifico aumento di pena”.

23V, art. 179 co. 2 c.p.: “Il termine ¢ di almeno otto anni se si tratta di recidivi, nei casi preveduti dai ca-
poversi dell'art. 99”.
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cidiva come status — nel senso della necessita, perché operi la preclusione, che il giudice
di merito abbia previamente “dichiarato” la recidiva stessa, non distinguendo pero, a
questo proposito, tra riconoscimento e applicazione®*.

In termini analoghi, nel caso della liberazione condizionale, I'art. 176 co. 2 c.p.
nel circoscrivere l'operativita del limite per i soggetti recidivi fa riferimento ai “casi
preveduti dai capoversi dell'art. 99” con cio riproponendo gli ormai noti dubbi erme-
neutici®®®; la giurisprudenza, in questo caso, confermando il trend interpretativo che pre-
tende di considerare la recidiva a tutti gli effetti come una circostanza aggravante, ha af-
fermato la necessita del previo riconoscimento della stessa da parte del giudice perché
possa concretamente operare il limite al beneficio; ¢ stato sottolineando tuttavia che, a
tali fini, non rileva la differenza tra riconoscimento ed applicazione, trovando operativi-
ta la parziale preclusione (che consiste nell'aver gia scontato almeno quattro anni di
pena e non meno di tre quarti della pena inflitta per poter accedere al beneficio) anche
quando la recidiva non sia stata esclusa (rectius sia stata riconosciuta, ma non applica-
ta).

Sembra quindi possibile affermare che, pur in mancanza di un orientamento li-
neare ed omogeneo sul punto — mancanza certamente legata anche all'utilizzo, nella for-
mulazione delle norme in esame, di una tecnica legislativa poco chiara e uniforme — e,

pur in presenza di ricostruzioni contrastanti anche a livello dottrinale*®, la giurispruden-

264Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 17 settembre 2008, n. 36751, Siciliano, in C.E.D. Cass., n. 241139: “Il mag-
gior termine di otto anni dall'estinzione dell'ultima pena, previsto per la presentazione della domanda di
riabilitazione da parte dei recidivi, non ¢ applicabile se la recidiva non sia stata dichiarata nelle sentenze
di condanna. Ne consegue che ¢ illegittima la declaratoria di inammissibilita della relativa istanza da
parte del presidente del Tribunale di Sorveglianza sulla base delle sole annotazioni del certificato del ca-
sellario”.

265V, qui nota 168.

2F stato autorevolmente sostenuto in dottrina che pur a fronte del mero riconoscimento della recidiva,
nei casi in cui cio¢ la circostanza non determina un'effettiva incidenza sul trattamento sanzionatorio del
reo — mancando l'applicazione della stessa — essa possa determinare tutti gli effetti “secondari” che la leg-
ge le ricollega. V. in questo senso Pirtaro P., voce Recidiva, in 1l diritto. Enciclopedia giuridica del Sole
24 ore, Milano, 2008, 104. Sul punto v. anche l'interessante e completa ricostruzione offerta da Bisori L.,
La nuova recidiva, cit., 64 ss., che, a favore dell'orientamento sopracitato, valorizza la similitudine tra le
neo-introdotte norme che disciplinano gli effetti indiretti della recidiva e 1'art. 4 bis dell'ordinamento peni-
tenziario: rispetto a tale ultimo articolo, infatti, che -come la recidiva- prevede limitazioni per la conces-
sione dei benefici penitenziari e contestualmente alcune deroghe a tali divieti, si ritiene pacificamente che
la locuzione “soggetti a cui sia stata applicata una delle circostanze attenuanti ...” non richieda che le atte-
nuanti siano anche state dichiarate prevalenti rispetto alle aggravanti contestate.
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za si sia tendenzialmente affidata ad un criterio condivisibile**’: la recidiva, cioé, lungi
dal potersi considerare quale status personale del reo, per poter esplicare i suoi effetti
anche “secondari”, deve necessariamente essere stata contestata e ritenuta sussistente
dal giudice di merito.

Ebbene, tale tendenza garantista, volta a limitare e depotenziare gli automatismi
previsti dal legislatore della “ex Cirielli” per la recidiva, ha trovato poi un'espressione
ancora piu netta relativamente alla sospensione dell'esecuzione e, in generale, al tratta-
mento penitenziario del reo.

Con riferimento all'art. 656 co. 9 c.p.p., in particolare, su cui ci siamo preceden-
temente soffermati**®, sembra opportuno sottolineare come la giurisprudenza abbia chia-
rito che l'operativita del divieto in esame sia condizionata alla concreta applicazione
della recidiva da parte del giudice di cognizione, non essendo quindi sufficiente il mero
riconoscimento della stessa. Inoltre, coerentemente con tale presupposto, nel caso di
pluralita di condanne per il soggetto recidivo reiterato, ¢ stato specificato che il divieto
potra valere soltanto rispetto alla condanna con cui la recidiva ¢ stata applicata, e non ri-
spetto alle altre, diversamente venendosi a configurare quella costruzione della recidiva
come status che la giurisprudenza ha dimostrato di rifiutare*®.

Per quanto concerne il trattamento penitenziario del recidivo abbiamo segnalato,
nel capitolo precedente, le numerose perplessita destate dalle disposizioni della riforma,
che hanno generato, in piu di un'occasione, la sottoposizione della questione di legitti-
mita delle norme alla Corte Costituzionale.

Segnaliamo in primis, a questo proposito, due fondamentali pronunce con cui la
Consulta ha dichiarato la illegittimita costituzionale delle previsioni legislative per diret-
to contrasto con l'art. 27 co. 3 della Costituzione.

Nel primo caso® ¢ stata ridimensionata la portata applicativa del novellato art.

*Rimane per certi versi isolata quella giurisprudenza, anche successiva alla riforma, in tema di oblazio-
ne, che afferma la sufficienza del riscontro della recidiva intesa come status da parte del magistrato di sor-
veglianza per l'operativita del divieto di cui all'art. 162 bis co.3 c.p.. Sul punto rinviamo al par. 3.5. del
Cap. I e alla nota 170.

68V, in particolare per i riferimenti giurisprudenziali, qui nota 148.
29CAr. Cass. Pen., sez. I, del 5 dicembre 2007, n. 9205, Milano, in C.E.D. Cass., n. 247956.

Corte Cost., sentenza del 4 luglio 2006, n. 257, in www.giurcost.it: “La questione é fondata in riferi-
mento all’art. 27, terzo comma, della Costituzione (...) In tanto puo concretamente parlarsi di una so-
stanziale non elusione delle funzioni costituzionali della pena, in quanto il sacrificio dell 'una sia il "mini-
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30 quater o.p., che, come abbiamo visto, aveva introdotto per i recidivi reiterati dei li-
miti molto piu consistenti — rispetto alla disciplina ordinaria — per poter richiedere i per-
messi premio. La Corte ha rilevato come la norma in oggetto, basata sostanzialmente su
una presunzione di non meritevolezza e di maggior pericolosita sociale del recidivo, ri-
sulti illegittima nella parte in cui non prevede che 1 permessi premio siano concessi sulla
base della normativa precedente (e piu favorevole) ai condannati che, prima dell'entrata
in vigore della norma piu sfavorevole, abbiano raggiunto un grado di rieducazione con-
forme per la richiesta e I'ottenimento del beneficio.

In termini analoghi la Consulta®”' ha “stroncato la possibilita di una applicazione

99272

retroattiva”’* anche di un'altra disposizione, ovvero il novellato art. 58 quater co. 1 e 7

bis 0.p., che aveva disposto, in tema di misure alternative alla detenzione, I'impossibilita
che le stesse fossero accordate piu di una volta al condannato a cui fosse stata applicata
la recidiva prevista dall'art. 99 co. 4 c.p.; ebbene, anche in questo caso, la disposizione ¢
stata dichiarata illegittima nella parte in cui non esclude dal proprio campo applicativo i

detenuti che, al momento di entrata in vigore della riforma, abbiano gia raggiunto un

mo indispensabile” per realizzare il soddisfacimento dell’altra, giacché soltanto nel quadro di un sistema
informato ai paradigmi della "adeguatezza e proporzionalita" delle misure (per mutuare principi tipici
delle cautele personali) e possibile sindacare la razionalita intrinseca (e, quindi, la compatibilita costitu-
zionale) degli equilibri normativi prescelti dal legislatore. In tale cornice questa Corte ha sottolineato
come, a proposito delle misure di "rigore” che, in tema di ordinamento penitenziario, furono adottate -
dopo i tragici fatti di Capaci - con il d. I. n. 306 del 1992, dovesse ritenersi non in linea con la finalita
rieducativa della pena la scelta di precludere I’accesso ai benefici penitenziari in ragione del semplice
nomen juris per il quale era stata pronunciata la condanna. "Ed infatti" - si osservo - "la tipizzazione per
titoli di reato non appare consona ai principi di proporzione e di individualizzazione della pena che ca-
ratterizzano il trattamento penitenziario, mentre appare preoccupante - venne ancora puntualizzato - la
tendenza alla configurazione normativa di "tipi di autore”, per i quali la rieducazione non sarebbe possi-
bile o potrebbe non essere perseguita” (v. la gia citata sentenza n. 306 del 1993). Tali rilievi valgono an-
che con riferimento alla disposizione oggetto di impugnativa; la linea perseguita con essa dal legislatore
ha chiaramente privilegiato - inasprendo i presupposti per la concessione dei permessi premio ai recidivi
— una scelta general-preventiva, obliterando Iiter di risocializzazione gia concretamente perseguito. E
evidente, infatti, che, accomunando fra loro le posizioni dei recidivi reiterati - senza alcuna valutazione
della "qualita" dei comportamenti, del tipo di devianza, della lontananza nel tempo fra le condanne ed
altri possibili parametri "individualizzanti" - [’opzione repressiva finisce per relegare nell ‘ombra il profi-
lo rieducativo, quest ultimo viene ad essere addirittura vanificato per quanti abbiano - come nella ipotesi
dedotta dal giudice a quo - gia raggiunto un grado di risocializzazione adeguato al godimento del benefi-
cio penitenziario, all’atto della entrata in vigore della nuova e piu restrittiva normativa. Un percorso di
emenda, quindi, che il legislatore ha bruscamente interrotto, al di fuori di qualsiasi concreta ponderazio-
ne dei valori coinvolti.”

'Corte Cost., del 16 marzo 2007, n. 79, in www.giurcost.it.

2V, Leo G., Gli statuti differenziali, cit., 17, che sottolinea come il nuovo art. 58 quater co7 bis o.p. sia
stato accolto, sia a livello dottrinale che giurisprudenziale, come una versione nazionale del californiano
“tre colpi e sei fuori”: il recidivo reiterato
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grado di rieducazione sufficiente per I'accesso alle misure alternative.

Alla base di tali fondamentali pronunce vi ¢, quindi, la valorizzazione della im-
prescindibile finalita rieducativa della pena che, ove si permettesse un'applicazione illi-
mitata delle nuove norme preclusive, verrebbe ad essere irrimediabilmente frustrata.
Non solo, a ben vedere, ¢ la stessa legalita della pena — ormai assurta a principio centra-
le di ogni sistema moderno di diritto penale, grazie anche alla continua e puntuale ela-
borazione giurisprudenziale della Corte di Strasburgo®” — che verrebbe ad essere com-
promessa. La legalita della pena, infatti, ¢ esigenza irrinunciabile che va tutelata non
solo nella fase di cognizione, ma anche (e soprattutto) nella fase esecutiva. Essa funge,
per vero, da presupposto per il rispetto dell'ulteriore principio costituzionale di finalita
rieducativa della pena: una pena illegittima, infatti, non potra mai tendere alla risocializ-
zazione del condannato e alla sua rieducazione, traducendosi inevitabilmente in un trat-
tamento avvertito come ingiusto dal condannato che lo subisce. E se cio vale a livello
generale, a fortiori si capisce quanto le conseguenze di una pena illegittima — in partico-
lare nella fase di esecuzione — si presentino come assolutamente inaccettabili quando si
tratta di una pena detentiva, magari di durata elevata®”*.

Le coordinate cosi tracciate dalla Consulta con le sentenze appena analizzate
hanno trovato coerente riscontro, in quel processo che potremmo definire di progressiva
erosione degli automatismi e delle preclusioni collegati dal legislatore alla recidiva, con
le successive pronunce della giurisprudenza di legittimita.

Proprio rispetto all'art. 58 quater co. 7 bis o.p., infatti, la Cassazione ha chiarito
innanzitutto che il divieto di una seconda concessione della misura alternativa non puo

operare relativamente a una misura diversa da quella gia concessa®’’; in secondo luogo,

23 Cft. in particolare l'elaborazione della Corte Edu sul c.d. “caso Scoppola” (17 settembre 2009, ric.
10249/03) e anche in tema di confisca urbanistica (in particolare la sentenza del 30 ottobre 2013, ric.
17475/2009, Varvara c. Italia) — ex art. 44 del d.p.r. n. 380/2001 (T.U. Edilizia) — e l'acceso dibattito che
ne ¢ scaturito, su cui, recentemente, si ha preso posizione anche la Corte Costituzionale con la sentenza n.
49 del 2015 in www.penalecontemporaneo.it con nota di Vigano F., La Consulta e la tela di Penelope, 26
marzo 2015.

ML 'inibizione della possibilitd di usufruire di una misura alternativa posta in maniera assoluta e indiffe-
renziata dal legislatore della “ex Cirielli” risulta, anzi, tanto pit grave se si considera quanto le stesse mi-
sure alternative siano risultate molto piu efficaci — rispetto alla pena detentiva eseguita in carcere —
nell'ottica di limitare il fenomeno del recidivismo. Sul punto rinviamo in particolare al par. 2 del Cap. III.

BCfr. Cass. Pen.,, sez. I, del 6 febbraio 2007, n. 4688, Brendolin, cit.: “A favore di tale conclusione mili-
tano plurime argomentazioni di tipo letterale e logico-sistematico. Sotto il primo profilo é da evidenziare
che l'interpretazione letterale della norma appare inequivocabilmente nel senso che l'applicazione di una
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nell'ottica di una decisa restrizione per via ermeneutica dell'ambito applicativo della

norma medesima, si ¢ affermato che il divieto puod operare solo in relazione ad una con-

danna in cui sia stata effettivamente applicata la recidiva reiterata

. Ci0 significa che la
preclusione alla seconda concessione della misura alternativa non pud operare in manie-
ra generalizzata sulla base del riscontro di un generico status di plurirecidivo, e che, di
conseguenza, il recidivo reiterato a cui viene applicato il divieto potrebbe in futuro frui-
re delle misure alternative a prescindere dal divieto stesso relativamente all'esecuzione
di condanne in cui la recidiva reiterata non ¢ stata ritenuta sussistente.

La stessa Consulta ¢ tornata, infine, ad occuparsi della legittimita della preclusio-
ne di cui al novellato art. 58 quater co. 7 bis 0.p.*”’, nell'ottica peculiare prospettata dal
giudice a quo”®: ¢ stato rilevato, infatti, come il divieto in questione impedisca a priori
— sulla base di una presunzione assoluta di pericolosita del recidivo reiterato — che tale
soggetto possa chiedere, ed ottenere, I'accesso ad una misura alternativa nel caso in cui
ne abbia gia usufruito durante l'esecuzione di condanne precedenti.

Ebbene, il giudice remittente ha ritenuto illegittima tale preclusione, poiché inibi-
rebbe al recidivo reiterato la possibilita di intraprendere percorsi esecutivi alternativi
alla detenzione, e fondamentali alla luce dell'esigenza rieducativa del condannato stesso,
privando il giudice — proprio per mezzo di una presunzione iuris et de iure che non am-
mette prova contraria — della facolta di valutare in concreto l'efficacia (o I'inefficacia)

della misura alternativa gia sperimentata. Sono due i principi costituzionali di cui ¢ de-

specifica misura e preclusiva per il futuro della stessa misura, come si desume dalla indicazione degli
specifici benefici e dalla previsione che ciascuno di essi non possa essere concesso pin di una volta. An-
che l'interpretazione logico-sistematica conduce alla stessa conclusione, poiché ogni misura penitenzia-
ria ha presupposti e finalita diverse che il legislatore ha sempre tenuto ben presenti e distinti, laddove ha
riservato una autonoma e specifica regolamentazione a ciascuna delle misure”.

%In questo senso v. Cass. Pen., sez. 1, del 9 agosto 2006, n. 28632, Lucchese, in CED Cass. n. 224866;
Cass. Pen., sez. I, del 28 settembre 2006, n. 36040, Buonuomo, in C.E.D. Cass., n. 235192; Cass. Pen.,
sez. I, del 15 ottobre 2009, n. 42462, Pezzuto, in CED Cass., n. 245572: “Muovendo dal presupposto che
non puo in linea di principio ammettersi che una circostanza, priva di effetti ai fini della determinazione
della pena per i singoli reati contestati all'imputato perché non indicativa, in tesi, di maggiore colpevo-
lezza o pericolosita del reo, possa produrre un sostanziale aggravamento della risposta punitiva in sede
di applicazione di istituti volti all'opposto al fine di mitigare la pena (...), é di tutta evidenza che non puo,
a maggior ragione, ammettersi che la recidiva non dichiarata in sede di cognizione possa essere ritenuta
dal giudice dell'esecuzione”.

2778 tratta di Corte Cost., sentenza del 4 ottobre 2010, n. 291, in Giur. Cost., 2010, 3775, con nota di
Renowpt C., Note sulla flessibilita della pena e sui limiti alla discrezionalita legislativa in materia di be-
nefici penitenziari.

78V, qui nota 158.
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nunciata la violazione: da un lato, evidentemente, quello di finalismo rieducativo della
pena ai sensi dell'art. 27 co. 3 Cost; dall'altro, anche il principio di uguaglianza sarebbe
compromesso sub specie di irragionevolezza della disparita di trattamento tra situazioni
che meriterebbero eguale considerazione. E ben possibile, infatti, che il soggetto — dopo
la sperimentazione di una misura alternativa — riporti una condanna con cui € ricono-
sciuta la recidiva reiterata, che ¢ tuttavia relativa a fatti commessi prima della concessio-
ne della misura. In tal caso, sulla base dell'art. 58 quater co. 7 bis, al giudice sarebbe co-
mungque inibita la valutazione del grado di rieducazione del reo in vista della possibile
concessione di una (seconda) misura alternativa, posto il divieto espresso in termini as-
soluti dalla nuova norma.

La Corte Costituzionale, dinanzi a tali rilievi — che appaiono certamente condivi-
sibili-, si ¢ pronunciata affermando l'inammissibilita della questione, fornendo tuttavia
al contempo un'interpretazione costituzionalmente orientata della norma che ne limita
l'estensione applicativa prospettata dall'ordinanza di rimessione: il divieto assoluto di
cui al novellato art. 58 quater co. 7 bis o.p., infatti, opera soltanto nel caso in cui il reato
per il quale stata applicata la recidiva reiterata ¢ stato commesso dopo la fruizione della
misura alternativa, relativa all'esecuzione di una condanna con cui ugualmente ¢ stata
applicata la recidiva reiterata”.

Ancora una volta, dunque, lo strumento che permette alla Corte di “salvare” la
norma, impositiva di un'autentica preclusione assoluta e giustificabile solo in forza di
una presunzione, ¢ il richiamo ad una sfera di discrezionalita dell'organo giudicante a
monte della vicenda: il meccanismo preclusivo, infatti, opera solo relativamente a con-

dannati rispetto ai quali, piu di una volta, il giudice di cognizione abbia ritenuto di ap-

“Muovendo da tali premesse generali, questa Corte osserva che il giudice rimettente non ha preso in
considerazione la possibilita di dare alla disposizione censurata un’interpretazione restrittiva, nel senso
che l’esclusione dal beneficio operi in modo assoluto solo quando il reato espressivo della recidiva reite-
rata sia stato commesso dopo la sperimentazione della misura alternativa, avvenuta in sede di esecuzione
di una pena, a sua volta irrogata con applicazione della medesima aggravante. Una conforme indicazio-
ne ermeneutica, per quanto in particolare concerne la pertinenza del divieto ad una seconda sperimenta-
zione del beneficio nella specifica condizione di recidivo reiterato, proviene dai lavori parlamentari pro-
pedeutici all’approvazione della legge di riforma.L interpretazione prospettata farebbe venir meno il ri-
schio di una irragionevole preclusione in danno del soggetto che, pur essendo stato condannato con ap-
plicazione della predetta aggravante, si trovi nelle condizioni di poter essere valutato dal giudice come
meritevole della sperimentazione di un percorso rieducativo, che non puo ritenersi escluso a priori, per
effetto di una astratta previsione normativa.”
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plicare in maniera discrezionale I'aumento di pena previsto per la recidiva reiterata®’.

Ridefinito in tal modo l'ambito applicativo della preclusione in esame, che resta
fondata su un meccanismo presuntivo difficilmente giustificabile sul piano razionale®',
la Consulta richiama la propria precedente giurisprudenza in tema di presunzioni assolu-
te, sottolineando come queste ultime siano illegittime solo se violative del principio di
eguaglianza, se arbitrarie e irrazionali, se, cio¢, non rispondenti a dati di esperienza ge-
neralizzata®?; “l'irragionevolezza della presunzione assoluta si puo cogliere tutte le vol-
te in cui sia agevole formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazio-
ne posta alla base della presunzione stessa’*. In particolare rispetto alle presunzioni di
pericolosita, come quella in oggetto, la Corte rileva come le stesse possano considerarsi
incompatibili con la Costituzione solo ove non abbiano fondamento nell'id quod ple-
rumgque accidit.

Sembra dunque — sulla base dei rilievi della Consulta- non irragionevole impedi-
re una seconda concessione di una misura alternativa gia concessa al recidivo reiterato il
quale, dopo la sperimentazione della stessa, delinqua nuovamente e sia condannato con
applicazione della medesima aggravante: in tal caso sarebbe cio¢ ragionevole presumere
che l'ulteriore concessione della misura alternativa non potrebbe consentire al reo il
compimento di un idoneo percorso rieducativo.

Tanto premesso, due osservazioni ci sembrano opportune. Da un lato la pronun-
cia della Consulta, in linea con I'approccio “conservativo” che abbiamo visto caratteriz-
zare anche la precedente sentenza del 2007 relativa all'art. 69 co. 4 c.p., nell'affermare la
legittimita della preclusione ne ha limitato tuttavia notevolmente l'applicabilita, resti-
tuendo in maniera certamente apprezzabile al giudice di sorveglianza una sfera di di-

screzionalita fondamentale rispetto alla personalita del reo e alla conseguente meritevo-

0Con riferimento ai differenti momenti di “riconoscimento” e “applicazione” della recidiva, abbiamo gia
rilevato come, rispetto all'ipotesi particolare della recidiva reiterata, gli stessi vengano a coincidere: quan-
do, infatti, all'esito della propria valutazione discrezionale, il giudice riconosce come sussistente nel caso
concreto 'aggravante di cui al co. 4 dell'art. 99 c.p., per mezzo dell'operativita del divieto di prevalenza di
cui all'art. 69 co. 4 c.p., la circostanza viene necessariamente ad incidere sulla determinazione della pena.

#1Segnala le criticita derivanti dall'ammissibilita di automatismi e vincoli generati anche per giudizi futuri
da una valutazione discrezionale basata sul fatto di reato (come dovrebbe essere quella intorno alla sussi-
stenza della recidiva) e non pensata in termini di creazione di uno status personale, Leo G., Gli statuti dif-
ferenziali, cit. 19.

8] richiamo ¢ a Corte Cost., 2010, n. 265, in www.giurcost.it.

2Corte Cost., n. 139/2010, in conformita con Corte Cost. n. 41/1999.
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lezza di accesso alle misure alternative®*

. Dall'altro lato, pero, il mantenimento di un
meccanismo preclusivo basato su una presunzione assoluta di pericolosita non pud non
continuare a destare fondamentali perplessita: da una parte, infatti, ¢ condivisibile la
preoccupazione di chi ha intravisto, nel novero cosi gravoso di conseguenze automati-
che in sede esecutiva collegate alla recidiva, il rischio concreto che la valutazione di-
screzionale del giudice di cognizione in ordine alla sussistenza della recidiva stessa,
possa essere in qualche modo “inquinata” da considerazioni che mirano in realta a “ri-
parare” l'assolutezza di tali meccanismi lato sensu sanzionatori*®’. Dall'altra parte, al di
fuori dell”’ancora di salvataggio” costituita dalla discrezionalita del giudice nel valutare
o escludere la sussistenza della recidiva, la situazione appare estremamente critica nei
casi in cui il giudice di merito € costretto — perché vincolato dalla norma — ad applicare
la recidiva: quando la recidiva ¢ realmente obbligatoria, nell'an oltre che nel quantum,
ai sensi di quanto prevede l'art. 99 co. 5 c.p., non v'¢ alcuno “spazio di manovra” per
l'organo giudicante, con la conseguenza che quei meccanismi preclusivi che abbiamo
analizzato, gia potenzialmente molto pericolosi, diventano del tutto automatici e inevita-
bili.

La recidiva obbligatoria, in ultima analisi, € come vedremo meglio nel prosieguo
del lavoro, viene quindi a configurare il vero punctum dolens della riforma: sia di per sé
- per il contenuto sostanziale della previsione - sia per le innumerevoli e pesanti conse-
guenze sul trattamento penale del reo che abbiamo visto essere state ricollegate dal legi-
slatore, spesso in maniera automatica, all'applicazione della recidiva.

Prima di proseguire I'analisi circa l'operato della giurisprudenza rispetto alle pre-
clusioni introdotte dal legislatore per i soggetti recidivi, segnaliamo che, anche a livello
legislativo, ¢ stato intrapreso un percorso finalizzato alla rimozione delle preclusioni e
degli automatismi sanzionatori privi di reale giustificazione razionale. Con il d.1. del 1
luglio 2013, n. 73 (poi convertito in legge n. 94/2013), infatti, il legislatore ha provve-
duto, per mezzo di un provvedimento specificamente finalizzato a contrastare il fenome-

no del sovraffollamento carcerario, ad eliminare la maggior parte dei meccanismi pre-

24V, FiorentIN F. - DELLI Pascotr L., Tre colpi e sei fuori: una regola incompatibile con la finalita rieduca-
tiva della pena, in Riv. it. Dir. E proc. Pen., 2010, 1879 ss.

In questo senso v., gia citati, Leo G., op. cit., 20 e Prrrer G., op. cit., 44, relativamente agli aumenti di
pena in misura fissa previsti per la recidiva del primo, terzo e quarto comma dell'art. 99 c.p.
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clusivi e limitativi nel campo dell'esecuzione della pena per i recidivi**®; da rimarcare a
questo proposito, tra le altre, 1'abrogazione del divieto di sospensione dell'ordine di ese-
cuzione per 1 recidivi reiterati ex art. 659 co. 9 c.p. e la soppressione, per gli stessi sog-
getti, del divieto di concessione della detenzione domiciliare tra i tre e 1 quattro anni di
pena (art. 47 fer co. 1.1., o.p.) e del divieto di accesso alla detenzione domiciliare infra-

biennale (art. 47 ter co. 1 bis, 0.p.).

