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CAPITOLO I

LA NORMATIVA SUI PERMESSI NELL’ORDINAMENTO PENITENZIARIO

1. PREMESSE DEFINITORIE IN MATERIA DI PERMESSI.

Il permesso XE "Permessi:- definizione"  costituisce lo strumento mediante il quale può consentirsi alla persona privata della libertà, da parte dell’Autorità Giudiziaria, di trascorrere un breve periodo di tempo nell'ambiente libero, con le cautele da determinarsi di volta in volta e con obbligo di spontaneo rientro nell'istituto penitenziario alla scadenza del termine.

In tale definizione è facile scorgere punti di contatto con il diritto amministrativo, salvo poi vedere a cosa può farsi riferimento.

Gli atti amministrativi cui ci si può riferire, per aiutarci a capire cos’è il permesso, sono potenzialmente due: l’autorizzazione e la concessione.

“L’autorizzazione XE "Permessi:-Autorizzazione"  è l’atto con cui si rimuove un limite all’esercizio di una potestà da parte di un organo ovvero di una facoltà giuridica da parte di un privato”.

“La concessione XE "Permessi:-Concessione"  è l’atto con cui si conferisce ad un soggetto privato nuove facoltà”
.

Mentre l’autorizzazione si limita a rimuovere un limite all’esercizio di diritti, poteri e facoltà preesistenti, con la concessione si conferiscono nuovi diritti e potestà, si fa sorgere nei soggetti posizioni giuridiche che precedentemente non possedevano neppure in astratto.

Dalla concessione sorge, a carico dell’amministrazione, un obbligo positivo di dare o di facere; nell’autorizzazione sorge un obbligo di pati, ossia di non ostacolare l’esercizio del diritto o del potere.

Da quanto detto risulta facile individuare nel permesso alcuni elementi contenuti nella definizione di “autorizzazione”.

Essenziale alla nozione che ci riguarda è la “rimozione di un limite”. Il detenuto è senz’altro la persona cui sono imposte “un’infinità” di limitazioni, tra cui, che poi è la principale, quella della libertà personale. Con il permesso si viene a rimuovere tale limitazione, autorizzando il detenuto ad uscire dall’istituto penitenziario in cui si trova in espiazione di pena o in attesa di giudizio.

Non può parlarsi di concessione, perché con il permesso non si fa sorgere nel soggetto-detenuto posizioni giuridiche che prima non aveva, non gli è conferita una nuova posizione giuridica, quale sarebbe la libertà personale, in quanto, come la Corte Costituzionale ha avuto modo di dire, la sanzione detentiva non può comportare una totale ed assoluta privazione della libertà della persona, ne costituisce, certamente, una grave limitazione, ma non può comportarne la soppressione. Chi si trova in stato di detenzione, pur privato della maggior parte della sua libertà, ne conserva sempre un residuo, che è tanto più prezioso in quanto costituisce l’ultimo ambito nel quale può espandersi la sua personalità individuale (Corte Cost. 28 luglio 1993, n. 349, in Foro It., 1995, I, 488).                                 

2. LA PREVISIONE LEGISLATIVA DEI PERMESSI NELLA LEGGE DI RIFORMA DEL 1975 E NELLE SUCCESSIVE MODIFICHE.

Prima dell’entrata in vigore dell’attuale Ordinamento Penitenziario (L. 26 luglio 1975, n. 354), non esisteva alcuna previsione normativa sulla base della quale si potesse consentire alla persona sottoposta all’esecuzione di una pena detentiva di uscire temporaneamente dall’istituto carcerario. Prima della riforma, la possibilità che un detenuto potesse riprendere contatto con la famiglia, anche per breve periodo, durante l’esecuzione della pena, non era neppure ipotizzabile. Di Gennaro ricorda che i primi esperimenti in tal senso, nel silenzio del regolamento del 1931, risalgono agli anni ’60 per iniziativa dell’Amministrazione Penitenziaria che si assunse il rischio di superare con nuove e più moderne prassi il sostanziale contrasto con la concezione puramente repressiva della regolamentazione allora vigente.

Il Parlamento prima di adottare la formula poi consacrata nell’art. 30 della L. 354/75 prese in considerazione altre ipotesi di concessione del permesso di significato ben più ampio, come quella: “I detenuti e gli internati che abbiano tenuto regolare condotta possono usufruire di permessi speciali della durata massima di cinque giorni, anche al fine di mantenere le loro relazioni umane”. Questa norma, presente nel testo approvato dal Senato nel dicembre 1973, fu soppressa dalla Camera dei Deputati.

Con questa previsione si intendeva proporre una soluzione, almeno parziale del problema sessuale dei detenuti, problema che costituiva e costituisce, nei termini in cui è vissuto da gran parte dei detenuti, uno dei motivi che contribuiscono a determinare, da una parte un’atmosfera di esasperazione e di violenza oltre che a diffondere pratiche di tipo omosessuale, dall’altra gravi scompensi e incomprensioni nelle famiglie dei detenuti con gravi e a volte irreparabili conseguenze per il processo rieducativo e di reinserimento nella vita civile. Né va sottaciuto che quella ipotesi, poi bocciata, si poneva come ragionevole soluzione alternativa rispetto alla prospettiva di consentire il compimento di rapporti sessuali all’interno del carcere.

Non ebbe miglior sorte la proposta che i permessi avrebbero potuto essere accordati a quei soggetti che, in base ai risultati dell’osservazione della personalità e del trattamento, andavano considerati maturi per riallacciare rapporti con la società libera. I permessi avrebbero potuto avere una durata di 5 giorni e sarebbero stati concessi non più di 6 volte l’anno, per complessivi 30 giorni, quando fossero trascorsi 5 anni dal momento della commissione del reato e il soggetto avesse scontato almeno due terzi della pena
.

Le obiezioni e le riserve prevalsero sui consensi, non si riuscì a superare il modello “custodiale” e passare decisamente ad un regime tendente al recupero del condannato nella società.  Le preoccupazioni, derivanti dalla situazione dell’ordine pubblico e dallo stato di tensione creatosi in molte carceri avevano, infatti, spinto i parlamentari a scelte più prudenti proprio nella fase finale di approvazione del nuovo ordinamento.

Tuttavia l’innovazione fu di grande rilievo. Se il 1 comma del suddetto art. 30 permetteva di concedere al condannato, all’internato o all’imputato il permesso di recarsi a visitare un familiare o un convivente in imminente pericolo di vita, il 2 comma aggiungeva, infatti, che analoghi permessi XE "Permessi di necessità:- concedibilità"  potevano essere concessi “per gravi e accertati motivi”. Diveniva così possibile consentire al detenuto di essere presente in momenti di particolare importanza per la sua vita familiare e sociale. La flessibilità dell’espressione “gravi e accertati motivi” conferiva, d’altra parte, alla Magistratura di Sorveglianza un ampio potere d’apprezzamento circa le situazioni meritevoli di giustificare l’uscita dall’istituto
. In molti magistrati emerse un orientamento favorevole alla tipicizzazione dei motivi di permesso, determinato principalmente dalla preoccupazione di un’eventuale disparità di trattamento dei detenuti. La tipicizzazione, inoltre, avrebbe evitato anche le continue richieste di trasferimento in carceri dove operavano magistrati meno rigidi
.

Con la L. 12 gennaio 1977, n. 1 si attua un primo cambiamento alla normativa originaria.

Le modifiche apportate al comma 1 dell’art. 30 riguardano, da una parte, l’indicazione che la competenza a concedere i permessi XE "Permessi di necessità:- competenza"  ai condannati e agli internati è del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza" \t "Vedi competenza" 

 XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  e, dall’altra, una specificazione delle Autorità Giudiziarie che, secondo le fasi e i gradi del procedimento, sono competenti a concedere i permessi agli imputati.

Nell’originaria normativa la competenza del Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  in materia di permessi, che già sussisteva, era fissata dal sesto comma dell’art. 69, mentre quella dell’Autorità Giudiziaria XE "Autorità Giudiziaria procedente" \t "Vedi Competenza" 

 XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente"  era stabilita dallo stesso art. 30.

Per quanto riguarda le Autorità Giudiziarie che sono ora competenti nei confronti degli imputati durante il procedimento di primo grado, c’è un esplicito rinvio all’art. 11
. 

Ben presto risultò però chiaro che l’innovazione era caduta in un ambiente complessivamente impreparato. Una certa larghezza nella concessione dei permessi e qualche grave episodio avvenuto ad opera dei beneficiari della concessione, seminarono nell’opinione pubblica un diffuso allarme. A ricondurre alla calma non valsero i dati diffusi dal Consiglio Superiore della Magistratura, il quale – a seguito di un’apposita indagine conoscitiva – rese noto che nel periodo 24 agosto 1975 – 31 gennaio 1977 erano stati concessi 28.180 permessi e che 27.240 detenuti erano rientrati spontaneamente, con una proporzione di “evasi legalizzati” inferiore al 4%. La valutazione delle cifre fu contestata e permaneva, comunque, uno stato di preoccupazione, rappresentato in modo fortemente accentuato dalla stampa
.

Risultata vincente la campagna allarmistica scatenata dai media, si cercò di porre rimedio con la L. 20 luglio 1977 n. 450, che operò in duplice direzione. Anzitutto fu modificato il 2 comma dell'art. 30 O.P., con la conseguenza che gli “analoghi permessi” non potevano più essere concessi “ per gravi e accertati motivi”, ma solo “eccezionalmente per eventi familiari di particolare gravità”. In secondo luogo, con l’inserimento dell’art. 30-bis, si frapposero cautele processuali. Nel sostituito comma 2 dell’art. 30 l’obbligo per il Magistrato di condurre indagini sulla fondatezza degli addotti gravi motivi era sintetizzato nell’aggettivo “accertati”; attualmente, invece, vengono addirittura prescritte le modalità che il Magistrato deve seguire per ottemperare all’obbligo dell’accertamento (art. 30-bis comma1). Fu imposto, inoltre, al giudice l’obbligo di motivare il provvedimento di concessione, il che è anche in funzione del nuovo istituto del reclamo, che pone una non irrilevante limitazione del potere discrezionale del giudice
. 

Prima di questa modificazione, il permesso era considerato come un elemento del trattamento da usare ai fini della risocializzazione del detenuto, mentre con tale legge esso diviene un istituto a carattere esclusivamente indulgenziale e concedibile soltanto in presenza di eventi familiari di particolare gravità, ed in via eccezionale.

Fu infine previsto un ulteriore controllo statistico dei permessi concessi da parte della Procura Generale della Repubblica del distretto.

Questa serie di controlli risente dell’allarme suscitato nell’opinione pubblica nel primo periodo di applicazione dell’originaria norma dell’art. 30.

Le innovazioni della L. 450/77 furono accolte con reazioni difformi. Accanto a commenti sostanzialmente favorevoli, non mancarono, infatti, rilievi decisamente critici, che attribuirono la revisione dell’art. 30 al permanere di una concezione volta all’isolamento del carcere dal mondo degli “altri” e alla indisponibilità della comunità esterna a lasciarsi coinvolgere nell’opera diretta al reinserimento sociale del condannato.

In ogni caso la riforma placò le tensioni. Essa aveva frapposto consistenti ostacoli al tentativo della Magistratura di Sorveglianza di utilizzare i permessi come strumento del trattamento. Seguirono, infatti, esplicite puntualizzazioni sulla natura dell’istituto, come quella che considerava il permesso “mero rimedio eccezionale diretto ad evitare, per finalità di umanizzazione della pena, che all’afflizione propria della detenzione si assommi inutilmente quella derivabile all’interessato dall’impossibilità di essere vicino ai congiunti, o di adoperarsi in favore dei medesimi, in occasione di particolari avverse vicende della vita familiare”
.

La Magistratura di Sorveglianza, nel frattempo, continuò a saggiare la flessibilità della norma applicandola ad una considerevole varietà e singolarità di casi
.

A distanza di quasi un decennio dalla modifica limitativa, l’attenuarsi delle preoccupazioni per l’ordine pubblico, la maggiore solidità degli istituti penitenziari e la progressiva accettazione da parte dell’opinione pubblica di una più duttile caratterizzazione della pena detentiva, posero le premesse per l’ingresso nell’Ordinamento Penitenziario, con la L.10 ottobre 1986, n. 663, dell’art. 30-ter, che disciplina un tipo di permesso qualitativamente diverso da quello disciplinato dall’art. 30: il “permesso premio”.

Questo nuovo permesso è stato collegato al trattamento rieducativo e quindi collocato nell'impostazione delineata, nel corso dei lavori preparatori alla riforma penitenziaria del 1975, nel progetto del Senato.

3. LA NORMATIVA ATTUALE.

A) I PERMESSI DI NECESSITA’.

Le tipologie dei permessi previste dall’attuale Ordinamento Penitenziario sono:

· Permessi di necessità (art. 30);

· Permessi premio (art. 30-ter).

I “Permessi di necessità XE "Permessi di necessità:- concedibilità" ” sono concedibili, prescindendo da ogni valutazione sul comportamento dell'interessato, a tutte le categorie di persone private della libertà in forma piena o attenuata e pertanto:

a) agli imputati, anche se agli arresti domiciliari;

b) ai condannati, anche se ammessi alle misure alternative della semilibertà e della detenzione domiciliare;

c) agli internati.

I presupposti XE "Permessi di necessità:- presupposti"  di concessione sono:

a) imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente.
b) eccezionalmente, per eventi familiari di particolare gravità.
Particolare importanza riveste l'art. 61 reg. esec., che integra l'art. 30.

E', innanzi tutto, stabilito che il permesso può avere una durata XE "Permessi di necessità:- durata"  massima di 5 giorni, oltre il tempo necessario per raggiungere il luogo dove il detenuto o l'internato debbono recarsi e per fare ritorno in istituto. Si deve ritenere, in mancanza di specifica disposizione, che il tempo necessario per il viaggio deve essere fissato tenendo conto dei parametri forniti dall'art. 174, comma 1, c.p.p. che trova applicazione in via analogica
.

Il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato" 

 XE "Permessi di necessità:- competenza" , nel provvedimento di concessione che assume la forma di decreto motivato XE "Permessi di necessità:- decreto motivato" ,
 può disporre che l'interessato venga scortato XE "Permessi di necessità:- esecuzione sotto scorta"  per tutto o per parte del permesso. In relazione a questo aspetto, deve farsi riferimento alla personalità del soggetto, alla sua evoluzione, all'indole del reato o dei reati sanzionati con la pena in esecuzione o che giustificano la custodia cautelare. Le operazioni di scorta sono effettuate “su richiesta della direzione, dall’Arma dei Carabinieri, quando si tratta di imputati o di condannati, e dall’autorità di pubblica sicurezza, quando si tratta di internati” (art. 61 u.c. Reg. esec.).

In ogni caso, il decreto deve stabilire le prescrizioni che vengono imposte: osservanza di particolari orari, presentazione all’autorità di pubblica sicurezza, obblighi di permanenza al domicilio per tempo determinato, ecc.

Se il fruitore, alla scadenza del termine prefissato, non fa rientro nell'istituto penitenziario, è prevista la punizione in via disciplinare se l'assenza si protrae oltre le tre ore ma non oltre le dodici. Se l'assenza si protrae per tempo maggiore (oltre le dodici ore) si impone la denunzia per delitto di evasione.

La previsione è diversa per l'internato, il quale è punito in via disciplinare qualora rientri oltre le tre ore dalla scadenza del termine. Nel caso di mancato rientro, essendosi verificata una volontaria sottrazione all'esecuzione della misura di sicurezza, la stessa, a norma dell'art. 214 c.p., dovrebbe ricominciare a decorrere per intero dall'inizio.

B) I PERMESSI PREMIO

Nella nostra legislazione penitenziaria l’istituto dei permessi premio si presenta come una novità assoluta, che attenua sia il carattere custodialistico del carcere, sia l’inevitabile componente emarginante della pena detentiva.

La portata innovativa della disposizione emerge anche dalla diversa prospettiva nella quale si pongono i permessi premio rispetto ai permessi già disciplinati dall’art. 30 O.P.

Al di là delle apparenti affinità, che sembrerebbero suggerire la parziale identità delle rubriche legislative e la stessa collocazione dei permessi premio subito dopo gli artt. 30 e 30-bis O.P., il nuovo istituto presenta una dichiarata ratio premiale XE "Permessi premio:- differenza con i permessi di necessità" 

 XE "Permessi di necessità:- differenza con i permessi premio"  estranea alla disciplina dell’art. 30, il cui ambito operativo (anche se ristretto dalla successiva L. 450/77) prescinde dal comportamento carcerario del detenuto e dalla sua stessa pericolosità. Più precisamente i permessi premio si giustificano come ricompensa per la regolare condotta carceraria
.

I permessi premio possono essere concessi soltanto ai condannati.

La norma pone specifici presupposti limitativi in ordine all’entità della pena in espiazione o in residua espiazione.

I permessi premio XE "Permessi premio:- presupposti oggettivi"  possono essere concessi ai condannati:

a) alla pena dell’arresto o della reclusione non superiore a tre anni anche se congiunta all’arresto;

b) alla pena della reclusione superiore a tre anni, salvo quanto previsto dalla lettera c), dopo l’espiazione di almeno un quarto della pena stessa;

c) alla pena della reclusione per taluno dei delitti indicati nel comma 1 dell’art. 4-bis, dopo l’espiazione di almeno metà della pena e, comunque, di non oltre dieci anni;

d) alla pena dell’ergastolo, dopo l’espiazione di almeno dieci anni.

Nei confronti di soggetti che, durante l’espiazione della pena o delle misure restrittive, hanno riportato condanna o sono imputati per delitto doloso commesso durante l’espiazione della pena o l’esecuzione della misura restrittiva della libertà personale, la concessione è ammessa soltanto decorsi due anni dalla commissione del fatto.

Il giudice, che in tema di permessi premio è sempre il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e permessi premio" 

 XE "Permessi premio:- competenza" , deve accertare la sussistenza di tre requisiti:

a) che il condannato XE "Permessi premio:- presupposti soggettivi"  abbia tenuto regolare condotta. 

La condotta si considera regolare quando il soggetto, durante la detenzione, ha manifestato costante senso di responsabilità e correttezza nel comportamento personale, nelle attività organizzate negli istituti e nelle eventuali attività lavorative o culturali;

b) che il condannato non risulti socialmente pericoloso;

c) che il permesso consenta di coltivare interessi affettivi, culturali o di lavoro.

La durata XE "Permessi premio:- durata"  complessiva della concessione non può superare i 45 giorni nell’ambito di ciascun anno di espiazione della pena. Il singolo permesso non può avere durata superiore ai 15 giorni.

Per i condannati minori di età (da calcolarsi al momento della fruizione del beneficio) la durata dei permessi singoli non può superare i 20 giorni e nel complesso annuale i 60 giorni.

Si deve notare che, a differenza XE "Permessi premio:- differenza con i permessi di necessità" 

 XE "Permessi di necessità:- differenza con i permessi premio"  di quanto previsto per i permessi di necessità, il tempo occorrente per raggiungere il luogo di fruizione e per il rientro in istituto non si aggiunge alla durata del beneficio, ma è in esso ricompreso anche ai fini del conteggio del tetto massimo di concedibilità annuale.

Possono essere disposte le cautele ritenute dal giudice necessarie ed opportune, così come previsto per il permesso di necessità.

E’ espressamente richiamata, per i permessi premio, la normativa dettata in relazione ai ritardi o ai mancati rientri in istituto in relazione ai permessi di necessità.

La legge dispone un chiaro collegamento della concessione e della fruizione dei permessi premio con il programma di trattamento XE "Permessi premio:- trattamento"  rieducativo, programma che, conseguentemente, dovrà normalmente essere predisposto prima dell’ammissione del soggetto al beneficio.

I permessi sono concessi dal Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato" 

 XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" 

 XE "Permessi premio:- competenza"  competente che provvede con decreto motivato XE "Permessi premio:- decreto motivato"  (art. 69 comma 7 O.P.).

Tale provvedimento è reclamabile XE "Reclamo:- competenza" 

 XE "Permessi premio:- reclamo"  al Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza" \t "Vedi competenza" 

 XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" , secondo le procedure di cui all’art. 30-bis, che decide con ordinanza impugnabile per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il reclamo" 

 XE "Permessi premio:- ricorribilità per Cassazione" 
.

La disciplina di cui all’art. 30-ter va integrata, per avere una corretta visione d’insieme dell’istituto, con la normativa ricavabile dagli artt. 61-bis e 61-ter del Reg. Esec. Questi artt. sono stati inseriti dagli artt. 17 e 18 D.P.R. 18 maggio 1989, n. 248.

In riferimento a tale normativa è possibile schematizzare come segue XE "Permessi premio:- procedura" :

1) il condannato presenta domanda (istanza) al direttore dell’istituto;

2) il direttore la correda con l’estratto della cartella ed esprime parere motivato al Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e permessi premio" ;

3) il Magistrato di Sorveglianza deve tenere presenti:

a) la condotta del condannato;

b) la sua pericolosità sociale;

c) i motivi della domanda;

d) i risultati dell’osservazione scientifica della personalità;

e) il trattamento rieducativo praticato;

f) la durata della pena detentiva inflitta;

g) la durata della pena da scontare;

4. il Magistrato di Sorveglianza nel provvedimento di concessione del permesso stabilisce:

a) le opportune prescrizioni relative al domicilio e alla dimora del condannato durante il permesso;

b) le necessarie indicazioni sui controlli da effettuarsi dall’Arma dei Carabinieri o dalla Polizia di Stato;

5. gli operatori penitenziari (designati dal direttore dell’istituto o da quello del Centro di Servizio Sociale) intervengono nei servizi assistenziali e di collegamento;

6. il direttore dell’istituto, se il permesso è usufruito in un altro Comune, ne dà comunicazione al direttore dell’istituto e al Centro del Servizio Sociale competente territorialmente;

7. il direttore dell’istituto deve dare notizia dei provvedimenti esecutivi al Prefetto della Provincia nel cui territorio trovasi il Comune ove il permesso deve essere fruito.