3. I limiti alla concessione delle attenuanti generiche: profili di ille-
gittimita.

Abbiamo rilevato, nel capitolo precedente dedicato all'analisi dei plurimi effetti
collegati dal legislatore del 2005 alla recidiva, come il nuovo divieto introdotto con il
comma secondo dell'art. 62 bis c.p., in tema di circostanze attenuanti generiche, avesse
suscitato notevoli perplessita. Il divieto imposto all'organo giudicante — consistente nella
impossibilita di valorizzare i criteri relativi all'intensita del dolo (art. 133 co.1 n.3 c.p.) e
alla capacita a delinquere del colpevole (art. 133 co. 2 c.p.) ai fini della concessione di
dette attenuanti, rispetto al soggetto recidivo reiterato che abbia commesso un delitto
compreso nel catalogo di cui all'art. 407 co. 2 lett. a, viene infatti a configurare un ag-
gravamento sanzionatorio particolarmente problematico, dal punto di vista del rispetto
dei valori costituzionali, poiché risulta basato su di un inderogabile meccanismo presun-
tivo. Il legislatore, infatti, ¢ intervenuto — ancora una volta — nella direzione di erodere e
limitare la discrezionalita dell'organo giudicante, facendo leva questa volta su una pre-
sunzione assoluta circa l'estrema capacita e delinquere e 1'elevata intensita del dolo del
recidivo reiterato che commetta uno dei reati di cui al catalogo su cui si fonda anche la
previsione della recidiva obbligatoria.

L'organo giudicante, in sostanza, in applicazione del divieto suddetto, si trove-
rebbe a poter valorizzare nel caso concreto — in cui siano sussistenti sia il presupposto
soggettivo che quello oggettivo di applicazione della norma — solamente alcuni dei cri-
teri che l'art. 133 c.p. indica ai fini della commisurazione in concreto della pena®’ e,

286 Sul punto v. DeLLa BeLLa A., Convertito in legge il ‘decreto carceri’ 78/2013: un primo timido passo
per sconfiggere il sovraffollamento, in www.penalecontemporaneo.it, 15 settembre 2013.

*#7Segnaliamo che, in tema di attenuanti c.d. generiche, la giurisprudenza ha in maniera pressoché unani-
me riconosciuto che il giudice possa valorizzare, al fine della concessione delle stesse, anche i criteri pre-
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precisamente, solo quelli “oggettivi” di cui al comma primo, relativi alla gravita del
danno o del pericolo cagionato alla persona offesa, alla natura, alla specie, all'oggetto,
tempo, luogo e ad ogni altra modalita dell'azione.

Ebbene, non ¢ questa certamente la prima occasione in cui il legislatore intervie-
ne a limitare notevolmente la discrezionalita giudiziale, fondando tale limite proprio su
una presunzione circa la particolare pericolosita o colpevolezza del recidivo reiterato.
Pensiamo, immediatamente, al divieto di prevalenza — su cui ci siamo soffermati
poc'anzi — di cui all'art. 69 co. 4 c.p.; anche in quel caso, infatti, il divieto per il giudice
di dichiarare prevalenti le attenuanti in comparazione con la recidiva reiterata trova, alla
base della propria ratio, una presunzione circa la particolare colpevolezza e pericolosita
sociale del soggetto cui sia stata applicata la recidiva di cui al co. 4 dell'art. 99.

Due elementi, tuttavia, ci sembrano meritevoli di una necessaria valorizzazione
per comprendere la reale diversita tra due norme — l'art. 69 co. 4 e l'art. 62 bis co. 2 c.p.
- che, in apparenza, come abbiamo visto, sono accomunate dalla circostanza di introdur-
re entrambe un pesante limite al potere discrezionale del giudice e di fondare entrambe
detto limite su una presunzione assoluta.

In primo luogo, come ¢ stato correttamente osservato™, la limitazione degli esiti
del giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogenee, ai sensi dell'art. 69 co. 4 c.p.,
non implica in realta una vera e propria limitazione di quella che ¢ possibile definire
come “fase giudiziale di individualizzazione della pena in concreto”: 1'istituto del giudi-
zio di valenza, infatti, come la piu attenta dottrina ha rilevato da tempo®®, attiene ad una
sorta di fase intermedia tra quella, legislativa, di determinazione in astratto della pena e
quella, giudiziale, di vera e propria commisurazione in concreto della sanzione, in cui si

esplica pienamente e propriamente il potere discrezionale del giudice. Si tratta, quindi,

visti dalla legge in tema di commisurazione giudiziale della pena in concreto ex art. 133 c.p. Cfr. Cass.
Pen., sez. VI, del 23 settembre 2010, n. 34364, Giovane, in CED Cass. n. 248244, e Cass. Pen., sez. V, del
2 settembre 2009, n. 33690, Bonaffini, in CED Cass. n. 244912. A livello dottrinale si segnala, sul tema,
lo studio monografico di Massa M., Le attenuanti generiche, Napoli, 1959, e, recentemente, il contributo
di Caruto M., Le circostanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2010, 182 ss.

8. Caruso G., Recidiva riformata, attenuanti generiche e discrezionalita (a proposito di Corte Cost.,
sent. n. 183 del 7 giugno 2011), in Archivio penale, 2011, 3, 11.

In questo senso v. STILE A., [l giudizio di prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, Napoli, 1971,
200 ss; Papovant T., voce Circostanze del reato, in Dig. Disc. Pen., 11, Torino, 1988, 214 ss. ¢ MELCHIONDA
A., Le modifiche, cit. sub nota 102.
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in ultima analisi, di un divieto — che ha trovato tra 1'altro molteplici “precedenti” nella
legislazione degli ultimi anni del secolo scorso*'- che, attiene a una fase prodromica ri-
spetto al pieno dispiegarsi della discrezionalita giudiziale, con la conseguenza che, ri-

spetto ad esso, risulta certamente meno problematico il rispetto delle esigenze imposte

dai principi costituzionali®'.

Ebbene, per quanto concerne il divieto di cui all'art. 62 bis co. 2 c.p., tali consi-

derazioni evidentemente non valgono: si tratta, infatti, di un istituto correttamente defi-

99292

nito “a tutto tondo discrezionale”* che, proprio in quanto fondantesi sulla valorizzazio-

ne di altre circostanze che possano giustificare una diminuzione di pena, lascia indeter-

293

minati i presupposti del relativo accertamento””, conferendo all'organo giudicante un

potere-dovere che pretende, per essere legittimo, di considerare ogni aspetto atto a carat-
terizzare il singolo fatto di reato nella dimensione piu ampia possibile e, dunque, com-
prensiva di ogni elemento relativo al disvalore del fatto e alla personalita /ato sensu in-
tesa del suo autore. In sostanza, per mezzo del limite introdotto dal legislatore, le circo-
stanze attenuanti generiche diventerebbero, rispetto a una categoria precisa di soggetti —
recidivi reiterati che hanno commesso un delitto ai sensi dell'art. 407 co. 2 lett. a c.p.p.
la cui pena non sia inferiore nel minimo a cinque anni — circostanze “specifiche” perché
fondate su alcuni soltanto dei parametri normalmente a disposizione del giudice.

In secondo luogo, un'ulteriore profonda differenza, che rende assai piu difficil-

29Sul punto v. la completa analisi degli interventi legislativi volti a limitare 1'ordinario funzionamento del
giudizio di valenza di Rocchi F., La discrezionalita della recidiva reiterata “comune’: implicazioni sul
bilanciamento delle circostanze e sugli altri effetti ad essa connessi, in Cass. pen., 2007, 4102 ss.

! In questo senso & possibile richiamare le argomentazioni utilizzate dalla Consulta nella due sentenze di
rigetto sulla questione di costituzionalita relativa all'art. 1, co. 3, della 1. n. 15 del 1980 (sentenza n. 38 del
1985) ¢ all'art. 280 co. 5, c.p. (sentenza n. 194 del 1985): la Corte in tali ipotesi, nell'affermare la legitti-
mita delle disposizioni censurate nella misura in cui prevedevano un limite al pieno dispiegarsi del giudi-
zio di valenza tra circostanze, rilevava come in realta detti limiti, ove correttamente interpretati, non
avrebbero escluso la possibilita per il giudice di applicare le diminuzioni di pena previste dalle attenuanti;
I'organo giudicante infatti sarebbe stato libero — se avesse discrezionalmente ritenuto non prevalenti le ag-
gravanti, di applicare le diminuzioni di pena per le attenuanti non soccombenti sulla quantita di pena ri-
sultante dall'aumento gia calcolato per le aggravanti “blindate”, secondo il regime di cui all'art. 63 co. 3,
c.p. Sul punto v. Parazzo F., La recente legislazione penale, Padova, 1985, 249.

¥2La configurazione — in certo senso ontologica delle circostanze attenuanti generiche, permeate nel
profondo dalla necessita della “comprensione equitativa” del singolo fatto storico mediante il dispiega-
mento del mancipio discrezionale del magistrato penale, addirittura in un duplice snodo applicativo —
denotativo e connotativo insieme — non puo certo conciliarsi con la negazione del proprio essenziale fon-
damento, come concretamente sembra essere avvenuto con l'introduzione delle limitazioni previste
dall'art. 62 bis co. 2 c.p.” cosi Caruso G., op.ult.cit., 14.

2MELCHIONDA A, Le circostanze del reato, cit. 679.
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mente compatibile con i principi costituzionali il divieto di cui all'art. 62 bis co. 2 c.p.
rispetto a quello di cui all'art. 69 co. 4 c.p., risiede proprio nel carattere obbligatorio del-
la recidiva su cui il primo si fonda, a fronte invece di una generale facoltativita per la re-
cidiva reiterata su cui ¢ basato il divieto di prevalenza delle attenuanti. Come abbiamo
rilevato precedentemente, infatti, la stessa legittimita del meccanismo di cui al co. 4
dell'art. 69 c.p. si fonda sulla natura discrezionale del potere valutativo che il giudice ha,
rispetto al caso concreto, in ordine al riconoscimento o all'esclusione della recidiva rei-
terata. Di conseguenza, il limite al giudizio di valenza, basato sulla presunzione di mag-
gior pericolosita e colpevolezza del recidivo reiterato, non si pone quale conseguenza
automatica ed ineludibile direttamente operante nel caso di pluralita di condanne ricava-
bili dal casellario giudiziale. In accordo con quanto ribadito dalla giurisprudenza costi-
tuzionale e di legittimita, infatti, la recidiva reiterata ha natura facoltativa, percio tutti gli
effetti da essa derivanti opereranno solo nella misura in cui la circostanza stessa sia ri-
tenuta nel caso concreto come sussistente; diversamente non vi sara spazio alcuno né
per l'aumento di pena, né per il limite al giudizio di bilanciamento tra circostanze, poi-
ché la recidiva non ¢ stata ritenuta espressiva dal punto di vista della maggior colpevo-
lezza o pericolosita sociale del reo.

Ebbene, la preclusione in tema di attenuanti generiche, al contrario, si fonda su
un'ipotesi di recidiva reiterata obbligatoria**, di modo che I'effetto preclusivo consisten-
te nella limitazione dei parametri cui fare riferimento per la concessione delle “generi-
che” operera sempre e comunque, non avendo l'organo giudicante alcuna possibilita di
non riconoscere la circostanza in oggetto.

Tanto premesso, analizziamo dunque la pronuncia con cui la Corte Costituziona-
le si ¢ pronunciata sulla legittimita del divieto in esame. Sembra opportuno tuttavia pre-
mettere, per poter svolgere al termine della riflessione qualche rilievo critico sulla porta-
ta della sentenza, che l'ordinanza del giudice a quo®” aveva dedotto il contrasto, con i

2%Sul punto si tornera pit approfonditamente nel par. 5, ma segnaliamo fin d'ora che le Sez. Unite della
Cassazione (con la gia citata pronuncia n. 20798 del 24 maggio 2011, Indelicato) hanno affermato che
l'art. 99 co. 5 c.p. non costituisce di per sé una nuova forma di recidiva, ma crea, in rapporto ad ogni fatti-
specie di recidiva disciplinata dai commi precedenti dello stesso articolo, altrettante ipotesi di recidiva ob-
bligatoria.

G.1LP. presso il Tribunale di Perugia , 28 aprile 2009, ordinanza n. 174, in Giur. Merito, 2010, 1910 ss.,
con nota di Quero T., La recidiva reiterata obbligatoria al vaglio della Corte costituzionale. La difficile
giustificabilita di un giudizio d'inammissibilita.
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principi di uguaglianza e di finalismo rieducativo della pena, del nuovo comma 2
dell'art. 62 bis, nella parte in cui inibisce al giudice di fondare — nel caso in esame — “sui
parametri di cui al secondo comma dell'art. 133 c.p., in particolare sul comportamento
susseguente al reato, la concessione dell'attenuante di cui all'art. 62 bis, primo comma,
c.p.”. La Consulta pero, a fronte di tali rilievi, si pronuncia affermando l'illegittimita co-
stituzionale della preclusione soltanto nella misura in cui il legislatore stabilisce che non
si possa tenere conto della “condotta del reo susseguente al reato”, non pronunciandosi
invece in relazione a tutti gli altri parametri (ex art. 133 co.2 c.p.) indicati dall'ordinanza
di rimessione. Ecco perché, ci sembra in maniera condivisibile, ¢ stata sottolineata una
certa “parzialita” o “timidezza” della sentenza®’, che ha in un certo senso perso

un'importante occasione per restituire la dovuta centralita — anche a livello costituziona-
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le — alla discrezionalita del giudice penale nella determinazione della pena®’. Le argo-

mentazioni utilizzate dalla Corte, infatti, sembrano condivisibili “a tutto tondo”, nella
direzione di rendere quanto piu effettivo possibile il principio di personalita della re-
sponsabilita penale e quello del finalismo rieducativo della pena®*®.

La Corte ritiene infatti che il divieto di cui al co. 2 dell'art. 62 bis - fondato come
abbiamo visto su una presunzione assoluta - non sia conforme al dettato costituzionale
sotto due distinti punti di vista.

In primis viene rilevata la non conformita con il principio di ragionevolezza

dell'obbligo per 1'organo giudicante di “privilegiare in astratto solo uno dei parametri

2%Sul punto, in particolare, v. Garta G. L., Attenuanti generiche al recidivo reiterato: cade (in parte) un
irragionevole divieto in Giurisprudenza Costituzionale, 2011, 3, 2375 ss.

P7In questo senso v. Caruso G., op.ult.cit, 22: “A fronte della preziosa opportunita di prendere, in modo
ancor piu franco e determinato, posizione circa l'essenziale rilevanza costituzionale della discrezionalita,
la Consulta non ravvisa alcuna specifica frizione nella scelta, in sé e per sé, di precludere dalla valuta-
zione del giudice sul fatto storico aspetti coessenziali della realta commisurativa, e cioe tutti quelli diver-
si rispetto alla condotta susseguente al reato. Il che equivale ad affermare che la violazione in sé
dell'apertura discrezionale ed equitativa del giudice al fatto o non é un principio costituzionale in senso
proprio (...) ovvero — utilizzando un ossimoro che rivela l'esitazione concettuale della Consulta — un

principio “dimezzato” o “relativo”, solo “di livello” costituzionale, e cioe, in definitiva, un ... “non
principio” costituzionale pleno iure..”.

M8Sottolinea questo aspetto 1'ordinanza del G.LP. di Perugia, rilevando anche come dall'effettiva realizza-
zione di detti fondamentali principi dipenda anche la possibilita di attuare ['uguaglianza di fronte alla
pena, intesa come proporzione della pena rispetto alle personali responsabilita e alle esigenze di risposta
che ne conseguono. Sul punto in particolare dell'intima correlazione tra funzione rieducativa e retributiva
della pena v. Ronco M., Il significato retributivo-rieducativo della pena, in Diritto penale e processo,
2005, 140 ss.
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valutativi della capacita a delinquere (ovvero i precedenti penali del reo) disconoscendo
a priori la possibilita di individuare parametri (come la condotta susseguente al reato)
ugualmente o maggiormente idonei a lumeggiare quella capacita e a fondare una dimi-
nuzione di pena, in termini conformi al dettato costituzionale”. Si tratta, cio¢, a tutti gli
effetti, di una presunzione assoluta, la quale pretende che i precedenti penali del reo (in
sostanza, la recidiva) risultino sempre preponderanti - nella valutazione del giudice fina-
lizzata alla concessione delle “generiche” - rispetto alla condotta del soggetto successiva
al reato.

Ebbene, come per tutte le presunzioni assolute — che impongono, in presenza di
certi presupposti astratti, che si applichi uno specifico trattamento a prescindere da
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eventuali scarti tra modello astratto e fattispecie concreta” - ¢ necessario, per vagliar-

ne la legittimita, sub specie di razionalita e non arbitratrieta, verificare che le stesse ri-
spondano a criteri di esperienza generalizzati, riassumibili nella conformita all'id quod
plerumque accidit. La sentenza, dunque, da questo punto di vista, si pone in perfetta li-
nea di continuita con l'orientamento recentemente condiviso dalla stessa giurisprudenza

costituzionale, in particolare rispetto al problema dell'adeguatezza della custodia caute-
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lare in carcere, in tema di legittimita delle presunzioni iuris et de iure’”. Tanto premes-

so, la Corte ritiene che siano agevolmente formulabili ipotesi che contraddicono la pre-
sunzione, ovvero in cui la condotta del reo successiva al reato possa e debba corretta-
mente essere valorizzata quale indice idoneo a circoscrivere la pericolosita del soggetto
stesso. Cio sulla base del fatto che mentre la recidiva si fonda sul fatto di reato commes-
so0, la condotta successiva del reo ¢ relativa ad un momento posteriore e, dunque, pud

essere indice di elementi contrastanti con la mera valutazione del fatto e idonei, di con-

Cfr. Corte Cost. 183/ 2011 par. 5; si veda anche, rispetto alle presunzioni assolute di pericolosita e alla
sentenza in oggetto, Leo G., Nota a Corte Cost., 10 giugno 2011, n. 183, in www.penalecontemporaneo.it

3%Sul punto in particolare della non ragionevolezza della presunzione assoluta di adeguatezza della misu-
ra della custodia cautelare in carcere ai sensi dell'art. 275 co. 3 c.p.p., prevista rispetto ad una serie sempre
piu estesa ed eterogenea di reati per mezzo del d.l. n. 11/2009 convertito in 1. 23 aprile 2009 n. 38, si ve -
dano: Corte Cost., sentenza del 21 luglio 2010, n. 265; Corte Cost., sentenza del 12 maggio 2011, n. 164;
Corte Cost., sentenza del 22 luglio 2011, n. 231; Corte Cost., sentenza del 3 maggio 2012, n. 110; Corte
Cost., sentenza del 29 marzo 2013, n. 57; Corte Cost., sentenza del 18 luglio 2013, n. 213; Corte Cost.,
sentenza del 23 luglio 2013, n. 232; Corte Cost., sentenza del 25 febbraio 2015, n. 48, utte reperibili in
www.giurcost.it. Sempre in tema di irragionevolezza di presunzioni assolute di pericolosita v. Corte Cost.,
del 5 Iuglio 2010, sentenza n. 249, con cui ¢ stata affermata l'illegittimita costituzionale dell'aggravante
c.d. di clandestinita di cui all'art. 61 n. 11 bis c.p.
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seguenza, a delimitare la capacita a delinquere del reo. Inoltre, la valorizzazione esclusi-
va della recidiva, fondata sui precedenti del reo, potrebbe portare a conseguenze aber-
ranti, nella misura in cui — ai fini del riconoscimento della stessa, che come abbiamo vi-
sto ¢ stata costruita in chiave di genericita e perpetuita — rilevano tutti 1 precedenti pena-
li per delitti dolosi del soggetto, anche se molto lontani nel tempo, o cronologicamente
distanti tra loro, oppure di gravita decisamente ridotta: a fronte di tali situazioni parreb-
be pertanto del tutto irrazionale non poter prendere in considerazione i comportamenti
che il reo puo aver tenuto dopo il reato e che sono idonei a ridimensionarne la capacita a
delinquere.

La Consulta, in secondo luogo, censura l'impossibilita di valutare la condotta
susseguente al reato del reo ai fini della concessione delle attenuanti generiche sotto il
differente profilo della violazione dell'art. 27 co. 3 della Costituzione: prendendo le
mosse dalla considerazione circa la pluralita di funzioni cui la pena pud assolvere nel
nostro ordinamento, sulla base della Costituzione, la Corte rileva come dette funzioni
coesistano e non siano ordinate secondo un criterio gerarchico; il legislatore pertanto ¢
libero di far prevalere una finalita rispetto ad un'altra, caso per caso, ma tuttavia,
all'interno di tale spazio discrezionale, incontra un limite invalicabile, consistente nel di-
vieto che una finalita risulti totalmente pregiudicata in favore di un'altra®'. Cio che in
realta senza dubbio accadrebbe proprio in base al nuovo art. 62 bis co. 2 c.p.: il fonda-
mentale principio di finalismo rieducativo della pena, infatti, sarebbe eluso ogni volta in
cui, non potendo valorizzare la condotta del recidivo successiva al reato — atta ad espri-
merne il positivo percorso di risocializzazione intrapreso — il giudice si troverebbe a
priori vincolato nella valorizzazione privilegiata della recidiva, facendosi in tal modo
prevalere senza alcun limite obiettivi di prevenzione generale e difesa sociale sull'esi-
genza di rieducazione del condannato.

Sulla base di tali rilievi, quindi, la Consulta ha dichiarato la norma parzialmente

M“Escludere che possa assumere rilevanza, ai fini delle attenuanti generiche, una condotta, successiva
al reato, indicativa di una positiva evoluzione in atto della personalita del condannato significa anche
porsi in contrasto con l'art. 27, terzo comma, Cost. Infatti l'obiettivo della rieducazione del condannato,
posto da questa norma norma costituzionale, non puo essere efficacemente perseguito negando valore a
quei comportamenti che manifestano una riconsiderazione critica del proprio operato e l'accettazione di
quei valori di ordinata e pacifica convivenza, nella quale di esprime l'oggetto della rieducazione”. Corte
Cost., sent. 183/2011, cit.
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illegittima, per contrasto con gli artt. 3 e 27 co. 3 Cost. Le osservazioni che abbiamo
poc'anzi svolto, tuttavia, circa la rilevanza costituzionale della discrezionalita del giudi-
ce penale — in quanto direttamente strumentale al rispetto dei principio di colpevolezza,
di individualizzazione della pena e di finalismo rieducativo della stessa — in uno con la
valorizzazione del criterio di ragionevolezza quale indice per valutare la legittimita delle
presunzioni*”, c¢i inducono a segnalare la parzialita della pronuncia e ad auspicare a un
possibile futuro ritorno sul punto. Sembra opportuno, comunque, segnalare che le recen-
tissime acquisizioni della giurisprudenza costituzionale in tema di recidiva obbligato-
ria’® sembrano idonee a rivoluzionare il complessivo quadro degli effetti che il legisla-
tore della riforma aveva costruito sulla base di tale circostanza, con dirette conseguenze,
quindi, anche rispetto alla norma appena analizzata, che, perdendo uno dei due fonda-
mentali automatismi su cui era fondata (costituito proprio dall'obbligatorieta della reci-
diva ai sensi dell'art. 99 co.5 c.p.), vedra notevolmente ridimensionato il proprio ambito

applicativo.

4. L'impalcatura dell'art. 69 comma 4 c.p. comincia a cedere.

Il percorso ermeneutico intrapreso all'indomani della riforma dalla giurispruden-
za di legittimita e costituzionale, che abbiamo analizzato nei paragrafi precedenti e che
abbiamo visto caratterizzarsi in senso tendenzialmente conservativo rispetto alle innova-

zioni apportate dalla “ex Cirielli”, ha subito negli ultimi anni una parziale inversione di
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tendenza ™. A partire dalla pronuncia della Consulta poc'anzi esaminata in tema di atte-

nuanti generiche, infatti, assistiamo ad una progressiva serie di arresti con cui la Corte
Costituzionale, benché in maniera quasi atomistica, erode — dichiarandone l'illegittimita

— gli spazi applicativi del trattamento sanzionatorio assolutamente repressivo che il legi-

3%2Applicando tali coordinate, risulta infatti agevole formulare ipotesi di accadimenti contrari alla presun-
zione (ancora assoluta) circa la particolare intensita del dolo o I'elevata capacita a delinquere del recidivo
reiterato che commetta un reato di cui all'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p.. In questo senso v. gia all'indomani
della riforma Padovani T., Una novella piena di contraddizioni, cit., 33.

3%Corte Cost., sentenza del 23 luglio 2015, n. 185, su cui ci soffermeremo diffusamente nel par. 5 del pre-
sente capitolo.

3%Parla a questo proposito di “controriforma” giurisprudenziale sul complessivo impianto edificato dalla
riforma del 2005, Caruso G., Su recidiva reiterata e giudizio di bilanciamento: la parola “fine” della
Corte costituzionale?, in Archivio penale, 2013, 219 ss.

117



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

slatore aveva costruito in modo pressoché automatico intorno alla figura del recidivo.

Il nodo interpretativo fondamentale ¢ costituito, ancora una volta, dal divieto di
prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata di cui al novellato art. 69 co. 4 c.p.;
abbiamo visto come, a fronte delle numerose ordinanze che avevano dedotto l'incostitu-
zionalita della norma in esame®”, la Consulta (seguita poi anche dalla Suprema Corte di
Cassazione) avesse “risolto” la questione affermando la legittimita del divieto per la cui
operativita, a monte, era necessario che il giudice, con una valutazione discrezionale,
avesse ritenuto la recidiva reiterata idonea a qualificare il nuovo reato. Di conseguenza,
cosi limitata nel proprio ambito applicativo, la preclusione al pieno dispiegarsi del pote-
re discrezionale giudiziale nella fase del giudizio di valenza poteva ritenersi compatibile
con 1 principi costituzionali. In sostanza, la legittimita del divieto risiedeva nella possi-
bilita che il divieto stesso non fosse in concreto operativo — lasciando quindi il giudizio
di bilanciamento aperto a qualsiasi esito - in conseguenza della mancata applicazione
della recidiva reiterata da parte del giudice di merito.

Ebbene, tale ricostruzione — ritenuta non soddisfacente e non in grado di porre la
norma al riparo dai persistenti dubbi di costituzionalita - ¢ posta alla base dell'ordinanza
con cui viene dedotta l'illegittimita dell'art. 69 co. 4 c.p. per contrasto con gli articoli 3,
25 co. 2 € 27 co. 3 della Costituzione®®. 1l giudice a quo, in particolare, solleva la que-
stione rispetto ad una circostanza attenuante specifica, costituita dal “fatto di lieve enti-
ta” di cui all'art. 73 co. 5 d.p.r. 309/1990°"" in tema di stupefacenti. La precisazione ¢ ne-
cessaria perché, da un lato delimita 'ambito di rilevanza della questione e conseguente-
mente della pronuncia della Consulta e, dall'altro lato, evidenzia come proprio rispetto
ad una certa tipologia di circostanze attenuanti il problema fosse davvero ineludibile.
Prima di analizzare specificamente la sentenza della Corte ¢ opportuno premettere tutta-

via che, in seguito all'approvazione del d.I. 23 dicembre 2013 n. 46°*, 1'art. 73 co. 5 T.U.

3%Rinviamo sul punto alla nota 99 del Cap. 1 e alla nota 235 del Cap. 1L
3963i tratta dell'ordinanza del 24 ottobre 2011 emessa dal G.L.P. presso il Tribunale di Torino, iscritta nel
registro ordinanze n. 61/2012.

3 Breviter TU Stup. Segnaliamo che proprio rispetto al bilanciamento con I'attenuante di cui all'art. 73 co.
5 TU Stup. erano state sollevate ben dodici delle quattordici ordinanze di rimessione alla Consulta relati-
vamente alla legittimita costituzionale dell'art. 69 co. 4 c.p.

%11 d.1. 46/2013, elaborato con la finalita di predisporre misure idonee a fronteggiare il problema del so-
vraffollamento carcerario, ha introdotto anche, tra le altre, una modifica del testo dell'art. 73 co. 5 TU
Stup., prevedendo una clausola di sussidiarieta che afferma “salvo che il fatto non costituisca piu grave
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Stup. non configura pill un'attenuante, ma costituisce fattispecie autonoma di reato’”,

con la conseguenza che non si potrebbe piu porre ab origine il problema di un suo bilan-
ciamento con la recidiva reiterata.

Tanto premesso, risulta assolutamente importante soffermare la nostra attenzione
sui rilievi espressi dalla Corte con la sentenza in esame’'’, sia da un punto di vista conte-
nutistico sia perché, come vedremo, essa rappresenta una sorta di prima breccia nel
“vaso di Pandora” dei meccanismi preclusivi e presuntivi imposti dalla “ex Cirielli” al
trattamento penale del recidivo.

E fondamentale, in primis, sottolineare che la questione della legittimita dell'art.
69 co. 4 c.p. ha assunto una rilevanza centrale nel giudizio a quo perché, nel caso con-
creto — che riguardava un recidivo responsabile del delitto di cui all'art. 73 TU Stup. -, il

giudice ha ritenuto di non poter ricorrere all'escamotage suggerito dalla giurisprudenza
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precedente’’’ e consistente nell'escludere la rilevanza della recidiva reiterata per poi po-

ter eludere il divieto di prevalenza delle attenuanti. Numerosi elementi, infatti, impone-
vano di ritenere la recidiva come concretamente rilevante, in particolare I'omogeneita
delle precedenti condanne dell'imputato, tutte relative al traffico di stupefacenti, e la
contiguita temporale delle stesse, tutte pronunciate nei cinque anni precedenti rispetto al
giudizio a quo. Ebbene, la corretta valorizzazione della recidiva reiterata avrebbe pero
avuto la conseguenza ineludibile di rendere operativo il divieto di cui all'art. 69 co. 4

c.p., che, nel caso in esame, avrebbe determinato conseguenze assolutamente inaccetta-

reato” e chiarendo, quindi, la mutata natura dell'istituto, che da fattispecie circostanziale diventa ipotesi
autonoma di reato.

*La giurisprudenza di legittimita piti recente ha confermato la ricostruzione in termini di fattispecie auto-
noma di reato del novellato art. 73 co. 5 TU Stup., affermandone la coerenza sistematica rispetto all'attua-
le situazione — determinatasi in seguito alla sentenza n. 32 del 2014 della Consulta — che vede un tratta-
mento sanzionatorio nettamente differenziato per le “droghe pesanti” e quelle “leggere”. Cftr. sul punto
Cass. Pen., sez. 1V, 24 aprile 2014, n. 20225, De Pane, in CED Cass., n. 259379; Cass. Pen., Sez. IV, 29
gennaio 2014, n. 15020, Bushi, ivi, n 259353; Cass. Pen., sez. IV, 28 febbraio 2014, n. 10514, Verderamo;
Cass. Pen., sez. VI, 8 gennaio 2014, n. 14288, Cassanelli, in www.penalecontemporaneo.it.

31%Corte Cost., 5 novembre 2012, sentenza n. 251, in Guida dir., 2012, fasc. 48, 46 ss., e in Cassazione pe-
nale, 2013, 1763 ss., con nota di Notaro D., La fine ingloriosa, ma inevitabile, di una manifesta irragio-
nevolezza: la Consulta “lima” il divieto di prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata.

M“Nonostante [’orientamento indicato (Cass. Pen., sez. Unite, n. 35738/2010, Calibé, cit.) ad avviso del
rimettente il problema resta ancora aperto in quanto «il riconoscere o escludere la recidiva reiterata fa-
coltativa é operazione valutativa radicalmente diversa dal “bilanciare” quella recidiva con concorrenti
circostanze attenuantiy, esistendo «situazioni in cui, giudicando con onesta intellettuale, la recidiva non
puo essere esclusa, e tuttavia viene sentito come ingiusto negare la prevalenza di determinate attenuan-
tin”
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bili, soprattutto dal punto di vista della individualizzazione della sanzione e della pro-
porzionalita tra questa e I'illecito commesso.

La violazione commessa dal recidivo, infatti, pur essendo certamente qualificabi-
le — sulla base del dato qualitativo e quantitativo nonché dei mezzi e delle circostanze
dell'azione — come di “lieve entita”, per effetto del divieto di prevalenza dell'attenuante
sulla recidiva reiterata, avrebbe comportato il necessario riferimento da parte del giudi-
ce, ai fini della determinazione della pena in concreto, a un quadro sanzionatorio del tut-
to sproporzionato rispetto al fatto, perché stabilito dal legislatore (ai sensi del comma
primo del medesimo art. 73 TU Stup.) proprio per i reati non qualificabili come “di lie-
ve entita”.

L'attenuante di cui all'art. 73 co. 5 TU Stup., infatti, configura una circostanza in-
dipendente, che prevede cio¢ per la fattispecie circostanziata di reato una misura di pena
indipendente da quella ordinaria prevista per il reato base. Come accade anche per le
circostanze c.d. autonome — che prevedono una pena di specie diversa da quella del rea-
to base — si tratta quindi di istituti di cui il legislatore si serve per differenziare netta-
mente ipotesi di delitto estremamente differenti quanto a gravita ed offensivita, merite-
voli quindi di una pena graduabile nel quantum e nella species. Risulta pertanto eviden-
te come, per tali tipologie di circostanze attenuanti, il divieto di prevalenza sulla recidi-
va, che sia con esse in comparazione, conduce potenzialmente a risultati aberranti®'?.
Nel caso in esame (art. 73 TU Stup.) cio ¢ immediatamente percepibile proprio dal con-
fronto tra la cornice edittale prevista per la fattispecie attenuata di lieve entita (comma
quinto) e quella predisposta per il reato base (comma primo): nel primo caso la pena ¢
della reclusione da uno a sei anni ¢ della multa da 3.000 a 26.000 euro; nel secondo, in-
vece, la reclusione va da sei a ventisei anni e la multa da 26.000 a 260.000 euro. L'enor-
me divario tra le cornici edittali, in cui il massimo della pena per 1'ipotesi attenuata cor -
risponde al minimo della pena base comminabile per il reato base, rende palese che il
divieto di cui al co. 4 dell'art. 69 c.p., in ipotesi come queste, impone al giudice, che ri-
tenga di dover riconoscere la recidiva reiterata, di applicare al reo una sanzione utiliz-

zando una forbice edittale drasticamente superiore rispetto a quella altrimenti utilizzabi-

312y, MEeLchioNpa A., Commento all'art. 3 1. 5-12-2005 n. 251, in Legislazione penale, 2006, 440 ss.
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Il risultato di un simile meccanismo non puo che tradursi in una violazione dei
principi costituzionali poc'anzi indicati, puntualmente denunciata dall'ordinanza di ri-
messione e nei medesimi termini rilevata dalla Consulta.

In primis ad essere violato ¢ il principio di uguaglianza: applicare la medesima
cornice edittale per determinare la pena applicabile a ipotesi di reati del tutto differenti
quanto a gravita e offensivita significa trattare in maniera eguale situazioni che preten-
dono un trattamento differenziato; la Corte infatti afferma, a questo proposito, che /la
manifesta irragionevolezza delle conseguenze sul piano sanzionatorio del divieto di
prevalenza dell'attenuante di cui al quinto comma dell'art. 73 d.pr. 309/90 sulla recidi-
va reiterata e resa evidente dall'enorme divaricazione delle cornici edittali stabilite dal
legislatore per il reato circostanziato e per la fattispecie base.

In secondo luogo, il divieto di prevalenza dell'attenuante della “lieve entita” sulla
recidiva reiterata contrasta con il principio di offensivita (di cui all'art. 25 comma secon-
do Cost.): in tale ipotesi, infatti, la natura “blindata” della recidiva determina che gli
aspetti su cui la stessa ¢ fondata — ovvero la colpevolezza e la pericolosita sociale del
reo — vengano a prevalere completamente, rispetto al processo di individualizzazione
della sanzione, sul fatto oggettivo di reato. Risultato che appare inaccettabile®'.

La norma in esame, infine, disattende anche le esigenze legate al principio di
proporzionalita della pena, con inevitabili conseguenze anche in tema di mancato rispet-
to del finalismo rieducativo della stessa (di cui all'art. 27, co. 3 Cost.). Il “forzato” uti-
lizzo da parte del giudice di una cornice edittale sproporzionata per la determinazione
della pena relativa alla fattispecie attenuata, infatti, non puo che comportare 1'irrogazio-
ne di una sanzione eccessivamente severa rispetto al fatto “di lieve entitd”; una pena
sproporzionata, inoltre, sara avvertita come ingiusta dal suo destinatario e, di conse-
guenza, non potra mai assolvere alla funzione di rieducazione dello stesso.

33Segnalano in questi termini il peso commisurativo della recidiva come decisamente eccessivo: Amato
G., Il recidivo va a caccia di generiche, cit., 60; Poterti D., Osservazioni in tema di recidiva, alla luce
dellal n. 251 del 2005 (c.d. “ex Cirielli”), in Cassazione penale, 2006, 2747.

3] principio di offensivita é chiamato ad operare non solo rispetto alla fattispecie base e alle circo-
stanze, ma anche rispetto a tutti gli istituti che incidono sulla individualizzione della pena e sulla sua de-
terminazione finale. Se cosi non fosse, la rilevanza dell'offensivita della fattispecie base potrebbe risulta-
re «neutralizzata» da un processo di individualizzazione prevalentemente orientato sulla colpevolezza e
sulla pericolosita”. Corte Cost., n. 251/2012.
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Sulla base di tutti questi rilievi, quindi, la Corte Costituzionale ha dichiarato la
parziale illegittimita dell'art. 69 co. 4 c.p., nella parte in cui prevede il divieto di preva-
lenza della circostanza attenuante di cui all'art. 73 co. 5 TU Stup. sulla recidiva di cui
all'art. 99 co. 4 c.p.. Ebbene, nonostante parte della dottrina abbia avanzato alcune per-
plessita sul limitato ambito applicativo della sentenza’", si tratta, a ben vedere, e come &
stato prontamente sottolineato dai primi commentatori*'®, di una pronuncia “illuminata e
coraggiosa”, che si ¢ posta — come vedremo nel prosieguo dell'analisi — quale “apripi-
sta” di un rinnovato e condivisibile atteggiamento della giurisprudenza costituzionale,
piu attento al sostanziale rispetto del principio di legalita della pena, inteso nell'accezio-
ne piu ampia possibile.

In perfetta linea di continuita con la pronuncia analizzata si pongono, infatti, due
successive sentenze®'’ con cui la Consulta ha dichiarato la parziale illegittimita costitu-
zionale del divieto di subvalenza della recidiva reiterata rispetto ad altre due circostanze
attenuanti, costituite rispettivamente dall'ipotesi di “ricettazione di lieve entitd” di cui
all'art. 648 comma 2 c.p. e da quella di “violenza sessuale di minore gravita” ai sensi
dell'art. 609 bis comma 3 c.p..

Si tratta, nel primo caso, di un'attenuante indipendente, perché - come nel caso
di cui all'art. 73 co. 5 TU Stup. - la pena per la fattispecie attenuata ¢ determinata in ma-

niera indipendente rispetto a quella del reato base: si prevede, infatti, la pena della reclu-

315Segnaliamo che, da un punto di vista prettamente procedurale, una pronuncia di illegittimita costituzio-
nale con oggetto piu “esteso” non sarebbe stata ammissibile, posto che la stessa ordinanza di rimessione
aveva dedotto la questione soltanto relativamente all'attenuante di cui all'art. 73 co. 5 TU Stup. (“la que-
stione si appunta alla sola circostanza attenuante specificamente indicata, senza carattere di generalita,
perché in altri casi il divieto puo trovare giustificazione”). Sul punto v. perd Barrtort R., La recidiva da-
vanti allo specchio della Costituzione, cit., 22, il quale rileva, in termini generali, che “nonostante la di-
screzionalita della recidiva, il problema della legittimita della blindatura del bilanciamento resta aperto”.

.....

Cirielli, in Guida al diritto, 2012, n. 48, 50. Tendenzialmente concorde, nella misura in cui la pronuncia
accolga il presupposto dogmatico che ricollega il giudizio di bilanciamento alla fase di commisurazione
in senso lato — e non in senso stretto — della pena, anche Caruso G., op. ult. cit., 14.

317G tratta di Corte Cost., sentenze del 14 aprile 2014, n. 105 € n. 106, in Cass. Pen., 2014, 2425 ss., con
note di ArriLe E., Divieto di prevalenza dell'attenuante di cui all'art. 648 comma 2, c.p. sulla recidiva rei-
terata: prosegue l'opera della Consulta di “riscrittura” dell'art. 69 comma 4 c.p. e Incostituzionalita del
divieto di prevalenza dell'attenuante di cui all'art. 609 bis comma 3, c.p. sulla recidiva reiterata; in Guira
dir., 2014, 19, 88 ss., con nota di Amaro G., e in Archivio penale, 2014, 2, con commento di CiverLo G.,
Recidiva reiterata e limiti al bilanciamento ex art. 69 c.p.:due nuove conquiste nella battaglia contro il
“divieto di prevalenza”. Le ordinanze con cui sono state dedotte le questioni sono la n. 114/2013 della
Corte di Appello di Ancona in Gazzetta Ufficiale n. 22, prima serie speciale, 2013 e la n. 275/2013 della
Corte di Cassazione, sez. Il penale in Gazzetta Ufficiale, n. 52, prima serie speciale, 2013.
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sione fino a 6 anni e la multa fino a 516 euro per 1'ipotesi di lieve entita, a fronte di una
pena, per la fattispecie base di ricettazione, che prevede la reclusione da due a otto anni
e la multa da 516 e 10.329 euro.

Rispetto al reato di violenza sessuale, invece, il co. 3 dell'art. 609 bis c.p. disci-
plinando la fattispecie di minore gravita prevede un'attenuante ad effetto speciale, che
comporta cio¢ una modifica (nel senso della riduzione) della pena prevista per la fatti-
specie base (reclusione da cinque a dieci anni) “in misura non eccedente 1 due terzi”.

Si tratta quindi, ancora una volta, di circostanze attenuanti che, intrinsecamente
basate sul limitato disvalore oggettivo del fatto commesso, prevedono per lo stesso una
cornice edittale di pena notevolmente ridimensionata rispetto a quella stabilita per il rea-
to non attenuato dalla circostanza in esame.

Ebbene, il percorso argomentativo seguito dalla Corte ripercorre sostanzialmente
quello espresso precedentemente in tema di “spaccio di lieve entita”*'®: le deroghe
all'ordinario svolgimento del giudizio di bilanciamento in caso di concorso eterogeneo
tra circostanze sono espressione della generale discrezionalita propria del legislatore pe-
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nale’” e, in quanto tali, non sono sindacabili se non nella misura in cui risultino irragio-

nevoli o arbitrarie; “in ogni caso non possono giungere a determinare un'alterazione de-
gli equilibri costituzionalmente imposti nella strutturazione della responsabilita pena-

le*?; alterazione che emerge per piu aspetti nella situazione normativa in questione”.

La preclusione alla possibile valorizzazione delle attenuanti in esame, conse-
guente alla natura “parzialmente blindata” conferita alla recidiva reiterata dal nuovo co.
4 dell'art. 69 c.p., determina, come abbiamo visto, che il giudice debba irrogare una
pena sulla base di una cornice edittale del tutto sproporzionata, per eccesso, rispetto al
disvalore oggettivo del fatto commesso. Cio che determina una violazione dei principi —
tutti costituzionali — di ragionevolezza, proporzionalita, offensivita, uguaglianza e finali-

smo rieducativo della pena.

8Si segnala che il riferimento al principio di offensivita, espressamente considerato dalla sentenza n.
105/2014) ¢ solo implicito nella sentenza n. 106/2014 (che ha riguardo all'attenuante ex art. 609 bis co. 3
c.p.), poiché la violazione dello stesso non era stata oggetto di specifica deduzione da parte dell'ordinanza
di rimessione. Sembra comunque possibile ritenere che la rilevanza dello stesso sia data per scontata
dall'argomentazione della Consulta. Sulla rilevanza del principio di offensivita si veda in particolare lo
studio monografico di Manes V., Il principio di offensivita nel diritto penale, Torino, 2005.

39Sul punto v. PeccioLt A., Le circostazne privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010.
3Corte Cost. n. 105/2014, che cita testualmente quanto rilevato in Corte Cost. n. 251/2012.
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Non si tratta perd soltanto, come accade generalmente nel caso di sindacato co-

321

stituzionale sulle deroghe al bilanciamento®', di verificare il rispetto del ruolo costitu-

zionale attribuito alla discrezionalita del giudice penale nel momento di commisurazio-
ne della pena’**: nel verificare la legittimita della deroga al bilanciamento di cui all'art.
69 co. 4 c.p., infatti, si tratta di valutare direttamente la “tenuta costituzionale” delle

scelte politico-criminali effettuate dal legislatore che, nel caso concreto, ha moltiplicato

323

a dismisura |'effetto aggravante della recidiva reiterata’. Essa, infatti, se concretamente

ritenuta sussistente, non solo determinera gli effetti di aumento di pena di cui all'art. 99
co. 4 c.p., ma, nello stesso tempo, paralizzera 1'effetto di qualsiasi attenuante concorren-
te per l'effetto dell'art. 69 co. 4 c.p.; con la conseguenza paradossale — nei casi che stia-
mo analizzando, di circostanze attenuanti che individuano cornici edittali di pena note-
volmente ridotte rispetto a quelle “base”, in virtu del limitato disvalore oggettivo del fat-
to — che ad una fattispecie ex lege meritevole di una sanzione ridotta sara di fatto com-
minata una sanzione aggravata, perché determinata in base a una cornice edittale spro-
porzionata, in peius, rispetto alla gravita del reato.

La Corte, dunque, valorizzando il contenuto della recidiva nei termini gia citati
di istituto che esprime una maggior colpevolezza e pericolosita sociale del reo, ribadisce
l'impossibilita di fondare la pena in via esclusiva su esigenze solo retributive o, vicever-
sa, solo special-preventive. Tale premessa porta a concludere che non ¢ ammissibile una

sanzione aggravata sulla base della sola pericolosita indipendentemente dalla colpevo-

321Si segnala, a questo proposito, la fondamentale pronuncia della Consulta n. 38 del 13 febbraio 1985, in
www.giurcost.it, che denunciava la non razionalita di una disciplina potenziale che avesse stabilito un esi-
to obbligato per il giudizio di valenza in favore di una circostanza aggravante e nello stesso tempo avesse
previsto l'impossibilita di applicare le circostanze concorrenti di segno opposto, precludendo in tal modo
al giudice di effettuare una valutazione complessiva del fatto nella sua componente oggettiva e soggettiva.

322V, GarGaNt A., Commisurazione della pena, in DE Francesco G. (a cura di), Le conseguenze sanziona-
torie del reato, in Trattato teorico pratico di diritto penale, Torino, 2011, 4 ss.

3In questi termini MicHAEL A., Le attenuanti del “fatto lieve” in materia di violenza sessuale e ricetta-
zione possono prevalere sulla recidiva reiterata, in Dir. Pen. Proc., 2014, 1089: “il vaglio costituzionale
di simile deroga al bilanciamento ben trascende il tema della discrezionalita giudiziale per estendersi alle
giustificazioni fondanti le variazioni di pena, onde verificare se quest'ultima sia legittima nell'an e nel
quantum. Diviene, in definitiva, un sindacato sul buon uso da parte del legislatore del suo potere di defini-
re la misura astratta della sanzione, piuttosto che sulla necessita di salvaguardare adeguati spazi di discre-
zionalita del giudice nel definire la pena in concreto”. Sul punto V. anche Leo G., Automastismi sanziona-
tori e principi  costituzionali. Voce per “Il libro dell'anno  Treccani 2014”, in
www.penalecontemporaneo.it, che sottolinea, gia rispetto alla sentenza C. Cost. 251/2012 che “la decisio-
ne si inserisce piu nel nuovo filone delle sentenze concernenti il sindacato sull'entita delle pene che nelle
sequenza dei colpi recati alle presunzioni assolute non sorrette da ragionevolezza ”.
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lezza per il fatto, diversamente venendo la pena ad assumere la funzione e le caratteristi-
che proprie della misura di sicurezza. Non solo, anche considerando la recidiva, nono-

stante la sua caratterizzazione ‘“soggettiva”, un elemento aggravante che comunque at-
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tiene al fatto di reato’™ — ed ¢ dunque coerente con le esigenze dettate dal principio di

colpevolezza — vi ¢ un ostacolo insuperabile che pretende, ai fini dell'individualizzazio-
ne della pena, un'equilibrata considerazione dei fattori caratterizzanti colpevolezza e pe-
ricolosita da un lato e dall'altro di quelli inerenti all'oggettivo disvalore del fatto: si trat-
ta, evidentemente, del gia citato principio di offensivita, chiamato a fungere da parame-
tro di costituzionalita per sindacare il quantum degli aumenti sanzionatori collegati a
circostanze aggravanti — come la recidiva - che prescindono da una valutazione circa la
concreta lesivita del fatto commesso.

All'esito di tali pronunce di parziale illegittimita costituzionale, dunque, al recidi-

3325

vo reiterato che commetta il delitto di cui agli artt. 648 co. 2 0 609 bis co.3"> c.p., potra

(rectius dovra) essere comminata una pena realmente proporzionata in quanto determi-
nata a partire dalla cornice edittale individuata dalla legge per la fattispecie attenuata.
Sembra possibile, a questo proposito, immaginare che la conseguenza “pratica” di tali
pronunce si tradurra, di fatto, nella conclusione dell'esito del giudizio di bilanciamento
rispetto a tali ipotesi attenuate — non solo con la recidiva reiterata ma rispetto a qualsiasi
altra aggravante — nel senso della prevalenza delle attenuanti in esame; solo cosi, infatti,

la pena potra essere determinata dal giudice all'interno di limiti sanzionatori davvero

3*Nel senso di un'inquadramento dogmatico della recidiva nella sfera della colpevolezza si & pronunciata
anche la piu attenta dottrina sul tema. V. per tutti Ameroserti E. M., Recidiva e recidivismo, cit.

3Rispetto a tale attenuante la Consulta ha sottolineato in particolare come — in seguito alla riforma dei
“delitti contro la liberta sessuale” realizzata per mezzo della 1. n. 66/1996 — la nuova nozione unitaria di
“atti sessuali” di cui all'art. 609 bis c.p. sia atta a ricomprendere, entro un unica cornice sanzionatoria,
qualsiasi comportamento che determini una lesione — pitt 0 meno grave - alla piena autodeterminazione
della propria sfera sessuale. Di conseguenza, 'attenuante della “minore gravita”, prevista dal comma 3 del
medesimo articolo, configura chiaramente un necessario temperamento degli effetti derivanti dalla con-
centrazione in unico reato di qualsiasi ipotesi delittuosa che, prima della riforma, trovava una differenzia-
zione sia in termini di tipicita sia di trattamento sanzionatorio nei reati di “violenza carnale” e “atti di libi-
dine violenti”. La circostanza di cui al co. 3, in sostanza, prevedendo che nei casi di minore gravita la
pena (di cui al co. 1) possa essere ridotta fino ai due terzi, ¢ finalizzata a prevedere un trattamento sanzio-
natorio proporzionato e adeguato per tutte quelle ipotesi di violazioni della liberta sessuale altrui che, pur
essendo penalmente rilevanti, tuttavia si caratterizzino per la limitata intensita della lesione del bene giuri-
dico tutelato. V. in questo senso Zunica F., La recidiva e i suoi delicati rapporti con la Costituzione, in
SantisE M. - Zunica F. (a cura di), Coordinate ermeneutiche di diritto penale, Torino, 2015, 41.
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proporzionati al disvalore del fatto®*.

Ci0 non toglie che, pur permanendo vive delle perplessita per cosi dire “di siste-

ma”, le pronunce della Consulta abbiano certamente segnato “due nuove conquiste nella
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battaglia contro il divieto di prevalenza**’ ed abbiano fornito un importante punto di ri-

flessione sull'effettiva capacita di resistenza della riforma “ex Cirielli” a fronte dei piu

profondi principi di un sistema di diritto penale moderno e liberale**®.

5. Non c'e piu spazio per la recidiva obbligatoria: la dichiarazione di
incostituzionalita dell'art. 99 comma 5 c.p.

Esito ultimo di questo complessivo percorso di revisione in chiave costituzional-
mente orientata della disciplina sulla recidiva — la cui reale portata deve forse ancora es-

sere del tutto compresa, posta l'estrema attualita della pronuncia®® della Consulta — ha

330

riguardato proprio quello che, a parere della maggior parte degli interpreti””, continuava

a configurare uno dei nodi piu problematici della disciplina dell'istituto dopo la riforma

del 2005, ovvero l'ipotesi di obbligatorieta della recidiva di cui al comma 5 dell'art. 99

c.p..

331

Abbiamo rilevato nel capitolo precedente’’ come la reintroduzione di un'ipotesi

di recidiva obbligatoria da parte del legislatore della “ex Cirielli” avesse suscitato note-

voli perplessita da molteplici punti di vista: da un lato si ¢ visto con preoccupazione un

326Sul punto v. MicHAEL A., op.cit, 1094, che rileva come tale “svilimento necessario” delle concorrenti
circostanze aggravanti sia conseguenza dell'irragionevole assoggettamento al giudizio di bilanciamento di
attenuanti ad effetto speciale e giustificate dalla particolare “tenuita offensiva del fatto”, a cui dovrebbe ri-
conoscersi al contrario uno statuto applicativo obbligatorio, indipendente dagli esiti del potere discrezio-
nale del giudice.

327 Cosi CiveLro G., Recidiva reiterata, cit.

328 Assolutamente condivisibili — e nei fatti confermate - a questo proposito le osservazioni espresse da
Leo G., Automatismi sanzionatori, cit., riferite alla “prima” (n. 251/2012) di questa serie di pronunce di il-
legittimita costituzionale del divieto di cui all'art. 69 co. 4 c.p.: “Non mancheranno certamente, nel prossi-
mo futuro, tentativi di provocare un giudizio della Consulta sugli aspetti residui (e quantitativamente pre-
ponderanti) delle norme preclusive gia intaccate. Fino a raggiungere forse, un giorno, il cuore del proble-
ma: se si legittimino, alla luce del nostro ordinamento costituzionale, casi di applicazione obbligatoria
della recidiva, dai quali oltretutto far discendere effetti automatici diversi dall'aggravamento della pena,
finanche per la fase esecutiva”.