CAPITOLO II

I PRESUPPOSTI E LA FORMA DEL PROVVEDIMENTO

1. LE SITUAZIONI ECCEZIONALI EX ART. 30 O.P. E LA REGOLARE CONDOTTA EX ART. 30-TER.

L’art. 30 XE "Permessi di necessità:- presupposti"  della L. 26 luglio 1975, n. 354 così recita: “Nel caso di imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente…può essere concesso…di recarsi a visitare…l’infermo.…Analoghi permessi possono essere concessi eccezionalmente per eventi familiari di particolare gravità.…”.

L’art. 30 prende in considerazione, innanzi tutto, l’imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente.

Si tratta di un evento non solo particolarmente grave ed eccezionale, ma anche di un avvenimento che costituisce il momento nel quale la famiglia, nella sua unità inscindibile, si ritrova e riannoda, nel dolore, gli affetti più profondi alla presenza di chi sia allontana per sempre
. Un sistema penitenziario sensibile ai principi umanitari non poteva, compatibilmente con le esigenze di sicurezza, impedire al detenuto di vivere tale momento.

Queste considerazioni inducono a ritenere che la concessione del permesso, di cui all’art. 30, non risponde alla finalità della rieducazione, ma all’altro requisito costituzionale dell’umanizzazione XE "Permessi di necessità:- umanizzazione delle pene"  delle pene.

Ciò non esclude che, in via indiretta, la sperimentazione da parte del detenuto dell’orientamento umanitario dell’esecuzione, in un momento grave e doloroso della sua vita, possa contribuire alla finalità rieducativa.

L’impronta personalistica che caratterizza un siffatto impiego dei permessi XE "Permessi di necessità:- presupposti"  fa si che, sul piano della disciplina positiva, la loro concessione avvenga, in linea di principio, soprattutto, se non esclusivamente, sulla base di presupposti di tipo oggettivo
. Vale a dire in presenza di quegli avvenimenti rispetto ai quali l’ordinamento riconosce al detenuto un vero diritto di partecipazione (si pensi, ad esempio, alla morte di un genitore o del coniuge).

La lettera del primo comma è sufficientemente chiara, anche se lascia all’interprete il compito non sempre facile di determinare quando un’infermità possa indurre in pericolo di vita e quale sia l’esatta accezione dell’aggettivo “imminente”.

I problemi maggiori, in ordine ai presupposti, li troviamo nel secondo comma, che in origine parlava semplicemente di “analoghi permessi per gravi ed accertati motivi”.

Un certo orientamento permissivo di alcuni giudici aveva progressivamente incluso nella nozione di “gravi ed accertati motivi” anche situazioni che mancavano della connotazione di un’effettiva gravità. Ciò indusse il legislatore a rivedere la disposizione, usando una formulazione più restrittiva. 

Con la L. 20 luglio 1977, n. 450, s’introdusse l’avverbio “eccezionalmente” e l’espressione “particolare gravità”, puntualizzando, inoltre, che l’evento così qualificato deve concernere solo la famiglia
. Ciò ha posto fine a quel fenomeno, privo di giustificazione, della ripetuta concessione dei permessi che consentì ai detenuti, anche estremamente pericolosi, di trascorrere buona parte del tempo fuori dello stabilimento penitenziario.

Se, infatti, il permesso può concedersi solo in via eccezionale, è evidente che solo raramente esso potrà essere ripetuto nei confronti della stessa persona, salvo che si verifichino ripetutamente eventi eccezionali di particolare gravità nell’ambito familiare. 

Naturalmente, quando si parla di eventi familiari, dovrebbe farsi riferimento a quegli eventi che si verificano nei confronti di persone legate al detenuto da un rapporto di parentela o di affinità giuridicamente riconosciuto
.

Nella realtà quotidiana, però, non si può ignorare il fenomeno della famiglia di fatto XE "Permessi di necessità:- e famiglia di fatto" , che è idoneo a determinare vincoli affettivi parificabili a quelli derivanti dalla famiglia ufficiale e che il giudice non può ignorare. Del resto il primo comma accenna, quale motivo valido per la concessione del permesso, all’imminente pericolo di vita di un convivente del detenuto e non del solo familiare, il che sta a dimostrare che il legislatore ha inteso parificare, sul piano giuridico, il rapporto di convivenza di fatto a quello di parentela
.

Percorrendo con uno sforzo di immaginazione il logico sviluppo di questa impostazione, si potrebbe anche arrivare ad ammettere il permesso come istituto di impiego, non eccezionale, ma regolare e destinato all’attuazione di un vero diritto di non emarginazione del detenuto. 

Aprendo delle brecce di libertà lungo il periodo di detenzione, l’istituto dei permessi potrebbe essere utilizzato dal detenuto per interrompere, a proprio esclusivo vantaggio, la durezza della segregazione nei periodi di maggiore sofferenza o per permettergli, come da taluno proposto, di avere rapporti sessuali, nell’implicita convinzione che il divieto di rapporti eterosessuali non debba costituire una delle componenti afflittive della pena detentiva. Ovvero, ancora, i permessi potrebbero anche essere impiegati dal detenuto, in una prospettiva solidaristica, per adempiere ai doveri inerenti alla qualità di figlio, di genitore, di coniuge
.  

Con l’introduzione del permesso premio si risponde, in primo luogo, alle aspettative della Magistratura di Sorveglianza che non è più costretta ad artificiose elaborazioni del dato normativo per consentire al detenuto di uscire dall’istituto, anche ove non ricorrano gli estremi dell’eccezionalità.

L’istituto dei permessi premio comporta anche il superamento del problema relativo ai detenuti privi di famiglia, nonché dell’assurdo svantaggio di quanti hanno familiari in ottima salute, i quali non hanno mai potuto beneficiare dell’art. 30, venendo meno all’origine ogni presupposto di legge
.

L’operatività del nuovo istituto è collegata a presupposti XE "Permessi premio:- presupposti soggettivi"  di tipo soggettivo inerenti al comportamento e alla personalità del destinatario. 

A norma dell’art. 30-ter comma 1, i permessi premio possono concedersi unicamente ai condannati che, avendo tenuto regolare condotta, non risultano di particolare pericolosità sociale. 

Si tratta di condizioni, l’una positiva e l’altra negativa, che devono entrambe sussistere perché il condannato benefici della momentanea immissione in libertà.

Va a questo punto precisato che il legislatore, con i suoi richiami alla non pericolosità del soggetto e alla semplice regolarità della condotta, ha escluso che la concessione dovesse presupporre una partecipazione all’opera di rieducazione, così come l’art. 54 dell’Ordinamento prevede per gli abbuoni di pena, che sono chiaramente configurati come incentivi e strumento di trattamento. 

Il richiamo alle finalità di “coltivare interessi affettivi, culturali o di lavoro” s’inquadra certamente in una volontà di aiuto dato ai soggetti per l’esplicazione di attività che hanno un significato positivo rispetto all’obiettivo della loro rieducazione. Ma il contemporaneo riferimento al requisito dell’ammissibilità, che consiste nella semplice regolarità della condotta, e che quindi ammette al beneficio anche coloro che non intendono partecipare all’opera di rieducazione, ne sottolinea la differenza XE "Permessi di necessità:- differenza con i permessi premio" 

 XE "Permessi premio:- differenza con i permessi di necessità" , non solo rispetto al permesso di necessità, ma anche rispetto agli altri benefici e ricompense che si atteggiano come vere e proprie misure del trattamento. La circostanza, poi, che il Direttore dell’istituto debba essere semplicemente sentito conferma che il permesso premio non presuppone un impegno del detenuto verso la sua rieducazione
.

La nozione di regolare condotta proviene dall’art. 56 dell’originario testo del 1975 che, subordinando la remissione del debito alla regolare condotta, riteneva la medesima sussistente quando il soggetto “abbia manifestato costante impegno nel lavoro e nell’apprendimento scolastico e professionale e costante senso di responsabilità nella condotta personale e nelle attività organizzate negli istituti”. La definizione è stata trasferita, con gli opportuni adattamenti, nell’art. 30-ter, al quale il nuovo testo dell’art. 56 si richiama.

La regolare condotta, che è il primo presupposto, sembrerebbe, prima facie, identificarsi con l’osservanza delle norme comportamentali che disciplinano la vita nell’istituto penitenziario. Considerato che le violazioni di dette regole sono in gran parte previste e punite quali illeciti disciplinari (artt. 39 O.P. e 72 reg. esec.), sembrerebbe derivarne la possibilità di definire in negativo la regolare condotta carceraria, nel senso che per la concessione dei permessi premio sarebbe in definitiva sufficiente l’assenza dei comportamenti previsti dall’art. 72 reg. esec.

Senonché questa impostazione sembra esclusa dall’ultimo comma dell’art. 30-ter. La disposizione interpretativa ivi contenuta, nel dar corpo all’equivoca formula impiegata nel comma 1, mette in luce il “costante senso di responsabilità e correttezza” manifestato dal condannato nel comportamento personale nonché nelle attività lavorative e culturali
.

Il secondo presupposto soggettivo XE "Permessi premio:- presupposti soggettivi"  sta nell’assenza di una particolare pericolosità sociale. Esso deve concorrere con la regolare condotta e va autonomamente valutato, perché è da escludere assolutamente che la sussistenza della regolare condotta possa di per sé implicare l’assenza di particolare pericolosità. Ci sono, o possono indubbiamente esserci, detenuti che, pur tenendo una regolare condotta, sono tuttavia da considerarsi particolarmente pericolosi.

Questo presupposto è indicato con il ricorso ad una nozione usata anche nell’art. 31 della L. 1986/663, il quale, nell’abrogare l’art. 204 c.p., prescrive che le misure di sicurezza sono ordinate previo accertamento che colui che ha commesso il fatto è persona socialmente pericolosa.

Tutto fa ritenere che il legislatore, in tema di permessi premio, abbia inteso richiamare quel concetto di pericolosità sociale già presente nel nostro Ordinamento e definito in particolare dall’art. 203 c.p. Da ciò derivano due rilievi. Il primo è che la valutazione della pericolosità importa un giudizio prognostico che consiste nel valutare la probabilità che il soggetto commetta nuovi fatti previsti dalla legge come reato; il secondo è che, per effetto del richiamo contenuto nell’art. 203 c.p., entrano in considerazione le circostanze indicate nell’art. 133 c.p.

Una definizione concettuale appare, per la verità, non enucleabile, anche per la mancanza di utili riferimenti testuali: siamo in un campo in cui un ampio spazio di apprezzamento resta affidato al ponderato giudizio del Magistrato di Sorveglianza.

2. LA COMPETENZA PER LA CONCESSIONE DEI PERMESSI.

Prima di analizzare il procedimento previsto per la concessione del permesso, è necessario individuare gli organi competenti a concedere tale beneficio. 

Questi, nella formulazione originaria dell’art. 30 O.P., erano il Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" , relativamente ai condannati e agli internati (art. 69 comma 6 O.P.), e l’Autorità Giudiziaria XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente" , riguardo agli imputati, al fine di salvaguardare le esigenze di cautela connesse al procedimento di cognizione ancora in corso.

Senonchè, l’espressione “autorità giudiziaria XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente" ”, aveva determinato difformità interpretative in ordine all’identificazione in concreto degli organi competenti a concedere i permessi agli imputati nei vari stati e gradi del procedimento.

Appunto per chiarire quali fossero le autorità di volta in volta competenti, è intervenuto l’art. 3 L. 12 gennaio 1977, n. 1, che, sostituendo il comma 1 dell’allora vigente art. 30, ha indicato specificamente per gli imputati gli organi legittimati a provvedere nei diversi stati e gradi del processo
, salva restando per i condannati la competenza del Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" 
.

Competente, quindi, alla concessione dei permessi XE "Permessi di necessità:- competenza"  è il Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" , qualora si tratti di condannati o di internati, ovvero l'Autorità Giudiziaria XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente"  che materialmente dispone del processo nel caso di persone ancora imputate (in applicazione dell'art. 11, così come integrato dall'art. 240, comma 1, att. c.p.p., espressamente richiamato dall'art. 30 O.P.).

Di fronte alla lettera della legge, che dà un’impressione di chiarezza, si pongono alcuni problemi interpretativi.

Il primo problema sorge dal richiamo al disposto dell’art. 11 O.P. 

Al riguardo, va subito ricordato che l’art. 240 att. c.p.p., per necessità di armonizzare il precedente testo dell’art. 11 con la nuova struttura del c.p.p., e in un’ottica di semplificazione, ha disciplinato ex novo le complesse previsioni sulla competenza contenute nel comma 2 di detto art. 11, individuando tre diversi momenti della procedura e, in relazione ad essi, tre diverse Autorità Giudiziarie XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente"  che devono provvedere nei confronti degli imputati
.

Armonizzando tale disciplina con l’art. 30 O.P., gli organi competenti per il rilascio dei permessi XE "Permessi di necessità:- competenza"  risultano essere:

· G.I.P. prima dell'esercizio dell'azione penale (art. 240, comma 1, att. c.p.p.);

· giudice che procede, dopo l'esercizio dell'azione penale e fino alla pronuncia della sentenza di primo grado (art. 240, comma 1, att. c.p.p.);

· Presidente dell'organo collegiale durante il procedimento d'Appello (art. 30 O.P.);

· Presidente dell'Ufficio Giudiziario presso il quale si è svolto il procedimento d'Appello durante il giudizio di Cassazione (art. 30 O.P.).

Si deve ritenere che, esaurito un grado del giudizio, permanga la competenza a provvedere sulle richieste dell'imputato in capo al giudice che, al momento, ha la materiale disponibilità del processo (Cass. 24 ottobre 1990 in Cass. Pen. 1992, 754).

Dal punto di vista territoriale la competenza è stabilita dall’art. 677 comma 1 c.p.p., che così recita: “La competenza XE "Permessi di necessità:- competenza" 

 XE "Permessi premio:- competenza"  a conoscere le materie attribuite alla magistratura di sorveglianza appartiene al tribunale o al magistrato di sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- competenza territoriale"  che hanno giurisdizione sull’istituto di prevenzione o di pena in cui si trova l’interessato all’atto della richiesta”.

Ma ancor prima dell’entrata in vigore del nuovo c.p.p. (pubblicato nella G.U. 24 ottobre 1988, n. 250 ed entrato in vigore un anno dopo la pubblicazione) la giurisprudenza aveva assunto tale atteggiamento. La Cassazione con sentenza 20 febbraio 1989 (in Cass. Pen. 1989, 2082) affermò che ai fini della determinazione della competenza territoriale del tribunale o del magistrato di sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- competenza territoriale" , l’espressione “si trova”, di cui al comma 3 dell’art. 71 della L. 354 del 1975 (disposizione letteralmente riprodotta dal comma 1 dell’art. 677 c.p.p.) presuppone un rapporto con carattere di apprezzabile stabilità del condannato o dell’internato con un istituto penitenziario, sicché rimane escluso che possa assumere rilevanza la mera presenza fisica, in qualsiasi istituto, occasionale e momentanea, per ragioni del tutto contingenti, come il transito con destinazione ad altro istituto.
 

Il secondo problema interpretativo sorge dalla considerazione che la qualità d’imputato non è sempre distinta da quella di condannato o internato. 

Poiché spesso le due qualità coesistono nella stessa persona, e dato che per i condannati e per gli internati la competenza è del Magistrato di Sorveglianza, mentre per gli imputati devono provvedere i magistrati della cognizione XE "Competenza:- giudice della cognizione" , si deve stabilire a chi competa la decisione nel caso in cui il soggetto vesta la duplice qualifica di imputato e di condannato.

Se si tiene conto del fatto che nei confronti di imputati, oltre alle esigenze della sicurezza esistono anche le delicate esigenze giudiziarie, si deve certamente concludere che la competenza del giudice della cognizione XE "Competenza:- giudice della cognizione"  non può cedere di fronte a quella del Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" .

Ove si fosse costretti a ritenere prevalente e assorbente la competenza di uno dei due organi in questione, si dovrebbe, quindi, propendere per il giudice della cognizione.

Di fatto, però, questa autorità non è in grado di conoscere e valutare i vari aspetti attinenti al comportamento del soggetto in esecuzione di pena, quindi si avrebbe pur sempre una decisione non sufficientemente informata. 

Nell'ipotesi in cui l'interessato sia detenuto nella duplice veste di imputato e di condannato la Corte di Cassazione ha assunto due orientamenti contrastanti:

a) da un lato, ha ritenuto sufficiente la pronunzia del solo giudice di cognizione XE "Competenza:- giudice della cognizione" . “Ai fini dell'individuazione del giudice competente a concedere i permessi XE "Permessi di necessità:- competenza"  a un detenuto raggiunto da concorrenti titoli di detenzione di diversa natura (per carcerazione preventiva e per espiazione di pena) deve aversi riferimento alle preminenti esigenze di cautela connesse al procedimento di cognizione ancora pendente, per cui la competenza spetta al giudice che ha l'attuale disponibilità del processo” (Cass. 6 marzo 1987, in Cass. pen., 1988, 1271). “Il giudice può peraltro utilizzare gli stessi criteri valutativi di cui si servirebbe il magistrato di sorveglianza anche mediante assunzione di informazioni sul comportamento in carcere del richiedente” (Cass. 28 settembre 1981, in Rass. pen. crim., 1982, 226);

b) dall'altro, ha ritenuto la necessità di una doppia pronuncia. “Ove l'istanza diretta ad ottenere un permesso sia stata formulata da una persona che si trovi in carcere per espiare una pena ed, al tempo stesso, in custodia preventiva per altro reato, la competenza spetta contemporaneamente al Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  e al giudice procedente. La necessità della doppia pronuncia si impone per la diversità dei criteri di valutazione che devono essere utilizzati: il magistrato di sorveglianza dovrà basarsi sulla condotta tenuta in carcere dal condannato; il giudice procedente sulle esigenze connesse al procedimento in corso, che possono comportare l'opportunità di avere a disposizione l'imputato” (Cass. 8 marzo 1977, in Giust. pen., 1977, III, 553).

Sembra preferibile la seconda soluzione perché consente ai vari giudici di esprimere adeguata valutazione per ogni distinta forma di detenzione. 

Nella prassi, per sveltire il procedimento, che è sempre iniziato su richieste aventi carattere di urgenza, il Magistrato di Sorveglianza provvede preliminarmente per quanto concerne il titolo di detenzione ormai definitivo e riserva al giudice della cognizione XE "Competenza:- giudice della cognizione" , per il quale possono sussistere esigenze di cautela processuale da tutelare, di pronunziarsi per ultimo impartendo le opportune disposizioni per l'esecuzione in concreto del permesso ovvero per la reiezione dell'istanza
.

3. LA NATURA DELLE FUNZIONI DEL MAGISTRATO DI SORVEGLIANZA IN TEMA DI PERMESSI: FUNZIONE AMMINISTRATIVA O FUNZIONE GIURISDIZIONALE?

Il ruolo del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  è, fra quelli attribuiti ai magistrati, il più complesso e il più difficile da definire.

Si deve ricordare che le misure di sicurezza, che hanno determinato l’introduzione nel nostro sistema, instaurato con i codici del 1931, del Magistrato di Sorveglianza, erano definite dallo stesso legislatore come “amministrative”. Il collegamento fra il Giudice di Sorveglianza e le misure di sicurezza ha indotto a ritenere di carattere amministrativo la competenza di tale magistrato. 

Il precedente Ordinamento Penitenziario attribuiva anche ad altri organi giudiziari, e in particolare al Pretore, al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale e al Procuratore Generale della Repubblica presso la Corte d’Appello
, funzioni amministrative di gestione e di vigilanza nel sistema penitenziario.

L’orientamento che via via emerse dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale e dall'indirizzo legislativo, ricondusse, però, le funzioni dei magistrati del pubblico ministero nell’ambito della dialettica processuale in condizioni di parità con l'imputato.

In linea con questa evoluzione, il legislatore escluse il conferimento di funzioni penitenziarie al p.m. e, di conseguenza, ampliò le competenze del Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" , i cui interventi possono ora rientrare nella sfera della giurisdizione ordinaria o dell’amministrazione
.

In materia di permessi XE "Permessi premio:- natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza" 

 XE "Permessi di necessità:- natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza"  le funzioni del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  sono funzioni giurisdizionali, ma non è sempre stato così.

L’argomento è sempre stato oggetto di questioni che hanno trovato la loro definitiva soluzione nella sentenza 16 febbraio 1993, n. 53 della Corte Cost., nonostante che in dottrina già ci fosse un orientamento in tal senso
.

Per comprendere qual è la natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza, si possono utilizzare due criteri.

Un criterio è quello di individuare la forma attribuita dalla legge ai provvedimenti di sua competenza; l’altro è quello di esaminare il contenuto di tali provvedimenti e cioè la natura dei diritti e degli interessi sui quali il provvedimento stesso è destinato ad incidere
.

Esaminiamo il primo punto, ovvero la natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza in relazione alla forma assunta dal provvedimento terminativo in materia di permessi (v. infra par. 6).