3 Corte Cost., sentenza n.185, 23 luglio 2015, in www.giurcost.it. € in www.cortecostituzionale.it.
30 In questo senso v. Bartout R., La recidiva davanti allo specchio della Costituzione, cit., 23.

3! Rinviamo al par. 3.6., Cap. I, per quanto riguarda I'analisi del tenore linguistico della disposizione di
cui al comma 5 dell'art. 99 c.p. e delle difficolta interpretative cui ha dato luogo.
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pericoloso ritorno al passato (alla disciplina del Codice Rocco), in netta controtendenza
rispetto allo spirito e al contenuto della riforma del 1974, che, come noto, aveva previ-
sto un generale sistema di facoltativita per l'istituto. Dall'altro lato, gli stessi termini in
cui era stata costruita la disposizione avevano generato numerosi dubbi, sia in ordine
all'effettivo ambito applicativo della norma, sia, da un punto di vista sostanziale, circa la
ragionevolezza di una previsione che — proprio in quanto obbligatoria — svincolasse
l'applicazione della recidiva dall'accertamento circa suoi presupposti di rilevanza, ovve-
ro la maggiore colpevolezza e pericolosita del reo.

La disposizione di cui al co. 5 dell'art. 99 c.p., in sostanza, nel prevedere l'auto-
matismo degli effetti della recidiva obbligatoria, si fonda su una presunzione assoluta
che difficilmente appare giustificabile su un piano razionale. 1l legislatore, infatti, ricol-
lega I'aumento di pena automatico — prevedendo che nei casi di recidiva “aggravata”
'aumento stesso non possa essere inferiore a un terzo della pena da irrogare per il nuovo
delitto — al fatto che il reo commetta un nuovo reato compreso nel catalogo di cui all'art.
407 co. 2 lett. a) c.p.p.. Ebbene, si fatica davvero a comprendere in che modo il sol fatto
di aver commesso un reato ricompreso in questa categoria - tra l'altro estremamente ete-

rogenea ed elaborata per tutt'altre finalita**

-, possa di per s¢ essere indicativo di una
particolare colpevolezza o pericolosita del reo. Cio, inoltre, ¢ reso ancor piu evidente
dalla considerazione che l'unico elemento valorizzato dal legislatore sembra essere quel-
lo della gravita oggettiva del reato “espressivo”, cio¢ quello ricompreso nel suddetto ca-
talogo, non rilevando in alcun modo altri indici che per vero appaiono assolutamente
non trascurabili per un'effettiva valutazione dei criteri su cui si basa la recidiva®”. Pen-
siamo, in particolare, alla possibile estrema disomogeneita tra il “vecchio” reato ed il
nuovo (omogeneita che ¢ valorizzata solo ai fini della previsione di un incremento di
pena ancora maggiore, nell'ipotesi della recidiva specifica), e, inoltre, alla totale inin-

fluenza del fattore temporale, di modo che, se la seconda violazione rientra nel catalogo

dell'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p., gli effetti della recidiva saranno obbligatori a prescinde-

332 SQul punto v. MELcHIONDA A., La nuova disciplina della recidiva, cit., 182-183 e PistoreLL L., Ridotta la
discrezionalita del giudice, cit., 63. La stessa Corte Costituzionale, nella pronuncia n. 183/2011 sui limiti
alla concessione delle attenuanti generiche — cft. par. 3 del presente capitolo -, ha fatto espressamente rife-
rimento in termini critici alla scelta del legislatore di collegare la disciplina de gua ad un “coacervo diso-
mogeneo di titoli di reato” quale quello individuato dall'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p.

333 In questo senso anche BartoLi R., La recidiva davanti allo specchio, cit., 24.
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re da una anche rilevante distanza temporale rispetto al primo delitto (anche in questo
caso il fattore della contiguita cronologica ¢ rilevante solo nel senso di giustificare — per
delitti commessi entro cinque anni - un aumento di pena piu consistente rispetto alla re-
cidiva semplice).

A fronte, quindi, di un soggetto gia condannato per delitto non colposo, che com-
metta un ulteriore reato, ex art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p., il giudice sara vincolato ad appli-
care l'aggravamento sanzionatorio previsto dal co. 5 dell'art. 99 c.p. e gli ulteriori effetti
ad esso collegati (tra i quali, come abbiamo visto, il divieto di cui all'art. 62 bis co. 2
c.p., nei limiti derivanti dalla pronuncia di parziale incostituzionalita gia analizzata).

In realta, per quanto concerne specificamente il profilo relativo all'automaticita
dell'aumento di pena, va rilevato che, a seguito della fondamentale pronuncia delle Sez.
Unite n. 20798/2011- analizzata poc'anzi in tema di applicabilita dell'art. 63 co. 4 ai
casi di recidiva comportanti un aumento di pena superiore a un terzo — ¢ stato chiarito®**
che la disciplina del concorso tra circostanze aggravanti ad effetto speciale, di cui al
predetto articolo, ¢ applicabile, senza alcuna deroga, anche alla recidiva obbligatoria.

Ai sensi dell'art. 63 co. 4 c.p., di conseguenza, si applichera solo la pena per la
circostanza piu grave, che, nei fatti, potrebbe non essere la recidiva obbligatoria. In tal
senso si avra, quindi, una deroga all'inflessibile regime di obbligatorieta previsto dal co.
5 dell'art. 99 c.p., perché il giudice, applicando 'aumento di pena per l'aggravante piu
grave, lascera priva di effetti la recidiva (benché) obbligatoria®, se non nei limiti della
previsione di un ulteriore aumento calcolato sull'aumento per la circostanza piu grave.

Similmente, nell'ipotesi in cui la recidiva obbligatoria non sia anche reiterata*,

334 In giurisprudenza, prima che sul punto si pronunciassero le Sez. Unite, era stata sostenuta anche la di-
versa tesi in base alla quale la disciplina di cui all'art. 63 co. 4 c.p. non sarebbe stata applicabile alle ipote -
si di recidiva obbligatoria, proprio in virtu della necessaria obbligatorieta prevista dall'art. 99 co. 5 c.p.,
che sarebbe stata potenzialmente elusa dall'applicazione del meccanismo ex art. 63 co. 4 c.p.; in questo
senso v. Cass. pen., sez. II, 25 giugno 2009, n. 26517, Grande, in CED Cass., n. 244723.

35 In questo senso Garta G. L., Nota a Cassazione Sezioni Unite 20798 del 24 maggio 2011, in
www.penalecontemporaneo.it, 25 maggio 2011.

336 Tale rilievo presuppone l'accoglimento della tesi, in accordo con quanto ¢ stato ribadito dalle Sez. Uni-
te n. 20798/2011, secondo la quale la recidiva di cui all'art. 99 co. 5 c.p. “affianca alle diverse forme di re-
cidiva facoltativa, disciplinate dai primi quattro commi, altrettante forme di recidiva obbligatoria” ¢ non
si limita percid a prevedere, come pure ¢ stato sostenuto, una forma di recidiva reiterata o aggravata ob-
bligatoria. In questo senso gia Cass. pen., sez. I, n. 46875, del 12 dicembre 2009, Moussaid, cit.; Cass.-
pen., sez. I, n. 29228, del 2 luglio.2007, Farris, C.E.D. Cassazione n. 236910, in motivazione. In dottrina
cfr., ad es., Marvucct G. -DoreNt E., Manuale di diritto penale. Parte generale, 111 ed., 2009, p. 506.
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non vi sara spazio per l'operativita del co. 4 dell'art. 69 c.p. e, di conseguenza, la recidi-
va ai sensi del co. 5 dell'art. 99 c.p, in concorso con circostanze di segno opposto, sara
oggetto del giudizio di bilanciamento senza alcuna preclusione in ordine agli esiti del
giudizio stesso. Le recidiva del comma quinto, dunque, potra essere ritenuta - al termine
del giudizio di valenza - equivalente o anche subvalente rispetto alle attenuanti concor-
renti, con la conseguenza - anche in questo caso - che l'obbligatorieta dell'aumento di
pena obbligatorio subira una deroga. Tale rilievo, pur non affrontato esplicitamente dal-

la pronuncia delle Sez.Unite, sembra tuttavia l'unico condivisibile®*’

, pena un'inammis-
sibile applicazione analogica in malam partem™® del divieto di prevalenza di cui all'art.
69 co. 4 c.p., posto espressamente ed esclusivamente con riferimento alla recidiva reite-
rata. Nello stesso senso, inoltre, militano ragioni di necessaria compatibilita costituzio-
nale del sistema: abbiamo visto, infatti, come la giurisprudenza costituzionale e di legit-
timita siano in un primo momento riuscite a “salvare” la norma che imponeva un divieto
di subvalenza della recidiva reiterata proprio facendo leva sul carattere ontologicamente
facoltativo e discrezionale della circostanza in oggetto. A prescindere quindi dal fatto
che tali esiti, ad oggi, siano gia stati posti seriamente in discussione — per lo meno ri-
spetto alle attenuanti di cui agli artt. 73 co. 5 TU Stup., 648 co 2 c.p. e 609 bis co. 3 c.p.
- ¢ evidente che, a maggior ragione, non sia ammissibile un'estensione dell'operativita
dell'art. 69 co. 4 c.p. anche oltre il dato letterale, e rispetto a un'ipotesi di recidiva la cui
applicazione, almeno nelle intenzioni del legislatore, avrebbe dovuto porsi come auto-
matica e sottratta a qualsiasi valutazione discrezionale del giudice.

Tanto premesso, come rilevato in apertura, la disposizione di cui al quinto com-
ma dell'art. 99 c.p. continuava a porre agli interpreti in maniera sempre piu urgente, vi-
sto anche il rinnovato atteggiamento della giurisprudenza - sempre piu attenta a garanti-
re una tutela davvero effettiva ai principi costituzionali-, il confronto con una norma
fondata su una presunzione assoluta difficilmente giustificabile sul piano razionale e i
cui effetti sanzionatori avrebbero dovuto operare in via automatica, privando il giudice

di qualsiasi margine di discrezionalita e venendo cosi a configurare un trattamento pena-

37 In questo senso v. Caruso G., Limiti al giudizio di prevalenza delle attenuanti e recidiva obbligatoria,
in Diritto penale e processo, 2009, 1409 ss.

338 Sulla rilevanza costituzionale del divieto di analogia in malam partem v. Ronco M., Il principio di le-
galita, in Ronco M. (opera diretta da), Commentario sistematico al codice penale, 1, Bologna, 2011, 81 ss.
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le — per una categoria particolare di autore — assolutamente severo e non modulabile sul-
la base delle concrete caratteristiche del caso specifico.

Ebbene, proprio sulla base di tali rilievi, e per la prima volta dopo varie pronunce
di inammissibilita**’, la Cassazione** ha ritenuto rilevante e non manifestamente infon-
data la questione di legittimita costituzionale relativa all'art. 99 co. 5 c.p., in relazione ai
parametri della ragionevolezza, dell'uguaglianza e della proporzionalita della pena, rica-
vabili dagli articoli 3 e 27 co. 3 della Costituzione.

L'ordinanza in esame, evidentemente, riveste una rilevanza estrema. Non soltan-
to perché con essa la Consulta viene chiamata a pronunciarsi direttamente sulla legitti-
mita della disposizione che il codice penale dedica specificamente alla recidiva — ovvero
l'art. 99 — e non invece su alcuni degli effetti c.d. “indiretti” ricollegati dal legislatore
alla sussistenza dell'aggravante stessa.

L'aspetto piu interessante ed innovativo ¢ costituito proprio dalla circostanza che,
sulla base del caso concreto, in cui, a fronte di una precedente condanna per rissa, il
soggetto era stato successivamente condannato per 1 reati di riduzione o mantenimento
in schiavitu e prostituzione minorile (reati espressivi perché compresi nel catalogo ex
art. 407 co. 2 lett. a), con l'applicazione di una pena estremamente aggravata sulla base
della recidiva obbligatoria, la Cassazione ritiene rilevante la questione di costituzionali-
ta inerente al meccanismo di cui al comma quinto dell'art. 99 c.p.>*".

Ebbene, la Suprema Corte giunge a tale conclusione attraverso un percorso argo-
mentativo di massimo rilievo che permette di fare il punto su una serie di questioni fon-

339 Cfr. Cass. pen., sez. V, 23 febbraio 2011, n. 6950, Blanco, in Cass. pen., 2012, 156; Cass. pen., sez. 11,
20 febbraio 2013, n. 8076, Consolo, in Ced Cass., 254535.

30 Gj tratta di Cass. pen., sez. V, 10 settembre 2014, ordinanza n. 37443, in Diritto penale e processo,
2015, 47, con nota di RoccHi F., «Semel malus semper preasumitur esse malusy»: dubbi di legittimita co-
stituzionale del regime obbligatorio di una recidiva generica.

1 11 soggetto, con precedenti penali per rissa, era stato condannato in primo grado dalla Corte di Assise di
Napoli alla pena di anni cinque e mesi sei di reclusione per i reati di cui agli artt. 600 e 600 bis co. 1 c.p.,
con riconoscimento delle attenuanti generiche ed esclusione della contestata recidiva semplice, non essen-
do ravvisata maggiore capacita a delinquere o pericolosita dell'imputato; ricorreva quindi il Procuratore
Generale presso la Corte di Assise di Appello di Napoli, affermando la necessaria applicazione della reci-
diva obbligatoria ai sensi dell'art. 99 co. 5 c.p., in quanto i reati di cui agli artt. 600 ¢ 600 bis c.p. rientrano
nel catalogo previsto dall'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p.; la pena veniva dunque rideterminata in anni otto e
mesi due di reclusione, in applicazione della recidiva ex art. 99 co. 1 e 5. Avverso la sentenza proponeva
ricorso per Cassazione il difensore dell'imputato, contestando 1'applicazione obbligatoria della recidiva e
chiedendo alla Corte di Cassazione di rimettere gli atti alla Consulta, deducendo l'illegittimita dell'art. 99
co. 5 c.p. per contrasto con gli artt. 3, 25,27 e 111 Cost.
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damentali, da sempre al centro del dibattito dottrinale e giurisprudenziale post-riforma.

Innanzitutto, si sottolinea come, in base a quello che ¢ ormai diritto vivente, la
giurisprudenza sia giunta a chiarire che 'unica ipotesi non discrezionale di recidiva sia
proprio quella di cui al comma 5 dell'art. 99 c.p., restando al contrario la recidiva reite-
rata una circostanza facoltativa nell'an e vincolata nel quantum. La recidiva obbligato-
ria, inoltre, lungi dal configurarsi come figura autonoma e speciale, costituisce una spe-
cificazione delle ipotesi di recidiva descritte dai commi precedenti dell'art. 99, potendosi
dunque “combinare” con la recidiva semplice, quella monoaggravata, quella pluriaggra-
vata e quella reiterata. La precisazione ¢ di estrema importanza, posto che, come abbia-
mo rilevato, nel giudizio a quo si trattava di un'ipotesi di recidiva semplice, qualificata
tuttavia dal fatto che il “nuovo” delitto rientrasse nel catalogo espressivo.

La Corte ribadisce quindi — ed anche qui si tratta di un'osservazione fondamenta-
le, che postula la rilevanza della questione, data I'assenza di possibili interpretazioni dif-
ferenti della norma sospettata di incostituzionalita, — come a fronte della poca chiarezza
della formulazione di cui all'art. 99 co. 5 c.p., si debba tuttavia ritenere che 'ambito ap-
plicativo della recidiva obbligatoria sia collegato alle ipotesi in cui il nuovo reato ¢
compreso nel catalogo dell'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p.; cio sia sulla base del tenore lette-
rale delle disposizioni**?, sia sulla base della piu recente elaborazione resa sul punto da
parte delle Sezioni Unite**.

Verificata in tal modo la rilevanza della questione, la Corte esamina successiva-
mente la fondatezza della medesima; a questo proposito si ritiene imprescindibile forni-
re una ricostruzione del fondamento della recidiva, che permetta di chiarire gli spazi ap-
plicativi riservati alla stessa, alla luce, ancora una volta, delle piu recenti attestazioni
della giurisprudenza costituzionale e di legittimita. Ebbene, sul punto la Cassazione rile-
va come la recidiva, non essendo qualificabile come status personale del reo, ma inte-

grando a tutti gli effetti una circostanza aggravante, trovi il proprio fondamento in un

32 Vengono riproposte in tale sede le osservazioni che valorizzano: il fatto che sia la recidiva semplice
che quella aggravata e quella reiterata attribuiscano rilievo, per l'integrazione dell'istituto, al nuovo o ad
un altro reato; il fatto che il comma quinto faccia rinvio al comma secondo, il quale a sua volta fa riferi-
mento al nuovo delitto; il fatto che il requisito della omogeneita tra prima e seconda violazione sia valo-
rizzato espressamente solo nel caso della recidiva specifica, di cui al comma secondo, richiedendo che i
due reati siano “della stessa indole”.

3% Gj tratta ancora una volta della sentenza Sez. Unite n. 20798/2011, Indelicato.
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344

duplice requisito®™, consistente nella maggiore colpevolezza e pericolosita sociale del

reo, che deve essere oggetto di valutazione concreta da parte del giudice nei termini di

una “relazione qualificata” tra i precedenti e il nuovo delitto**. Tale fondamento, come

346

ha rilevato la stessa giurisprudenza di legittimita®*°, costituisce il fulcro della valutazio-

ne discrezionale del giudice, poiché la recidiva puod essere ritenuta sussistente € cosi ri-
conosciuta solo in seguito ad una verifica positiva circa tali requisiti sostanziali. Ebbe-
ne, tale valutazione viene ad essere totalmente preclusa nel caso della recidiva obbliga-
toria, perché, ai sensi del comma 5 dell'art. 99 c.p., al giudice ¢ inibito qualsiasi accerta-
mento concreto circa l'attitudine del nuovo delitto — in relazione ai precedenti del reo - a
dimostrare una maggiorata colpevolezza o pericolosita dello stesso.

Si tratta quindi, a tutti gli effetti, di un meccanismo basato su una presunzione as-
soluta di maggiore colpevolezza e pericolosita; presunzione che, inoltre, ¢ fondata in
maniera esclusiva sulla commissione di una determinata tipologia di reati (ex art. 407
co. 2 lett. a c.p.p.). La Cassazione, dunque, si interroga sulla ragionevolezza di tale pre-

clusione e, valorizzando le caratteristiche della recidiva, costruita dal legislatore della ri-

347

forma, come abbiamo piu volte rilevato, in termini di genericita e perpetuita’’, risponde

34 La Corte parla a questo proposito di “fondamento bivalente”. Sul punto v. Biancui D., 1] fondamento
della recidiva: ipotesi di razionalizzazione e ricadute applicative, in Dir. pen. Proc., 2014, 1115 ss.; in
prospettiva decisamente critica della “recidiva bidimensionale” v. BRuneLLI D., Frammenti storici e attua-
li della recidiva, in Dir. pen. proc., speciali recidiva, 9 ss.; e Bartori R. voce Recidiva, in Enc. Dir., 2014,
893.

¥ “]] reo mediante la commissione di un nuovo reato deve dimostrare una maggiore attitudine a delin-
quere (...) idonea ad incidere sulla risposta punitiva — sia in termini retributivi che in termini di preven-
zione speciale — quale aspetto della colpevolezza e della capacita di realizzazione di nuovi reati, soltanto
nell'ambito di una relazione qualificata tra i precedenti del reo e il nuovo illecito da questo commesso, che
deve essere concretamente significativo — in rapporto alla natura e al tempo della commissione dei prece-
denti, e avuto riguardo ai parametri indicati dall'art. 133 c.p. - sotto il profilo della pit accentuata colpe-
volezza e della maggiore pericolosita del reo”.

6y, gia citata Cass. pen., Sez. Unite, n. 35738 del 27 maggio 2010, Calibé.

7 Segnaliamo che, al contrario, ¢ configurata sempre in termini qualificati la recidiva rilevante per
l'applicazione delle sanzioni da parte del giudice di pace: ai sensi dell'art. 52 co. 3 d. Igs. n. 274/2000, in-
fatti, la recidiva rileva se reiterata e infraquinquennale, ed ¢ sempre subordinata alla valutazione discre-
zionale giudiziale in ordine all'eventuale presenza di attenuanti prevalenti o equivalenti. Sul tema piu ge-
nerale relativo alla discrezionalita del giudice di pace v. Picorti L., Osservazioni conclusive sui contenuti
e limiti della discrezionalita nel sistema penale del giudice di pace, in Picort L. - Seancuer G., (a cura
di), Contenuti e limiti della discrezionalita del giudice di pace in materia penale: atti del Convegno di
studio organizzato dalla Regione Trentino Alto Adige / Sudltirol, dalla Facolta di Giurisprudenza e dal di-
partimento di Scienze Giuridiche dell'Universita degli Studi di Trento (Trento 21 e 22 novembre 2003),
Milano, 2005, 273 ss., e, ivi, Papa M., Discrezionalita del giudice e tipicita dell'illecito nei reati di compe-
tenza del giudice di pace, 15 ss.
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in maniera negativa al quesito. Ed infatti, la gravita del nuovo delitto rientrante nel cata-
logo citato, non sembra elemento da solo sufficiente a giustificare una presunzione iuris
et de iure circa la maggior colpevolezza o pericolosita del reo, senza che abbia rilevanza
alcuna la omogeneita tra il precedente reato ed il nuovo o la distanza temporale intercor-
sa tra i diversi episodi criminosi.

Riprendendo il recente orientamento sposato dalla Consulta in tema di verifica
della ragionevolezza delle presunzioni assolute, la Cassazione rileva come, nel caso

concreto®*®

, sia agevole immaginare ipotesi di accadimenti reali contrari alla regola che
la presunzione pretende di generalizzare; la conseguenza ¢ che il condannato per un rea-
to notevolmente lontano nel tempo e del tutto disomogeneo rispetto al nuovo reato (ex
art. 407 co. 2 lett a c.p.p.) si troverebbe sempre e comunque sottoposto ad un trattamen-
to sanzionatorio nettamente aggravato, senza la possibilita di valorizzazione di nessuna
circostanza concretamente presente ma di segno contrario. E evidente dunque la viola-
zione dell'art. 3 della Costituzione, sub specie di mancanza di ragionevolezza della pre-
sunzione in esame.

Dal vizio di ragionevolezza della presunzione, derivano, conseguentemente, due
ulteriori violazioni di principi costituzionali**’: in primis risulta leso il principio di ugua-
glianza sostanziale nella particolare accezione dello stesso che pretende non solo parita
di trattamento di situazioni uguali, ma anche un trattamento differenziato per situazioni
differenti: ai sensi del co. 5 dell'art. 99 c.p., infatti, lo stesso trattamento sanzionatorio
aggravato dall'obbligatorieta della recidiva sarebbe riservato sia a colui che si trovi in

una condizione analoga a quella dell'imputato nel giudizio a quo (avendo commesso un

precedente delitto molto lontano nel tempo e non omogeneo rispetto al nuovo reato) sia

¥ L'esempio del reo con precedente condanna per rissa poi condannato per il reato ex art. 588 c.p. — del
tutto analogo al caso sub iudice posto a base dell'ordinanza di rimessione della Cassazione — era stato ana-
lizzato proprio per denunciare il grave deficit di ragionevolezza della disciplina della recidiva obbligatoria
da Amsroserti E. M., Il nuovo volto della recidiva, cit., 71.

V. Garta G. L., Recidiva obbligatoria: la Cassazione solleva questione di legittimita costituzionale per
violazione degli artt. 3 e 27, co. 3 Cost., in www.penalecontemporaneo.it, 29 settembre 2014, che rileva
come “opportunamente la S.C. non si é limitata a censurare, nella prospettiva dell'art. 3 Cost., la dispari-
ta di trattamento, ai fini della recidiva, tra i delitti compresi nell'elenco di cui all'art. 407, co. 2, lett. a)
c.p.p. e gli altri delitti, non compresi in quell'elenco. Se lo avesse fatto sarebbe stato verosimile pronosti-
care una dichiarazione di infondatezza: la Corte costituzionale (sent. n. 183/2011) ha infatti gia avuto oc-
casione di affermare in termini generali che "in linea di principio la considerazione, ai fini del trattamento
penale, della recidiva...in unione con alcuni gravi reati non contrasta con l'art. 3 Cost. e...l'individuazione
di questi reati rientra nella discrezionalita del legislatore..”.
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al soggetto che, dimostrando colpevolezza e pericolosita decisamente maggiori, com-
metta in un brevissimo arco di tempo due violazioni della stessa specie ed ugualmente
rientranti nel catalogo dell'art. 407 co.2 lett. a) c.p.p.

In secondo luogo la Cassazione riscontra, quale effetto diretto dell'operativita au-
tomatica di tale irragionevole meccanismo sanzionatorio, la violazione del principio di
proporzionalita della pena: “una pena palesemente sproporzionata - ¢ dunque inevitabil-
mente avvertita come ingiusta dal condannato - vanifica, gia a livello di comminatoria
legislativa astratta, la finalita rieducativa” che l'art. 27 co. 3 Cost. assegna alla pena stes-
sa.

Alla luce di tali molteplici e persuasivi rilievi la Corte Costituzionale si ¢ pro-
nunciata pochi mesi fa sulla questione®™, affermando l'illegittimita costituzionale
dell'art. 99 co. 5 c.p., come modificato dalla 1. n. 251/2005, limitatamente alle parole ““¢
obbligatorio”.

La pronuncia, che certamente sara oggetto di massima attenzione da parte degli

interpreti®'

e della giurisprudenza nel piu prossimo futuro, data la massima rilevanza
del suo contenuto, permette gia di elaborare qualche prima riflessione che, come vedre-
mo, si rivelera utile per un complessivo ripensamento dell'istituto della recidiva all'inter-
no del nostro sistema penale.

Innanzitutto, va sottolineato come la Consulta abbia sostanzialmente confermato
tutte le censure mosse alla disciplina del quinto comma dell'art. 99 c.p. dall'ordinanza di
rimessione della Cassazione. Cosi infatti sono state individuate plurime ragioni di con-
trasto tra la normativa in esame e i principi costituzionali.

In primis la Corte ha denunciato l'irragionevolezza assoluta della disposizione
sotto due differenti punti di vista: da un lato, infatti, “i/ rigido automatismo previsto —
collegando l'automatico e obbligatorio aumento di pena esclusivamente al dato formale

del titolo di reato commesso — é del tutto privo di ragionevolezza, perché inadeguato a

neutralizzare gli elementi eventualmente desumibili dalla natura e dal tempo di com-

30V, qui nota 327.

3! Sul punto segnaliamo gia i contributi di Barrout R., Recidiva obbligatoria ex art. 99.5 c.p.: la Corte
costituzionale demolisce l'ultimo automatismo, in Giurisprudenza italiana, 2015, 11, 2484 ss. e Rocchi F.,
Cadono l'obbligatorieta della recidiva “qualificata” e il relativo automatismo sanzionatorio, in Dir. pen.
proc., 2015, 12, 1493 ss.