Nella formulazione originaria del comma 6 dell’art. 69 O.P., il provvedimento che il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  adottava, in tema di permessi XE "Permessi di necessità:- ordinanza" , aveva la forma dell’ordinanza XE "Magistrato di Sorveglianza:- ordinanza" , il che implicava la natura giurisdizionale della relativa funzione.

Con la modifica del comma 6 dell’art. 69 da parte della L. 1/77, il legislatore ha chiarito che si trattava di provvedimenti in materia strettamente amministrativa e che, pertanto, la forma dell’ordinanza non era appropriata
 (v. infra par. 6), infatti il Magistrato di Sorveglianza decideva con ordini di servizio XE "Permessi di necessità:- ordine di servizio" 

 XE "Magistrato di Sorveglianza:- ordine di servizio" 
.

Il definitivo cambiamento si è avuto con la L. 663/86 che ha disposto, per i permessi XE "Permessi premio:- decreto motivato" 

 XE "Permessi di necessità:- decreto motivato" , la forma del decreto motivato XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato" . Tale legge, in generale, ha inciso profondamente sulla struttura e sulle attribuzioni della Magistratura di Sorveglianza accentuandone la valenza giurisdizionale.

Abolendo l’ordine di servizio quale forma per la concessione dei permessi XE "Permessi di necessità:- ordine di servizio"  si intendeva attuare, anche in questo campo, una piena giurisdizionalizzazione XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  delle funzioni della Magistratura di Sorveglianza. Infatti, non avrebbe avuto un gran senso logico, se non quello di tendere alla giurisdizionalità, eliminare l’ordine di servizio ed introdurre, per i permessi XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi premio:- natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" , la forma del decreto motivato.

L’ordine di servizio XE "Permessi di necessità:- ordine di servizio"  era uno strumento “eversivo” rispetto al sistema, perché non garantito né impugnabile, con conseguenze pratiche a volte paradossali
.

Ma i problemi interpretativi maggiori si sono avuti riguardo al secondo punto: la relazione intercorrente fra natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  e la natura dei diritti e degli interessi sui quali il provvedimento, in tema di permessi XE "Permessi di necessità:- natura delle funzioni del Magistrato di Sorveglianza" , è destinato ad incidere.

Per lunghissimo tempo l’orientamento giurisprudenziale è stato nel senso del carattere amministrativo delle funzioni della Magistratura di Sorveglianza, preso in considerazione con il contenuto del provvedimento in materia di permessi.

Le sentenze della Suprema Corte, decidendo sempre in via principale sulla non ricorribilità per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il reclamo"  del provvedimento con il quale il Tribunale di Sorveglianza decide sui reclami in tema di permessi, si sono sempre attestate sul carattere amministrativo del provvedimentoPermessi premio:- natura del provvedimento"  XE "Permessi di necessità:- natura del provvedimento" 
.

Per rendere l’idea è utile riportare, una per tutte, una decisione della Corte di Cassazione: “E’ inammissibile il ricorso per Cassazione avverso il provvedimento adottato, ai sensi dell’art. 30-bis, L. 26 luglio 1975, n. 354, dalla Sezione di Sorveglianza o dalla Corte d’Appello XE "Competenza:- Corte d'Appello"  sul reclamo XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione"  proposto dal p.m. o dall’interessato contro un provvedimento in materia di permessi ai condannati, ai detenuti e agli internati, emanato dal Magistrato di Sorveglianza o da altro organo giudiziario; tale provvedimento, al pari di quello emanato in primo grado, ha natura ed efficacia di provvedimento amministrativo attinente alle modalità del trattamento penitenziario e diretto ad attenuare il rigore del regime custodiale e non può essere, quindi, sussunto nella categoria dei provvedimenti sulla libertà personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, contro i quali, a norma dell’art. 111 comma 2 Cost. è sempre ammesso il ricorso per Cassazione per violazione di legge” (Cass. Pen. 22 luglio 1985, in Riv. Pen. 1986, 640).

La Corte di Cassazione si è da sempre limitata ad osservare che i permessi XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  di cui all’art. 30 non sono provvedimenti sulla libertà personale, perché fuoriescono dallo schema delle pronunce che riducono il soggetto libero in vincoli o restituiscono al soggetto in vincoli la libertà. Costituiscono meri atti amministrativi che, pur incidendo sul regime dello status detentionis ma non sullo status libertatis, concernono unicamente modalità di trattamento del detenuto, volte ad attenuare il rigore del regime carcerario
.

Questo fino alla sentenza n. 53 del 1993 della Corte Cost., che ha significativamente mutato il costante indirizzo (v. infra cap. 4 par. 2)
. Tale sentenza ha valutato il grado della giurisdizionalità connaturata alla struttura degli istituti di competenza della Magistratura di Sorveglianza, variamente disseminati tra codici e legislazione speciale, per stabilire se essi siano adeguati o meno ad un effettivo rispetto dei valori costituzionali in gioco (artt. 13, 24 e 27 Cost., nonché art. 76 Cost.) oltre che delle direttive ex art. 2, punto n. 96 (nonché n. 98 e n. 104 e art. 6 comma 1, sul coordinamento tra norme codicistiche e tutte le altre leggi della Stato) della legge delega.

Con l’entrata in vigore del nuovo codice di procedura penale, il procedimento di sorveglianza, introdotto dalla L. 26 luglio 1975, n. 354, e successivamente modificato dalla L. 12 gennaio 1977, n. 1, e dalla L. 10 ottobre 1986, n. 663, non è più oggetto di una normativa apposita e separata. Per effetto del rinvio contenuto nel testo dell’art. 678 c.p.p. Tribunale e Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e procedimento di sorveglianza"  devono procedere a norma dell’art. 666 c.p.p.

Il procedimento di sorveglianza delineato dagli artt. 666 e 678 c.p.p. costituisce la forma tipica degli interventi giurisdizionali della Magistratura di Sorveglianza, pur non rappresentando l’unica forma mediante la quale l’autorità giudiziaria interloquisce in materia penitenziaria. Difatti, l’art. 236 comma 2 norme coord. c.p.p., proprio in esplicito riferimento alle materie di competenza del Tribunale di Sorveglianza, prescrive che continuano ad osservarsi le “disposizioni processuali della L. 26 luglio 1975, n. 354, diverse da quelle contenute nel capo II-bis del titolo II della stessa legge”.
E’ questa la disposizione con la quale il legislatore delegato ha inteso consentire la sopravvivenza di forme procedurali che si discostano dallo schema fisiologico del procedimento di sorveglianza delineato dagli artt. 666 e 678 c.p.p.

Anzitutto, viene in rilievo il procedimento disciplinato dall’art. 14-ter O.P. in materia di sorveglianza particolare e applicabile (per il rinvio contenuto nell’art. 53-bis comma 2) al reclamo avverso il decreto motivato con cui il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato" 

 XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza" , di fronte al mancato rientro o ad altri gravi comportamenti del soggetto che ha usufruito del permesso o della licenza, decide che il periodo trascorso all’esterno dell’istituto non sia computato nella durata della detenzione
.

Altra ipotesi di intervento del Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" 

 XE "Tribunale di Sorveglianza:- ordinanza"  in sede di reclamo XE "Reclamo:- finalità"  è disciplinata dall’art. 30-bis O.P. che autorizza l’interessato e il P.M. ad avvalersi di tale strumento per ottenere il riesame del decreto motivato con il quale il Magistrato di Sorveglianza abbia deliberato sulla concessione di un permesso (anche di natura premiale).

Il Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- ordinanza"  decide de plano con ordinanza non ricorribile per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il reclamo"  (per la disciplina attuale sulla ricorribilità per Cassazione v. infra cap. IV par. 3).

Da quanto detto risulta che, in materia di permessi XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" , il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- garanzie di giurisdizionalità"  e quindi il Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- garanzie di giurisdizionalità"  avrebbero dovuto decidere senza garanzie di giurisdizionalità, peraltro imposte dall’art. 2 punto n. 96 della legge-delega al nuovo c.p.p. 

Ed è qui che s’innesta la detta sent. n. 53 del 1993 della Corte Costituzionale
.

La Corte ritiene che “finalità del legislatore delegante (riferendosi alla direttiva n. 96) è il rispetto integrale – e senza possibilità di distinzioni tra le diverse misure – delle garanzie costituzionali del diritto di difesa e della tutela della libertà personale anche nella fase esecutiva della pena, in coerenza con il progetto rieducativo che questa sottende”.
L’esplicito riferimento alla tutela della libertà personale sembra indicativo della mutata impostazione di fondo della Corte che conferma l’impressione di un diverso approccio al tema in esame.

In sostanza la materia dei permessi XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi premio:- e libertà personale" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  non può più dirsi estranea al tema della libertà personale, per tale ragione i provvedimenti che la riguardano devono rispondere alle esigenze di tutela del contraddittorio e di controllo giurisdizionale pieno. Il reclamo XE "Reclamo:- natura del provvedimento"  pertanto non instaura più una procedura amministrativa
, come non dovrebbe più considerarsi amministrativa la procedura relativa alla concessione del permesso
 (anche premiale
) da parte del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- garanzie di giurisdizionalità" , in quanto il rispetto delle garanzie della giurisdizionalità imposte dall’art. 2 punto n. 96 della legge delega, non consente di operare distinzione alcuna all’interno dell’esecuzione penale tra i diversi procedimenti
, stante anche, al di là delle interpretazioni, quanto detto esplicitamente dalla stessa Corte nella sent. n. 349 del 1993 (in Foro It. 1995, I, 488), richiamata dalla sent. n. 227 del 1995 (in Foro It. 1996, I, 396): “è certamente da escludere che misure di natura sostanziale che incidono sulla qualità e quantità della pena, quali quelle che comportano un sia pur temporaneo distacco, totale o parziale, dal carcere (c.d. misure extramurali), e che perciò stesso modificano il grado di privazione della libertà personale imposto al detenuto, possano essere adottate al di fuori dei principi della riserva di legge e della riserva di giurisdizione specificamente indicati dall’art. 13 comma 2 Cost.”.

Nonostante tale decisione la Cassazione ha continuato con la sua giurisprudenza contraria
, stabilendo che in materia di permessi XE "Permessi premio:- natura del provvedimento" 

 XE "Permessi di necessità:- natura del provvedimento"  il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  ha natura amministrativa.

Il definitivo cambiamento di rotta, anche della Cassazione, l’abbiamo, finalmente, con la sent. 21 febbraio 1996 (in Foro It. 1996, II, 718), che dice: “…contrariamente a risalente e superata giurisprudenza, …anche la materia dei permessi ai detenuti e agli internati viene ad instaurare una procedura di natura non amministrativa ma giurisdizionale, in quanto…ogni misura che incide sulla qualità e quantità della pena modificando il grado di privazione della libertà personale imposto al detenuto, sia pure temporalmente contenuto come nel caso del permesso premio, non può essere adottata al di fuori dei principi della riserva di legge e della riserva giurisdizionale specificamente indicati dall’art. 13 comma 2 Cost., inerendo sostanzialmente sull’esecuzione della pena e, quindi, sulla libertà personale.”
4. L’ATTIVITA’ ISTRUTTORIA DEL MAGISTRATO DI SORVEGLIANZA.

Secondo la disciplina delineata nel testo originario degli artt. 30 O.P. e 61 reg. esec., il Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  e, nel caso degli imputati, l’Autorità Giudiziaria XE "Competenza:- Autorità Giudiziaria procedente"  procedente provvedevano sull’istanza di permesso senza dover seguire alcuna particolare procedura XE "Permessi di necessità:- procedura" . 

Al di fuori del comma 1 dell’art. 61, dov’era già allora stabilito che i permessi “sono concessi su domanda” dell’interessato, nessun dato normativo imponeva, infatti, all’autorità competente di compiere particolari attività dirette ad accertamenti probatori, né tanto meno informate alla regola del contraddittorio, attraverso l’intervento della difesa o dell’accusa.

Il legislatore del 1975, nell’intento di introdurre garanzie maggiori di quante ne potesse offrire l’azione degli organi della Pubblica Amministrazione, aveva attribuito la competenza a decidere sui permessi XE "Permessi di necessità:- competenza"  ad un organo giudiziario, e perciò indipendente, ma si era anche preoccupato di non solennizzare le forme di intervento, trattandosi di materia che richiedeva, oltre a rapidità di decisione, una diretta conoscenza del soggetto.

Però, proprio l’assenza di ogni previsione normativa circa i presupposti probatori del provvedimento del giudice e la stessa strutturazione del suo intervento, praticamente privo di formalità, finirono per essere indicate fra le principali ragioni degli ampi ed eccessivi margini di discrezionalità (v. infra par. 5) di cui in concreto erano venuti a godere gli organi competenti a decidere sui permessi XE "Permessi di necessità:- discrezionalità" .

Non si teneva conto che, in effetti, tali margini di discrezionalità erano causati dall’estrema genericità della formulazione dell’originario testo del secondo comma dell’art. 30 O.P., nonché dall’inserimento dell’istituto dei permessi nell’ambito del trattamento XE "Permessi di necessità:- trattamento" , ed erano stati ulteriormente accentuati dalla totale carenza delle strutture di osservazione.

Date queste premesse, si è assistito al susseguirsi di interventi normativi volti ad introdurre nella disciplina dei permessi un sistema di cautele e di controlli che, se è valso a restringere l’area della discrezionalità XE "Permessi di necessità:- discrezionalità"  del giudice, ha finito anche con il determinare quella che è chiamata la “burocratizzazione della conoscenza del soggetto”, e cioè l’esigenza dell’organo competente di poter tener conto solo di quei dati che possono essere provati ed allegati senza poter ricorrere a quanto è altrimenti a conoscenza.

Un primo intervento diretto ad introdurre l’obbligo di preventivi riscontri probatori si è avuto con l’art. 4 D.P.R. 24 maggio 1977, n. 339 che, sostituendo l’art. 61 reg. esec., ha imposto all’organo competente di chiedere alla Direzione dell’istituto penitenziario le necessarie informazioni XE "Permessi di necessità:- informazioni sulla personalità"  “al fine di acquisire elementi di valutazione sulla personalità del soggetto”. 

La collocazione di tale disposizione nel contesto dell’art. 61 reg. esec., e soprattutto il limitato oggetto di queste informative, connessa alla carenza di mezzi di osservazione della personalità del detenuto, hanno reso di fatto insufficiente tale modifica normativa rispetto alla finalità propostasi.

A questa prima innovazione ne è seguita un’altra: con l’art. 30-bis, inserito nella legge penitenziaria dall’art. 2 L. 20 luglio 1977, n. 450, è stato, infatti, previsto che, prima di decidere sull’istanza di permesso, l’autorità competente debba assumere informazioni sulla sussistenza dei motivi addotti, a mezzo delle autorità di Pubblica Sicurezza, compresa quella del luogo in cui l’istante chiede di recarsi. 

In tal modo si è realizzato un duplice scopo: da un lato di ottenere che nell’istanza sia sempre indicato con precisione il motivo per cui si chiede il permesso, e dall’altro quello di un immediato ed obiettivo accertamento dell’effettiva sussistenza del motivo
.

L’art. 30-bis comma 1, dice testualmente XE "Permessi premio:- istruttoria" 

 XE "Permessi di necessità:- istruttoria" : “Prima di pronunciarsi sull'istanza di permesso, l'autorità competente deve assumere informazioni sulla sussistenza dei motivi addotti, a mezzo delle autorità di pubblica sicurezza, anche del luogo in cui l'istante chiede di recarsi.”

Con tale disposizione si dà vita ad una fase di informativa preliminare diretta a controllare la sussistenza delle condizioni di fatto poste a fondamento della richiesta di permesso, al fine di evitare che questo sia concesso solo sulla semplice base di quanto dichiarato dal richiedente. 

Questa disciplina si applica ad ogni tipo di permesso, la legge non consente distinzioni di sorta.

Il progetto governativo prevedeva che le informazioni fossero richieste al Sindaco, ma il Parlamento ha ritenuto di affidare tale delicato compito all’autorità di P.S. 

In tal modo si è evitato l’inconveniente, verificatosi più volte nel corso della prima applicazione dell’istituto, derivante dal fatto che il permesso era stato talvolta concesso anche a persone sottoposte a misure di prevenzione (per es. al soggiorno obbligato, ecc.), con la conseguenza che il detenuto spesso era sorpreso a circolare proprio nel luogo da dove era stato allontanato.

Con la L. 663/86 si introducono, come sappiamo, i permessi premio, e qui, in presenza degli indispensabili presupposti soggettivi (v. retro par. 1) ed oggettivi
, il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e permessi premio" 

 XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  “può” concedere il permesso premio. E’ escluso ogni automatismo e il giudice è titolare di un ampio potere di apprezzamento XE "Permessi premio:- discrezionalità" .

L’esercizio di questo potere trova due limiti: il permesso XE "Permessi premio:- limiti"  premio è dato per coltivare interessi affettivi, culturali e di lavoro; la sua sperimentazione è parte integrante del programma di trattamento.

Il coltivare interessi e l’integrazione nel trattamento XE "Permessi premio:- trattamento"  hanno una stretta connessione. Il riconoscimento di questo nesso porta alla conclusione che l’elencazione degli interessi (affettivi, culturali e di lavoro) non debba essere intesa di stretta interpretazione, potendosi quindi ammettere il permesso anche per una finalità non espressamente prevista, purché ritenuta utile nel piano di sviluppo del trattamento. 

Il fatto che il permesso premio è concesso dal Magistrato di Sorveglianza, non significa che l’Amministrazione Penitenziaria resti estranea alla concessione del beneficio, infatti, per espresso disposto dell’art. 30-ter comma 1, il Magistrato di Sorveglianza decide sentito il Direttore XE "Permessi premio:- e Direttore del carcere"  dell’istituto penitenziario. 

Quest’ultimo è tenuto quindi ad un parere obbligatorio, anche se non vincolante, il cui oggetto sarà anzitutto la sussistenza di quei presupposti soggettivi che, non potendo essere rilevati direttamente il Magistrato di Sorveglianza, richiedono una verifica ad opera degli organi dell’Amministrazione Penitenziaria.

Si tratta di un’attività che va oltre il semplice obbligo di informazione, comportando una valutazione di merito in grado di condizionare, nei singoli casi, l’operatività dell’istituto.

L’art. 61-bis reg. esec., infatti, prevede che il Direttore debba esprimere “…il proprio parere motivato al Magistrato di Sorveglianza, avuto riguardo alla condotta del condannato, alla sua pericolosità sociale, ai motivi addotti, ai risultati dell’osservazione scientifica della personalità espletata e del trattamento rieducativo praticato, nonché alla durata della pena detentiva inflitta ed alla durata della pena ancora da scontare.” Il tutto contenuto nell’estratto della cartella XE "Permessi premio:- cartella personale"  personale
 che deve corredare la domanda dell’interessato-condannato.

Va ulteriormente precisato che la discrezionalità XE “Permessi premio:- discrezionalità”  relativa all’an, dell’uscita-premio, si esaurisce nell’accertamento tecnico della regolare condotta carceraria e della non particolare pericolosità sociale. Quindi, ritenute sussistenti dette condizioni soggettive, non pare che il permesso possa poi negarsi al condannato in base a considerazioni estranee alla lettera e allo spirito dell’art. 30-ter O.P.

Da quanto siamo venuti dicendo, risulta che il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- discrezionalità"  gode di un ampio margine di discrezionalità nel concedere i permessi. Questa discrezionalità, che è stata la causa delle varie riforme dell’istituto, non va, però, intesa come mera arbitrarietà.

5. LA DISCREZIONALITA’ 
.

In questa materia c’è un forte rischio di approcci ideologici. Dal tipo di approccio derivano gestioni molto diverse della discrezionalità.

Per entrare nell’esame della concreta utilizzazione della discrezionalità, bisogna ricostruire i processi conoscitivi su cui si fonda. 

Si potrebbe distinguere:

· le acquisizioni di conoscenze attraverso l’organizzazione penitenziaria;

· le acquisizioni attraverso organi diversi da quelli penitenziari;

· le acquisizioni operate nel corso delle procedure di sorveglianza.

Primo punto. Le acquisizioni penitenziarie.

I condizionamenti ideologici che riguardano i Magistrati di Sorveglianza, non risparmiano neppure gli operatori penitenziari.

C’è poi un problema essenziale: si possono fornire dati di conoscenza da parte dell’organizzazione penitenziaria se questa organizzazione c’è. Dove gli operatori penitenziari o mancano o sono assolutamente insufficienti, non si può parlare di un’organizzazione penitenziaria esistente. 

E questo è un aspetto di fondo: abbiamo dati acquisiti sommariamente, frettolosamente, non formatisi attraverso un’osservazione e un trattamento voluto dalla legge. 

Margara dice che la vicenda penitenziaria di un soggetto è ricostruita approssimativamente, ma non solo, è altresì difficile vedere utilizzati in un istituto i dati di un’osservazione iniziata in un altro istituto. 

Si arriva a risultati un po’ più approfonditi quando una persona è rimasta detenuta a lungo nello stesso istituto e in particolare quando, per quella persona, si è sviluppata in modo positivo l’esperienza dei permessi premio.

Secondo punto. Le acquisizioni esterne non penitenziarie.

In sostanza sono:

· quelle provenienti dagli organi di Polizia;

· quelle provenienti da servizi pubblici o organismi privati (ad es. le comunità per tossicodipendenti) operanti sul territorio.

Le informazioni di Polizia sono piuttosto generiche e non molto utili, specie se provenienti da organi operanti in città medie o grandi: indicano che, anche presso questa fonte, vi sono conoscenza o ricerche piuttosto affrettate e superficiali.

Spesso prevalgono le valutazioni sulle informazioni e le valutazioni esprimono, anche attraverso la formulazione di pareri, generalmente non richiesti, una notevole sfiducia, quando non avversione, nei confronti dell’attività della Magistratura di Sorveglianza.

La diversa volontà e capacità degli organi di sorveglianza di non tenere conto e di non farsi coinvolgere da queste acquisizioni, quando siano superficiali o prevenute, è un altro elemento che contribuisce notevolmente a gestioni molto diverse della discrezionalità.

Le informazioni provenienti da servizi ed organismi territoriali, si può dire che, quando ci sono, sono generalmente utili, ma coprono un’area molto modesta di casi. 

Terzo punto. Le acquisizioni durante le procedure di sorveglianza.

Presso gli uffici di sorveglianza si decide sulla base di dati che vengono offerti dai vari organi penitenziari e no, ma questi dati, come detto sopra, sono profondamente eterogenei.

Questi dati sono integrati molto diversamente e con risultati inevitabilmente diversi (bisognerebbe scendere ad un esame comparato dei fascicoli processuali per constatarne le notevoli diversità). Si può agevolmente osservare una cosa: manca del tutto la circolarità delle conoscenze, nel senso che i dati in possesso di un ufficio non sono acquisiti o trasmessi all’altro nei casi in cui si succedono vari giudizi sullo stesso soggetto. Non va poi dimenticato che, una cosa è decidere in certi contesti (per es. ad alto rischio criminale), altro è decidere in contesti diversi.

Il momento della decisione è quello in cui precipita la solitudine del giudice. Il momento della decisione dovrebbe essere il momento in cui la sua conoscenza, la sua esperienza gli fanno compagnia, ed egli sconta, invece, proprio in questo momento, la sua povertà di conoscenza (e sovente nasconde la consapevolezza di questa situazione con un velo ideologico, peggiore dell’ignoranza).

L’eterogeneità delle decisioni nasce da questa povertà di dati e di analisi, che non porta su percorsi decisionali consapevoli, critici, ma a decisioni superficiali e sovente casuali.

Ma qual è l’ambito della discrezionalità?

E’ utile, a riguardo, ripercorrere l’evoluzione normativa.

Nel tempo della prima applicazione dell’istituto dei permessi XE "Permessi di necessità:- discrezionalità" , la norma, ex art. 30 O.P., era stata interpretata con eccessiva larghezza
, tanto che i permessi erano stati concessi per le più svariate esigenze (vedere i familiari, conferire con il difensore, opportunità di cercarsi lavoro, assistere ad una partita di calcio e così via), determinando un deterioramento del sistema, al quale il Parlamento fu costretto a porre un argine con la L. 450/77, che limitò la concedibilità del permesso XE "Permessi di necessità:- eventi familiari di particolare gravità"  ad eventi familiari di particolare gravità
.

Ma questo non impedì certo la concessione dei permessi in virtù di un’ampia interpretazione normativa.

La Magistratura di Sorveglianza ha continuato ha concedere il permesso con una certa ampiezza al fine, in taluni casi, di portare conforto a detenuti particolarmente meritevoli, sempre, tuttavia, nel concorso di particolari avvenimenti esterni riguardanti il soggetto. Il caso più comune, ovviamente, era rappresentato dalle condizioni di salute particolarmente precarie di familiari (in genere, malattie croniche invalidanti), ma sono stati presi in considerazione anche eventi di contenuto positivo e pur sempre assai rilevanti per gli interessi del richiedente.

Infatti, è stato precisato che “il termine di gravità XE "Permessi di necessità:- eventi familiari di particolare gravità"  di cui al 2° comma dell'art. 30 non si riferisce soltanto ad un evento luttuoso o drammatico, ma deve essere inteso come qualsiasi avvenimento particolarmente significativo nella vita di una persona” (Mag. Sorv. Campobasso, 23 settembre 1978, in Riv. pen., 1979, 89)
. 

Sotto questo profilo sono stati ritenuti eventi gravi il matrimonio che il detenuto intendesse contrarre, la celebrazione di Battesimo, Cresima, Prima Comunione di figli o il matrimonio degli stessi ovvero il dover far fronte con urgenza a difficili situazioni familiari (ad esempio, lo sfratto).

Grazie all’introduzione dei permessi premio è stata data la possibilità di soddisfare esigenze apprezzabili sul piano dei rapporti sociali senza ricomprendere nel concetto di “eventi familiari di particolare gravità”, situazioni che, a rigore, vi potevano essere ricondotte soltanto a prezzo di notevole sforzo interpretativo
.

Ma il problema della “discrezionalità interpretativa” non è stato assolutamente risolto.

Infatti, a tenore dell’art. 30-ter, il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- discrezionalità" 

 XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  “può XE "Permessi premio:- discrezionalità" ” concedere il permesso premio. E’ escluso ogni automatismo, e il giudice è titolare di un ampio potere di apprezzamento (v. retro par. 4).

Dove la discrezionalità presenta maggiori margini di problematicità è con riguardo alla concreta delimitazione della durata dell’uscita, posto che il legislatore ne ha solamente stabilito il periodo massimo.

Una soluzione potrebbe essere quella di stabilire la durata del permesso premio calcolando oggettivamente i tempi necessari per la realizzazione dello specifico programma per cui il condannato viene temporaneamente liberato.

Se si considera che fra le ragioni per cui il condannato viene immesso in libertà vi è quella di coltivare interessi affettivi, la quantificazione del tempo necessario alla realizzazione del programma può presentare complessità di calcolo dai tratti addirittura faceti
.

6. IL PROVVEDIMENTO TERMINATIVO.

Una volta conclusa la fase di acquisizione degli elementi probatori (v. retro par. 4), il procedimento per la concessione del permesso sfocia direttamente
 nella decisione, che dev’essere adottata con decreto XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato"  (art. 69 comma 7).

Nell’originaria formulazione dell’art. 69, anteriormente alla modifica introdotta dall’art. 8 L. 12 gennaio 1977, n. 1, per il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- ordinanza" , in tema di permessi XE "Permessi di necessità:- ordinanza" , era prevista espressamente la forma dell’ordinanza.

Nulla invece era disposto, nel contesto della legge penitenziaria, per i corrispondenti provvedimenti emanati dalle Autorità Giudiziarie procedenti nei confronti degli imputati: soltanto l’art. 61 reg. esec., prima della modifica apportata dall’art. 4 D.P.R. 24 maggio 1977, n. 339, qualificava come ordinanza il provvedimento di concessione del permesso da qualunque autorità fosse stato adottato
.

Le innovazioni introdotte dalla L. 1/77, che aveva omesso di disporre che i provvedimenti in materia dovessero essere adottati con la forma dell’ordinanza, facevano sorgere il problema della loro qualificazione, posto che non era specificata quale altra forma l’atto dovesse assumere.

Nella materia, quindi, trovava applicazione il principio stabilito dal comma 1 dell’art. 148 c.p.p. previgente, sulla forma dei provvedimenti del giudice, secondo il quale gli atti da questi provenienti assumono la forma della sentenza, dell’ordinanza o del decreto solo quando la legge espressamente lo prevede.

In mancanza di un’esplicita previsione, doveva ritenersi che i provvedimenti fossero dati senza l’osservanza di speciali formalità e che non fossero riconducibili ad alcuna categoria nominata.

Nel caso di specie, non ci furono difficoltà a qualificare il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza come “ordine di XE "Magistrato di Sorveglianza:- ordine di servizio"  servizio”, non vigendo per quest’ultimo il principio della tassatività di cui al citato art. 148.

Altrettanto non poteva dirsi per gli atti delle Autorità Giudiziarie procedenti, in quanto l’ordine di servizio era strumento tipico della Magistratura di Sorveglianza.

Questo problema, si sosteneva, rimaneva esclusivamente formale e privo di conseguenze se non ricondotto alla delicata questione dell’impugnabilità del provvedimento.

Con tale modifica (apportata dalla L. 1/77) l’atto doveva considerarsi amministrativo, conformemente del resto alla costante giurisprudenza della Cassazione
. 

Solo con l’entrata in vigore dell’art. 30-bis (introdotto dalla L. 450/77), benché si continui a tacere sulla forma dei suddetti provvedimenti, il problema perse gran parte del suo interesse, essendo stati ormai espressamente previsti sia l’obbligo della motivazione, sia l’esperibilità di un gravame.

La mancanza di un’esplicita presa di posizione legislativa non doveva, però, fare ritenere che i provvedimenti in questione non fossero riconducibili ad alcuna categoria nominata e che potevano, quindi, essere adottati “senza l’osservanza di speciali formalità” ai sensi dell’ultimo comma dell’art. 148 c.p.p. previgente.

Nel nostro caso la forma non poteva essere, di nuovo, che quella dell’ordinanza, invero, la previsione dell’obbligo della motivazione escludeva già di per sé la possibilità che il provvedimento fosse adottato senza formalità. 

Prescindendo dal suo contenuto, un provvedimento del genere era l’unico, tra quelli adottabili sia dal Magistrato di Sorveglianza sia dall’Autorità Giudiziaria procedente, che poteva essere pronunciato anche dagli organi collegiali chiamati, ai sensi dell’art. 30-bis, a provvedere sui reclami avverso le decisioni emesse dagli organi competenti in prima istanza
.

Con la legge 10 ottobre 1986, n. 663 si è profondamente modificato l’Ordinamento Penitenziario superando l’equivoco lasciato aperto dalla legge del 1975, e cioè quello dell’illusione che bastasse che un potere fosse esercitato da un giudice perché fossero assicurate garanzie.

Il legislatore dell’86, accentuando la valenza giurisdizionale, ha inciso profondamente sulla struttura e sulle attribuzioni del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni" , come evidenziano anche gli stessi provvedimenti da esso emanabili che ora si suddividono nelle due categorie normative dell’ordinanza e del decreto
.

In materia di permessi XE "Permessi premio:- decreto motivato" 

 XE "Permessi di necessità:- decreto motivato"  l’art. 69 comma 7 O.P. prevede espressamente il decreto motivato quale forma che deve assumere il provvedimento con il quale il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- decreto motivato"  decide sulla relativa istanza.

La motivazione del provvedimento decisorio è stabilita per permettere un vero e proprio riesame dello stesso da parte delle Autorità competenti a pronunciarsi in sede di reclamo (v. infra cap. III).

Nessun problema sorge per quanto attiene al contenuto del decreto di concessione. Per tale contenuto occorre rifarsi al regolamento di esecuzione, essendo demandata alla normativa secondaria la determinazione delle cautele (che costitutiscono il contenuto della decisione) che possono essere imposte mediante il provvedimento con cui viene accordato il permesso.

Tali cautele, per il permesso di necessità, consistono, ai sensi dell’art. 61 commi 2 e 4 reg. esec. (oltre che nell’eventuale presenza di una scorta, obbligatoria solo nel caso dell’art. 30-bis comma 8 O.P.), in tutte le prescrizioni che il Magistrato competente ritenga opportuno imporre (riecco la discrezionalità) ai fini di un’adeguata garanzia dai rischi connessi al sia pur temporaneo allontanamento dall’istituto penitenziario.

La determinazione di queste prescrizioni è stata rimessa all’apprezzamento del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- discrezionalità" , dato che solo una prudente valutazione delle singole situazioni può dare la possibilità di scegliere, nella gamma delle possibili prescrizioni, le regole più adatte a contemperare le personali esigenze dell’interessato con quelle di tutela della collettività.

 L’art. 61 comma 2, d’altronde, si preoccupa di precisare in forza di quali parametri di riferimento (“personalità del soggetto” e “indole del reato”) vada compiuta tale valutazione, permettendo così che in sede di gravame si possa operare un controllo anche sull’uso di quel potere.

Per il permesso premio occorre rifarsi all’art. 61-bis comma 2 che integra il disposto dell’art. 61 commi 2 e 4 reg. esec. Per il permesso premio il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e permessi premio" , nell’adottare il provvedimento di concessione, stabilisce le opportune prescrizioni relative al domicilio o alla dimora del condannato durante il permesso, sulla base delle informazioni eventualmente assunte, ad integrazione di quelle già disponibili, per mezzo degli organi di Polizia.

CAPITOLO III

IL RECLAMO QUALE MEZZO D’IMPUGNAZIONE IN MATERIA DI PERMESSI

1. I SOGGETTI LEGITTIMATI A PROPORRE IL RECLAMO.

La possibilità del reclamo XE "Tribunale di Sorveglianza:- reclamo" 

 XE "Permessi premio:- reclamo" 

 XE "Permessi di necessità:- reclamo" , avverso il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza, è stata introdotta con la L. 20 luglio 1977, n. 450, art. 2.

Nella normativa originaria, per il fatto che i permessi XE "Permessi di necessità:- ordinanza"  erano concessi con ordinanza, la possibilità d’impugnazione era prevista dall’art. 71, ma con la prima riforma, attuata con la L. 12 gennaio 1977, n. 1, risultò l’inapplicabilità di tale impugnazione in quanto si eliminò, nell’art. 69, la previsione secondo la quale il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- ordinanza"  provvede sui permessi con ordinanza, ma non solo, con tale legge non fu prevista alcuna forma d’impugnazione specifica per i permessi.

L’esclusione di questa tutela comportava implicazioni ancora più gravi se si considera che, stando alla decisione della Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità"  24 novembre 1976 (in Foro It. 1977, II, 1), contro i provvedimenti in esame, considerato il loro carattere amministrativo, non era data alcuna possibilità di ricorso, essendo anche preclusi, data la natura giudiziaria dell’autorità competente, i ricorsi normalmente esperibili nei confronti dei provvedimenti della Pubblica Amministrazione.

Con la L. 450/77 si pose un argine al problema introducendo l’art. 30-bis che stabilì la proponibilità di un reclamo.

Questa previsione fu quanto mai opportuna.

Nella relazione al disegno di legge si poneva in evidenza che i provvedimenti di permesso erano sottratti ad ogni controllo, che l’esclusione di una possibilità di gravame non era coerente con il nostro ordinamento giuridico che prevedeva tutta una serie di controlli sia per le decisioni giudiziarie, che per gli atti della Pubblica Amministrazione. 

Tali controlli, si rilevò, erano impossibili nel caso dei permessi XE "Permessi di necessità:- natura del provvedimento" , perché la Suprema Corte, dopo aver definito il provvedimento di permesso come atto amministrativo, aveva escluso che potesse qualificarsi come un provvedimento sulla libertà personale XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  ricorribile per Cassazione ai sensi dell’art. 111 Cost., perché esso era una particolare misura amministrativa concernente le modalità di trattamento del detenuto, volta ad attenuare il rigore del regime carcerario.

Di qui la necessità di prevedere uno specifico mezzo di controllo dell’attività del giudice attuato sotto la forma del reclamo
.

Si tratta di un istituto per il quale è stata dettata una disciplina abbastanza singolare, tale da collocarlo in una posizione intermedia tra il mezzo d’impugnazione, sia pure anomalo, e il reclamo XE "Reclamo:- quale mezzo di impugnazione"  al collegio d’impronta processual-civilistica
.

Nonostante l’insolita denominazione, il reclamo è comunque riconducibile al genus delle impugnazioni, presentando non solo la finalità, ma anche i caratteri più costanti di tali mezzi di gravame: la disponibilità per le parti, l’effetto devolutivo, l’effetto sospensivo (anche se unicamente avverso i provvedimenti adottati ai sensi del comma 2 dell’art. 30, e benché limitato nel tempo), l’immanenza della precedente decisione durante tutto il procedimento di reclamo, il carattere giurisdizionale, e quindi imparziale, dell’organo decidente
.

Il diritto all’impugnazione XE "Reclamo:- soggetti legittimati" e XE "Reclamo:- soggetti legittimati"  spetta all’interessato-detenuto (nel caso di reiezione dell’istanza di concessione di permesso e nel caso di concessione del permesso sotto scorta qualora richiesto a piede libero) e al P.M. (nel caso di concessione a piede libero), e cioè a quell’organo del Pubblico Ministero che siede presso il giudice che ha emanato il provvedimento impugnato (v. retro cap. II par. 2) ed al quale deve essere effettuata la comunicazione.

E’ da notare che la legge non prevede l’esistenza di uno specifico ufficio del P.M. presso la Magistratura di Sorveglianza, e così l’art. 678 comma 3 c.p.p. stabilisce che “le funzioni di P.M. sono esercitate, davanti al Tribunale di Sorveglianza, dal Procuratore Generale presso la Corte d’Appello e, davanti al Magistrato di Sorveglianza, dal Procuratore della Repubblica presso il Tribunale della sede dell’Ufficio di Sorveglianza”.

Ovviamente, il richiamo ai titolari dell’ufficio non esclude che le funzioni siano esercitate dai vari Sostituti Procuratori addetti all’ufficio stesso, con la conseguenza che, in pratica, a rappresentare il P.M. presso la Magistratura di Sorveglianza sono rispettivamente i magistrati addetti alla Procura Generale presso la Corte d’Appello nel cui distretto (o circoscrizione territoriale distaccata) si trova il Tribunale di Sorveglianza competente per territorio, ed i magistrati addetti alla Procura della Repubblica presso il Tribunale nella cui circoscrizione si trova il Magistrato di Sorveglianza, altrettanto competente per territorio
.

2. LE AUTORITA’ COMPETENTI PER LA DECISIONE.

Il giudice dell’impugnazione è il Tribunale XE "Reclamo:- competenza" 

 XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" 

 XE "Reclamo:- e Tribunale di Sorveglianza" 

 XE "Tribunale di Sorveglianza:- reclamo"  di Sorveglianza, se il permesso è stato richiesto al Magistrato di Sorveglianza; se invece è stato richiesto ad un altro organo giudiziario, il giudice di secondo grado è la Corte d’Appello XE "Competenza:- Corte d'Appello" 

 XE "Reclamo:- e Corte d'Appello" . Si tratta di una differenziazione correlativa alla posizione giuridica del detenuto e cioè se definitivo o in attesa di sentenza irrevocabile.

La previsione di due diverse autorità competenti a decidere sul reclamo può lasciare forse un po’ perplessi, ma non si deve dimenticare che la legge penitenziaria, non solo in materia di permessi XE "Permessi di necessità:- reclamo" , ma anche in relazione all’emanazione di altri provvedimenti, provvede a ripartire le competenze fra Magistratura di Sorveglianza e altre autorità giudiziarie
.

Del collegio XE "Tribunale di Sorveglianza:- composizione"  non può far parte il magistrato che ha emanato il provvedimento impugnato. Ove con l’astensione del Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- astensione"  non sia possibile comporre il Tribunale di Sorveglianza, con decreto del Presidente della Corte d’Appello può essere temporaneamente destinato a esercitare le funzioni del Magistrato di Sorveglianza mancante o impedito un giudice avente la qualifica di magistrato di Cassazione, di Appello o di Tribunale (art. 68 comma 3 O.P.).

Il legislatore ha ritenuto opportuno, in considerazione delle materie su cui il Tribunale di Sorveglianza è chiamato a decidere, stabilire che di quest’ultimo facciano parte, oltre che tutti i magistrati di sorveglianza in servizio nel distretto o nella circoscrizione territoriale della sezione distaccata della Corte d’Appello, anche professionisti esperti in psicologia, servizio sociale, pedagogia, psichiatria e criminologia clinica. La legge del 1986 ha aggiunto la previsione di esperti scelti tra docenti di scienze criminalistiche.

I provvedimenti del Tribunale sono adottati da un collegio composto dal Presidente, da un Magistrato di Sorveglianza e da due fra gli esperti di cui prima (art. 70 comma 5). In caso di assenza o impedimento del Presidente, il Magistrato di Sorveglianza che lo segue nell’ordine delle funzioni giudiziarie
 e, a parità di funzioni, nell’anzianità, prende il suo posto. Il Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- competenza territoriale"  è costituito in ciascun distretto di Corte d’Appello e in ciascuna circoscrizione territoriale di sezione distaccata di Corte d’Appello (art. 70), ove per distretto della Corte e per circoscrizione territoriale della sezione distaccata s’intende la delimitazione territoriale di competenza del Tribunale di Sorveglianza.

3. IL PROCEDIMENTO.

La procedura XE "Reclamo:- procedura" 

 XE "Reclamo:- procedura"  prevista dall’art. 30-bis è semplice e spedita.

Il provvedimento di permesso è comunicato, dal giudice che lo ha adottato, immediatamente e senza formalità, al P.M. e all'interessato. La comunicazione deve essere tale da consentire alle parti interessate sia di prendere conoscenza della motivazione della decisione, sia di poter determinare in maniera certa l’ora dalla quale decorre il termine per la proposizione del reclamo XE "Permessi di necessità:- reclamo" . Occorre osservare che, qualora la comunicazione venga effettuata tramite il telefono o il telegrafo, almeno quelle garanzie minime di documentazione previste dall’art. 149 c.p.p.
 non dovrebbero essere trascurate.

Il P.M.
 e l’interessato sono legittimati a proporre il reclamo XE "Reclamo:- termine" , nel termine di 24 ore
 dalla comunicazione, al Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" , se il provvedimento è stato emesso dal Magistrato di Sorveglianza, o alla Corte d'Appello, se il provvedimento è stato emesso da altro organo giudiziario nei confronti di imputato.

Il reclamo XE "Reclamo:- motivi"  dovrà essere accompagnato (anche se non a pena d’inammissibilità mancando un’esplicita previsione al riguardo) dai motivi che lo sorreggono, a garanzia della serietà dell’iniziativa e per evitare il rischio di una serie di attività processuali che si potrebbero rivelare sprecate.