134



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

missione dei precedenti reati e dagli altri parametri che dovrebbero formare oggetto
della valutazione del giudice”. In sostanza si rileva una totale discrasia tra la rilevanza
esclusiva attribuita dalla norma alla tipologia di reato ai fini dell'aumento di pena e il
fondamento stesso della recidiva, posto che la particolare gravita del nuovo delitto — de-
sunta, per vero in maniera astratta, dalla sola corrispondenza del delitto al catalogo

dell'art 407 co. 2 lett. a) c.p.p, - ¢ elemento di per s€ solo del tutto inidoneo a qualificare

352

la maggior colpevolezza o pericolosita del reo™*. Dall'altro lato, tale irragionevolezza ¢

collegata anche alla circostanza che 1'aumento di pena obbligatorio ai sensi del quinto

comma, essendo riferibile in maniera indifferenziata a tutte le ipotesi di recidiva disci-

plinate dai commi precedenti’*® si traduce in una arbitraria parificazione delle stesse,

\

sempre sulla base dell'unico elemento costituito dalla “gravita del delitto” espressivo. E
stato inoltre sottolineato acutamente, a questo proposito, che, in realta, il riferimento
esclusivo alla “gravita del delitto” finisce per essere preso in considerazione dal legisla-

tore in senso puramente formale e astratto, proprio perché tale gravita viene presunta

99354

sulla base del “titolo del reato commesso”>>*, cui opportunamente si riferisce la Consulta

nella propria argomentazione.
In secondo luogo l'irragionevolezza della norma ¢ ricollegata, sulla scorta dei ri-

lievi dell'ordinanza di rimessione nonché della piu recente elaborazione sul punto effet-

355

tuata dalla stessa Consulta™, all'intima arbitrarieta della presunzione assoluta su cui si

basa. Non corrisponde infatti all'id quod plerumque accidit, nella misura in cui ¢ agevol-
mente ipotizzabile l'esistenza di casi reali che la contraddicono, la regola posta alla base
della presunzione, ovvero che il soggetto, il quale dopo una precedente condanna com-

metta un delitto ex art. 407, 2° comma lett. a) c.p.p., sia necessariamente piu colpevole o

352 La Consulta sottolinea, a questo proposito, che “I'irragionevolezza della norma impugnata é ancor piu
manifesta se si considera che l'elenco dei delitti che comportano 'obbligatorieta contenuto nell'art. 407,
2° comma, lettera a) c.p.p., concerne reati eterogenei, collegati dal legislatore solo in funzione di esigen-
ze processuali e in particolare del termine di durata massima delle indagini preliminari, e quindi inidonei
ad esprimere un comune significato ai fini dell'applicazione della recidiva”.

353 Qulla qualificazione del comma quinto in termini di specificazione applicabile a tutte le ipotesi previste
dai commi precedenti dell'art. 99 c.p., e non quale ipotesi di recidiva “speciale”, rinviamo alla nota x

354 Cosi Bartou R., Recidiva obbligatoria, cit., 2487.

3% Rispetto ai precedenti giurisprudenziali sull'irragionevolezza della presunzione assoluta di adeguatezza
della custodia cautelare in carcere rinviamo, qui, alla nota 300. Sul punto, a livello dottrinale, segnaliamo
invece il recente contributo di Manes V., Lo “sciame di precedenti” della Corte costituzionale sulle pre-
sunzioni in materia cautelare, in Dir. pen. proc., 2014, 457 ss.

135



Tesi di Dottorato La metamorfosi della recidiva

piu pericoloso e, dunque, meritevole di un trattamento sanzionatorio aggravato.

Il vizio della norma censurata, infine, viene riconosciuto sussistente dalla Con-
sulta anche rispetto alla (non) conformita della stessa al principio di proporzionalita del-
la pena: prevedere un aumento di pena obbligatorio solo sulla base del dato formale co-
stituito dalla tipologia del nuovo reato commesso significa infatti, necessariamente, pre-
cludere l'accertamento da parte del giudice della concreta significativita del nuovo epi-
sodio delittuoso — in rapporto alla natura e al tempo di commissione dei precedenti e
avuto riguardo ai parametri indicati dall'art. 133 c.p. - sotto il profilo della piu accen-
tuata colpevolezza e della maggiore pericolosita del reo. Tale preclusione porta con sé
la violazione dell'art. 27 co. 3 Cost. che pretende la proporzione tra tipo e misura della
sanzione, da un lato, e offesa, dall'altro. Inibire all'organo giudicante di valorizzare qual-
siasi indice che in concreto dovrebbe “sovraintendere all'applicazione della recidiva”, in
sostanza, significa compromettere irrimediabilmente la fase di quantificazione della
pena, rendendola sproporzionata per eccesso e in quanto tale anche inidonea alla finalita
di rieducazione e risocializzazione del condannato.

Ebbene, sulla base di tali conclusioni pare opportuno soffermarsi brevemente su-
gli esiti applicativi e “di sistema” che sembra possibile ricavare dalla pronuncia della
Consulta. Innanzitutto, dopo l'affermazione della parziale incostituzionalita dell'art. 99
co. 5 c.p., sara conseguentemente rideterminato il contenuto della disposizione, che
d'ora in avanti, posta la necessita di una valutazione preliminare e discrezionale circa la
sussistenza dei presupposti sostanziali della recidiva, prevedera soltanto il quantum
dell'aumento minimo di pena nel caso di recidiva “aggravata” (ex co. 2° art. 99 c.p.)
quando il nuovo delitto commesso rientri nel catalogo dell'art. 407 co. 2 lett. a) c.p.p.*>

Ebbene, se questo senza dubbio ¢ 1'effetto per quanto concerne i processi in corso

356 Segnala i permanenti dubbi di legittimita costituzionale della nuova disposizione — sub specie di non
conformita al principio di proporzionalita della previsione di un limite minimo di aumento di pena ricolle-
gato ancora esclusivamente al titolo di reato commesso, Bartori R., op. ult. cit., 2489: “A me pare che il
nuovo contenuto del quinto comma continui a porre problemi di legittimita costituzionale rispetto al prin-
cipio di proporzione, in quanto non si comprende la ragione per cui in presenza di un delitto caratteriz-
zato da una peculiare gravita oggettiva si debba limitare la discrezionalita del giudice innalzando obbli-
gatoriamente il minimo edittale, divenendo ancora una volta la mera gravita astratta del delitto un indice
commisurativo del disvalore concreto del fatto”. L' A. sottolinea come, diversamente, la norma di cui
all'art. 81 co. 4 c.p. - che in tema di reato continuato o concorso formale di reati ugualmente introduce un
limite minimo per I'aumento di pena in caso di recidiva reiterata — risulti viceversa compatibile con una
ratio di maggior colpevolezza o pericolosita legata al singolo reato, nella misura in cui si richieda per la
sua applicazione che la recidiva reiterata sia applicata rispetto ai delitti oggetto del procedimento.
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e futuri — che pretenderanno quindi una ponderazione concreta circa l'attitudine del nuo-
vo reato, rispetto ai precedenti del reo, a qualificare il nuovo fatto nel senso di una mag-
gior colpevolezza o pericolosita -, decisamente piu problematica appare la situazione
circa 1 processi gia conclusi con sentenza di condanna passata in giudicato.

E noto infatti come, in seguito ai piu recenti arresti della giurisprudenza di legit-
timita sugli effetti delle declaratorie di illegittimita costituzionale di norme lafo sensu
sanzionatorie®”’, il tradizionale principio dell'intangibilita del giudicato stia subendo un
progressivo processo di erosione, all'insegna di una sempre piu pregnante ed effettiva
tutela del principio di legalita della pena e di quello di retroattivita favorevole, espressa-
mente riconosciuti come principi fondamentali della C.E.D.U. - e dunque, come para-
metri interposti di costituzionalita per le norme di diritto interno - grazie all'elaborazio-
ne ermeneutica effettuata sul punto dalla Corte di Strasburgo®®.

Le stesse Sezioni Unite della Cassazione con una recente pronuncia sul tema*” -
e proprio relativamente alla dichiarazione di incostituzionalita del divieto di prevalenza
dell'attenuante del fatto “di lieve entita” di cui all'art. 73 co. 5 TU Stupefacenti sulla re-
cidiva reiterata — hanno affermato un generale principio di diritto: qualora una norma
penale, diversa da quella incriminatrice ma tuttavia idonea a qualificare in melius il trat-
tamento sanzionatorio del reo, sia dichiarata incostituzionale, ¢ necessario che il giudice

dell'esecuzione, nonostante il giudicato, proceda alla rideterminazione della pena che il

37 Cfr. sul punto la fondamentale pronuncia sul caso c.d. dei “fratelli minori di Scoppola”, Cass. pen., sez.
Unite, 24 ottobre 2013, n. 18821, Ercolano, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di Bignami M., 1]
giudicato e le liberta fondamentali: le Sezioni Unite concludono la vicenda Scoppola-Ercolano, 16 mag-
gio 2014; in termini simili si veda anche Zruuia S., Quale sorte per le sentenze che hanno applicato
l'aggravante di clandestinita?, ivi, 9 dicembre 2010, relativamente agli effetti della sentenza Corte Cost.
n. 249/2010 che ha dichiarato 1'illegittimita costituzionale della c.d. “aggravante di clandestinita” di cui
all'art. 61 n. 11 bis c.p.; problematica simile si ¢ infine posta anche in tema di sostanze stupefacenti con ri-
ferimento alla dichiarazione di incostituzionalita della legge c.d. “Fini — Giovanardi” avvenuta con la sen-
tenza della Corte Cost. del 12 febbraio 2014, n. 32, relativamente alla quale v. Canzian N., Pene 'incosti-
tuzionali' relative alle droghe 'leggere’ e rideterminazione: a proposito di una pronuncia della Prima se-
zione penale, in www.penalecontemporaneo.it, 19 febbraio 2015 e cfr. Cass. pen., sez. Unite, 28 luglio
2015, n. 33040, in www.neldiritto.it.

%8 SQul punto v. il recente contributo di Trosi P., Flessibilita del giudicato penale e tutela dei diritti fonda-
mentali, in www.penalecontemporaneo.it, 2 aprile 2015.

39 Cft. Cass. pen., sez. unite, 29 maggio 2014, n. 42858, Gatto, in Cass. pen., 2015, 41 ss., con nota di
GaAMBARDELLA M., Norme incostituzionali e giudicato penale: quando la bilancia pende tutta da una parte,
e con nota di Caruso G., Metamorfosi del giudice dell'esecuzione: da “esecutore” a “garante” della le-
gittimita della pena?, in www.archiviopenale.it, 2014.
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condannato sta ancora espiando®®.

Tanto premesso, ¢ possibile affermare che successivamente alla pronuncia della
Consulta sull'art. 99 co. 5 c.p., sara possibile per i soggetti che hanno subito una con-
danna passata in giudicato, con aumento di pena applicato soltanto sulla base della ob-
bligatorieta della recidiva, chiedere ed ottenere che il giudice dell'esecuzione proceda
alla rideterminazione della pena stessa, sottraendo detto aumento dalla porzione di pena
ancora da eseguire. Il vero punto problematico, com'e stato effettivamente gia rilevato
dalle prime osservazioni critiche sulla questione®®’, ¢ stabilire quale sia la sfera di opera-
tivita concretamente attribuibile al giudice dell'esecuzione, a fronte del generale limite
che consiste nell'accertamento del fatto cosi come effettuato dal giudice di cognizione e
non piu modificabile dopo il giudicato.

Certamente sembra opportuno ritenere che al giudice dell'esecuzione sia preclusa
la modifica della pena comminata dal giudice di cognizione in applicazione della (allo-
ra) obbligatoria recidiva, ma motivata concretamente anche con una positiva valutazio-
ne circa la sussistenza, rispetto ai precedenti penali del reo, di una piu accentuata colpe-
volezza o pericolosita; come hanno affermato le stesse Sez. Unite, infatti, “le valutazio-

ni del giudice dell'esecuzione non potranno contraddire quelle del giudice della cogni-

zione risultanti dal testo della sentenza irrevocabile’®.

3% 11 meccanismo applicativo cui il giudice dell'esecuzione & tenuto a ricorrere per rideterminare la pena,

irrogata con sentenza di condanna gia passata in giudicato e tuttavia ancora in fase di esecuzione, in con-
seguenza della declaratoria di incostituzionalitd di una norma penale non incriminatrice, come ¢ stato
chiarito dalle Sez. Unite della Cassazione (v. nota 356) si fonda sul combinato disposto degli artt. 666
co.l c.p.p. e art. 30, co. 4 della l. n. 87 del 1953: “...il principio generale della cessazione di efficacia del-
la norma di legge dichiarata incostituzionale (...) vale per tutti gli ambiti dell'ordinamento, e pero, in for-
za dell'art. 30, quarto comma della legge n. 87 del 1953, in materia penale ha una portata ben maggiore,
disponendosi che «quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale ¢ stata pronunciata
sentenza irrevocabile di condanna ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penali». La disposizione,
come é stato efficacemente sintetizzato dalla dottrina, estende «al massimo l'incidenza 'retroattiva’ delle
decisioni d'incostituzionalita nella materia penale, quando si sia pronunciata sentenza di condanna in
applicazione di leggi poi dichiarate incostituzionali. Tali sentenze, ancorché passate in giudicato, cessa-
no di avere esecuzione e di produrre qualsiasi effetto penale. In questo caso il massimo di retroattivita é
stato previsto in considerazione della particolare gravita delle sanzioni penali, essendosi ritenuto inac-
cettabile (come e piu che nell'abrogazione) che esse potessero ancora valere, una volta riconosciuta
l'incostituzionalita del loro fondamento normativo”, in www.neldiritto.it, con nota di Perrint G.D., Le Se-
zioni Unite sul potere del Giudice dell’esecuzione di rimodulare la pena a fronte della dichiarazione di il -
legittimita costituzionale di una norma penale diversa dalla norma incriminatrice: la definitiva erosione
del principio di intangibilita del giudicato.

3! In questo senso Dies R., E' costituzionalmente illegittima la previsione di applicazione obbligatoria
della recidiva, in www.penalecontemporaneo.it, 25 luglio 2015.

362 Cass. pen., Sez. Unite, n.42858 del 2014, Gatto, cit.
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La questione appare decisamente piu problematica quando la recidiva del quinto
comma sia stata neutralizzata in sede di bilanciamento grazie al riconoscimento delle at-
tenuanti, per esempio generiche, € manchi tuttavia una specifica motivazione della sen-
tenza sul punto, in particolare sulle ragioni che giustificano l'applicazione delle atte-
nuanti. Ebbene, in tal caso le soluzioni astrattamente percorribili sono differenti e tutta-
via trovano convincenti argomenti a proprio sostegno. Da un lato, infatti, si potrebbe
ipotizzare che il giudice dell'esecuzione possa escludere le attenuanti generiche applica-
te dal giudice in sede di cognizione con l'unico fine di porre nel nulla gli effetti sanzio-
natori, percepiti come eccessivamente gravosi e sproporzionati, della recidiva obbligato-
ria*®; dall'altro lato, al contrario, in un'ottica piu garantista del principio in base al quale
il giudice dell'esecuzione non puo, dopo il giudicato, piu porre in discussione gli accer-
tamenti sul fatto effettuati in sede di cognizione, bisognerebbe in questi casi concludere
per l'impossibilita di intervenire e modificare la pena**. La questione ¢, naturalmente,
ancora molto “calda” vista la attualita delle tematiche che involge, ma sembrava oppor-
tuno in questa sede segnalare per lo meno 1 termini del problema, che appare davvero
molto interessante.

Merita infine un cenno, che verra tuttavia approfondito nel capitolo seguente,
una considerazione per cosi dire “sistematica” che ¢ possibile trarre dalla sentenza della
Consulta, meritevole di aver eliminato le ultime “scorie” di rigidita e automatismo pre-
senti nella disciplina della recidiva.

Si tratta, per vero, di una riflessione che involge il fondamento stesso dell'istituto
e che, in un certo senso, obbliga ad un complessivo ripensamento dello stesso alla luce
dell'affermata necessita costituzionale della natura discrezionale della recidiva. In que-

sto senso, in particolare, sara necessario interrogarsi sulla sorte della sopravvissuta ipo-

33 In questo senso Rocchi F., Cadono l'obbligatorieta della recidiva “qualificata”, cit. 1504, e Dies R.,
op. cit.,: “In simili casi imporre al giudice dell'esecuzione di mantenere fermo l'accertamento del fatto, e
quindi il riconoscimento delle generiche, comporterebbe un'ingiustificata riduzione di pena quale conse-
guenza dell'esclusione della recidiva obbligatoria. Per evitare questo esito 1'unica strada ¢ di consentire al
giudice dell'esecuzione di escludere le generiche riconosciute in sede cognitiva, con la conseguenza che il
procedimento di esecuzione finisce inevitabilmente col modificare il giudicato non solo in punto di deter-
minazione della pena ma anche dell'accertamento del fatto”.

364 Questa ci sembra, con ogni probabilita, I'opzione ricostruttiva preferibile, anche in considerazione del
fatto che 1'opposta lettura comporterebbe una revisione, da parte del giudice dell'esecuzione, di aspetti de-
terminati in sede di cognizione e non “toccati” dalla dichiarazione di illegittimita costituzionale. Opinione
condivisa anche da Barrori R., op.ult.cit. 2490.
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tesi di recidiva speciale obbligatoria di cui all'art. 296, commi 1 e 2, d.p.r. n. 43 del
1973, in tema di contrabbando, su cui gia la Consulta si era pronunciata — affermandone

la legittimita®®

— ma che oggi, alla luce soprattutto della sentenza appena esaminata,
sembra destinata a un sorte non diversa da quella dell'art. 99 comma quinto c.p.

Non solo, il riferimento che la Corte costituzionale ha effettuato rispetto al prin-
cipio di proporzionalita, nell'affermare I'illegittimita di un aumento della pena svincola-
to dal rispetto del rapporto tra offesa e sanzione, impone una piu profonda e generale ri-
flessione sullo spazio da accordare, nel nostro ordinamento, ad una figura di recidiva
che possa prescindere dal limite della colpevolezza per il fatto commesso. In quest'otti-
ca, infatti, il collegamento della recidiva a valutazioni circa la pericolosita sociale lascia
piuttosto perplessi, sia perché non ¢ comprensibile il riferimento alla pericolosita rispet-

to al momento di commisurazione della pena, sia perché, ab origine, il principio di pro-

porzionalita pretende, sempre e comunque, una corrispondenza tra pena e colpevolezza.

365 Si tratta della sentenza Corte Cost., 12 gennaio 1977, n. 5 in www.giurcost.it, con cui la Consulta ave-
va affermato la legittimita della disciplina in considerazione del fatto che le particolari caratteristiche dei
reati ai quali era riferita la recidiva obbligatoria avrebbero preteso una tutela particolarmente pregnante
data la “delicatezza degli interessi protetti”. E stato tuttavia sottolineato da Roccur F. come in realta la
questione fosse stata posta in termini diffrerenti da quelli nei quali ¢ stata sollevata la questione di costitu-
zionalita rispetto all'art. 99 comma V c.p. (in Cadono l'obbligatorieta della recidiva “qualificata” e il re-
lativo automatismo sanzionatorio in Dir. pen. Proc., 2015, 12, 1505, nota 50.)
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Capitolo III

Luci, ombre e prospettive

Sommario: 1. Tra prevenzione del reato e legalita della pena: le criticita della disciplina. I
fondamento della recidiva e il rispetto del principio di colpevolezza. - 2. L' efficacia preven-
tiva della disciplina: neutralizzazione del reo, sovraffollamento carcerario e importanza
dell'esecuzione della pena. - 3. Quale futuro per la recidiva? Da circostanza aggravante a in-
dice di commisurazione della pena in concreto: il caso della Germania. - 4. Osservazioni
conclusive.

1. Tra prevenzione del reato e legalita della pena: le criticita della di-
sciplina. Il fondamento della recidiva e il rispetto del principio di col-
pevolezza.

L'analisi che abbiamo svolto nei capitoli precedenti ci ha permesso di mettere a
fuoco i caratteri fondamentali attribuiti dal legislatore della riforma “ex Cirielli” alla re-
cidiva e le modifiche che gli stessi hanno subito in conseguenza del complesso percorso
interpretativo realizzato dalla giurisprudenza allo scopo di rendere la disciplina confor-
me ai principi fondamentali del nostro sistema di diritto penale costituzionale.

Ebbene, all'esito di tale percorso, che — come abbiamo rilevato — in piu di
un'occasione si € concluso con una declaratoria di illegittimita costituzionale della nor-
ma, sono emersi numerosi profili di criticita che, se adeguatamente valorizzati, rendono
tutt'ora poco razionale, sotto molteplici punti di vista, 1'architettura secondo la quale ¢
stato “disegnato” l'istituto della recidiva.

A questo proposito sembra opportuno “tornare alle origini” del nostro discorso, e
cioe, precisamente, al problema affrontato in apertura inerente al fondamento attribuibi-
le alla recidiva. A prescindere dal fatto che, a livello dottrinale, la questione sia sempre

366

stata estremamente dibattuta,”*® anche in considerazioni delle diverse conformazioni at-

tribuite all'istituto a livello legislativo®®’, abbiamo rilevato tuttavia come la giurispruden-

368

za — sia di legittimita, sia costituzionale™® — abbia recentemente mostrato di aderire alla

366 Rinviamo sul punto al par. 1 del Cap. 1.

367 Per una ricostruzione approfondita dei caratteri del dibattito, v., per tutti, AMBroserTI E. M., Recidiva e
recidivismo, cit., 16 ss.

3% In questi termini v. Cass. pen., Sez. Unite, n. 35738 del 2010, Calibg, cit., ¢ Corte Cost., n. 192 del
2007, cit.
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tesi che riconosce una ratio bidimensionale alla recidiva, facendo riferimento
contemporaneamente, ma in via alternativa, alla maggiore colpevolezza o alla maggiore
pericolosita sociale del reo. Ebbene, tale ricostruzione non pare in realta convincente e
sembra quasi dissimulare una volontaria elusione del problema. Il riferimento alternati-
vo a due concetti cosi distanti rischia infatti in primis di generare una sorta di “confusio-
ne” a livello dogmatico, di incertezza nella esatta ricostruzione della ragione giustifica-
trice dell'istituto; in secondo luogo, ma ancora piu gravemente, tale costruzione sul pia-
no applicativo determina che l'istituto possa essere riconosciuto o escluso valorizzando
una ratio differente caso per caso, rimettendosi in sostanza una decisione tanto delicata
al concreto apprezzamento del singolo giudice, con inevitabili conseguenze in punto di
violazione del principio di uguaglianza®®.

La ricostruzione del fondamento della recidiva, in realta, lungi dal trovare una
definizione pacifica e soddisfacente sulla base della disciplina dedicata dal legislatore

370

all'istituto’”, sembra non poter davvero prescindere da una valutazione congiunta

dell'ambito applicativo che la legge riserva all'istituto “in combinato disposto” con i
principi costituzionali destinati ad operare nell'ambito medesimo. Si tratta, cio¢, di cer-
care di fornire un'interpretazione della ratio dell'istituto costituzionalmente orientata,
anche alla luce delle indicazioni ricavabili dalla recente pronuncia della Consulta che ha
sancito l'illegittimita dell'unica ipotesi di recidiva obbligatoria.

Ebbene, in quest'ottica, considerando 1'effetto primario e principale della recidi-
va, ovvero l'aumento di pena applicato al soggetto che dopo una precedente condanna

delinque nuovamente, ¢ imprescindibile il confronto — per vagliarne la legittimita — di

3% BartoL R., voce Recidiva, cit., 892.

30 Ai fini dell'affermazione della ratio della recidiva in chiave retribuzionistica, quale ratio di maggiore
colpevolezza, ovvero in chiave preventiva, quale ratio di maggior capacita a delinquere, sono stati valo-
rizzati in dottrina sia il carattere obbligatorio/discrezionale della recidiva — per cui 1'obbligatorieta dimo-
strerebbe un fondamento in termini di colpevolezza, mentre la discrezionalita sarebbe coerente con una
ratio di maggiore capacita a delinquere — sia la natura giuridica dell'istituto, qualificabile in termini di cir-
costanza volendo ricondurlo a un fondamento di colpevolezza o, al contrario, in termini di status soggetti-
vo aderendo a un fondamento di maggiore capacita criminale del reo. In realta, entrambe le proposte rico-
struttive non sono apparse convincenti. A questo proposito v. in particolare Amsroserti E. M., Op. ult. cit.,
17 ss., che sottolinea come “la discrezionalita é di per se stessa un “dato neutro” il quale si colora di si-
gnificato solamente in rapporto con la specifica funzione che l'ordinamento assegna all'istituto in que-
stione (...) La contraddittorieta delle posizioni dottrinali é in sé sintomatica quanto alla possibilita di va-
lutare in modo del tutto opposto la trasformazione del regime da obbligatorio a discrezionale”. Sul punto
v. anche Papovani T., Diritto penale, cit., 270 e Parazzo F., Corso di diritto penale, 541.
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tale aumento di pena con il principio di proporzionalita. Se, cioe, la recidiva opera in
senso aggravante in sede di commisurazione della pena, ¢ necessario, perché la stessa

sia costituzionalmente legittima, che essa risponda a una ratio di maggiore colpevolezza

371

per il fatto’”. La proporzionalita tra gravita dell'offesa e sanzione impone quindi che la

recidiva, idonea ad aumentare la misura della sanzione stessa, trovi un riscontro nella

372

colpevolezza del reo’’”. Non solo, lo stesso principio di personalita della responsabilita

penale pretende, nella sua accezione pit moderna e garantista®”, la verifica circa la sus-
sistenza di un legame psicologico tra autore del reato ed elementi idonei ad aggravarne
la responsabilita: la conoscenza della precedente condanna, allora, lungi dal poter costi-
tuire un mero presupposto formale, diventa vero e proprio requisito sostanziale, che giu-
stifica una valutazione di maggiorata colpevolezza nei confronti del recidivo il quale,
nonostante il monito della condanna passata, commette un altro reato.

In quest'ottica, dunque, concepire la recidiva come fondata unicamente su una
ratio di maggiore pericolosita sociale non sarebbe possibile: sia perché, com'e stato sot-
tolineato, non ha senso fare riferimento alla pericolosita sociale rispetto alla commisura-

zione della pena’™, sia perché, come abbiamo rilevato, cid comporterebbe una violazio-

' A tali conclusioni, oggi ulteriormente corroborate dalla sentenza della Corte Costituzionale, n. 185 del
2015 (cit.), era gia giunta la piu attenta dottrina, anche anteriormente alla riforma del 2005. Cft. sul punto
Laragriata A. R., Contributo allo studio della recidiva, cit., 99 ss.; AMBroseTTI E. M., Op. ult. cit., 235 ss;
Pitraro P., voce Recidiva, cit., 366 ss.; Mazza L., voce Recidiva, cit., 74 ss.

32 In questo senso v. BartoLi R., La recidiva davanti allo specchio, cit. 24, e Palazzo F., Op. ult. cit, 597,
che sottolinea come “la misura della pena corrispondente alla gravita del reato costituisce il limite comun-
que invalicabile rispetto al quale la capacita criminale pud operare solo verso il basso”.