Il Tribunale di Sorveglianza (o la Corte d'Appello XE "Competenza:- Corte d'Appello" ) può assumere, se lo ritiene opportuno, sommarie informazioni e deve provvedere entro 10 giorni dalla ricezione del reclamo.

Deve essere data immediata comunicazione XE "Reclamo:- comunicazione alle parti"  alle parti della decisione adottata, senza formalità, anche a mezzo del telegrafo o del telefono.

In caso di reclamo l'esecuzione XE "Reclamo:- sospensione dell'esecuzione del permesso"  del permesso è sospesa sino al decimo giorno decorrente dalla ricezione del reclamo da parte del Tribunale di Sorveglianza (o della Corte d'Appello), che poi è il termine fissato dalla norma per la decisione sul reclamo.

Se entro tale termine - che, perciò, è da considerarsi perentorio - non viene adottata nessuna decisione, il permesso deve essere eseguito.

La sospensione dell’esecuzione del permesso durante la fase del reclamo, in analogia con la regola generale prevista dall’art. 588 c.p.p. in materia di impugnazioni, è diretta a non frustrare gli effetti del riesame
. 

Quando il permesso XE "Permessi di necessità:- esecuzione sotto scorta"  è concesso per le ipotesi di cui al primo comma dell'art. 30 O.P., la presentazione del reclamo da parte del P.M. non ha effetto sospensivo ma ne comporta obbligatoriamente l'esecuzione sotto scorta XE "Reclamo:- esecuzione sotto scorta"  (a cura dei Carabinieri in caso di detenuto, o se internato a cura della Polizia) che assume il valore di una misura cautelare. Ciò, stante la gravità e l'estrema urgenza dei motivi che ne hanno determinato la concessione (art. 30-bis comma 8 O.P.).

La decisione è presa, in camera consiglio, con ordinanza XE "Reclamo:- ordinanza"  (art. 70 comma 8), ricorribile per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il reclamo" 

 XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione"  (v. infra cap. IV).

Per quanto riguarda la natura dell’attività del Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- natura delle funzioni" , si rimanda a quanto detto retro cap. II par. 3.

4. LA DECISIONE.

A parte la pronuncia d’inammissibilità XE "Reclamo:- inammissibilità"  nel caso di presentazione del reclamo oltre le 24 ore dalla comunicazione della decisione sull’istanza di permesso
, l’ordinanza della Corte d’Appello o del Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- ordinanza"  potrà naturalmente concretarsi in una duplicità di contenuti XE "Reclamo:- duplicità di contenuto" , a seconda che il reclamo venga respinto o accolto. Nel primo caso il provvedimento di rigetto dovrebbe limitarsi ad una semplice conferma della decisione avverso la quale è stato proposto il reclamo; nel secondo caso, invece, occorrerebbe distinguere. Ove il decreto impugnato fosse di concessione del permesso, da parte della Corte d’appello o del Tribunale di Sorveglianza sarebbe sufficiente pronunciarne l’annullamento
; ove fosse di diniego, si dovrebbe anche provvedere alla concessione del permesso, indicandone la durata e stabilendo le prescrizioni opportune
.

Il XE "Reclamo:- competenza"  Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- garanzie di giurisdizionalità" , o la Corte d’Appello XE "Competenza:- Corte d'Appello" , decidono in camera di consiglio e de plano
, quindi al di fuori di ogni formalità. Ma non dovrebbe più essere così dalla sent. n. 53 del 1993 della Corte Costituzionale e stante quanto si è andato dicendo nel cap. II par. 3 a cui si rimanda. 

CAPITOLO IV

IL RICORSO PER CASSAZIONE

1. LA DISCIPLINA DEL RICORSO PER CASSAZIONE ALLA LUCE DELLA NORMATIVA DEL 1975 E SUCCESSIVE MODIFICAZIONI.

Avverso la decisione adottata in sede di reclamo XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione" , che deve essere comunicata agli interessati (ai sensi dell’art. 30-bis O.P.) immediatamente e nelle stesse forme con cui si effettua la comunicazione del provvedimento pronunciato in prima istanza (v. retro cap. III par. 3), non è prevista espressamente l’esperibilità del ricorso per Cassazione.

Prima dell’introduzione nella legge penitenziaria dell’art. 30-bis, uno dei problemi in ordine al quale si erano registrati maggiori contrasti interpretativi era, per l’appunto, quello della possibilità di ricorrere per Cassazione avverso il provvedimento con cui il Magistrato di Sorveglianza (o l’Autorità Giudiziaria procedente) decideva sull’istanza di permesso.

La Suprema Corte, più volte investita della questione, escludeva, però, l’ammissibilità del ricorso, non essendo la concessione o il diniego dei menzionati permessi XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  annoverabili tra i provvedimenti concernenti la libertà personale, a meno che il provvedimento non risultasse pronunciato fuori della sfera della competenza, dei limiti e delle condizioni previste dalla legge e si caratterizzasse, quindi, come provvedimento abnorme ed extravagante rispetto all’ordinamento.

Il legislatore, dal canto suo, aveva implicitamente escluso che il provvedimento di permesso attenesse alla libertà personale del soggetto, perché in tal caso ai sensi dell’art. 111 Cost. avrebbe dovuto ammettere il ricorso per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità" : si era quindi adeguato alla tesi della Corte.

Per tutte le pronunce e per chiarire le ragioni di tale costante indirizzo, occorre riportare una massima significativa, quella di Cass. 13 aprile 1978 (in Riv. Pen. 1978, 811): “La legge 26 luglio 1975, n. 354 e successive modificazioni non prevedono alcuno specifico mezzo di gravame per i provvedimenti in materia di permessi ai condannati e internati, attribuiti alla competenza del Magistrato di Sorveglianza, onde per il principio della tassatività delle impugnazioni essi debbano ritenersi sottratti a gravame, compreso il ricorso per Cassazione, non trattandosi di misure che ricadono sullo status libertatis, ma di atti che concernono le modalità di trattamento penitenziario”.
La soluzione prospettata dalla Corte si fondava sul duplice rilievo della mancata previsione normativa di alcun mezzo di impugnazione avverso i provvedimenti in questione
, e della impossibilità di annoverare tali provvedimenti tra quelli sulla libertà personale ricorribili a norma dell’art. 111 comma 2 Cost.

Il primo argomento poggiava sull’interpretazione del testo originario degli artt. 69 e 71 O.P. e dell’art. 61 comma 1 Reg. Esec., la quale induceva senz’altro ad escludere l’assoggettabilità dei provvedimenti in materia di permessi al ricorso per Cassazione, previsto solo per le ordinanze conclusive del procedimento di sorveglianza
; il secondo, invece, faceva leva sull’assunto che i provvedimenti in questione fossero meri atti amministrativi, o misure de plano, concernenti unicamente le modalità di trattamento del detenuto volte ad attenuare il rigore del regime carcerario (v. retro cap. II par. 3).

Ma la norma che implicitamente impediva il ricorso per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- e illigittimità costituzionale"  (art. 30 O.P.) era da considerarsi costituzionalmente legittima?

Se XE "Permessi di necessità:- illegittimità costituzionale"  si teneva presente l’orientamento della Corte Costituzionale, circa l’ambito di applicabilità dell’art. 111 Cost., ci sarebbe stato da dubitare fortemente, fin da allora, della legittimità dell’art. 30 O.P., così come era originariamente strutturato.

Già con la sentenza 29 maggio 1968 n. 53 (in Foro It. 1968, I, 1372), la Corte Costituzionale aveva affermato che gli artt. 13 e 111 comma 2 Cost. conferiscono alla libertà personale una propria e particolare rilevanza costituzionale e, con essa, il diritto, in relazione ai procedimenti che alla libertà si riferiscono, siano essi amministrativi o giurisdizionali, ad un’effettiva ed integrale difesa.

Tale principio era ripetuto nella sentenza 27 giugno 1968 n. 74 (in Foro It. 1968, I, 2056), concernente la dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 2 della L. 14 febbraio 1904, n. 36 e avente per oggetto il ricovero di alienati in manicomio. Nella motivazione era esplicitamente riaffermato che l’art. 111 comma 2 Cost. faceva ritenere ammissibile un ricorso per Cassazione per la ragione che il procedimento, concernendo una misura restrittiva della libertà personale, si fa caratterizzare come atto di giurisdizione contenziosa.

La Corte, successivamente, non si discostò da questo orientamento, che anzi ribadì (Corte Cost. 30 maggio 1973 n. 74, in Giust. Pen. 1973, I, 272).

La mancata previsione del ricorso per Cassazione, in materia di permessi XE "Permessi di necessità:- ricorso per Cassazione" , poteva quindi destare qualche sospetto di illegittimità costituzionale, data l’ampiezza di contenuto attribuita al concetto di libertà personale. Il detenuto in permesso riacquistava, e riacquista in concreto, e sia pure momentaneamente, la libertà e l’oggetto del provvedimento era (è) costituito proprio dalla eliminazione delle limitazioni (v. retro cap. I par. 1) ad essa imposte dallo stato di detenzione.

L’art. 111 non faceva (fa) distinzione fra provvedimenti che comprimono o restringono la libertà, ma ammetteva (ammette) la ricorribilità per Cassazione contro tutti i provvedimenti “sulla libertà personale”. D’altra parte era (è) configurabile anche l’ipotesi del rigetto della richiesta di permesso, provvedimento, anche questo, che incideva (incide) negativamente sulla libertà personale del detenuto
.

Il problema della riesaminabilità dei provvedimenti, in materia di permessi XE "Permessi di necessità:- reclamo" , fu in parte superato con l’entrata in vigore della L. 26 luglio 1977, n. 450, nella quale si prevedeva (art. 2, che introduce nell’Ordinamento Penitenziario l’art. 30-bis) la facoltà di reclamo del P.m. e dell’interessato avverso il provvedimento di concessione o di diniego del permesso
.

Questo, in un primo momento, sopì il dibattito intorno al problema della ricorribilità per Cassazione dei provvedimenti in materia di permessi, problema che, del resto, si ripropose ben presto con riguardo alla decisione adottata in sede di reclamo dal Tribunale di Sorveglianza, nulla disponendo in proposito la nuova legge
.

Ancora una volta, infatti, difettava un’esplicita previsione normativa e pertanto, per effetto del principio di tassatività dei mezzi di impugnazione, doveva essere nuovamente esclusa la ricorribilità per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità"  contro tali provvedimenti.

Questa conclusione appariva ulteriormente avvalorata dal fatto che, a seguito delle modifiche apportate agli artt. 69 e 71 O.P. dal legislatore del 1977, risultava ancor più evidente l’inapplicabilità ai provvedimenti in esame del ricorso per Cassazione previsto solo relativamente ai provvedimenti in materia di misure alternative
.

Così, per i provvedimenti adottati in seguito a reclamo XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione"  dalla Sezione di Sorveglianza o dalla Corte d’Appello, restava da accertare se la ricorribilità per Cassazione poteva sostenersi sulla base dell’art. 111 comma 2 Cost.

E ciò sebbene il problema si presentasse ormai di rilevanza più teorica che pratica, in quanto difficilmente i gravi eventi, in occasione dei quali il permesso di necessità poteva, e può, essere chiesto, potevano perdurare sino alla pronuncia della Cassazione o, peggio ancora, sino all’eventuale decisione conseguente a rinvio.

La questione prendeva avvio, come già detto, dall’art. 111 Cost. il quale stabiliva (stabilisce) che sono sempre soggetti a ricorso per Cassazione per violazione di legge, anche quando non siano altrimenti impugnabili, i provvedimenti sulla libertà personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari e speciali.

La possibilità di ricondurre a tale norma i provvedimenti di concessione o di diniego dei permessi XE "Permessi di necessità:- e libertà personale" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- natura del provvedimento"  è da sempre stata negata dalla Corte di Cassazione
, la quale non ha mai ammesso la natura giurisdizionale di tali provvedimenti, ritenendoli invece meri atti amministrativi che, pur incidendo sul regime dello status detentionis, non sono rinconducibili ai provvedimenti sulla libertà personale, concernendo unicamente le modalità di trattamento del detenuto, volte ad attenuare il rigore del regime carcerario.

Due erano dunque le affermazioni attorno alle quali ruotava l’indirizzo della Cassazione: in primo luogo, la natura amministrativa e non giurisdizionale dell’atto, e, in secondo luogo, la sua non incidenza sulla sfera di libertà personale dell’interessato.

La Corte ricomprendeva tra i provvedimenti sulla libertà personale solo quelle pronunce che in qualche modo incidevano sul tema dello status libertatis, o perché ne annullavano, ne comprimevano o ne riducevano l’estensione, o perché ne stabilivano la vigenza con la cessazione o la sospensione delle misure restrittive.

Alla stregua di tale criterio la giurisprudenza della Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità"  sosteneva che il provvedimento, con il quale il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- natura delle funzioni"  (o l’Autorità Giudiziaria procedente) concedeva o negava un permesso, nonché l’ordinanza emessa in sede di reclamo XE "Reclamo:- e libertà personale"  dal Tribunale di Sorveglianza (o dalla Corte d’Appello), non poteva rientrare tra i provvedimenti in tema di libertà personale ricorribili per Cassazione ex art. 111 Cost., poiché la natura di provvedimento concernente le modalità di trattamento del detenuto lo escludevano dal novero delle misure che in qualche modo restituivano la libertà. A conferma di ciò, si osservava che il periodo trascorso in permesso era computato nella durata della custodia cautelare o della pena da scontare, e che lo stesso art. 30 comma 3 prevedeva l’incriminazione per il reato di evasione, qualora il soggetto che aveva beneficiato del permesso non fosse rientrato nell’istituto alla sua scadenza.

Se la giurisprudenza sul punto era unanime, non mancava tuttavia chi, in dottrina, sosteneva la riconducibilità delle decisioni in materia di permessi nell’ambito dei provvedimenti sulla libertà personale, e quindi sosteneva la loro ricorribilità per Cassazione
.

Contro tali tesi non pareva conferente la distinzione fatta dalla Cassazione tra status detentionis e status libertatis, per cui il provvedimento sul permesso avrebbe avuto effetti sul primo e non sul secondo. La stessa distinzione introdotta dalla Cassazione tra pronunce di contenuto decisorio e pronunce di contenuto ordinatorio, sul presupposto che solo le prime fossero riconducibili ai provvedimenti sulla libertà personale (con la conseguente esclusione della ricorribilità dei provvedimenti relativi ai permessi, stante la loro riconducibilità tra le pronunce a carattere ordinatorio), si prestava a numerose critiche
.

Prescindendo dalla obiettiva difficoltà di capire quali fossero i provvedimenti del giudice che potevano qualificarsi come decisori, l’interpretazione limitativa della espressione contenuta nell’art. 111 Cost., accolta dalla Suprema Corte, appariva palesemente inconciliabile non solo con la lettera dello stesso art. 111, dove si fa un riferimento generico ai provvedimenti sulla libertà personale, ma anche con la ratio di tale norma.

Tale norma riposava, e riposa tuttora, proprio sulla necessità che fosse assicurata, accanto alle garanzie della riserva di legge e della riserva di giurisdizione fissate dall’art. 13 Cost., la garanzia del successivo controllo di legittimità in Cassazione nei confronti di tutti i provvedimenti che comportavano o facevano cessare, sia pure per un periodo limitato, misure restrittive della libertà.

Senonchè, anche a volere seguire la tesi della Suprema Corte, doveva convenirsi che i provvedimenti adottati in tema di permessi, a seguito del nuovo procedimento ex art. 30-bis, non potevano più ritenersi meramente ordinatori. Infatti, le garanzie di tipo giurisdizionale quali la necessità degli opportuni riscontri probatori, l’obbligo della motivazione, la possibilità di gravame, dovevano ormai sicuramente far propendere per il carattere decisorio del provvedimento adottato in sede di reclamo
.

Trasformato poi il permesso da semplice evasione temporanea e legalizzata per ragioni strettamente familiari ed eccezionali a concessione premiale (art. 30-ter), motivata e adottata in seguito ad un iter ben preciso, era da escludere che si potesse continuare a parlare di provvedimento de plano, di natura non decisoria, emesso in sede amministrativa e meramente inteso ad alleviare il rigore custodiale della pena, finalità, questa, del tutto assente nel permesso premiale
.

Molti erano, insomma, gli argomenti sui quali la dottrina poteva contare per contrastare, anche se con scarso successo, il costante orientamento della Corte di Cassazione.

2. IL SIGNIFICATIVO MUTAMENTO D’INDIRIZZO DELLA CORTE COSTITUZIONALE.

Come detto nel paragrafo precedente, la questione attinente alla ricorribilità per Cassazione dell’ordinanza del Tribunale di Sorveglianza che decide sul reclamo avverso il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza in materia di permessi, è risalente, in quanto già si affacciava con riferimento alla fattispecie del permesso di necessità (art. 30), l’unico contemplato nel testo originario della riforma penitenziaria del 1975.

L’assenza di precise forme procedurali
 valse ad accreditare la convinzione che il provvedimento in tema di permesso concretasse un mero atto amministrativo: niente più che un intervento diretto ad attenuare il rigore del regime carcerario, nemmeno annoverabile tra i provvedimenti concernenti la libertà personale. Intransigente fu, pertanto, il rifiuto ad ammetterne la ricorribilità per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità" .

La stessa interpretazione è stata acriticamente trasposta con riguardo all’analogo, ma distinto, istituto del permesso premio (art. 30-ter) introdotto dalla L. 663/1986, sulla cui struttura amministrativa non era dato dubitare, dal momento che per tali permessi XE "Permessi premio:- natura del provvedimento" 

 XE "Permessi premio:- natura dell funzioni del Magistrato di Sorveglianza"  era ed è necessario il preventivo parere di un organo amministrativo quale è il Direttore dell’istituto (art. 30-ter comma 1 O.P.).

Ribadita, pertanto, l’estraneità del relativo provvedimento all’area di quelli attinenti alla libertà personale, si è data per dimostrata la sua natura amministrativa e conseguentemente preclusa la sua ricorribilità per Cassazione. 

Nel corso dell’esposizione ho fatto più volte riferimento a tre fondamentali sentenze della Corte Costituzionale: 16 febbraio 1993, n. 53; 28 luglio 1993, n. 349; 6 giugno 1995, n. 227. Queste decisioni hanno radicalmente risolto la difficile questione sulla ricorribilità per Cassazione dell’ordinanza del Tribunale di Sorveglianza che decide sul reclamo XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione"  avverso il decreto motivato del Magistrato di Sorveglianza che concede o nega il permesso.

Prendiamo le mosse dalla prima delle sentenze indicate, la sent. 16 febbraio 1993, n. 53
.

Con questa sentenza, ciò su cui si deve discutere non è più se estendere le caratteristiche della giurisdizione ad ogni momento della fase esecutiva, ma su come l’esecuzione penale debba giurisdizionalizzarsi.

Questa decisione è la prima, da quando è stata varata la riforma del 1975, con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità di una disposizione di carattere processuale facente parte dell’Ordinamento Penitenziario.

La Corte, in tale sentenza, afferma che la finalità del legislatore delegante è il rispetto integrale – e senza possibilità di distinzioni tra le diverse misure – delle garanzie costituzionali del diritto di difesa e della tutela della libertà personale anche nella fase esecutiva della pena, in coerenza con il progetto rieducativo che questa sottende.
La Corte precisa come non sia sufficiente l’apprestamento di una forma procedimentale qualsiasi, che potrebbe rivelarsi in concreto inidonea ad integrare una valida e sufficiente garanzia giurisdizionale
, ma occorre il rispetto integrale dei principi costituzionali del diritto di difesa e di tutela della libertà personale in ogni momento dell’iter processuale, anche nella fase dell’esecuzione
.

L’esplicito riferimento alla tutela della libertà personale sembra indicare la volontà di mutare l’impostazione di fondo, quindi, in sostanza, la materia dei permessi XE "Permessi premio:- e libertà personale" 

 XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  non può più dirsi estranea al tema della libertà personale, per tale ragione i provvedimenti che la riguardano devono rispondere alle esigenze di tutela del contraddittorio e di controllo giurisdizionale pieno, anche attraverso la previsione della loro ricorribilità per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità" .

Solo in questo modo è, fra l’altro, assicurato il principio rieducativo della pena, la cui esecuzione, per essere utile, deve svolgersi in condizioni di vivibilità e dignità, senza maggiori traumi oltre quelli insiti nella limitazione della libertà personale.

La Corte, pertanto, modifica sensibilmente, già da questa sentenza, il sistema procedurale, capovolgendone il principio che originariamente consentiva di assimilarlo ai procedimenti amministrativi
. Questa è la sentenza a cui occorre fare riferimento per trovare l’origine del cambiamento
, anche se alcuni autori, come Di Gennaro, Bonomo, Breda, ritengono che il cambiamento trova la sua origine nella sent. 227/1995, sempre della Corte Cost.

Se qualche dubbio rimane, in quanto trattasi di una mera interpretazione, questo è senz’altro eliminato dal disposto, stavolta esplicito, delle altre due sentenze richiamate.

Sent. 349/1993: “Alcune premesse di ordine generale si rendono necessarie…Va tenuto fermo, in primo luogo, che la tutela costituzionale dei diritti fondamentali dell’uomo, ed in particolare la garanzia dell’inviolabilità della libertà personale sancita dall’art. 13 Cost., opera anche nei confronti di chi è stato sottoposto a legittime restrizioni della libertà personale durante la fase esecutiva della pena, sia pure con le limitazioni che, com’è ovvio, lo stato di detenzione necessariamente comporta…Questa Corte ha già avuto modo di affermare che, dal principio accolto nell’art. 27 comma 3 Cost. secondo cui le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità, discende direttamente quale ulteriore principio di civiltà che a colui che subisce una condanna a pena detentiva sia riconosciuta la titolarità di situazioni soggettive attive e garantita quella parte di personalità umana che la pena non intacca (v. sent. n. 114 del 1979 in Foro It. 1979, I, 2523)…Da ciò consegue che l’adozione di eventuali provvedimenti suscettibili di introdurre ulteriori restrizioni in tale ambito, o che, comunque, comportino una sostanziale modificazione nel grado di privazione della libertà personale, può avvenire soltanto con le garanzie (riserva di legge e riserva di giurisdizione) espressamente previste dall’art. 13 comma 2 Cost.…Ma è certamente da escludere – ecco il punto saliente - che misure di natura sostanziale che incidono sulla qualità e quantità della pena, quali quelle che comportano un sia pur temporaneo distacco, totale o parziale, dal carcere (c.d. misure extramurali), e che perciò stesso modificano il grado di privazione della libertà personale imposto al detenuto, possano essere adottate al di fuori dei principi della riserva di legge e della riserva di giurisdizione specificamente indicati dall’art. 13 comma 2 Cost.”

Sent. 227/1995: “…nel tracciare il discrimine fra le modalità di trattamento del detenuto all’interno dell’istituto penitenziario…e misure che ammettono a forme di espiazione della pena fuori dal carcere, come…i permess XE "Permessi premio:- e libertà personale" i XE "Permessi di necessità:- e libertà personale"  premio, ha affermato – riferendosi alla sent. 349 - che tali misure sono sempre di competenza dell’Autorità Giudiziaria proprio perché incidono sostanzialmente sull’esecuzione della pena e, quindi, sul grado di libertà personale del detenuto. Ne deriva, dunque…la natura non amministrativa ma giurisdizionale dei procedimenti di concessione o diniego dei permessi XE "Permessi premio:- natura del provvedimento"  premio e della procedura del reclamo XE "Reclamo:- natura del provvedimento"  davanti al Tribunale di Sorveglianza XE "Tribunale di Sorveglianza:- natura delle funzioni" ”.

Poche battute sono bastate alla Corte Costituzionale per asserire il carattere giurisdizionale delle procedure stabilite in tema di permessi XE "Permessi premio:- giurisdionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" .

La Corte, chiamata in causa per decidere altre questioni, non si è sottratta all’impegno di pronunciarsi espressamente sulla vexata quaestio della connotazione giuridica dell’istituto in esame. Se con la sent. 53/1993, come ho detto, poteva rimanere qualche dubbio (ma è chiaro che essa attua, non senza forzature, un decisivo intervento a difesa della giurisdizionalizzazione della fase esecutiva), con la sent. 227/1995, passando per la sent. 349/1993, la Corte rende esplicite tutte le sue ragioni in materia: con tale sentenza la Corte abbandona il suo tradizionale insegnamento e riconosce alla procedura in tema di permessi una qualificazione giurisdizionale
.

Va, in primo luogo, sottolineato che se può ora affermarsi certa la ricorribilità per Cassazione dei provvedimenti emessi dal Tribunale di Sorveglianza in sede di reclamo avverso la decisione adottata dall'organo monocratico, tutti da costruire rimangono invece i relativi iter procedimentali sotto il profilo della garanzia del contraddittorio
. Presutti sostiene che l’aver evitato, nella sent. 227, di fare riferimento al precedente intervento costituzionale sul tema (sent. 53/1993) impedisce che ne discenda l’esistenza di un’omogeneizzazione al modello del rito di sorveglianza (art. 678 c.p.p.). Ma l’esistenza di tale sentenza è un dato inconfutabile dal quale non si può prescindere.

Certo è, che la configurazione di una procedura giurisdizionale in tema di permessi XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità"  ordinari è in conflitto con le esigenze di rapidità e snellezza che dovrebbero contraddistinguerli, ma il varco della giurisdizionalizzazione è stato aperto, quindi occorrerà adeguare gli istituti.

3. LA DISCIPLINA ATTUALE.

Allo stato attuale, e sulla base delle sentenze della Corte Costituzionale di cui al precedente paragrafo (n. 53/1993; n. 349/1993; n. 227/1995), possiamo tranquillamente affermare che per tutti i procedimenti relativi ai permessi XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" , siano essi di necessità o premio, vige la riserva di giurisdizione in quanto rimane coinvolto il diritto alla libertà personale. Per tale motivo si rende necessaria l’applicazione di quelle che possiamo definire le “regole minime” della giurisdizione
, e cioè: a) intervento del giudice; b) diritto alla difesa tecnica e alla autodifesa, intesa quest’ultima anche come diritto dell’interessato alla partecipazione personale al procedimento; c) diritto al contraddittorio; d) motivazione e ricorribilità per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- ammissibilità"  dei provvedimenti emessi dal giudice nel procedimento.

E’ da notare che anche la Cassazione si sta adeguando a questo indirizzo, anche se con un po’ di ritardo rispetto alle sentenze della Corte Costituzionale.

Fino al 1996 non c’è traccia, nelle decisioni della Suprema Corte
, dell’ormai dichiarata giurisdizionalizzazione delle procedure relative ai permessi XE "Permessi premio:- giurisdizionalità" 

 XE "Permessi di necessità:- giurisdizionalità" , avvenuta nel 1993 con la sent. 16 febbraio 1993, n. 53 della Corte Costituzionale
, ad eccezione delle procedure relative ai reclami, per le quali si applicano le forme disciplinate dagli artt. 666 e 678 c.p.p.

Nella sentenza 21 febbraio 1996 (in Foro It., 1996, II, 718) della Corte di Cassazione, sez. I, possiamo finalmente leggere, come svolta definitiva: “…anche la materia dei permessi ai detenuti e agli internati viene ad instaurare una procedura di natura non amministrativa ma giurisdizionale, in quanto – come chiarito dalle sentenze n. 349 del 1993…e n. 227 del 1995… della Corte Costituzionale – ogni misura che incide sulla qualità e quantità della pena modificando il grado di privazione della libertà personale imposto al detenuto, sia pure temporalmente contenuto come nel caso del permesso premio, non può essere adottata al di fuori dei principi della riserva di legge e della riserva giurisdizionale specificamente indicati dall’art. 13 comma 2 Cost, inerendo sostanzialmente sull’esecuzione della pena e, quindi, sulla libertà personale”.

Per concludere, e quindi per sedare ogni dubbio anche sul procedimento applicabile, un cenno è inevitabile alla sent. 2 febbraio 1996 della Cassazione, sez. I, (in Cass. Pen., 1997, 360): “Attesa la natura non amministrativa ma giurisdizionale dei procedimenti in materia di permessi XE "Permessi di necessità:- procedimento di sorveglianza" 

 XE "Permessi premio:- procedimento di sorveglianza" …deve trovare…integrale applicazione la disciplina camerale di cui al combinato disposto degli artt. 666 e 678 c.p.p.…”.

A tutt’oggi si deve constatare che la disciplina fino ad ora delineata non ha trovato integrale applicazione, fatta eccezione per la ricorribilità per Cassazione, che oggi è ammessa, e per le forme con le quali si svolge il procedimento per reclamo avverso il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza, o della Corte d’Appello, che concede o nega il permesso (v. retro cap. III par. 4).

CAPITOLO V

LE RESTRIZIONI INTRODOTTE DALLE RIFORME DEL 1991 E 1992 ALLA FRUIZIONE DEI PERMESSI

1. LA SOSPENSIONE DEI PERMESSI DA PARTE DEL MINISTRO DI GRAZIA E GIUSTIZIA EX ART. 41-BIS COMMA 2.

L’art. 41-bis è stato introdotto dalla L. 663/1986, che era ispirata ad una revisione di alcune norme dell’ordinamento ed alla introduzione di nuovi istituti.

Il legislatore era stato sensibile alle critiche che si muovevano a causa di un eccessivo ricorso alle restrizioni previste dall’art. 90
 e per porvi rimedio inserì l’art. 41-bis
, che consisteva nel solo primo comma
, e l’art. 14-bis.

Il secondo comma dell’art. 41-bis è stato aggiunto dal D.L. 8 giugno 1992, n. 306, convertito con modificazioni nella L. 7 agosto 1992, n. 256, con l’intento di rendere più severe alcune norme dell’Ordinamento tese a combattere la criminalità organizzata.

Il legislatore, consapevole della eccezionalità di queste norme, ne previde la vigenza per soli tre anni. Senonchè, la L. 16 febbraio 1995, n. 36 ne ha prorogato l’efficacia sino al 31 dicembre 1999
.

La connotazione di lotta alla criminalità organizzata risulta evidente sol che si consideri che il Ministro di Grazia e Giustizia può emettere il suo provvedimento restrittivo anche a richiesta del Ministro dell’Interno
.

Art. 41-bis comma 2: “Quando ricorrano gravi motivi di ordine e di sicurezza pubblica, anche a richiesta del Ministro dell'interno, il Ministro di grazia e giustizia ha altresì la facoltà di sospendere, in tutto o in parte, nei confronti dei detenuti per taluno dei delitti di cui al comma 1 dell'art. 4-bis, l'applicazione delle regole di trattamento e degli istituti previsti dalla presente legge che possano porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezza”.
Ed ecco il punto: facoltà di sospendere l’applicazione delle regole di trattamento
.

Dalla lettura degli istituti di cui trattasi, dovrebbe essere innegabile che i permessi XE "Permessi premio:- trattamento" 

 XE "Permessi di necessità:- trattamento"  di necessità (art. 30) e i permessi premio (art. 30-ter) rientrano, a pieno titolo, nelle regole di trattamento, per cui il Ministro di Grazia e Giustizia può sospendere la concessione dei permessi XE "Permessi premio:- sospensione"  ai detenuti, semprechè ne sussistano i presupposti, indicati tassativamente nel comma 2 dell’art. 41-bis.

Ma andiamo XE "Sospensione delle regole di trattamento:- presupposti"  per gradi, perché la soluzione non è così semplice come appare a prima vista.

Innanzi tutto l’art. 41-bis comma 2 parla di gravi motivi di ordine e di sicurezza pubblica.

E’ del tutto evidente il collegamento tra il governo interno degli istituti penitenziari e la situazione all’esterno degli stessi, facendo fede, anche, la possibilità di sollecitazione, per l’adozione dei provvedimenti sospensivi, riservata al Ministro dell’Interno.

E’ chiaro, qui, l’intento di utilizzare la possibilità della sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- finalità"  del trattamento, prevista per gli autori di specifiche ipotesi criminose normalmente riconducibili alla criminalità organizzata (v. art. 4-bis), quale deterrente nei confronti degli associati ancora operanti in libertà
.

L’art. 41-bis continua attribuendo il potere al Guardasigilli di disporre la sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- competenza"  del trattamento ai detenuti, e prima è stato sostenuto che i permessi XE "Regolarità della condotta" \t "Vedi permessi premio - presupposti soggettivi" 

 XE "Situazioni eccezionali" \t "Vedi permessi di necessità - presupposti" 

 XE "Ministro di Grazia e Giustizia" \t "Vedi sospensione - competenza" 

 XE "Ministro dell'Interno" \t "Vedi sospensione - competenza"  dovrebbero rientrare nel suddetto trattamento.

Ma su quale base è possibile sostenere che i permessi XE "Permessi di necessità:- trattamento" 

 XE "Permessi premio:- trattamento"  rientrano nel trattamento?

Anzitutto tale affermazione troverebbe le sue fondamenta, oltre che nelle numerose sentenze della Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale, nell’art. 15 O.P. che così recita: “Il trattamento del condannato…è svolto…agevolando opportuni contatti con il mondo esterno ed i rapporti con la famiglia”.

In quest’ultima locuzione non è difficile vedere un chiaro riferimento ai permessi di necessità ex art. 30, nella parte in cui prende in considerazione l’imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente (v. retro cap. II par 1), e ai permessi premio ex art. 30-ter, nella parte in cui considera, quale presupposto, il consentire di coltivare interessi affettivi, anche se tale espressione sappiamo non essere limitata ai soli rapporti familiari (v. retro cap. II par 1).

La considerazione che il permesso di necessità è concesso per l’imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente porta a ritenere che la concessione di detto permesso non risponde, almeno direttamente, alla finalità della rieducazione, ma all’altro requisito costituzionale dell’umanizzazione della pena, con ciò non escludendo che, in via indiretta, la sperimentazione dell’orientamento umanitario dell’esecuzione possa contribuire alla finalità rieducativa e quindi rientri nel trattamento penitenziario, che deve essere conforme ad umanità (art. 1 O.P.).

Per quanto riguarda i permessi premio è più adeguata l’altra ipotesi, contemplata dallo stesso art. 15, che considera il trattamento anche come opportunità di avere contatti con il mondo esterno. A questa norma deve aggiungersi lo stesso art. 30-ter comma 4 che, considerando i permessi premio quale strumento del trattamento, dice: “L’esperienza dei permessi premio è parte integrante del programma di trattamento”.
Questo dettato è confermato anche dalla Corte Costituzionale che nella sent. 235/1996 dice: “L’esperienza dei permessi XE "Permessi premio:- trattamento"  premio è da ritenere parte integrante del trattamento, poiché il permesso è incentivo alla collaborazione del detenuto con l’istituzione carceraria, appunto in funzione del premio previsto, in assenza di particolare pericolosità sociale quale conseguenza di regolare condotta, tanto da venire considerato esso stesso strumento di rieducazione in quanto consente un iniziale reinserimento del condannato nella società, così da potersene trarre elementi utili per l’eventuale concessione di misure alternative alla detenzione”
.

Quanto sostenuto sinora porta dritto alla conclusione che il Ministro di Grazia e Giustizia può sospendere la concessione dei permessi XE "Permessi premio:- sospensione" 

 XE "Permessi di necessità:- sospensione"  ai detenuti, in quanto rientranti nelle regole di trattamento.

Ma, da un congiunto esame degli istituti considerati e della decisione della Corte Costituzionale 28 luglio 1993, n. 349 (in Foro It., 1995, I, 488), si deve negare tale possibilità.

L’art. 41-bis comma 2 sembra comprendere, indistintamente, nella sua amplissima formulazione tutte le regole di trattamento e tutti gli istituti previsti dall’Ordinamento Penitenziario, ivi compresi, quindi, i permessi.

Tale interpretazione, alla luce della sent. 349 della Corte Costituzionale, va categoricamente esclusa.

Da questa sentenza si evince che l’Amministrazione Penitenziaria può adottare provvedimenti, in ordine alle modalità di esecuzione della detenzione, che non eccedono il sacrificio della libertà personale già imposto con la sentenza di condanna, e che naturalmente rimangono soggetti ai limiti e alle garanzie previste dalla Costituzione in ordine al divieto di ogni violenza fisica e morale (art. 13 comma 4), e di trattamenti contrari al senso di umanità (art. 27 comma 3).

Sappiamo anche che i permessi XE "Permessi premio:- natura del provvedimento" 

 XE "Permessi di necessità:- natura del provvedimento" , in forza delle varie decisioni della Corte Costituzionale che si sono succedute dalla sent. 53/1993, non devono più essere considerati atti amministrativi che concernono unicamente le modalità di trattamento del detenuto, volti ad attenuare il rigore del regime carcerario, ma devono essere considerati come misure di competenza dell’Autorità Giudiziaria che incidono sull’esecuzione della pena e, quindi, sul grado di libertà personale del detenuto (v. retro cap. II par. 3).

Alla luce di questi principi, dice la sent. 349, non si può che limitare il potere attribuito al Ministro alla sola sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- competenza"  di quelle regole ed istituti che già, nell’Ordinamento Penitenziario, appartengono alla competenza di ciascuna Amministrazione Penitenziaria (e i permessi appartengono invece alla competenza dell’Autorità Giudiziaria) e che si riferiscono solo al regime di detenzione in senso stretto.

Vi è una distinzione sostanziale, continua la sent. 349, tra modalità di trattamento del detenuto all’interno dell’istituto penitenziario, la cui applicazione è demandata di regola all’Amministrazione, e misure che ammettono a forme di espiazione della pena fuori dal carcere, le quali sono sempre di competenza dell’Autorità Giudiziaria proprio perché incidono sostanzialmente sull’esecuzione della pena e, quindi, sul grado di libertà personale del detenuto.

In ultima analisi possiamo quindi affermare che l’art. 41-bis comma 2: a) non consente l’adozione, da parte del Ministro di Grazia e Giustizia, di provvedimenti suscettibili di incidere sul grado di libertà personale del detenuto (e i permessi XE "Permessi premio:- sospensione" 

 XE "Permessi di necessità:- sospensione"  sappiamo essere misure che incidono sulla libertà personale – v. retro cap. II par. 3); b) non permette che i provvedimenti ministeriali possano disporre trattamenti contrari al senso di umanità (e i permessi XE "Permessi di necessità:- umanizzazione delle pene"  trovano la loro giustificazione anche nel rispetto della persona umana: sarebbe crudele non concedere un permesso, con le cautele necessarie, per correre al capezzale di un figlio morente – v. retro cap. II par. 1).

La Cassazione, dal canto suo, ha recepito con puntualità gli indirizzi segnati dalla Corte Costituzionale, e nella sent. 22 dicembre 1995 ne ricostruisce i punti salienti:

a) la tutela dei diritti fondamentali dell’uomo e, in particolare, la garanzia di inviolabilità della libertà personale, sancita dall’art. 13 Cost., opera anche nei confronti di chi è sottoposto a legittime restrizioni della libertà durante la fase esecutiva della pena, che in nessun caso può tradursi in trattamenti contrari al senso di umanità;

b) l’Amministrazione Penitenziaria può adottare provvedimenti sulle modalità di esecuzione della detenzione e, nell'esercizio di tale potere, può imporre, nei casi previsti da norme di legge aventi natura derogatoria ed eccezionale, modificazioni dell’ordinario regime carcerario in senso maggiormente afflittivo, in quanto un certo grado di flessibilità può rivelarsi necessario sia ai fini della rieducazione del detenuto sia per l’ordine e la sicurezza;

c) l’esercizio di tale potere incontra il limite invalicabile della riserva di legge e della riserva di giurisdizione e non può comunque incidere sulle posizioni giuridiche soggettive che, per la loro inerenza alla persona umana, costituiscono diritti soggettivi costituzionalmente garantiti a fronte dei quali deve arrestarsi la potestà derogatoria attribuita dall’art. 41-bis comma 2 all’Amministrazione Penitenziaria;

d) i provvedimenti ministeriali devono essere dotati di puntuale motivazione a giustificazione delle ragioni che rendono necessaria l’adozione delle restrizioni del normale regime carcerario per ciascuno dei detenuti e questi ultimi, a tutela delle loro posizioni soggettive, sono legittimati a proporre reclamo XE "Reclamo:- avverso il provvedimento di sospensione del Ministro"  al Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" .

Concludendo, quindi, si deve negare la possibilità al Ministro di Grazia e Giustizia di determinare la sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- competenza"  della concessione dei permessi XE "Permessi premio:- sospensione" 

 XE "Permessi premio:- e libertà personale" 

 XE "Permessi premio:- trattamento" 

 XE "Permessi di necessità:- sospensione" , in quanto, nonostante siano elementi del trattamento, sono misure che incidono sul grado di libertà personale del soggetto, di competenza dell’Autorità Giudiziaria e sottoposte al principio della riserva di legge e di giurisdizione (v. retro cap. II par. 3).

Ma un dubbio rimane. Come si può negare tale potere quando si va a considerare la finalità e i presupposti dell’art. 41-bis comma 2?

Come sappiamo, questo articolo consente la possibilità della sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- presupposti"  delle regole di trattamento (e quindi dei permessi) solo nei confronti dei detenuti per taluno dei delitti di cui al comma 1 dell’art. 4-bis e solo per gravi motivi di ordine e di sicurezza pubblica. Da notare che il comma 2 non permette la sola sospensione delle regole di trattamento, ma anche degli istituti che possano porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezza.

Per ben due volte l’articolo 41-bis richiama l’ordine e la sicurezza pubblica, e ciò non può rimanere senza significato.

Consideriamo sistematicamente tutte le norme coinvolte: art. 41-bis comma 2; art. 4-bis comma 1 (richiamato dallo stesso 41-bis); art. 58-ter (richiamato dall’art. 4-bis).

Il 41-bis si applica nei confronti dei detenuti per delitti ex art. 4-bis comma 1
, ma il 4-bis nega la concessione dei benefici indicati (tra cui il permesso premio) salvo il caso di collaborazione ex art. 58-ter.

Facendo, quindi, un esempio: Tizio è detenuto per il delitto di associazione mafiosa (art. 416-bis c.p.). Secondo il dettato dell’art. 30-ter comma 5 lett. c), non può essere ammesso a beneficiare del permesso premio prima che abbia espiato almeno metà della pena o almeno 10 anni di reclusione. Ma se Tizio decidesse di collaborare con la giustizia ex art. 58-ter, può beneficiare dei permessi premio prima del limite imposto dall’art. 30-ter. 

Ma se l’uscita dal carcere, in forza del permesso premio, dovesse essere ritenuta pericolosa per l’ordine e la sicurezza pubblica, come si può negare il potere di sospensione della concessione del permesso da parte del Ministro di Grazia e Giustizia, dal momento che tale potere è eccezionale, contingente e attribuito proprio al fine di proteggere l’incolumità sociale e di rendere più severe alcune norme dell’Ordinamento tese a combattere la criminalità organizzata?