373 Sul punto si veda I' evoluzione della giurisprudenza della Corte Costituzionale rispetto alla portata di
tale principio, in particolare cfr. Corte Cost. sentenze n. 364 e n. 1085 del 1988 in www.giurcost.it, non-
ché Corte Cost., sentenza n. 322 del 2007 (ivi) che ha chiarito, evidenziando il nesso funzionale tra colpe-
volezza e finalita rieducativa della pena:“il principio di personalita della responsabilita penale potrebbe
dirsi rispettato solo quando il precetto penale sia formulato in termini tali da garantire il collegamento
psichico tra l’agente e il “nucleo significativo o fondante della fattispecie”, nel quale si risolve il disva-
lore del fatto incriminato, giustificando cosi la funzione della pena, che ne consegue”.

V. sul punto Peuissero M., Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e nuovi modelli di incapacita-
zione, Torino, 2008, 360 ss. e Bartort R., Lettura funzionale e costituzionale della recidiva e problemi di
razionalita del sistema, in Riv. it. Dir. proc. Pen., 2013, 1705: “In sede di commisurazione della pena, an-
che una lettura della capacita a delinquere in termini di pericolosita sociale suscita non poche perplessi-
ta. Ed infatti,anzitutto non é chiaro il legame che intercorre tra pericolosita sociale e pena, nel senso che
non si comprende quale funzione possa avere una pena maggiore nell'effettivo controllo e contenimento
di una pericolosita sociale che concerne oltretutto un soggetto imputabile (...) Inoltre, se il soggetto ri-
sulta pericoloso, sarebbe necessaria una misura di sicurezza: quindi di quale pericolosita di parla? E
possibile distinguere una pericolosita sociale della misura di sicurezza e una pericolosita sociale della
pena?”.
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ne del principio di colpevolezza nella misura in cui I'aumento di pena determinato dalla
recidiva, considerata in chiave di maggior pericolosita - € dunque senza un collegamen-
to rispetto alla colpevolezza per il fatto-, non ¢ compatibile con il principio di propor-
zionalita di cui all'art. 27 co. 1 e 3 della Costituzione®”.

Ebbene, se considerando l'effetto diretto principale della recidiva ¢ necessaria
una lettura della stessa in chiave di colpevolezza, la valutazione dei plurimi effetti indi-
retti che il legislatore ha ricollegato alla sussistenza della circostanza conduce ad esiti
opposti. La maggioranza degli “effetti secondari” della recidiva’’®, infatti, ¢ chiaramente
ispirata a una logica di prevenzione, fondata su valutazioni legate alla pericolosita del
reo ¢ alla sua capacita a delinquere. Si tratta, infatti, di disposizioni che valorizzano la
recidiva in funzione della previsione di limiti o preclusioni rispetto all'operativita di isti-

tuti diversi, in fase sia di commisurazione della pena che di esecuzione della stessa. Pen-

377

siamo, in particolare, al limite alla concessione delle attenuanti generiche’’’ per il recidi-

vo reiterato, all'incremento del tempo utile alla prescrizione della pena’®”, alle preclusio-
ni in tema di amnistia e indulto, alla norma che prevede un aumento del tempo necessa-
rio per ottenere la riabilitazione®” e, da ultimo ma non certo per importanza, agli impor-

tanti limiti imposti in sede esecutiva per accedere ai permessi premio e alle misure alter-

37 Bartoli R., Recidiva obbligatoria,cit., 2490.

376 Fanno eccezione, in quanto fondamentalmente riconducibili a una ratio di maggior colpevolezza, la di-
sposizione di cui all'art. 81 co. 4 c.p. che prevede in caso di recidiva reiterata un limite minimo di aumen-
to della pena per l'ipotesi di reato continuato o concorso formale di reati - sul punto v. Bartoli R., Com-
mento all'art. 5, [. 5.12.2005, n. 251 — Modifiche al codice penale —, ¢ la norma ex art. 157, co.2, ¢.p. che
prevede un innalzamento del termine di prescrizione del reato per il recidivo reiterato (su cui v. Bertolino
M., Il reo, cit., 174 e Riccardi G., La riforma della recidiva e della prescrizione tra ossimori politico-cul-
turali e schizofrenie legislative, in Ind. Pen., 2007, 509 ss.).

377 Rispetto a tale previsione la stessa pronuncia della Corte Cost. gia analizzata nel par. 3 del Cap. II (n.
183/2011) ha avvalorato una lettura della ratio della disposizione orientata alla valorizzazione della capa-
cita a delinquere del reo, affermando — ai fini della declaratoria di incostituzionalita della norma — che la
stessa “precludendo al giudice di fondare il riconoscimento delle attenuanti generiche sulla condotta suc-
cessiva al reato, privilegia uno dei parametri indicati dal secondo comma dell'art. 133 c.p. - la prece-
dente attivita delittuosa del reo — come sintomatico della capacita a delinquere rispetto agli altri”.

378 Per una lettura dell'istituto in chiave spiccatamente special-preventiva v. Papovani T., in Romano M. -
Grasso G. - Papovant T., Commentario sistematico del codice penale, Milano, 2011, 111, 239 ss.

" In tema di amnistia e indulto, data la natura di istituti clemenziali degli stessi, pare pacifica la ratio di
maggior capacita criminale cui ¢ ispirata la preclusione per il soggetto recidivo; similmente, in tema di
riabilitazione, 1'innalzamento del tempo per ottenere il beneficio per il recidivo sembra rispondere alla ne-
cessita di una rafforzata dimostrazione, da parte di tale soggetto, circa la propria minorata capacita a de-
linquere.
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native della detenzione domiciliare e della semiliberta®®. In tutti questi casi, dovendosi
individuare un collegamento razionale tra effetto preclusivo della recidiva e istituto og-
getto della preclusione, ¢ evidente che la stessa non puo che essere considerata dal pun-
to di vista della maggiore capacita a delinquere del soggetto. Si tratta, per vero, di istitu-
ti intimamente connessi a valutazioni di tipo special-preventivo, che postulano una pro-
gnosi positiva sulla futura condotta del reo. In altre parole, cioe, le preclusioni o i limiti
alla concessione di tali istituti postulano una valutazione (presuntiva) in termini di ac-
centuata pericolosita del recidivo.

Ecco, dunque, la persistente e ontologica contraddizione riveniente nella conce-
zione bidimensionale della ratio della recidiva, posto che, come la stessa giurisprudenza

381
, la

ha avuto modo di chiarire a fronte del sostanziale silenzio del legislatore sul punto
valutazione discrezionale che il giudice ¢ tenuto ad effettuare per decidere se riconosce-
re o meno la recidiva ¢ identica sia per quanto riguarda l'effetto diretto — ovvero
'aumento di pena — sia per quanto riguarda gli effetti c.d secondari o indiretti. Per quan-
to concerne gli effetti indiretti applicabili in sede di cognizione — come, ad esempio, il
limite minimo per l'aumento di pena per la continuazione - infatti, la valutazione circa la
sussistenza della recidiva sara necessariamente unitaria, effettuata dal giudice della co-
gnizione che procedera, nella stessa sede, e solo se concretamente riconosciuta l'aggra-
vante, all'aumento di pena e all'applicazione del limite minimo per la pena stessa deri-
vante dalla circostanza®*?. Per quanto riguarda, invece, l'applicazione degli effetti indi-
retti in sede di esecuzione, la questione ¢ almeno apparentemente piu complessa, posto
che sono presenti due diversi organi giudicanti ai quali spetta rispettivamente I'applica-
zione della recidiva e dei suoi effetti nella sede processuale di propria competenza. Eb-

bene, abbiamo sul punto avuto modo di rilevare come la giurisprudenza abbia progressi-

3% Rispetto al fondamento dei limiti posti alla concessione di permessi premio e detenzione domiciliare e
semiliberta v. Bisori L., La nuova recidiva e le sue ricadute applicative, cit., 123 ss., che riconduce ad
ipotesi di presunzioni assolute di pericolosita sociale le preclusioni in oggetto, in considerazione del fatto
che la concessione di tali istituti ¢ normalmente subordinata proprio a una preventiva valutazione progno-
stica circa la non recidiva.

! In maniera approfondita, sulla questione v. Bartour R., Lettura funzionale e costituzionale della recidi-
va, cit., 1710 ss.

382 Sull'impossibilita di ritenere operante il limite di cui all'art. 81 co. 4 c.p. in assenza di una concreta va-
lutazione circa il riconoscimento della recidiva reiterata nel caso concreto, ma solo sulla base della di-
chiarazione di tale circostanza contenuta in una precedente sentenza di condanna, v. Cass. pen., sez. Uni-
te, n. 35738 del 2010, Calibg, cit., relativamente alla quale rinviamo alla note n. 257.
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vamente rigettato la teoria della c.d. discrezionalita bifasica®® che in sostanza finiva per
negare il reale carattere discrezionale della recidiva®™!, affermando che il giudice di co-
gnizione potesse stabilire unicamente se apportare o meno 'aumento di pena sulla base
della circostanza, restando invece tutti gli altri “effetti secondari” inerenti alla stessa ob-
bligatori e, di conseguenza, automaticamente applicabili in sede di esecuzione anche a
fronte dell'esclusione della recidiva nel processo di merito. La giurisprudenza ha chiari-
to, al contrario, che, non essendo possibile qualificare la recidiva come mero status sog-
gettivo, ma dovendo al contrario riscontrarsi la sussistenza dei presupposti sostanziali
perché la stessa possa concretamente spiegare effetti - sia diretti che indiretti-, il giudice
dell'esecuzione potra applicare questi ultimi solo se, a monte, in sede di merito, la reci-
diva sia stata applicata, con ci0 intendendo sia il caso in cui sia stato disposto il relativo
aumento di pena, sia quello in cui la recidiva abbia paralizzato 1'effetto di un'attenuante
concorrente in sede di bilanciamento®®.

Risulta quindi evidente, sulla base di tali considerazioni, che la valutazione in or-
dine alla sussistenza della recidiva rispetto agli effetti diretti ¢ assolutamente identica a
quella inerente agli effetti indiretti. Cio che ci riporta immediatamente a quegli aspetti
irrisolti di irrazionalita di sistema che la recidiva ancora pone.

Ed infatti se, come abbiamo rilevato, la valutazione sulla recidiva € unitaria, uni-
taria dovrebbe essere di conseguenza anche la ratio cui la stessa ¢ ispirata nelle diverse
disposizioni che la prevedono quale fondamento applicativo. Al contrario, pero, poc'anzi
abbiamo visto come, in realta, sia riscontrabile una netta contrapposizione tra ratio
dell'effetto diretto della recidiva — ovvero aumento di pena — e ratio della maggior parte
degli effetti indiretti ricollegati alla stessa.

Nel primo caso, infatti, una ricostruzione del fondamento della recidiva in termi-
ni di maggior colpevolezza si impone perché sia rispettato il fondamentale principio di
proporzionalita tra offesa e sanzione, che pretende, per la legittimita di qualsiasi aumen-

to di pena, che lo stesso risponda a una logica di colpevolezza per il fatto commesso. At-

38 Cfr. Cass., Sez. 1V, 22 febbraio 2008, n. 15232, Fahir, cit. Si rinvia sul punto al par. 1 del Cap. IL

34 Carattere discrezionale che oggi, alla luce della pronuncia di incostituzionalita dell'art. 99 co. 5 c.p.
nella parte in cui prevede che I'aumento di pena “é obbligatorio” diventa requisito fondante la stessa com-
patibilita costituzionale della recidiva nel nostro ordinamento.

35 Cft., per tutti, ancora una volta Cass. pen., Sez. Unite, n. 35738 del 2010, Calibe, cit.
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tribuire viceversa all'aumento di pena generato dalla recidiva una ratio in termini di
maggior capacita a delinquere del reo significherebbe sostanzialmente ignorare le istan-
ze costituzionali che garantiscono una responsabilita penale personale che trova appunto
il proprio limite insuperabile nella colpevolezza.

Nel secondo caso, come abbiamo sottolineato, si tratta di effetti indiretti intima-
mente orientati a una ratio di maggior capacita a delinquere espressa dal soggetto reci-
divo: si tratta di benefici o istituti premiali che vengono preclusi o fortemente limitati
nella fruibilita proprio da parte del soggetto che, a causa della propria carriera criminale,
manifesta un rischio concreto di recidiva.

La questione si dimostra quindi evidente nella propria problematicita ed obbliga
gli interpreti ad interrogarsi su possibili strade percorribili, nell'attesa, forse, di un auspi-
cabile e piu radicale intervento sul punto da parte del legislatore. In realta, com'e stato
sottolineato, essendo certamente preferibile ricostruire la ratio del fenomeno della reci-
diva in termini cumulativi — e non alternativi — fondati su una valutazione di maggior
colpevolezza e di maggior pericolosita sociale del reo, non sembra che si possa davvero
prescindere da una necessaria separazione della valutazione sulla rilevanza dei prece-
denti in sede di commisurazione della pena (e cio¢ rispetto all'effetto diretto della recidi-
va sub specie di aumento di pena) dalle esigenze special-preventive che la recidiva pone

386

in sede esecutiva™. Rispetto a queste ultime, infatti, lo stesso principio di finalismo rie-

ducativo della pena sembra richiedere la possibilita che il giudice dell'esecuzione com-
pia una valutazione sulla reale pericolosita sociale del reo che sia autonoma rispetto a
quella effettuata - a fini commisurativi — dal giudice di merito in sede di cognizione®’.
Tale soluzione, che effettivamente comporterebbe una sorta di “struttura bifasica” per il
sistema sanzionatorio in sede esecutiva, appare in realta forse l'unica via per rendere il
sistema stesso conforme ai principi costituzionali e aperto alle flessibili esigenze deri-

vanti da una concreta valutazione della pericolosita del reo nel tempo™®.

3% Bartout R., Op. ult. cit., 1721 ss.

%7 In termini analoghi Leo G., La recidiva nella prospettiva costituzionale, in Treccani. Il libro dell'anno
del Diritto 2012, Diritto penale, parte generale, Roma, 2012, 177, ha rilevato in chiave critica come
l'attuale disciplina della recidiva comporti che “gli automatismi impegnano un giudice sulla base di valu-
tazioni compiute altrove, in base a parametri diversi da quelli che ordinariamente governano le decisioni
in executivis. Soprattutto in base a decisioni assunte prima che la vicenda esecutiva abbia il proprio
svolgimento™.

38 BarroL1 R., Recidiva obbligatoria, cit., 2491: “Vero che la maggior parte delle ipotesi di effetti indiretti
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2. L'efficacia preventiva della disciplina: neutralizzazione del reo, so-
vraffollamento carcerario e importanza dell'esecuzione della pena.

A fronte dei rilevanti dubbi sulla razionalita del sistema su cui si basa la disciplina
della recidiva, rivenienti, come abbiamo rilevato, dalla sussistenza di rationes profonda-
mente diverse che giustificano il riconoscimento dell'istituto da un lato in sede di cogni-
zione rispetto all'applicazione dell'aumento di pena e, dall'altro lato, in sede esecutiva ri-
spetto ai molteplici effetti indiretti legati alla recidiva, pare ora opportuno osservare il
fenomeno da un'altra prospettiva. Se, infatti, certamente permane ad oggi l'esigenza di

farsi carico del rischio di recidiva e di apprestare strumenti penali per un suo control-

389

10", non sembra possibile prescindere da una valutazione della disciplina predisposta

sul punto dal legislatore, anche e soprattutto nell'ottica dell'efficacia preventiva speciale

e generale.

Ebbene, in quest'ottica il bilancio sulla riforma della recidiva realizzata con la leg-

ge “ex Cirielli” non puo che essere negativo®®.

In realta, a ben vedere, la stessa logica “incapacitante” cui si ¢ ispirata la novella

del 2005, come ¢ stato sottolineato, finisce per contraddire le stesse radici ideali di una

391

filosofia rieducativa dello strumento penale™’, accettando — di fatto — una linea di durez-

za fine a se stessa, sul modello americano delle three strikes laws, finalizzate alla neu-

in sede di esecuzione é stata abrogata nel 2013 (art. 2, d. . 1 luglio 2013, n. 78, convertito con modifiche
in l. 9 agosto 2013, n. 94), e anche vero che continuano ad essere numerosi gli effetti indiretti riguardo
soprattutto ad alcuni istituti della punibilita (es. prescrizione del reato e della pena). Ecco allora che, in
questa prospettiva, ogni volta che viene in gioco la recidiva avente effetti indiretti ispirata ad esigenze di
maggiore pericolosita sociale, si potrebbe attribuire al giudice il potere di valutare in concreto la perico -
losita del recidivo. Cio aprirebbe il sistema sanzionatorio a una struttura sempre piu bifasica, ma tale
esito non deve scandalizzare piu di tanto se si considera che ¢ ['unico modo per renderlo piu razionale e
coerente con le esigenze special-preventive e che é in linea con l'orientamento tracciato dalla sentenza
Gatto volto a potenziare sempre di piu i poteri del giudice che si trova ad applicare in concreto ['istituto
che di volta in volta incide sulla pena”.

3% PrLissero M., Pericolosita sociale e doppio binario, cit., 354 ss.

3% Sottolinea la diffidenza nei confronti dell'istituto della recidiva, suffragata dagli studi criminologici,
Doremt E., in La recidiva riformata, cit. 515: “L'esito di una politica della prevenzione fondata su pene
piu severe in presenza di precedenti condanne appare dappertutto inferiore alle aspettative (...) I'approc-
cio criminologico alla recidiva mostra che tale istituto non da un contributo apprezzabile alla prevenzione
della criminalita, e per converso accentua il carattere selettivo proprio del diritto penale.”

31 GranoE E., 11 terzo strike, cit., 146, ¢ pin diffusamente sulle vicende dell'ideale rieducativo della pena
in The Rise and Fall of the Rehabilitative Ideal in Italian Criminal Justice, in Global Jurist Topics,
www.bepress.com, 2002.
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tralizzazione del condannato e responsabili, insieme a politiche sociali ed economiche
tese a radicalizzare le diseguaglianze a scapito delle fasce di popolazione piu povere, del

devastante fenomeno di mass incarceration®-.

In realta il fenomeno del recidivismo, sul quale ancora oggi mancano dati specifici
chiari e correttamente raccolti da un punto di vista metodologico,*” ¢ stato purtroppo
spesso strumentalizzato sia dai mass-media sia dalla politica, con la conseguenza che la
percezione dello stesso da parte dell'opinione pubblica risulta spesso notevolmente alte-
rata. Tanto premesso ¢ tuttavia possibile, con l'ausilio di alcuni dati statistici e alcuni
studi che si sono specificamente occupati della materia, effettuare alcune osservazioni in
ordine al rapporto tra condanna, esecuzione della pena e recidiva.

394

Posto che, com'¢ stato rilevato anche recentemente’™, ¢ un dato ormai assodato

che la recidiva non si combatte efficacemente attraverso la neutralizzazione-segregazio-
ne carceraria, la quale anzi, al contrario, e come ha dimostrato 1'esperienza statunitense,
porta se possibile a un'esponenziale moltiplicazione dei crimini commessi da chi ¢ gia
recidivo, € necessario semmai valutare in che modo 1'esecuzione della pena possa inter-

venire sul fenomeno del recidivismo con l'obiettivo di limitarlo.

A questo proposito ¢ interessante notare come, sulla base dei dati diffusi dal XI

Rapporto nazionale sulle condizioni detentive del 2015 ad opera della Associazione An-

392 Sul punto v. ZMrRING F. - Hawkis G., “The New Mathematics of Imprisonment”, Crime and Delinquen-
¢y, 34, ottobre 1988, 426 ss. e gli interessanti rapporti di Human Rights Watch sui supermax in
http://www.hrw.org/wr2k2/prison.html. Per quanto riguarda specificamente la situazione italiana v.
ANastasiA S., “Piano carceri” e politiche penitenziarie, in Ronco D. - Scanpurra A. - TorrenTE G., Le pri-
gioni malate, VIII Rapporto di Antigone sulle condizioni di detenzione in Italia, 2011, 175 ss.: “Il falli-
mento del sistema penitenziario italiano é lo specchio del fallimento del sistema penale che lo governa. E
il fallimento della ideologia della “tolleranza zero” e della sua confusione tra crimine “comportamento
anti-sociale” e “a-normalita”. Se tutto cio che é difforme o irregolare é reato (anche fatti e status inof-
fensivi) e tutto merita di essere severamente punito, tutto finisce in carcere, e il carcere finisce per essere
un enorme centro di detenzione, in cui sono ammassati italiani e stranieri, tossici e no, accatastati in at-
tesa di un altro passaggio nella porta girevole”.

3% Mancon1 L. - Torrente G., La pena e i diritti. 1l carcere nella crisi italiana, Firenze, 2015, e LEONARDI
F., Le misure alternative alla detenzione tra reinserimento sociale e abbattimento della recidiva, in Ras-
segna penitenziaria e criminologica, n. 2, Ministero della Giustizia, Roma, 2007 Nuova Serie - Anno XI -
Maggio-Agosto 2007 e in www.ristretti.it: “Mancano dati certi e osservazioni sufficientemente prolunga-
te nel tempo sulla commissione di reati, in particolare per coloro che hanno fruito delle misure alternati-
ve alla detenzione. Per questo motivo, soprattutto sui mezzi di comunicazione di massa e, di conseguenza,
nel sentire comune, quando si affronta questo argomento spesso si corre il rischio di lasciarsi guidare dai
pregiudizi”.

34 BartoLt R., voce Recidiva, cit., 906.
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tigone, piu della meta dei detenuti presenti negli istituti penitenziari in Italia fosse gia

stata in carcere gia una o piu volte*”

. Non solo, i tassi di recidiva risultano piu elevati
proprio tra i soggetti che sono gia recidivi**®, cid che costringe ad interrogarsi sull'effet-
tiva possibilita che il trattamento penitenziario o, in ogni caso, la fase esecutiva della
pena, possa realmente — e in quali termini — avere una efficacia in termini positivi rispet-

to alla rieducazione e alla risocializzazione del reo.

Proprio in quest'ottica si colloca un interessante studio effettuato dal Direttore
dell’Osservatorio delle misure alternative presso la Direzione Generale dell’esecuzione
penale esterna del Ministero della Giustizia®’, che ha analizzato il tasso di recidiva tra i
condannati a cui ¢ stata concessa la misura alternativa dell'affidamento in prova al servi-
zio sociale, sia ordinario (ai sensi dell'art. 47 o.p.) che terapeutico (previsto dall'art. 94
d.p.r. 309/90), per poi confrontarlo con lo stesso tasso per i condannati che non hanno
usufruito del medesimo trattamento extramurale. Ebbene, sono stati considerati i sogget-
ti rispetto ai quali la misura dell'affidamento in prova fosse stata archiviata nel 1998, a
prescindere dalla pregressa dichiarazione di recidiva, per verificare, nel corso dei suc-
cessivi sette anni, se tali soggetti fossero stati nuovamente condannati con sentenza defi-
nitiva per la commissione di ulteriori reati. La valorizzazione della recidiva, in tale con-
testo, sarebbe infatti funzionalmente orientata a misurare la reale efficacia del sistema
penitenziario ed in primis dell'effetto rieducativo dell'esecuzione penale, posto che, ai
sensi dell'art. 47 c.p., € espressamente previsto che la misura dell'affidamento in prova
possa essere concessa ‘‘nei casi in cui si puo ritenere che il provvedimento contribuisca
alla rieducazione del reo e assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri
reati”. Il controllo del rischio di recidiva, dunque, ¢ — assieme alla rieducazione del reo
— primario obiettivo cui deve tendere l'applicazione della misura alternativa.

A fronte di 8.817 soggetti per i quali I'affidamento in prova risultava archiviato®*®

3511 rapporto ¢ di 35.709 detenuti gia stati in carcere rispetto ai 62.536 presenti in totale sul territorio na-
zionale al 31 dicembre 2013. Cfr. Antigone, Oltre i tre metri quadrati, XI Rapporto nazionale sulle condi-
zioni di detenzione, 2015. in www.osservatorioantigone.it.

3% TorreNTE G., Pena e recidiva: tendenze in atto e stato della ricerca, in Campesi G. - RE L. - TorrentE G.
(a cura di), Dietro le sbarre e oltre. Due ricerche sul carcere in Italia, Torino, 2009.

37 Leonaror F., Op. cit.
3% La cifra di soggetti per i quali ¢ stata archiviata la misura in esame al 1998, in realta, era di 11.366, ma,
a fronte della presenza di informazioni reperibili nel casellario giudiziale soltanto relativamente a 8.817
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nel 1998 soltanto 1.677 hanno riportato entro il 2005 — sulla base delle informazioni ri-
cavate dal casellario giudiziale — nuove condanne definitive. Si tratta, dunque, di un tas-
so di recidiva che si attesta a livello del 19%. Ebbene, pare utile confrontare tale dato —

ulteriormente specificato all'interno dello studio in esame anche relativamente all'eta, al

399 _

genere, alla provenienza geografica e al tempo di commissione del nuovo reato con

il tasso di recidiva riscontrato tra i detenuti che non hanno beneficiato della misura e
sono dunque stati direttamente scarcerati al termine della pena: di 5.772 condannati
scarcerati nel 1998 ben 3.951, ovvero il 68,45%, sono tornati in carcere, una o piu volte,
nei sette anni successivi in esecuzione di una nuova sentenza di condanna definitiva. Il
dato ci sembra francamente inequivocabile. Se certamente non ¢ possibile trarre conclu-
sioni universali e generalizzabili, posto che le ragioni che concretamente motivano ogni
condannato a commettere un nuovo reato sono spesso insondabili € non sempre ricolle-
gabili alle modalita con cui ¢ avvenuta l'esecuzione della pena, ¢ tuttavia innegabile che
la fruizione di una misura alternativa extracarceraria, quale I'affidamento in prova, abbia
dimostrato in maniera netta la propria maggior efficacia nella prevenzione della recidiva

rispetto alla detenzione intramuraria.

Nella stessa ottica possiamo considerare i dati forniti da un altro contributo che ha

analizzato, in particolare, il tasso di recidiva tra i condannati che nel 2006 hanno benefi-

400

ciato dell'indulto™, concesso con la legge n. 241 del 31 luglio 2006. 11 lavoro, a fronte

delle critiche generalizzate che si sono scagliate contro il provvedimento in esame, so-

“affidati in prova” (cio¢ il 77, 78% del totale), e posta la assoluta casualita con cui ¢ avvenuta a livello in-
formatico la selezione delle informazioni, I'autore ritiene che le valutazioni possano essere generalizzate
rispetto alla totalita dei casi archiviati.

3% In particolare i dati evidenziano un maggior tasso di recidiva tra i soggetti relativamente piu giovani,
che hanno tra i 26 e i 40 anni, e nelle regioni centrali (22%) rispetto a quelle del nord (19%) e sud (18%)
Italia. Il tasso di recidiva riscontrato tra i beneficiari dell'affidamento terapeutico, inoltre, si attesta al 30%
per coloro che hanno beneficiato della misura essendo in liberta e al 42% per coloro che provenivano dal-
la detenzione; si tratta quindi, in ogni caso, di un livello ancora molto inferiore rispetto al tasso di recidiva
dei soggetti scarcerati senza la fruizione della misura alternativa. Sul punto v. l'ulteriore contributo di
Leonarbi F., Tossicodipendenza e alternative alla detenzione: il rischio di recidiva tra gli affidati in prova
al servizio sociale, in Rassegna penitenziaria e criminologica, Ministero della Giustizia, I, 2009. Segna-
liamo in questa sede che il dato relativo alla recidiva dei soggetti in affidamento terapeutico, confortato
anche da quello relativo agli affidati “ordinari” ex art. 47 o.p. (maggiore per chi ha fruito della misura es-
sendo in liberta — 16% - e minore per chi era in stato di detenzione — 21%) dimostra I'efficacia superiore
dell'affidamento in termini di controllo della recidiva quando il provvedimento ¢ applicato senza che il
condannato abbia sperimentato l'esperienza carceraria.