E come negare che il permesso premio, concesso ad un detenuto facente parte della criminalità organizzata, non è uno degli istituti previsti dall’Ordinamento Penitenziario che possano porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezza?

Si potrebbe tranquillamente osservare che, per i detenuti condannati per delitti di criminalità organizzata, l’art. 4-bis appronta tutta una serie di controlli, da effettuarsi da parte del Comitato Provinciale per l’Ordine e la Sicurezza Pubblica
 cui può essere chiamato a partecipare il Direttore dell’istituto penitenziario in cui il condannato è detenuto, al fine di valutare se sussistono particolari esigenze di sicurezza oppure se l’interessato può mantenere collegamenti con organizzazioni criminali operanti in ambiti locali o extranazionali.

Ma ecco il punto da cui si può far emergere l’assurdità del divieto di sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- e C.P.O.S."  della concessione dei permessi da parte del Ministro di Grazia e Giustizia: in ogni caso il giudice decide trascorsi trenta giorni dalla richiesta delle informazioni al suddetto Comitato. Quindi, il Magistrato di Sorveglianza XE "Magistrato di Sorveglianza:- e permessi premio"  o il Tribunale di Sorveglianza, nel concedere i permessi a quei detenuti per reati che hanno in sé un certo connotato di pericolosità sociale, possono prescindere dalle dettagliate informazioni inerenti la sicurezza pubblica.

Da queste ultime considerazioni è chiaro che il Ministro di Grazia e Giustizia dovrebbe avere il potere di disporre la sospensione almeno dei permessi XE "Permessi premio:- sospensione"  premio (non dei permessi XE "Permessi di necessità:- umanizzazione delle pene"  di necessità, vista la connotazione schiettamente umanitaria di tale istituto), dal momento che il potere di disporre la sospensione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- finalità"  delle regole di trattamento gli è stato attribuito, in via del tutto eccezionale e per tempo limitato (questo elemento è da leggersi in funzione della eccezionalità del potere), dalla necessità di disporre di più efficaci strumenti di lotta alla criminalità organizzata.

Del resto, il sopravvenire della L. 7 agosto 1992, n. 356, di conversione del D.L. 8 giugno 1992, n. 306, che introduce l’art. 41-bis comma 2, e dettata dalla eccezionalità di cui si diceva, incide sulla linearità dei principi cui si era pervenuti.

2. I LIMITI DEL SINDACATO GIURISDIZIONALE SUL PROVVEDIMENTO SOSPENSIVO E IL RICORSO PER CASSAZIONE.

Se dovessimo accogliere l’interpretazione della Corte Costituzionale data con la sent. n. 349/1993 e fedelmente recepita dalla Corte di Cassazione nella sent. 22 dicembre 1995, il problema dei limiti del sindacato giurisdizionale sul provvedimento sospensivo del Ministro di Grazia e Giustizia non si porrebbe nemmeno, dal momento che il Ministro non potrebbe sospendere la concessione dei permessi ai detenuti. Ma poiché qui viene accolta una diversa interpretazione, ecco che il problema deve porsi.

Inizialmente la Cassazione XE "Sospensione delle regole di trattamento:- reclamo" 

 XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il provvedimento di sospensione"  negava addirittura la possibilità d’impugnazione del decreto del Ministro (Cass. 19 marzo 1993, in Cass. Pen. 1994, 1359) sulla scorta dell’interpretazione che tale provvedimento è un atto di natura eminentemente amministrativa, volto a garantire l’ordinato e tranquillo svolgersi della convivenza civile fuori dell’istituto, che può essere messa in pericolo anche da soggetti detenuti, a causa dei collegamenti che essi sono in grado di mantenere con l’esterno.

Per parte sua il TAR Lazio (27 aprile 1993, n. 647, in Foro It., Rep. 1993, n. 57) aveva escluso che sulle relative controversie potesse ipotizzarsi la giurisdizione del giudice amministrativo. 

Intervenuta successivamente la Corte Costituzionale con le sent. 28 luglio 1993, n. 349 e 23 novembre 1993, n. 410, i provvedimenti del Ministro divengono sindacabili dal giudice ordinario, in quanto lesivi di diritti relativi alla persona, con il reclamo XE "Reclamo:- avverso il provvedimento di sospensione del Ministro"  previsto dall’art. 14-ter O.P., anche se tale reclamo sia stato previsto dalla citata norma solo per i provvedimenti di sorveglianza speciale (Corte Cost., 23 novembre 1993, n. 410, in Cons. Stato, 1993, II, 1879)
.

La Cassazione, mutando il proprio precedente indirizzo, con la sent. 7 aprile 1994 (in Cass. Pen., 1995, 2281), recepisce, nella sua giurisprudenza, la decisione della Corte Costituzionale, affermando che deve ritenersi ammissibile la proposizione del reclamo davanti al giudice di sorveglianza previsto dall’art. 14-ter,…la relativa previsione…infatti in mancanza di disposizioni in senso contrario ben può trovare applicazione anche per i provvedimenti di cui sopra (provvedimenti di sospensione dell’applicazione delle regole di trattamento penitenziario) e tale interpretazione si impone quale quella più aderente alla Costituzione, così come già individuata nella sentenza della Corte Costituzionale n. 53, 16 febbraio 1993.
Attestata, quindi, la ricorribilità dei provvedimenti del Ministro di Grazia e Giustizia che sospendono le normali regole di trattamento, e quindi sospensivi della concessione dei permessi ai detenuti, rimane il grosso problema dei limiti del sindacato del giudice ordinario sul provvedimento amministrativo.

Ponendo la questione in altri termini: quando il detenuto propone reclamo al Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza"  ex art. 14-ter avverso il provvedimento del Ministro che sospende la concessione dei permessi, fin dove può spingersi il sindacato di tale Tribunale?

Nell’esercitare il sindacato XE "Sospensione delle regole di trattamento:- limiti al sindacato del giudice"  sul provvedimento ministeriale ex comma 2 dell’art. 41-bis O.P, per quel che attiene alle limitazioni con esso imposte, il giudice ordinario (più specificamente il Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" ) soggiace ai limiti fissati dagli artt. 4 e 5 L. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, sicché, concernendo solo la legittimità del provvedimento, il controllo attiene solo all’accertamento della sussistenza o meno dei vizi di incompetenza, eccesso di potere, o violazione di legge.

Al giudice ordinario è inibita la possibilità di annullare, di revocare, di modificare il provvedimento amministrativo. Il divieto posto dal comma 2 dell’art. 4  impedisce al giudice di trarre dal suo accertamento la naturale conseguenza: la rimozione dell’atto amministrativo illegittimo. Ne consegue che, nel caso in cui sia accertata la illegittimità del decreto, il Tribunale deve limitarsi a disapplicarlo, in tutto o in parte a seconda del vizio riscontrato, e a decidere la questione relativa alla legalità del trattamento riservato al reclamante come se l’atto stesso non fosse stato emanato
.

La Corte Costituzionale (351/1996) è intervenuta ancora nella materia statuendo che: il sindacato giurisdizionale deve riguardare non solo la sussistenza dei presupposti per l’adozione del provvedimento, ma anche il rispetto dei limiti posti dalla legge e dalla Costituzione in ordine al contenuto di questo, con riguardo alla congruità delle misure rispetto ai fini per i quali è previsto il regime derogatorio rispetto a quello ordinario; vanno verificate le condizioni che, in relazione alle esigenze di ordine e sicurezza, consentono di sospendere l’applicazione di regole e istituti, con la conseguenza che non possono disporsi misure che per il loro contenuto non siano riconducibili alla concreta esigenza di tutelare l’ordine e la sicurezza o siano palesemente inidonee o incongrue rispetto alle esigenze che motivano il provvedimento
.

Ricostruiti in tal modo i limiti oltre i quali l’intervento del Guardasigilli non può spingersi, rimane da inquadrare una questione: la Cassazione, nella sent. 22 dicembre 1995 (in Cass. Pen. 1996, 1969), dice che la pronuncia di disapplicazione (unico potere del giudice ordinario sull’atto amministrativo) crea a carico dell’amministrazione penitenziaria l’obbligo di dare esecuzione al giudicato, conformemente alla previsione di cui all’art. 4 della L. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E
.

Ma se l’Amministrazione Penitenziaria non dà esecuzione o rimane inerte a fronte del giudicato del Tribunale di Sorveglianza che disapplica il decreto del Ministro di Grazia e Giustizia sospensivo della concessione dei permessi?

A questo punto si dovrebbe fare ricorso alle procedure del Diritto Amministrativo e quindi al giudizio di ottemperanza, che è un ricorso giurisdizionale tendente ad ottenere l’adempimento dell’obbligo dell’Amministrazione di conformarsi al giudicato.

Se l’Amministrazione Penitenziaria XE "Sospensione delle regole di trattamento:- giudizio di ottemperanza"  rifiuta la rimozione o resta inerte, il giudice amministrativo adito ex art. 27, n. 4 R.D. 26 giugno 1924, n. 1054, cioè il Consiglio di Stato, provvede esso a soddisfare il diritto del detenuto, ordinando all’Amministrazione i comportamenti attraverso i quali l’obbligo va adempiuto, sostituendosi eventualmente anche ad essa
.

Le ordinanze emesse dal Tribunale di Sorveglianza XE "Sospensione delle regole di trattamento:- ricorribilità per Cassazione"  ex art. 14-ter O.P. sono ricorribili per Cassazione XE "Ricorso per Cassazione:- avverso il provvedimento di sospensione"  (art. 666 comma 6 c.p.p.).

L’art. 14-ter non prevede espressamente la possibilità del ricorso per Cassazione e questa la si deve far derivare dalla più volte richiamata sent. n. 53/1993 della Corte Costituzionale
.

Tale sentenza, verificando il grado di compatibilità tra il rito ex art. 14-ter ed il punto 96, art. 2 della legge di delegazione 16 febbraio 1987, n. 81 (che nella fase dell’esecuzione impone garanzie di giurisdizionalità, consistenti nella necessità del contraddittorio e nell’impugnabilità dei provvedimenti), dichiarò l’illegittimità costituzionale dell’art. 14-ter e art. 236 comma 2 Disp. Att. c.p.p. nella parte in cui non consentono l’applicazione degli artt. 666 e 678 c.p.p., perché la disciplina che ne scaturiva si poneva in contrasto con le indicazioni nascenti dal citato punto 96 e realizzate nel nuovo processo di sorveglianza. Quindi, ammettendo che per il reclamo XE "Reclamo:- e procedimento di sorveglianza"  ex art. 14-ter si deve applicare il procedimento di sorveglianza, ecco che deve trovare integrale applicazione l’art. 666 c.p.p., richiamato dall’art. 678 c.p.p., il cui comma 6 espressamente prevede la ricorribilità per Cassazione delle ordinanze del giudice, che in questo caso è il Tribunale di Sorveglianza.

Il ricorso per Cassazione è ammesso solo dopo che è stato presentato reclamo XE "Reclamo:- ricorribilità per Cassazione"  al Tribunale di Sorveglianza, infatti la Suprema Corte (6 luglio 1995, in Cass. Pen., 1996, 1382) dice: “Contro il provvedimento di applicazione del regime di detenzione differenziata di cui all’art. 41-bis L. 26 luglio 1975, n. 354 non è immediatamente proponibile il ricorso per Cassazione, ma il reclamo al Tribunale di Sorveglianza e, solo dopo l’esaurimento di tale grado di giudizio, può essere proposto ricorso per Cassazione. Ne consegue che il ricorso per Cassazione direttamente proposto va qualificato come reclamo ai sensi dell’art. 14-ter e gli atti vanno trasmessi, in applicazione estensiva dell’art. 568 comma 5 c.p.p., al competente Tribunale di Sorveglianza”

Deve essere segnalata, quale aspetto particolare della materia in esame, la legittimazione al ricorso per Cassazione dell’Amministrazione Penitenziaria, cui deve essere data notizia dell’ordinanza decisoria.

Si tratta di un rimedio del tutto atipico nel nostro sistema e non ricollegabile ad altri casi normativamente regolati
.

La ratio di tale facoltà è da ricercarsi nel fatto che il provvedimento oggetto del reclamo è un atto rilevante dell’Amministrazione Penitenziaria
.

3. I PERMESSI PER I COLLABORATORI DI GIUSTIZIA EX ART. 58-TER.

L’art. 58-ter è stato introdotto, come il comma 2 dell’art. 41-bis, dalla normativa restrittiva del biennio 1991-1992
, e precisamente dall’art. 1 comma 5 L. 12 luglio 1991, n. 203 di conversione del D.L. 13 marzo 1991, n. 152.

Il primo comma dell’articolo esordisce dicendo XE "Collaboratori di giustizia:- definizione" : “Le disposizioni del comma 1 dell'art. 21, del comma 4 dell'art.30-ter e del comma 2 dell'art. 50, concernenti le persone condannate per  taluno  dei delitti indicati nel comma 1 dell'art. 4-bis, non si applicano a coloro che, anche dopo la condanna, si sono adoperati per evitare che l'attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero hanno aiutato concretamente l'autorità di polizia o l'autorità giudiziaria  nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei fatti e per l'individuazione o la cattura degli autori dei reati”.

Le previsioni richiamate nel primo comma di questo articolo riguardano il trattamento più severo (a mezzo della determinazione di minimi di pena già scontata, al di sotto dei quali i benefici non possono essere concessi) nei confronti di coloro che siano stati condannati per taluno dei delitti indicati nel primo comma dell’art. 4-bis. 

La finalità XE "Collaboratori di giustizia:- finalità della previsione"  dell’art. 58-ter è quella di rimuovere le limitazioni suddette, allorché risulti che il condannato abbia tenuto il comportamento operoso indicato da questa stessa norma.

E’ evidente, da quanto si è detto, che l’art. 58-ter va necessariamente letto in connessione con l’art. 4-bis
.

Con tale ultimo articolo il Parlamento decise di escludere, in via generale, gli autori di determinati delitti dalla fruizione dei benefici penitenziari
, stabilendo, nel contempo, alcune rilevanti eccezioni.

Il legislatore ha voluto, anzitutto, esonerare dalla disciplina di rigore, che questo articolo introduce nei confronti degli autori delle forme più gravi di criminalità, coloro che collaborano con la giustizia. Quindi ammette costoro alla concessione dei benefici indicati (tra cui il premesso premio) in deroga alle vigenti disposizioni.

La regola è che coloro che sono detenuti o internati per i reati previsti dall’art. 416-bis c.p. e dall’art. 630 c.p., nonché dall’art. 74 D.P.R. 309/1990, non possono, in linea generale, beneficiare dei permessi XE "Permessi premio:- e collaboratori di giustizia"  premio (oltre che agli altri benefici indicati, quali: l’assegnazione al lavoro all’esterno e le misure alternative alla detenzione, fatta eccezione per la liberazione anticipata). E’, quindi, un’eccezione XE "Collaboratori di giustizia:- concedibilità dei permessi"  il richiamo all’art. 58-ter che sottrae al rigore di questa disciplina i condannati per i reati suindicati, allorché si sono adoperati per evitare che l’attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero hanno aiutato concretamente l’autorità di polizia o l’autorità giudiziaria nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei fatti e per l’individuazione o la cattura degli autori del reato.
Questa eccezione è stata introdotta, nell’art. 4-bis, dall’art. 15 D.L. 306/1992, per cui i benefici (assegnazione al lavoro esterno, permessi premio, misure alternative alla detenzione ad eccezione della liberazione anticipata), nell’ipotesi delittuose indicate nello stesso art. 4-bis comma 1, possono essere concessi solo nei casi in cui i detenuti o internati collaborino con la giustizia a norma dell’art.58-ter O.P.

Il secondo periodo del primo comma dell’art. 4-bis dice anche che i benefici possono essere concessi anche se la collaborazione (ex art. 58-ter) che viene offerta risulti oggettivamente irrilevante XE "Collaboratori di giustizia:- collaborazione irrilevante"  (purché  siano  stati  acquisiti elementi tali da escludere in maniera certa  l'attualità  dei  collegamenti con la criminalità organizzata)
 e semprechè sia stata  applicata una delle circostanze attenuanti previste dagli articoli  62,  numero 6), anche qualora il risarcimento del danno sia avvenuto  dopo  la  sentenza  di  condanna,  o 114 del codice penale, ovvero la disposizione dell'articolo 116, secondo comma, dello stesso codice. E qui nasce un problema: la norma subordina l’applicazione dei suddetti benefici all’aver prestato, comunque, una collaborazione, per quanto oggettivamente irrilevante e quindi al di fuori di quella contemplata dall’art. 58-ter O.P., anche se occorre l’esistenza di un’ulteriore condizione: occorre che siano  stati  acquisiti elementi tali da escludere in maniera certa  l'attualità  dei  collegamenti con la criminalità organizzata. E allora delle due l’una: o la collaborazione risulta prestata nell’assoluta buona fede, e quindi occorre poi chiedersi quali altre, ancor più decisive prove dovranno offrirsi a sostegno di un cessato collegamento con l’associazione criminale di appartenenza; oppure la collaborazione risulta volontariamente irrilevante, segnale pressoché sicuro di un non ancora avvenuto completo distacco dalla criminalità organizzata
.

La Corte Costituzionale (14 dicembre 1995, n. 504, in Cass. Pen. 1996, 593), da parte sua, è intervenuta ritenendo che questi benefici devono essere concessi anche nel caso in cui la limitata partecipazione al fatto criminoso renda impossibile al collaboratore di offrire un contributo utile alla giustizia. E così pure quando l’integrale accertamento dei fatti e delle responsabilità operato con sentenza irrevocabile rende impossibile un’utile collaborazione con la giustizia.

I permessi premio, come sappiamo, fanno parte del gruppo di benefici penitenziari la cui concedibilità è sottoposta alle speciali preclusioni disciplinate dall’art. 4-bis O.P. I reclusi che la norma prende in considerazione, in ragione del titolo del reato per il quale risultano in stato detentivo, sono ritenuti  presuntivamente portatori di un grado più elevato di pericolosità sociale, superabile, come già evidenziato, solo in forza dell’intervenuta collaborazione o dell’assenza di attuali collegamenti del soggetto con il crimine organizzato.

L’accertamento che ne scaturisce si dovrà combinare, in caso di richiesta di permesso premio, con quello che ha per oggetto i presupposti specifici del beneficio in questione: ossia la regolare condotta e l’assenza di pericolosità sociale (art. 30-ter). Vi è quindi una duplicazione XE "Collaboratori di giustizia:- doppia verifica dei presupposti"  della verifica imposta al Magistrato di Sorveglianza XE "Competenza:- Magistrato di Sorveglianza"  competente a concedere il permesso.

Il controllo sulla sussistenza dei legami con la criminalità organizzata passa per la richiesta di informazioni dettagliate al C.P.O.S XE "Collaboratori di giustizia:- informazioni al C.P.O.S." ., mentre l’accertamento relativo alla pericolosità sociale e alla regolare condotta è affidato all’interpello del Direttore XE "Collaboratori di giustizia:- funzioni del direttore dell'istituto"  dell’istituto di reclusione (art. 30-ter comma 1)
.

Rimane da chiarire a quale reato si debba riferire il comportamento collaborativo ex art. 58-ter che qui viene premiato, e quale natura detto comportamento debba avere.

Sull’individuazione del reato, la giurisprudenza ha stabilito che deve trattarsi di reati, e fatti ad essi connessi, oggetto della condanna in relazione alla quale si chiede il beneficio.

Quanto al tipo di comportamento operoso la legge segue la falsariga di cui all’ultima parte del numero 6 dell’art. 62 c.p. (a cui fa riferimento anche il secondo periodo del primo comma dell’art. 4-bis), e, ancor più marcatamente, quella prevista nel comma 5 dell’art. 630 c.p.

La prima alternativa di comportamento meritorio consiste nell’essersi adoperato per evitare che l’attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori. In tal caso, non occorre alcun intendimento o concretizzazione di aiuto alla giustizia.

La seconda alternativa attiene, invece, alla eventualità di un aiuto dato all’autorità di polizia o all’autorità giudiziaria per l’accertamento di fatti o per l’individuazione o la cattura di responsabili. 

In questo secondo caso, la giurisprudenza aveva ritenuto che non dovesse trattarsi solo di una buona intenzione seguita da un comportamento che fosse risultato, però, efficace, doveva trattarsi, al contrario, di un aiuto idoneo a produrre risultati effettivi, così come le espressioni  concretamente e elementi decisivi sembravano significare. 

Successivamente la giurisprudenza della Cassazione si è orientata nel ritenere valida anche una collaborazione irrilevante o impossibile a causa di circostanze indipendenti dalla volontà del soggetto.

Circa la prova della collaborazione XE "Collaboratori di giustizia:- prova della collaborazione" , si è affermato il principio che l’onere del richiedente non deve andare oltre la semplice allegazione, competendo al Tribunale di Sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza"  il dovere di accertamento.

I comportamenti meritori possono intervenire anche dopo la condanna, ma questa ipotesi è difficile che si verifichi nella pratica, dato che la condanna interviene ordinariamente dopo molto tempo dai fatti, con una distanza temporale che rende arduo adoperarsi perché l’attività delittuosa non sia portata a conseguenze ulteriori. Così come non è agevole immaginare che dopo una pronuncia definitiva l’autorità giudiziaria possa essere aiutata nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei fatti.