400 TorreNTE G., Indulto. La verita, tutta la verita, nient'altro che la verita, in www.ristretti.it.
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prattutto denunciando il pericoloso rischio di recidiva dei soggetti beneficiari dell'atto di
clemenza, analizza l'effettiva ricaduta nel reato da parte degli “indultati”’, monitorando
tre momenti successivi nel tempo: sei mesi dopo 1'approvazione della legge, diciassette
mesi dopo, e, infine al 15 ottobre del 2008. Ebbene, i risultati della ricerca hanno dimo-
strato esattamente il contrario di ci0 che temevano mass-media e maggioranza dell'opi-
nione pubblica: i dati sul comportamento recidivante dei beneficiari della legge®', in-
fatti, hanno suffragato un giudizio positivo sugli effetti prodotti dal provvedimento. In
tutti e tre i momenti di verifica, per vero, ¢ stato rilevato un tasso di recidiva*® per le

persone liberate significativamente inferiore rispetto a quello ordinario individuato dalle

ricerche che hanno affrontato 1'argomento*”. L'osservazione di tali dati*®, quindi, sem-

bra evidenziare che la possibilita di cui hanno usufruito 1 beneficiari dell'indulto — consi-
stente nell'uscita anticipata dal carcere — unitamente alla consapevolezza di dover scon-
tare, nell'eventualita di commissione di un ulteriore reato, una pena maggiorata del resi-
duo precedentemente “scontato”, abbia di fatto un'efficacia notevole in termini di pre-

venzione speciale.

E quindi sensibilmente ridotto, ancora una volta, il rischio di recidiva*® per i sog-

“U 1] numero di condannati che sono tornati in liberta dopo aver beneficiato del provvedimento di clemen-

za ¢ pari a 44.994. Tale cifra ¢ stata ottenuta sommando i 27.607 scarcerati con i 17.387 dimessi dalla mi-
sura alternativa. Il calcolo della recidiva (su cui cfr. nota precedente) dei beneficiari dell'indulto ¢ stato ef-
fettuato sulla totalita dei detenuti beneficiari della legge liberati e su un campione di 7.615 soggetti dimes-
si dalla misura alternativa, corrispondente a coloro che hanno usufruito della misura dopo un periodo di
detenzione. I dati aggiornati all'ultimo monitoraggio (cio¢ al 15 ottobre 2008) evidenziano un tasso di
rientri in carcere del 26,97% fra gli ex detenuti e del 18,57% fra coloro che erano in misura alternativa al
momento dell’entrata in vigore della legge.

42 Da un punto di vista metodologico va segnalato che, ai fini dello studio in esame, si ¢ scelto di fare ri-
ferimento non alla nozione giuridica di “recidiva” ricavabile dall'art. 99 c.p., ma, in maniera pit ampia, a
tutti 1 soggetti beneficiari del provvedimento di indulto che siano successivamente rientrati in carcere en-
tro il 15 ottobre 2008. La precisazione permette di immaginare, quindi, che i dati reali fondati sulla recidi-
va in senso proprio sarebbero ulteriormente piu significativi, in quanto attestanti un tasso ancora inferiore.

93 La ricerca fa riferimento al precedente contributo di Leonarpr F., Le misure alternative, cit. ¢ allo stu-
dio di Santoro E. - Tucct R., L'incidenza dell'affidamento sulla recidiva: prime indicazioni e problemi per
una ricerca sistematica, in Rassegna penitenziaria e criminologica, 1, Ministero della Giustizia, 2006.

% In materia di indulto la presente ricerca ha fatto prevalentemente riferimento a dati forniti dall’Ufficio
per lo Sviluppo e per la Gestione del Sistema Informativo Automatizzato del D.A.P. (Dipartimento
dell'’Amministrazione Penitenziaria), che ha svolto un monitoraggio sulle liberazioni e sui reingressi in
carcere, sia dei soggetti provenienti dal carcere, sia di parte dei soggetti liberati dalla misura alternativa.
5 La ricerca ha evidenziato, in accordo con la precedente in tema di affidamento in prova, che il tasso di
recidiva, piu elevato nel breve periodo immediatamente successivo alla scarcerazione, tende a diminuire
progressivamente sempre di piu con il passare del tempo evidenziando in tal modo il chiaro nesso tra ef-
fettivo reinserimento sociale del reo e interruzione di una possibile carriera criminale.
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getti che, grazie all'applicazione di una misura alternativa (come nel caso poc'anzi ana-
lizzato della concessione dell'affidamento in prova al servizio sociale ordinario o “tera-
peutico”) o per mezzo della fruizione di un atto clemenziale come 1'indulto, vedono co-

munque ridotta nel tempo la propria esperienza di detenzione intra-muraria.

Non solo. Un impatto importante rispetto all'andamento del tasso di recidiva dei
condannati ¢ stato dimostrato anche dalle modalita concrete per mezzo delle quali si
svolge il trattamento penitenziario del reo all'interno degli istituti di pena. A questo pro-
posito, recentemente, ¢ stata condotta un'interessante ricerca dall'lstituto Einaudi (Ei-
naudi Institute for Economics Finance), il Crime Research Group e il Sole 24 Ore, su ri-
chiesta del Ministro della Giustizia** e finalizzata ad individuare, per mezzo dell'analisi
delle informazioni rese disponibili dagli archivi del Dipartimento dell' Amministrazione
Penitenziaria, 1'effettiva incidenza, sul fenomeno della recidiva, delle misure alternative

e del lavoro in carcere.

Scopo primario della ricerca, dunque, ¢ stato quello di capire — a fronte dei dati
che dimostrano, nel nostro paese, un ricorso assolutamente inferiore alle misure alterna-
tive rispetto agli altri paesi europei®”’ - se sia possibile fornire di una base scientifica il
rapporto di causalita tra misure alternative e lavoro in carcere da un lato e riduzione del-

la recidiva dall'altro*®.

Sulla base di tali premesse la ricerca ha analizzato specificamente la situazione
peculiare del carcere milanese di Bollate, nel quale, a partire dall'anno 2000, ha preso

4% 1] Ministro della Giustizia Severino ha sottolineato, nella conferenza stampa di presentazione della ri-
cerca, tenutasi il 26 settembre 2012 (il testo dell'intervento ¢ reperibile in www.giustizia.it) I'importanza,
ai fini dell'abbattimento della recidiva, che l'opinione pubblica comprenda che “la strada maestra ¢ costi-
tuita dalle misure alternative, mentre il carcere € 1'extrema ratio”. Cfr. Nicastro R., Un'alternativa alla re-
cidiva, in www.leduecitta.it, settembre 2012.

47 Nel Regno Unito ¢ in Francia, ad esempio, ¢’¢ un ricorso alle misure alternative triplo rispetto al no-
stro. Da noi la pena si sconta in carcere nell’82,6% dei casi, mentre in quei Paesi il 75% delle condanne
viene eseguito all’esterno. Dati forniti sempre da Nicastro R., op.cit..

48 «“Se confrontiamo il tasso di recidiva tra coloro che hanno scontato la propria pena usufiuendo di mi-
sure alternative con quello di coloro che hanno seguito invece il percorso tradizionale, cioe il carcere
chiuso, osserviamo che il primo é molto piu basso del secondo. Ma ¢ probabile che ci sia, anche qui, un
problema di selezione: se le misure alternative sono accessibili solo per coloro la cui “propensione a de-
linquere” (uso un termine generico probabilmente inadatto, ma tanto per capirci) ¢ inferiore, la differen-
za tra i tassi di recidiva riflettera la diversa propensione a delinquere, e non potro attribuirla, almeno
non tutta, all’utilizzo delle misure alternative. Questo é il motivo per cui serve un’analisi scientifica dei
dati, prima di poter trarre conclusioni su cui basare decisioni di politica carceraria” ha chiarito Terlizze-
se D., direttore dell' Eief, in sede di conferenza stampa, cfr. Nicastro R., ibidem.
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avvio la sperimentazione del primo istituto a “custodia attenuata a trattamento avanza-

to” in cui l'intera fase di esecuzione della pena ¢ pensata per favorire il positivo reinseri-

mento del detenuto nella societa esterna*®. Si tratta di uno dei pochi casi in cui € stato

realizzato il modello di c.d. “carcere aperto”, in cui le celle rimangono aperte tutto il
: . . . : . . . 410

giorno e 1 detenuti vengono coinvolti nella gestione della vita carceraria®”, anche per

quanto riguarda la sorveglianza “integrata”, cio che ha permesso — oltre al mantenimen-

to di un clima complessivamente piu tranquillo e non violento — di realizzare un rispar-

mio di spesa notevole*'.

Lo studio ha preso in considerazione 2.300 detenuti che, nel periodo compreso tra

i1 2001 e il 2009, hanno trascorso un periodo di detenzione a Bollate, con esclusione dei

412

detenuti stranieri ¢ di quelli condannati per reati sessuali*“. Anche in questo caso —

come nei due studi analizzati precedentemente — ai fini del calcolo dei soggetti “recidi-
vi” non si ¢ fatto riferimento alla nozione giuridica di recidiva di cui all'art. 99 c.p., ma
si ¢ preferito considerare tutti i condannati che, dopo tre anni dall'esecuzione della pena
(sia detentiva sia in modalita di misura alternativa), hanno fatto nuovamente rientro in
carcere. Ebbene, effettuate tali premesse, tra le quali anche l'avvertenza che sono state
operate alcune “restrizioni” sul campione di soggetti analizzato, per rimediare preventi-

vamente alle possibili distorsioni dei dati derivanti dalle caratteristiche intrinseche del

49 Navp1 A., Trattamento penitenziario ed esecuzione della pena. 1l caso della Lombardia, in Ronco D. -
Scanpurra A. - TorrentE G., Le prigioni malate, cit., 98 ss.

419 NaroLroNE T., Bollate si racconta, in Ronco D. - Scanpurra A. - Torrente G-, op. cit., 136.

1 MastroBuoNt G. - Teruizzese D., Rehabilitating rehabilitation: prison condition and recidivism, in
www.cief.it: “Bollate is the only pure “open-cell prison” in Italy, and one of the few in the World. Open-
cell prisons are more common in Scandinavian countries and, to a lesser degree, in the United
Kingdom.6. In those prisons cells are kept open during the day, and prisoners are trusted to serve their
sentences with minimal supervision: inmates are allowed to freely move across the prison with electronic
badges, making it easier to reach the location where they either study or work. Indeed, inmates can go to
school (up to secondary education), learn English and computer languages. They can train to become car-
penters, electricians, cooks, welders, as well as work in or out of prison for several agricultural and servi-
ce cooperatives. And for about a third even prison walls are “open”, as they are given the opportunity to
work using day releases. (...) In such an environment, prison violence is contained and fewer guards are
needed, which keeps costs down. Against an average daily cost per inmate of about 130 euros, in 2013,
the cost at Bollate was only about 64 euros”.

412 1 a scelta di escludere stranieri e condannati per delitti sessuali dal novero dei soggetti posti ad oggetto
della ricerca deriva dal fatto che per tali categorie sussistono peculiari difficoltad inerenti alla possibilita di
conoscere carriera criminale passata e controllo delle vicende successive alla scarcerazione (per gli stra-
nieri) e alla sussistenza di un trattamento penitenziario particolareggiato per i sex-offenders.
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413

sistema di accesso al carcere di Bollate®”, sembra opportuno osservare a quali esiti ab-

bia condotto la ricerca.

Lo studio ha rilevato che per ogni anno di esecuzione della pena all'interno del
carcere di Bollate — invece che in un qualsiasi altro istituto di pena - il tasso di recidiva
decresce circa del 10%. Non solo, la raccolta dei dati ha permesso di evidenziare singo-
larmente il tasso di recidiva per 1 soggetti arrivati al carcere di Bollate in quanto selezio-
nati sulla base di diversi criteri** — tra cui anche il basso rischio di recidiva — e coloro
che invece vi sono giunti in seguito al trasferimento da altri istituti in situazione di so-
vraffollamento. Al contrario di cio che si potrebbe credere, la sperimentazione del “trat-
tamento Bollate” ha comportato per la prima categoria di soggetti una diminuzione del
12 % del tasso di recidiva, a fronte di una diminuzione del 13% per la seconda catego-
ria. Il dato, se da un punto di vista quantitativo non sembra eccessivamente rilevante, di-
mostrando comunque una decisiva efficacia del trattamento penitenziario in esame in
termini di riduzione della recidiva, sembra tuttavia suggerire e sottolineare la maggiore
rilevanza delle effettive modalita in cui si estrinseca l'esecuzione della pena, in ottica

special-preventiva, rispetto alle caratteristiche individuali del singolo detenuto.

L'aver trascorso una quota maggiore di pena all'interno del carcere aperto di Bol-
late, quindi, riduce la recidiva da parte dei condannati, riscontrandosi a questo proposito
una maggior diminuzione della ricaduta nel reato da parte dei soggetti che sono riusciti

a mantenere viva, nonostante la condanna, una rete di rapporti sociali e familiari. Cen-

413 Gli autori della ricerca evidenziano che la maggioranza dei detenuti presenti nel carcere di Bollate vi
sono giunti dopo aver inoltrato un'apposita richiesta individuale di trasferimento o sulla base di una pro-
posta effettuata dall' Amministrazione penitenziaria, ma in ogni caso sulla base di una selezione fondata su
diversi criteri, atti in un certo modo a individuare i detenuti pitt meritevoli e meno “problematici” dal pun-
to di vista della salute fisica e delle esigenze di prevenzione speciale. Cft. sul punto specificamente la nota
successiva. A fronte di tale categoria “selezionata” di detenuti ve ne sono altri arrivati in conseguenza del
trasferimento da altri istituti penitenziari sovraffollati, e, dunque, in maniera del tutto casuale e non finali-
sticamente orientata. Per questa ragione la ricerca si ¢ concentrata su tale ultima fascia di condannati, che,
proprio per la assoluta accidentalita della presenza nel carcere, ¢ apparsa piu idonea a fungere da indice
statistico attendibile.

414 “For each request/proposal, the regional administration office for Lumbardy of the Ministry of Justice
(the “Provveditorato Regionale di Milano”) assesses, together with the Bollate prison administration,
whether the following criteria are satisfied. Inmates should, as a rule: have a residual sentence in the
range 2 to 10 years, be in a good health status, and not be under methadone treatment, have a definitive
sentence, 14 have shown propensity and active interest for rehabilitation programs (this is reflected in a
positive assessment by a specialized team),; have had a generally good behaviour in the previous prison;
and, finally reside or have interests and relationships in the Lumbardy region.”
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trale risulta dunque, ancora una volta, ai fini della prevenzione del recidivismo, I'effetti-
va possibilita per il condannato di ricostruire giorno dopo giorno una propria rete di co-
noscenze, di affetti, di capacita lavorative, in una parola di realizzare compiutamente
quel percorso di rieducazione e di reinserimento sociale che la stessa Costituzione pre-

tende quale finalita della pena.

A conclusione di tale analisi, quindi, ci sembra di poter concordare con gli esiti
delle ricerche analizzate, le quali, in maniera concreta e rigorosa, anche se certamente
suscettibile di ulteriori approfondimenti, hanno evidenziato quanto conti, nella lotta al
recidivismo, 1'effettiva possibilita che il condannato sperimenti ed acquisisca nella fase
di esecuzione della pena gli strumenti e le risorse necessari per poter affrontare una vita
fuori dal carcere nella legalita. A tale obiettivo dunque dovrebbe di conseguenza ispirar-
si qualsiasi seria proposta di riforma del sistema sanzionatorio, essendo necessario per
di piu tenere a mente che un generale ripensamento degli attuali meccanismi di gestione
del trattamento penale esecutivo ¢ oggi reso imprescindibile dall'emergenza del sovraf-

follamento carcerario*'”.

Un'impostazione “carcere-centrica”, che ¢ esattamente cio che si ricava dall'ispira-

99416

zione della riforma della recidiva realizzata dalla “ex Cirielli”*'°, non puo che essere ab-

bandonata; sia per l'imprescindibile e primaria esigenza di dare reale tutela ai principi
costituzionali e convenzionali che riguardano la materia, sia perché — come ¢ stato di-

mostrato — per combattere efficacemente il fenomeno del recidivismo la strada da per-

15 Sul punto cfr. la fondamentale sentenza della Corte Edu, 8 gennaio 2013, Torregiani c. Italia, in Cass.
pen. 2013, p. 11 ss., con nota di TamsuriNo G., La sentenza Torreggiani e altri della Corte di Strasburgo,
in www.penalecontemporaneo.it, con nota di Vicano F., Sentenza pilota della Corte Edu sul sovraffolla-
mento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all'adozione di rimedi strutturali entro il termine di
un anno, ¢ in Riv. it. Dir. proc. Pen., 2013, 948 ss., con nota di Dova M., Torregiani c. Italia, un barlume
di speranza nella cronaca del sistema sanzionatorio.

416 Sottolinea questo aspetto, in collegamento anche con la valutazione degli effetti derivanti dalla con-
temporanea approvazione della legge c.d. “Fini—Giovanardi” n. 49/2006 in tema di sostanze stupefacenti,
Granpk E., 1] terzo strike, cit., 146: “Come tutte le normative che abbracciano una visione «incapacitan-
te» della pena, anche la ex Cirielli é destinata a incrementare notevolmente il numero di carcerati e riem-
pire le prigioni di piccoli e medi criminali di strada, per non dire di poveri tout court, per i quali il siste-
ma non ha piu soluzioni alternative. Sulla scia di altre, ben note, guerre alla droga, anche il nostro pae-
se, con la legge n. 49 del 21 febbraio 2006 si é d'altronde apprestato a inasprire le pene per i reati legati
all'uso e allo spaccio di stupefacenti, con l'unico risultato, é ormai risaputo, di far crescere il popolo del-
le carceri. Stime credibili hanno indicato come la ex Cirielli e la legge Fini-Giovanardi contro le droghe
potrebbero insieme essere responsabili in tempi rapidi di un incremento della popolazione carceraria ita-
liana di circa 24.000 reclusi, ossia di un numero di presenze quasi pari a quello interessato dall'ultimo
provvedimento di clemenza.”
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correre non consiste certo nella costruzione di piu carceri, ma deve guardare all'elabora-

zione effettiva di percorsi alternativi e rieducativi*'’.

3. Quale futuro per la recidiva? Da circostanza aggravante a indice
di commisurazione della pena in concreto: il caso della Germania.

Arrivati quasi al termine della nostra analisi, ci € sembrato opportuno, in chiusu-
ra, dedicare 'attenzione alla ricostruzione che l'istituto della recidiva ha conosciuto in
un ordinamento che, da un punto di vista geografico e di tradizione giuridica, si colloca
molto vicino al nostro. Si tratta, infatti, dell'ordinamento tedesco, che, per quanto riguar-
da le tecniche di contrasto al fenomeno del recidivismo, ha scelto una strada per cosi
dire contro-tendenza, per lo meno rispetto alla direzione che hanno assunto contempora-
neamente le politiche criminali di ordinamenti limitrofi — come Francia, Spagna e, in

primis, Italia — e, naturalmente, degli Stati Uniti d'America.

La Germania anzi, in questo specifico ambito, sembra essere 1'unico Stato della
tradizione di civi/ law che, in un certo senso, ¢ risultato immune all'influenza “globaliz-
zante™"* del modello americano, icasticamente condensato nello slogan del three strikes

and you're out.

Il legislatore tedesco nel 1986*"°, accogliendo le riserve e le critiche condivise

dalla maggior parte della dottrina sul punto nonché dalla scienza criminologica*’, ha

7 Tn questo senso i dati (www.istat.it) sull'andamento della popolazione carceraria in Italia - a seguito dei
vari provvedimenti normativi introdotti in seguito alla condanna del nostro paese da parte della Corte di
Strasburgo per violazione dell'art. 3 Cedu (sui quali rinviamo per un'illustrazione completa a
ManGIARACINA A., Italia e sovraffollamento carcerario: ancora sotto osservazione, in Diritto penale con-
temporaneo. Rivista trimestrale, 2015, 1, 410 ss.) - sono discretamente confortanti: ¢ possibile infatti ri-
scontrare una progressiva diminuzione del numero dei detenuti rispetto ai posti disponibili (53.982 a fine
febbraio 2015, a fronte di una capienza regolamentare di 49.943 posti, rispetto a 66.897 detenuti nel 2011
e 62.536 nel 2013) e, di conseguenza, una relativa riduzione del tasso di sovraffollamento carcerario, che
oggi si attesta all'incirca al livello del 108% (cft. Antigone, Oltre i tre metri quadrati. XI Rapporto nazio-
nale sulle condizioni di detenzione, 2015, in www.osservatorioantigone.it). E rilevabile inoltre, rispetto al
2000, un aumento del 70% dei soggetti che fruiscono di misure alternative: nel 2013 sono 29.741 i con-
dannati nei cui confronti ¢ applicata una misura penale esterna al carcere, dei quali il 74,4% beneficia di
una misura alternativa, il 14,8% dei lavori di pubblica utilita, e il 10,8% della liberta vigilata o della semi-
detenzione.

8 Sul punto v. infi-a par. Cap. 1L

419 Con la XXIII legge di modifica, emanata in data 13 aprile 1986.

2 Scuurrz H., Bericht und Vorentwurf zur Revision des A.T. Un des Dritten Buches “Einfiihrung und An-
wendung des Gesetzes” des Schweizerischen StGB, Bern, 1986, 126; Kaiser G., Criminologia, trad. italia-
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previsto I'eliminazione dell'istituto della recidiva dal codice penale, precedentemente di-
sciplinato dal § 48 dello Strafgesetzbuch e comportante 'applicazione di una pena mini-

ma detentiva obbligatoria di sei mesi*'.

Ebbene, a fronte di tale scelta legislativa, motivata sia sulla base dell'inefficienza
da un punto di vista special-preventivo della disciplina, sia in considerazione della diffi-
cile compatibilita tra la stessa e i principi di colpevolezza e proporzionalita*??, la recidi-
va tuttavia non ha perso qualsiasi rilevanza nell'ambito del sistema penale. Essa, infatti,
rileva contemporaneamente su due piani diversi: da un lato, sulla base del § 46 dello
StGB, 1 precedenti penali del reo (Vorleben des Titers) possono essere valorizzati dal
giudice quale indice di commisurazione della pena in concreto, e, dunque, con la possi-
bilita di determinare un aumento del quantum della pena soltanto entro i limiti della cor-
nice edittale predeterminata dal legislatore. Dall'altro lato, ai sensi del § 66 StGB, la re-
cidiva puo fungere da presupposto per I'applicazione di una misura di sicurezza detenti-
va di durata indeterminata: si tratta della c.d. custodia di sicurezza — Sicherungsverwah-
rung — che ¢ assimilabile alla misura di sicurezza di cui all'art. 216 del nostro codice pe-

nale (“la colonia agricola o casa di lavoro™) ma che, tuttavia, prevede, per essere appli-

cata, una serie di restrittivi presupposti*, che riguardano sia la tipologia dei reati com-

messi sia la valutazione dell'inclinazione a delinquere da parte del reo, e che nel tempo

na, Milano, 1985, 85 ss.

#2! La figura generale di recidiva era stata introdotta nello Strafgesetzbuch tedesco soltanto con la riforma
del 1969, prevedendosi nella versione precedente del codice del 1871 inasprimenti sanzionatori per il re-
cidivo specifico che avesse commesso alcune ipotesi particolari di reato. La ragione della scelta legislati-
va di discostarsi in punto di recidiva dal modello tradizionale costituito dal codice napoleonico va ricolle-
gata, in ultima analisi, alla diffusa convinzione circa la necessita di un diritto penale del fatto che rispetti i
limiti imposti dalla colpevolezza. Cfr. AmBroserTi E. M., Recidiva e recidivismo, cit. 194.

42 7Zier H., Die Behandlung des Riickfalls und der Vorstrafen nach Authebung des § 48 StGB, in Fes-
tschrift fir Trondle, 1989, 439 ss.

42 Qulla base di ci6 che prevede il § 66 comma 1 StGB l'internamento in custodia di sicurezza pud essere
disposto nei confronti del soggetto che venga condannato per un reato doloso da almeno due anni di pena
detentiva a condizione che sussistano i seguenti presupposti: a) il soggetto sia gia stato condannato per al-
meno due volte a pene detentive di almeno un anno ciascuna; b) il soggetto deve aver scontato tali pene
per almeno due anni; c) il soggetto deve risultare incline a commettere rilevanti reati, che espongano la
vittima a gravi danni fisici o psichici o producano un grave danno economico. I commi 2 e 3 prevedono
ipotesi in cui la misura puo essere applicata — sempre rispetto a soggetti inclini a delinquere — gia in occa-
sione della seconda o della prima condanna: in tali casi la condanna dev'essere pronunciata per almeno tre
reati e la pena detentiva comminata deve ammontare ad almeno tre anni oppure deve trattarsi della secon-
da condanna pronunciata per reati di particolare gravita (crimini, alcuni delitti sessuali, lesioni personali
pericolose, maltrattamenti di soggetti sottoposti a protezione, anche nel caso in cui uno di tali reati sia sta-
to commesso in stato di ubriachezza). v. Dolcini E., ult. op. cit., nota 15.
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ne hanno decisamente limitato il concreto utilizzo***.

Proprio al fine di potenziare I'efficacia preventiva di tale istituto rispetto al ri-
schio rappresentato dalla criminalita violenta e piu pericolosa, lo stesso legislatore ¢ in-
tervenuto, prima nel 2002 e successivamente nel 2004**, introducendo i nuovi §§ 66a e
66b che permettono al giudice di applicare la misura della custodia di sicurezza non solo
al momento della pronuncia di condanna — come previsto dal § 66 — ma anche nel corso
dell'esecuzione della pena detentiva, sulla base di una specifica riserva contenuta nella
sentenza (c.d. “custodia di sicurezza con riserva” ex § 66a) oppure, in alcune specifiche
ipotesi**, anche a prescindere da tale riserva (c.d. “custodia di sicurezza successiva” ex
§ 66b). Appare chiara la delicatezza della questione, posto che, con la disciplina in esa-

me, il legislatore ha apprestato, per la lotta al recidivismo e probabilmente anche per far

427

fronte alle sempre piu pressanti esigenze di difesa sociale’, un meccanismo che, fonda-

to in sostanza su una prognosi di particolare pericolosita sociale del soggetto — sub spe-

cie di elevato rischio di recidiva — giustifica l'applicazione di una misura privativa della

liberta personale anche dopo la condanna e senza alcun limite temporale**®.

“24Cfr. Jescurck H. H. - WeicenD T., Lehrbuch des Strafrechts, A. T., Berlin, 1996, 6, che hanno sottolinea-
to come, a una relativa disapplicazione della misura in oggetto, abbia certamente contribuito anche la per-
cezione dei giudici circa l'ingiustizia di prolungare la privazione della liberta personale del condannato ol-
tre la durata segnata dalla pena meritata dal soggetto.

453Gi tratta delle leggi Gesetz zur Einfiirung der Vorbehalten Sicherungsverwahrung, del 21 agosto 2002,
e Gesetz zur Einfiirung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung, del 23 luglio 2004.

42Qltre al limite costituito dai titoli specifici di reato che il condannato deve aver commesso, & necessario
ai fini dell'applicabilita della misura successivamente e senza previa riserva che “dalla valutazione com-
plessiva del condannato, dai fatti commessi ed altresi dal suo sviluppo durante I'esecuzione della pena ri-
sulti che con alta probabilita commettera rilevanti fatti di reato, che producono per la vittima gravi danni
fisici o mentali”.

“2"Estremamente critici nei confronti della disciplina della custodia di sicurezza a seguito delle due rifor-
me sopracitate: Prirrwitz C., Populismo e opportunismo nella politica criminale. 1l ruolo della legislazio-
ne e quello della magistratura costituzionale nel caso della “custodia di sicurezza”, in Cocco G. (a cura
di), Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, 2005, 81 ss., e BoLLINGER L. - PoLLAnNE H., in
KmperaAuser U. - Neumann U. - PaerrGen H. (a cura di), Strafgesetzbuch, Nomos Kommentar, 1, Baden-
Baden, 2005, § 66a, 1863 ss., §66b, 1871 ss.

428 Fino al 1998 era previsto un limite massimo di durata per la misura di custodia corrispondente a dieci
anni. Tuttavia, con l'approvazione della legge contro i reati sessuali del 26 gennaio 1998 — Gesetz zur
Berkdmpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten — ¢ stata introdotta la possibilita di
prolungare la misura oltre tale limite nel caso in cui permanga il pericolo che il reo a causa della propria
inclinazione commetta gravi reati comportanti gravi danni psichici o fisici alla vittima. Sul punto ¢ stata
sollevata questione di legittimita costituzionale ma la Corte Costituzionale Federale tedesca, con la deci-
sione del 5 febbraio 2004, ha affermato la compatibilita costituzionale della norma. Testo reperibile in
www.bverfg.de/entscheidungen/rs2004205 2bvr202901.htm. Sul punto v. Perissero M., Crisi e mutazione
del sistema del doppio binario, in Pisa P. (a cura di), Verso una riforma del sistema sanzionatorio?, Tori-
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A questo proposito, dunque, non si possono che condividere le perplessita
espresse da una parte della dottrina, non tanto da un punto di vista generale per quel che
concerne la stessa legittimita dell'utilizzo di tali misure per prevenire efficacemente il
recidivismo™’, ma, soprattutto, per quanto riguarda l'aspetto specifico relativo all'assolu-
ta indeterminatezza della durata temporale massima della custodia, che, ¢ bene ricordar-
lo, comporta pur sempre la privazione di un diritto fondamentale della persona e, in

quanto tale, non pare rispettare i principi fondamentali espressi dalla Cedu.

La Corte di Strasburgo, infatti, proprio rispetto alla custodia di sicurezza tedesca
applicata retroattivamente a fatti commessi prima dell'introduzione della legge che ha
permesso il superamento del limite di durata decennale, ha recentemente affermato la
natura sostanzialmente “penale” della misura in oggetto, e, di conseguenza, la necessita
che, per l'applicazione della stessa, siano rispettati i principi di irretroattivita e di legali-
ta**°. Non solo, con altre quattro successive pronunce, la Corte Edu ¢ tornata a pronun-
ciarsi sulla questione dell'applicabilita retroattiva della sicherungsverwahrung ricono-
scendo nei casi concreti sottoposti al suo vaglio — concernenti tutti ipotesi di soggetti
condannati per reati sessuali e sottoposti alla custodia di sicurezza in periodo anteceden-

te al 1998 - altrettante violazioni degli articoli 5 § 1 lett. a) e 7 della Cedu®'.

Alla luce di tali rilievi sembra dunque possibile affermare che per quanto riguar-

no, 2008, 139, che sottolinea come la possibilita di eludere il limite massimo decennale evidenzi un sacri-
ficio del principio di colpevolezza in favore del soddisfacimento di esigenze di difesa sociale ritenute pre-
valenti.

2 In questo senso v., invece, Donmi M., 11 diritto penale di fronte al “nemico”, in Cass. pen., 2006, 743
ss. In prospettiva contraria, sostiene la non riconducibilita delle misure di sicurezza personali applicabili
ai soggetti pericolosi a ipotesi di “diritto penale del nemico” Mantovani F. in I/ diritto penale del nemico,
il diritto penale dell'amico, il nemico del diritto penale e l'amico del diritto penale, in Riv. it. Dir. proc.
Pen., 470 ss.

40 Ta Corte Edu, con la sentenza 17 dicembre 2009, M. c¢. Germania (ric. n. 19359/04), ha affermato la
violazione dell'art. 5 § 1 lett. a) - ritenendo che l'applicazione retroattiva del nuovo regime di durata della
custodia di sicurezza avesse comportato la rottura del nesso causale tra la condanna e la privazione della
liberta personale seguita al prolungamento della custodia oltre i dieci anni, come invece ¢ richiesto dalla
norma convenzionale cosi come interpretata dalla giurisprudenza di Strasburgo - e dell'art. 7 della Cedu
che prevede per i reati e le pene i principi di legalita e irretroattivita.

1 Gj tratta delle sentenze Corte EDU, sez. V, sent. 13.01.2011, ric. n. 17792/07, Kallweit c. Germania;
sez. V, sent. 13.01.2011, ric. n. 20008/07, Mautes c¢. Germania; sez. V, sent. 13.01.2011, ric. nn. 27360/04
e 42225/07, Schummer c. Germania; sez. V, sent. 14.04.2011, ric. n. 30060/04, Jendrowiak c. Germania.
Sul punto v. ABBapEssA G., Tre sentenze sulla 'custodia di sicurezza' (Sicherungsverwahrung) nell'ordina-
mento tedesco, e sull'obbligo dello Stato di adeguarsi ai giudicati della Corte, e La Corte di Strasburgo
ritorna sulla custodia di sicurezza nell ordinamento tedesco: la difesa sociale non ammette il sacrificio
delle garanzie convenzionali, in www.penalecontemporaneo.it, 2011.
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da la misura della custodia di sicurezza — attualmente applicabile senza un limite massi-
mo di durata e anche a prescindere da un'apposita riserva in tal senso contenuta nella
sentenza di condanna — essa sara legittima nella misura in cui siano rispettati 1 principi
di legalita e retroattivita che la Cedu impone per le tutte le misure che, indipendente-
mente dalla qualifica ricevuta negli ordinamenti degli Stati aderenti, hanno carattere so-

stanzialmente penale***

. Ci0 posto, sembra tuttavia da considerare in termini positivi un
aspetto della disciplina predisposta dal legislatore con la stessa legge del 2004 introdut-
tiva del § 66b StGB: si tratta, precisamente, del § 275a del codice di procedura penale
tedesco (StPO) che prevede che il giudice sia obbligato a decidere — se applicare nel
caso concreto la custodia al soggetto che manifesta il rischio di recidiva — sulla base del-
la perizia richiesta a due esperti in scienze psichiatriche o psicologiche, che non cono-

scevano il caso e che siano tra loro concordi nel contenuto.

Ebbene, si tratta, ci sembra, di un punto davvero fondamentale poiché involge la
delicatissima questione degli strumenti e dei criteri cui il giudice deve fare riferimento
per cercare di effettuare una (quanto piu corretta) valutazione prognostica di pericolosita

del reo imputabile.

La complessita e la possibile flessibilita della valutazione giudiziale sulla capaci-
ta criminale del reo ci sembra infatti, come abbiamo cercato di evidenziare anche
poc'anzi relativamente al tentativo di conciliare il fondamento della recidiva nei casi di
effetti diretti e indiretti in sede esecutiva*’, uno dei nodi problematici fondamentali che
ancora restano attuali in tema di recidiva, in particolare nel nostro ordinamento nel qua-
le, come abbiamo visto, troppo spesso il legislatore si ¢ affidato, sul punto, a presunzio-

ni assolute che non hanno retto al vaglio di legittimita costituzionale.

Il modello prescelto dal legislatore tedesco, in realta, nella duplice valenza attri-
buita alla recidiva, sub specie di indice commisurativo in concreto della pena da un lato,

e quale presupposto applicativo di una misura di sicurezza per far fronte a una specifica

2 Sull'applicazione da parte della giurisprudenza della Corte di Strasburgo della c.d. “concezione auto-
nomistica del reato e della pena” al fine di verificare il rispetto della Cedu da parte dei Paesi aderenti v.
Garorour R., Compendio di diritto penale. Parte generale, Lecce, 2013, 19 ss., e, in particolare rispetto al
dibattuto tema delle “confische” qualificabili in termini di misure penali proprio sulla base di tale conce-
zione v. Vicano F., La Consulta e la tela di Penelope, in www.penalecontemporaneo.it, 30 marzo 2015.

43 Cft. in particolare par. 1 del presente capitolo.
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tipologia di grave criminalita dall'altro, sembra riuscire a conciliare felicemente i1 due
aspetti maggiormente critici dell'istituto. Da una parte, infatti, vi ¢ la vexata quaestio sul
fondamento della recidiva, che ¢ ricostruibile in un'ottica di maggior colpevolezza nella
fase di commisurazione della pena** - restando sempre contenuto entro i limiti propor-
zionati costituiti dalla cornice edittale -, mentre, in un'ottica spiccatamente special-pre-
ventiva, puo giustificare l'applicazione di una misura di sicurezza intimamente collegata
(oltre ai limiti che abbiamo visto rispetto alla gravita e alla tipologia dei reati commessi)
alla pericolosita del reo, ovvero alla elevata possibilita che il rischio di recidiva si realiz-
zi. Dall'altra parte, la stessa scelta di “limitare” il peso della recidiva alla fase di commi-
surazione della pena in senso stretto — lungi dall'aver reso ininfluente la rilevanza dei
precedenti penali nella quantificazione della sanzione* - sembra al contrario l'unica
strada percorribile per rendere la disciplina dell'istituto davvero compatibile con un di-
ritto penale del fatto, ancorato ai principi di colpevolezza, proporzionalita e finalismo

rieducativo della pena.

4. Osservazioni conclusive.

La conclusione dell'analisi svolta con il presente lavoro ci sembra non poter pre-
scindere da due considerazioni fondamentali. In primo luogo quella per cui la recidiva,
considerata sia in veste di istituto giuridico, sia in qualita di fenomeno criminologico, ri-
sulta oggi di importanza centrale. Essa, infatti, presenta un'intima connessione da un
lato con il problema della funzione attribuita alla pena dall'ordinamento, per cui ¢ neces-
sario chiedersi perché sia giusto punire diversamente il soggetto recidivo e come possa

operare concretamente nel nostro sistema un istituto in grado di incidere sulla quantita

4% Anche rispetto alla fase commisurativa viene sottolineato come la valutazione dei precedenti penali
venga in realtd compiuta, posta la mancata indicazione di specifici criteri a riguardo, alla luce dei principi
sanciti dal § 46 StGB ai fini della commisurazione giudiziale della pena. “In tal senso, l'espresso riferi-
mento della norma, da un lato, alla colpevolezza, e, dall'altro, “agli effetti che ci si puo attendere dalla
pena sulla futura vita sociale del reo”, sembrerebbe comportare che, in sede di determinazione in concre-
to del quantum sanzionatorio, la recidiva possa assumere rilevanza sotto un duplice profilo. Il giudice
deve percio tenere conto dei precedenti penali sia al fine di stimare il grado di colpevolezza del reo, sia
per determinare l'entita di pena necessaria per la sua rieducazione”. Cosi Amrosertt E. M., op. ult. cit.,
213.

45 A questo proposito si ¢ rilevato come le precedenti condanne costituiscano, tra i criteri che sospingono
“verso 1'alto” la misura della pena all'interno della cornice edittale, quello piu frequentemente adottato
nella prassi. V. Doremvt E., op. ult. cit., 517 e AmBroserti E. M., op. ult. cit., 212 e ivi nota 141.
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della sanzione e sulle modalita di esecuzione della pena. Dall'altro lato, la valutazione
dei tassi di recidivismo puo fungere da “cartina di tornasole” per misurare quanto il si-
stema sanzionatorio, € nello specifico la disciplina della recidiva, si sia rivelato efficace

nei propri obiettivi di prevenzione del crimine.

Per quanto riguarda il primo aspetto, abbiamo visto che la ratio attribuibile
all'istituto - che prevede un aggravamento di pena per colui che, dopo una precedente
condanna definitiva, delinque nuovamente — ¢ al centro di un dibattito pluriennale e,
solo recentemente, pare aver trovato una ricostruzione convincente grazie alla teoria,
sposata dalla giurisprudenza costituzionale e di legittimita, che afferma la c.d. natura
“bidimensionale” di tale fondamento. Cosi, I'aggravamento di pena dipendente dalla re-
cidiva andrebbe individuato sulla base di una valutazione di maggior colpevolezza e
maggior pericolosita sociale del reo. Ebbene, a questo proposito, abbiamo avuto modo
di chiarire come tale chiave di lettura “ibrida” della ratio dell'istituto vada necessaria-
mente intesa in termini cumulativi, € non alternativi, posto che soltanto il riferimento
congiunto agli elementi della colpevolezza e della pericolosita permette di dare all'istitu-
to un volto tendenzialmente compatibile con I'impianto costituzionale del nostro sistema
di diritto penale. Alla base della concreta operativita della recidiva — disegnata nel no-
stro ordinamento quale vera e propria circostanza aggravante del reato — ¢ infatti richie-
sta al giudice una valutazione concreta che risulta assolutamente identica sia per quanto
riguarda l'effetto principale della recidiva, costituito appunto dall'aumento di pena, sia
per quanto concerne tutti gli altri effetti c.d. “secondari” o “indiretti” ricollegati dal legi-

slatore alla sussistenza dell'istituto, sia in fase di cognizione sia di esecuzione.

E proprio tale necessaria valutazione unitaria della recidiva, ai fini dei diversi ef-
fetti ad essa collegati, che impone quindi una interpretazione dell'istituto in chiave sia di
maggior colpevolezza, giustificando un aumento di pena che per essere legittimo deve
trovare il proprio limite nella proporzionalita della sanzione rispetto alla gravita del fatto
commesso, sia di maggior pericolosita, permettendo di effettuare un collegamento razio-
nale tra le varie disposizioni che introducono limiti e preclusioni per il recidivo e le esi-

genze di carattere special-preventivo che tali limiti vogliono soddisfare. Se tutto cio ¢
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vero®™®, tuttavia, ci sembra che persistano profili rilevanti di irrazionalita nella disciplina

attuale, posto che la maggior parte degli effetti indiretti in sede di esecuzione — espressi-
vi di una maggior pericolosita del reo — discendono da una valutazione effettuata in sede
di cognizione ed in chiave di colpevolezza, ai fini della decisione del giudice circa
'opportunita di procedere o meno ad un aumento di pena. Sarebbe quindi forse opportu-
no - anche alla luce delle piu recenti acquisizioni della giurisprudenza in tema di neces-
saria legalita della pena anche in fase esecutiva — ipotizzare la possibilita che il giudice
dell'esecuzione possa effettuare una nuova ed autonoma valutazione circa la rilevanza
della recidiva ai fini che gli sono propri, ovvero a quelli specificamente rivolti all'assol-
vimento di esigenze di prevenzione speciale, per propria natura mutevoli nel tempo e,
quindi, necessitanti di un monitoraggio quanto piu flessibile e dinamico possibile. Solo
cosi, ci sembra, il principio costituzionale di finalismo rieducativo della pena di cui

all'art. 27 co. 3 della Costituzione potrebbe dirsi davvero rispettato.

Per quanto riguarda la natura giuridica attribuibile all'istituto, ulteriore elemento
che ¢ stato oggetto di divergenti ricostruzioni a livello sia dottrinale che giurispruden-
ziale, possiamo oggi affermare con sufficiente certezza che, pur nel silenzio del legisla-
tore, ¢ possibile ricostruire correttamente la recidiva — sulla base del dato normativo —
quale circostanza aggravante in senso proprio. Tale opzione dogmatica, lungi dal risol-
vere una mera disputa “accademica”, si ¢ rivelata I'unica in grado di fornire un'interpre-
tazione costituzionalmente orientata delle numerose disposizioni introdotte dal legislato-
re in tema di recidiva, in particolare con l'ultima riforma del 2005. A questo proposito si

437

¢ rivelata fondamentale 1'elaborazione giurisprudenziale sul punto™’, che, in maniera

progressiva e rispetto a un numero sempre maggiore di istituti, ha espressamente rifiuta-
to la possibilita di qualificare la recidiva come status personale del reo, richiedendo al

contrario, ai fini dell'operativita degli effetti sanzionatori collegati all'istituto, una previa

46 BartoL1 R., Recidiva obbligatoria, cit., 2491.

#7Segnaliamo sul punto, ex multis, Cass., Sez. Unite, 27 ottobre 2011, n. 5859, Marciano, in tema di non
configurabilita della recidiva quando le pene relative alle precedenti condanne siano state dichiarate estin-
te per esito positivo dell'affidamento in prova al servizio sociale. In www.penalecontemporaneo.it, con
nota di Romeo G., Le Sezioni Unite sulla recidiva in caso di estinzione della pena pregressa per esito po-
sitivo dell'affidamento in prova, 19 settembre 2011.
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e concreta valutazione circa l'idoneita dello stesso a qualificare il fatto sub iudice.

Rispetto alla tipologia di valutazione che il giudice deve compiere in ordine alla
sussistenza della recidiva, che possiamo definire punto davvero cruciale della disciplina
dell'istituto, ¢ intervenuta recentemente la Corte Costituzionale dichiarando l'illegittimi-
ta dell'unica ipotesi, prevista dal nostro codice penale di recidiva, “obbligatoria”. Il ca-
rattere intimamente discrezionale dell'analisi cui € chiamato il giudice per decidere se ri-
conoscere o meno la recidiva nel caso concreto diventa dunque patrimonio genetico ine-
liminabile di una disciplina della recidiva che possa dirsi conforme ai principi costitu-
zionali. Non c'¢ piu spazio, quindi, per quell' automatismo sanzionatorio fondato su una
presunzione assoluta di pericolosita e colpevolezza a carico del recidivo che commette
un reato compreso nel catalogo di cui all'art. 407 co. 2 lettera a) c.p.p.. A prescindere
dalle concrete e anche innovative®® argomentazioni utilizzate dalla Consulta in questa
pronuncia, sulle quali rinviamo all'analisi dedicata alla sentenza nel corso della tratta-
zione, ci sembra davvero fondamentale sottolineare come questo arresto possa conside-
rarsi, in un certo senso, il punto di arrivo — o magari, anche, il punto di inizio*’ — di un
percorso progressivo e continuo intrapreso dalla giurisprudenza nel tentativo di erodere
le preclusioni e gli aggravamenti sanzionatori disposti dal legislatore per una particolare

categoria di soggetti (i recidivi reiterati) in maniera del tutto automatica.

Con l'affermazione della necessaria discrezionalita della recidiva, in sostanza,

viene riaffermato un principio centrale che pretende per qualsiasi aggravio sanzionatorio

“8Roccm F., in Cadono l'obbligatorieta della recidiva “qualificata” e il relativo aumento sanzionatorio,
cit.,, sottolinea in particolare due aspetti della pronuncia meritevoli di apprezzamento. In primo luogo il
fatto che la sentenza della Consulta rappresenti “l'esempio piu recente di un progressivo, ma faticoso, am-
pliamento del sindacato costituzionale sulle scelte sanzionatorie legislative™: a fronte, infatti, del tradizio-
nale atteggiamento “self restraint” rispetto alla sindacabilita delle scelte sanzionatorie del legislatore, la
Corte costituzionale in questa occasione da effettiva applicazione a quel principio, finora rimasto solo teo-
rico, che aveva affermato l'incompatibilita delle pene fisse con il “volto costituzionale dell'illecito penale”
(Cfr. Corte Cost. 2 aprile 1980, n. 50, in Giur: Cost., 1980, 352 ss.). E quindi certamente degna di merito
questa pronuncia che, rispetto al tema del sindacato sulla costituzionalita della misura della pena, si carat-
terizza in modo estremamente innovativo. V. sul punto Para M., Considerazioni sul controllo di costitu-
zionalita relativamente alla misura edittale delle pene in Italia e negli U.s.a., in Pizzorusso A. - VARANO
V. (a cura di) L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, Milano, 1985, 687
ss.; Corbetta S., La cornice edittale della pena e il sindacato di legittimita costituzionale, in Riv. it. Dir.
proc. Pen., 1997, 134. Ulteriore elemento pregevole della sentenza in esame, inoltre, risulta essere la va-
lorizzazione autonoma del principio di proporzione, scollegato dal parametro della ragionevolezza e dal
ragionamento “triadico” che lo concepisce come corollario del finalismo rieducativo della pena..

“Pensiamo in particolare al destino che aspetta, alla luce dei rilievi effettuati dalla Consulta, 1'ipotesi di
recidiva, ancora obbligatoria, in tema di contrabbando ex art. 296, d.p.r. n. 43 del 1973.
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e, ci sembra, a monte per qualsiasi trattamento penale, anche esecutivo, una valutazione
concreta e ponderata di tutti gli elementi utili alla decisione. Quest'osservazione ci per-
mette di affrontare 'altra “faccia della medaglia” cui accennavamo in apertura, ovvero
la valutazione in termini di efficacia preventiva della disciplina della recidiva. Ebbene, a
questo proposito, abbiamo rilevato come l'ideologia politico-criminale che ha ispirato la
legge “ex Cirielli” si sia rivelata fallimentare proprio dal punto di vista della lotta al re-
cidivismo. Gli studi sul tema hanno, al contrario, dimostrato come tassi di recidiva deci-
samente minori siano riscontrabili a fronte di soggetti che hanno avuto la possibilita di
usufruire di misure alternative o che hanno comunque avuto modo di realizzare un per-
corso esecutivo che si allontani dalla prospettiva carcere-centrica per guardare davvero

alle esigenze di reinserimento e risocializzazione del reo.

In questa prospettiva, allora, un'efficace politica criminale rispetto al fenomeno
del recidivismo pone le proprie basi proprio sullo stesso terreno sul quale dovrebbe rea-
lizzarsi la tanto auspicata riforma del sistema sanzionatorio*, di cui al recente disegno
di legge*' che prevede la delega al Governo per la riforma dell'ordinamento penitenzia-
rio. In quest'ottica, infatti, a fronte della perenne emergenza costituito dal sovraffolla-
mento carcerario in uno con l'ormai indifferibile esigenza di una riforma del codice pe-
nale del 1930, finalizzata a superare definitivamente la centralita del carcere’”, sembra
fondamentale un complessivo ripensamento del sistema sanzionatorio, che sia in grado
di percorrere strade alternative a quella della detenzione, le quali, oltre ad essere vera-
mente rieducative possano assolvere in maniera piu coerente e concreta alle finalita di

c.d. “prevenzione primaria™**.

In questo senso ¢ la stessa idea di pena che deve necessariamente abbandonare
una concezione fondata su un “danno” da infliggere al reo quale corrispettivo per il

“male arrecato”, lasciando il passo a una prospettiva di tipo progettuale, attenta alle con-

440V Busesi L., Riforma penitenziaria o riforma penale?, in Dir. pen. proc., 2015, 11, 1333 ss., che proprio
in tema di recidiva rileva: “il contenimento della recidiva dopo la condanna s'é rivelato dipendere non
certo dalla detenzione in sé, ma dalla possibilita, grazie all'ordinamento penitenziario, di allentare pro-
gressivamente il carattere detentivo della pena o, addirittura, dalla totale rinuncia a un'esecuzione in
carcere’”.

#1 Sj tratta del disegno di legge n. 2067, il cui testo ¢ reperibile in www.senato.it.

#2 Cosi il CSM., nel parere sulla delega penitenziaria approvato 1'l11 novembre 2015, in www.csm.it.

3 Buses! L., op. cit., 1335.
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crete particolarita del reo e intimamente finalizzata a una sua effettiva rieducazione, che
passa, naturalmente, attraverso la comprensione del proprio comportamento antigiuridi-

CO ma non necessariamente attraverso a un trattamento avvertito come “punizione”.

Ben si comprende, allora, 'attualita della necessita di revisionare “le modalita e 1
presupposti di acceso alle misure alternative”, per “facilitare il ricorso alle stesse” e di
“eliminare automatismi e preclusioni” di fatto impeditivi di un trattamento rieducativo

individualizzato**.

Sembra quindi che la realizzazione dei principi costituzionali in tema di tratta-
mento esecutivo (sub specie sia di finalita rieducativa della pena, ma anche di rispetto
dei diritti fondamentali del soggetto che si trova in stato di detenzione*®) e la possibile
revisione dell'attuale sistema sanzionatorio possano trovare una strada di attuazione co-
mune, la medesima che, alla luce dell'analisi effettuata, pare poter produrre qualche ri-

sultato positivo in termini di diminuzione del fenomeno recidivismo.

Concludendo, non possiamo prescindere dal segnalare che, a fronte dei perma-
nenti deficit dimostrati dall'attuale disciplina della recidiva nel nostro ordinamento, altre
strade, gia a livello dogmatico, sembrano piu felicemente percorribili. In questo senso,
infatti, la rilevata inefficacia dell'attuale disciplina da un punto di vista preventivo e, a
monte, 1 permanenti profili di dubbia razionalita e legittimita di un sistema fondato su
una recidiva che, benché facoltativa, ¢ ancora costruita in termini di genericita e perpe-
tuita, rendono assolutamente discutibile la scelta di qualificare 1'istituto in termini di cir-
costanza aggravante del reato, per di piu con efficacia speciale nella maggior parte delle

ipotesi.

Abbiamo rilevato, a questo proposito, come il “peso” della recidiva, costruita in
questi termini dal nostro legislatore, risulti davvero eccessivo, aggravato ulteriormente
dal fatto che, ai fini della sussistenza dell'aggravante, non ¢ necessario che i diversi epi-
sodi delittuosi siano commessi entro un ragionevole lasso di tempo o presentino un re-
quisito di omogeneita strutturale. La scelta del legislatore tedesco, che abbiamo visto
aver qualificato la recidiva come indice di commisurazione della pena in concreto, ap-

“4Art. 31, comma 1 lettere b) ed €) del disegno di legge n. 2067.

*Sulla base della fondamentale pronuncia della Corte di Strasburgo, Torreggiani c. Italia, v. qui nota 413.
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pare dunque certamente piu convincente, per lo meno perché, riducendo gli spazi opera-
tivi dell'istituto nei limiti costituiti dalla cornice edittale della pena, assicura una sorta di
equilibrio tra la valorizzazione dei precedenti penali e tutti gli altri elementi necessari
per una determinazione della pena che sia davvero individualizzata e proporzionata.
Condicio sine qua non per la possibilita che la stessa pena, compresa nella sua portata

dal reo, funga da mezzo di rieducazione per quest'ultimo.
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