Per quanto riguarda i motivi dell’operare e del collaborare, la giurisprudenza ha giustamente ritenuto che essi siano ininfluenti, dato che i risultati che il legislatore premia hanno un carattere oggettivo.

Ai sensi del comma 2 (Le condotte indicate nel comma 1 sono accertate dal tribunale di sorveglianza XE "Competenza:- Tribunale di Sorveglianza" ,   assunte  le  necessarie  informazioni  e  sentito  il pubblico ministero presso il giudice competente per i reati in ordine ai quali è stata prestata la collaborazione), la procedura da seguire per la ricostruzione storica dei fatti impone di sentire il pubblico ministero che ha agito nel corso del procedimento.

Può ovviamente trattarsi sia dell’organo che ha svolto le indagini preliminari, sia dei rappresentanti del pubblico ministero che hanno partecipato alle fasi di cognizione. In ogni caso, il pubblico ministero assume qui la veste di testimone qualificato
.
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� Il rapporto di parentela è quello che lega i genitori ai figli, i figli tra di loro, e in genere tutti coloro che hanno, almeno in parte, lo stesso sangue, che cioè, o discendono gli uni dagli altri (linea retta), o derivano da un capostipite comune (linea collaterale); l’affinità è il vincolo tra un coniuge e i parenti dell’altro coniuge.


� Alessandri, Catelani, Codice penitenziario, Roma, 1992.


� Giunta F., ult. op. cit.


� Zappa G., Il permesso premiale: analisi dell’istituto e profili operativi, in Rass. Pen. e Crim., 1988, 1





� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Trattamento penitenziario, ult. cit. Gli autori negano, nonostante sent. Corte Cost. 235/1996, che il permesso premio possa essere definito come istituto proprio del trattamento, anche se ne ammettono il suo carattere di eventuale influenza positiva sul comportamento del detenuto, e quindi come una possibile occasione ai fini del trattamento.


� Giunta F., Commento all’art. 9, cit.


� Non fu, però, indicata l’autorità competente a concedere il permesso durante gli atti successivi alla pronuncia della sentenza di primo grado, né durante gli atti preliminari al giudizio d’Appello. Tuttavia, in analogia a quanto disposto per la libertà provvisoria e secondo le indicazioni ricavabili dal nuovo testo degli artt. 11 e 30, la competenza sembrava doversi attribuire al giudice a quo fino alla trasmissione degli atti in Appello, e, successivamente a questa, al Presidente dell’organo d’Appello.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, in Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario, a cura di Grevi, 1981.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, ult.  cit.


� E’ frequente il caso di soggetti che, avendo presentato richiesta per un determinato beneficio mentre si trovano in un istituto, vengono trasferiti in altra sede e presentano nuova istanza ad un altro giudice e ripetitiva della precedente: la giurisprudenza ha precisato, a tutela del principio posto dall’art. 25 Cost., che la competenza resta inderogabilmente assegnata al Magistrato o al Tribunale di Sorveglianza cui sia stata presentata la prima istanza. Canepa, Merlo, Manuale di diritto penitenziario, Giuffrè, 1993.


� Canepa, Merlo, Manuale cit.


� Si vedano per es. il R.D. 28 giugno 1923, n. 1890; l’art. 13 R.D. 28 maggio 1931, n. 602 e il R.D. 30 luglio 1940, n. 2041.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, ult. cit.


� Franco N., in I Permessi ai detenuti. cit., già nel 1982 sosteneva che il provvedimento di concessione del permesso ha natura giurisdizionale oltre che giudiziaria. A favore di questa tesi si possono enumerare numerosi elementi come la necessità di un accertamento, l’intervento del p.m., la possibilità di reclamare avverso l’ordinanza ad un organo di 2° grado, di cui non si discute il carattere giurisdizionale.


� Ferraro, De Stefanis, Procedimenti e provvedimenti della Magistratura di Sorveglianza, Padova, 1995.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario e misure alternative alla detenzione. Commento alla legge 12 gennaio 1977, n. 1, cit.


� L’ordine di servizio è un comando rivolto ad una o più persone, con carattere generale o speciale, attinente al regolare svolgimento del servizio e cioè dell’attività amministrativa. La natura meramente amministrativa dell’ordine di servizio è stata affermata dalla Corte Costituzionale con l’ordinanza del 21 dicembre 1978, n. 87 (in Giur. Cost., 1978, I). L’ordine di servizio è il residuo di un passato in cui il giudice di sorveglianza esercitava poteri di amministrazione attiva (pur senza fare parte dell’Amministrazione, in un periodo, però, in cui i Procuratori Generali erano organi periferici del Ministero di Grazia e Giustizia).


� Ferraro, De Stefanis, op. cit.


� Boschi M., Permessività e permessi ai detenuti, cit.


� Contra Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit. i quali sostengono che il cambiamento trova la sua origine nella sent. 227/1995 della Corte Cost., la quale, rilevando che la decisione incide sullo status libertatis, e richiamando il secondo comma dell’art. 13 Cost. secondo il quale solo l’atto motivato dell’autorità giudiziaria può incidere su tale status, ha concluso per la natura giurisdizionale dei provvedimenti in materia di permessi”. Gli autori continuano dicendo:   “sembra opportuno segnalare che in vari testi che riproducono l’Ordinamento Penitenziario è inserita una nota in calce all’art. 30-bis, in cui si afferma che la Corte Costituzionale con la sent. 53/1993 ne ha dichiarato l’illegittimità in quanto la procedura applicabile sarebbe quella prevista dagli artt. 666 e 678 c.p.p. Tale affermazione non è da noi condivisa in quanto la richiamata sentenza ha dichiarato l’illegittimità della procedura diversa da quella dei citati articoli di procedura penale con specifico riferimento all’oggetto di cui all’art. 53-bis nel combinato disposto con l’art. 14-ter”.


� Questo fino alla citata sent. 16 febbraio 1993, n. 53 della Corte Cost. citata (in Cass. Pen. 1993, 1901) che dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 236 comma 2 norme coord. c.p.p., nella parte in cui non consentono l’applicazione degli artt. 678 e 666 c.p.p. nel procedimento di reclamo avverso il decreto del Magistrato di Sorveglianza che esclude dal computo della detenzione il periodo trascorso in permesso premio.


� La questione era stata sollevata dal Tribunale di Sorveglianza di Brescia che nell’ordinanza di rimessione denunciava diversi profili di incostituzionalità: per violazione dell’art. 13 Cost., muovendo dalla premessa che la materia dei permessi attiene alla libertà personale e che, in ragione del principio costituzionale sopra richiamato, necessita di adeguata tutela giurisdizionale; per violazione dell’art. 24 comma 2 Cost. non essendo assicurata la difesa piena all’interessato per incompletezza del contraddittorio; per violazione dell’art. 27 comma 3 Cost., poiché, considerando il permesso premio come una modalità dell’esecuzione penale sottratta alla garanzia         giurisdizionale, si pregiudica il fine costituzionale dell’esecuzione penale impedendo al trattamento rieducativo di rappresentare la via per un sicuro reinserimento nella vita sociale; per violazione dell’art. 76 Cost. non risultando rispettati i principi della direttiva n. 96, soprattutto in tema di pienezza del contraddittorio e di impugnabilità dei provvedimenti.


L’incostituzionalità dell’art. 30-bis O.P., nella parte in cui non era prevista la ricorribilità per Cassazione avverso la decisione del Tribunale di Sorveglianza in sede di reclamo, era già stata sollevata con ordinanza 22 novembre 1988 (in Riv. Pen. 1989, 455) dal Tribunale di Sorveglianza di Brescia e la Corte dichiarò l’eccezione di costituzionalità manifestamente inammissibile facendo propria la tesi sostenuta in modo costante dalla Corte di Cassazione, secondo cui il provvedimento pronunciato dal Tribunale di Sorveglianza in sede di reclamo avverso il diniego di un permesso premio “rientra fra quelli volti a regolare la vita di relazione all’interno degli stabilimenti carcerari e si differenzia da quelli destinati ad incidere in modo sostanziale sugli effetti e sulla durata del rapporto instauratosi con l’inizio dell’esecuzione della pena, di modo che il relativo procedimento si configura come un procedimento de plano con caratteristiche ben diverse da quelle delle procedure giurisdizionalizzate”. La Corte Costituzionale riteneva quindi che in materia di permessi i provvedimenti del giudice non riguardassero la libertà personale. Nella sent. n. 53/1993 abbiamo un’affermazione completamente opposta al sopra evidenziato orientamento.





� Vitello S. F., Significativo mutamento di indirizzo della Corte Costituzionale in tema di ricorribilità dei provvedimenti del Tribunale di Sorveglianza in materia di permessi premio, in Cass. Pen. 1993, 1904.


� Se la procedura per la concessione del permesso, e quindi il relativo provvedimento, fosse considerata amministrativa, si avrebbe una situazione di stallo. Il Magistrato di Sorveglianza emette un provvedimento amministrativo, il Tribunale di Sorveglianza, con procedimento giurisdizionale, emette un provvedimento altrettanto giurisdizionale, ma in virtù dell’art. 5 della L. 20 marzo 1865, n. 2248 All. E, il Tribunale di Sorveglianza avrebbe solo il potere di disapplicare l’atto amministrativo. Per disapplicazione deve intendersi l’accertamento incidentale della illegittimità dell’atto, in modo che il giudice decide la controversia sottoposta al suo esame come se l’atto riconosciuto illegittimo non fosse mai stato emanato (tamquam non esset). Ma il Tribunale di Sorveglianza non conosce incidentalmente il decreto del Magistrato di Sorveglianza, perché tale decreto è il vero oggetto del giudizio. Il Tribunale di Sorveglianza, nel caso in cui accolga il reclamo avverso il decreto di concessione del permesso, non disapplica il provvedimento, ma ne stabilisce l’annullamento.


� Non deve sviare il dettato dell’art. 30-ter che dispone che il permesso è concesso dal Magistrato di Sorveglianza sentito il direttore dell’istituto. Il fatto che il direttore dell’istituto debba essere sentito non può portare a considerare il provvedimento relativo come amministrativo (come sostenuto da alcuni), primo perché tale considerazione è contraria a quanto disposto dalle sent. 53/1993, 349/1993 e dalla 227/1995 della Corte Costituzionale, l’ultima delle quali espressamente dice, riferendosi alla sent. 349/93: “…nel tracciare il discrimine fra le “modalità di trattamento del detenuto all’interno dell’istituto penitenziario…e misure che ammettono a forme di espiazione della pena fuori del carcere”, come l’affidamento in prova al servizio sociale, la detenzione domiciliare, la semilibertà, le licenze, e, appunto, i permessi premio, ha affermato che tali misure “sono sempre di competenza dell’autorità giudiziaria…proprio perché incidono sostanzialmente sull’esecuzione della pena e, quindi, sul grado di libertà personale del detenuto”. Ne deriva, dunque – secondo la linea da ultimo tracciata dalla corte – la natura non amministrativa ma giurisdizionale dei procedimenti di concessione o diniego dei permessi premio e della procedura del reclamo davanti al tribunale di sorveglianza”; e poi perché, come sostiene G. La Greca, il parere è certamente obbligatorio, ma non vincolante.


� Margaritelli M., I requisiti minimi della giurisdizionalità nell’esecuzione penale, in Giur. Cost. 1993, 366.





� Cass. 2 febbraio 1994 in Cass. Pen. 1995, 498.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� I presupposti oggettivi sono: natura e quantità della pena inflitta (v. art. 30-ter comma 5 lett. a), b), c), d), e comma 6).


� L’introduzione di questo strumento non è stata ancora attuata. Allo stato si provvede alla raccolta di tutti gli elementi, relativi ad un soggetto ed alla detenzione in atto, in una cartella biografica, che cessa di svolgere ogni utile funzione con la riacquisizione della libertà da parte del detenuto. Al contrario, la cartella personale prevista dalla normativa, dovrebbe seguire l’intera vita 


penitenziaria di un individuo, venendo formata all’atto del primo ingresso in istituto penitenziario e, recuperata dagli archivi in occasione di successive detenzioni, utilizzata quale base di osservazione e di prosecuzione del trattamento.





� Margara A., “Il problema della discrezionalità nelle decisioni della Magistratura di Sorveglianza” in Quaderni CSM, 1991 n. 46, 211


� Il primo periodo fu caratterizzato dalla tendenza alla sperimentazione su scala più ampia possibile. Tale linea fu determinata da due spinte: la prima, per così dire di reazione, determinata dalla precedente situazione di vuoto assoluto di interventi rieducativi e risocializzanti (il vuoto precedente la riforma ha indotto a fare, quasi per compensazione, il più possibile); la seconda spinta determinata dalla necessità di acquisire nel minor tempo possibile un’esperienza in materia, De Felice P., Il nuovo ordinamento penitenziario nell’esperienza di un Magistrato di Sorveglianza, in Rass. Studi Pen. 1981, 119. 


� Alessandri, Catelani, Codice penitenziario, cit.


� Corte d’Appello di Perugia 6 dicembre 1980: “Il termine “gravità” di cui al comma 2 dell’art. 30 O.P., modificato dalla L. 450/77, non può essere inteso nel senso di “calamità”, bensì nella più lata significazione di “evento di eccezionale importanza”; rientra in tale nozione il matrimonio contratto in carcere da due detenuti condannati a pena di lunga durata”, in Giur. mer. 1982, 960.  


� Canepa, Merlo, op. cit.





� Giunta F., Commento all’art. 9, cit.


� Il provvedimento finale non dovrebbe essere più emesso in seguito ad un procedimento de plano, in quanto, in virtù delle sent. 53/1993, 349/1993 e 227/1995 della Corte Cost., tale provvedimento dovrebbe essere adottato osservando le garanzie della giurisdizionalità (v. retro par. 3).


� D’angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, ordinamento penitenziario e misure alternative alla detenzione. Commento alla legge 12 gennaio 1977, n. 1, cit.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Alcuni autori inseriscono accanto alle ordinanze e ai decreti anche i provvedimenti innominati. La categoria dei provvedimenti innominati, dai più considerati mera propaggine delle attività di vigilanza generica e come tali privi di carattere giudiziario, è stata dalla legge in esame estremamente ridotta al punto che attualmente rientra nell’art. 69 in maniera poco più che incidentale. Dei principali provvedimenti che ne fanno parte, solo le disposizioni dirette ad eliminare eventuali violazioni dei diritti dei condannati e degli internati nel corso del trattamento rientrano nella previsione dell’art. 69 comma 5 ultima parte, mentre i trasferimenti ospedalieri (art. 11 comma 2), le autorizzazioni di privati a frequentare l’istituto e direttive al riguardo (art. 17 comma 2), i visti su corrispondenza (art. 18 comma 7) e i provvedimenti generici in tema di reclami vi rientrano solo in forza del richiamo di cui all’ultimo comma dell’art. 69. Ferraro, De Stefanis, Procedimenti e provvedimenti, cit.


� E’ stato detto che con questa innovazione si è inteso colmare una lacuna contenuta nella precedente normativa, e cioè la mancanza di un qualsiasi controllo sulle decisioni riguardanti i permessi, realizzando, al tempo stesso, la giurisdizionalizzazione del relativo procedimento. Senonchè il modello delineato rimase privo di alcune caratteristiche proprie del procedimento giurisdizionale voluto dalla Costituzione: il contraddittorio, la difesa tecnica e l’autodifesa (intesa come diritto dell’interessato alla partecipazione personale al procedimento), il ricorso per Cassazione avverso i provvedimenti decisori emessi dal giudice.


� Il termine reclamo, in realtà, ha la sua più propria collocazione nel diritto amministrativo, come forma di ricorso. Infatti la Relazione ministeriale al disegno di legge concernente “Modifiche al regime dei permessi ai detenuti ed agli internati previsto dall’art. 30 della legge 26 luglio 1975, n. 354” (presentato alla Camera dei Deputati il 24 febbraio 1977, n. 1195, in Consiglio Superiore della Magistratura, 1977, fasc. 3-4), ne giustifica l’impiego in considerazione della natura amministrativa dell’atto impugnato.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Corbi F., L’esecuzione nel processo penale, Torino, 1992.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit. Milano, 1997.


� Non appare del tutto proprio il riferimento all’ordine delle funzioni giudiziarie. Per tutti le funzioni sono le medesime, e cioè quelle di Magistrato di Sorveglianza, ciò che può essere diverso è la qualifica. Sembra, pertanto, doversi aver riguardo all’ordine delle qualifiche e, a parità di qualifica, all’anzianità.


 


� Art. 149 c.p.p. Notificazioni urgenti a mezzo del telefono e del telegrafo. 1. … 2. Sull’originale dell’avviso o della convocazione sono annotati il numero telefonico chiamato, il nome, le funzioni o le mansioni svolte dalla persona che riceve la comunicazione, il suo rapporto con il destinatario, il giorno e l’ora della telefonata. 3. … 4. La comunicazione telefonica ha valore di notificazione…sempre che della stessa sia data immediata conferma al destinatario mediante telegramma. 5. …


� Da notare che il reclamo del P.M. non potrà, nella maggior parte dei casi, trovare fondamento su valutazioni relative alla personalità del detenuto, non foss’altro per le obiettive difficoltà di prendere visione delle informazioni assunte in merito presso l’istituto penitenziario, nonché di quelle assunte presso l’Autorità di Pubblica Sicurezza circa la sussistenza dei motivi addotti nell’istanza, nel brevissimo termine, entro il quale deve essere presentato il reclamo, D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Il Tribunale di Sorveglianza di Brescia sollevò questione di legittimità costituzionale dell’art. 30-bis (con ordinanza emessa l’8 agosto 1995, nel procedimento di sorveglianza nei confronti di Buso Antonio, iscritta al n. 950 registro ordinanze 1995 e pubblicata nella G.U. n. 4, prima serie speciale, dell’anno 1996) nella parte in cui concede al condannato ed al P.M. il solo termine di 24 ore per proporre reclamo avverso i provvedimenti in materia di permessi. In particolare il giudice a quo, chiamato a decidere su un reclamo avverso il diniego di un permesso premio, lamentò la eccessiva brevità di tale termine che, originariamente dettato in via esclusiva per i permessi ordinari, è stato esteso ai permessi premio dall’art. 30-ter comma 7 con semplice richiamo (si applicano altresì le disposizioni di cui al terzo e quarto comma dello stesso articolo) all’art. 30-bis della stessa legge. Il giudice a quo, in forza dell’avvenuta giurisdizionalizzazione della procedura (avvenuta in forza della sent. n. 53 del 1993 e sent. n. 349 del 1993 della Corte Cost.) sostenne l’incongruità del termine per proporre il reclamo avverso i provvedimenti concernenti i permessi premio, risultando assolutamente eccezionale un termine determinato in ore. A ciò aggiunse che è lo stesso Ordinamento Penitenziario a contemplare un regime relativo al termine per i reclami avverso i provvedimenti del Magistrato di Sorveglianza, termine da identificare in quello di 10 giorni, previsto in materia di reclamo contro i provvedimenti sulla sorveglianza particolare. La Corte di Costituzionale con sent. 4 luglio 1996, n. 235 (in Cass. Pen. 1996, 1999) dichiarò la questione inammissibile. La Corte, in via di premessa, disse che: il richiamo ad opera del giudice a quo, volto a stabilire una sorta di diretta conseguenzialità tra la sent. n. 53 del 1993 e la disciplina concernente il termine per proporre reclamo in materia di permessi premio, non appare del tutto pertinente: con la detta sentenza, infatti, la Corte dichiara l’illegittimità costituzionale, per violazione della legge delega, dell’art. 236 disp. att. c.p.p., nonché degli art. 14-ter, commi 1, 2 e 3 L. 354/75, nella parte in cui non consentono l’applicazione degli artt. 666 e 678 c.p.p. al procedimento di reclamo avverso il decreto del Magistrato di Sorveglianza che esclude dal computo della detenzione il periodo trascorso in permesso premio. Questa fu una decisione non in grado di incidere (nemmeno sul piano interpretativo) sulla questione sottoposta ora all’esame della Corte. Non è certo evocabile il termine di 10 giorni di cui all’art. 14-ter, richiamato per i reclami avverso il decreto che esclude dal computo della pena detentiva il tempo trascorso dal detenuto o dall’internato in permesso o in licenza in caso di mancato rientro o di gravi comportamenti da cui risulta che il soggetto non si è mostrato meritevole del beneficio. Trattasi infatti di istituti di ben diversa complessità e perseguenti finalità non assimilabili a quelle perseguite dai provvedimenti riguardanti la concessione o il diniego dei permessi premio. Poiché, dunque, non è consentito rintracciare nell’ordinamento una conclusione costituzionalmente obbligata che permetta a questa Corte di porre rimedio alla brevità del termine per proporre reclamo in materia di permessi premio, la questione deve essere dichiarata inammissibile.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit., Milano, 1997.


� Anche se non espressamente qualificato come tale, e pur non essendo accompagnato da un’esplicita comminatoria di decadenza, il termine in questione deve essere considerato perentorio, in quanto chiaramente la stessa strutturazione normativa dell’istituto del reclamo induce a ritenere che si sia voluto esaurire il ricorso in un arco di tempo il più breve possibile.


� Qui ritorna quanto si è detto retro nota n. 42. Se l’atto presupposto, cioè il decreto del Magistrato di Sorveglianza che concede il permesso, fosse un atto amministrativo, il Tribunale di Sorveglianza, ex L. 20 marzo 1865, n. 2248 All. E, art. 5, non potrebbe pronunciarne l’annullamento, ma dovrebbe solo limitarsi a disapplicarlo.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Canepa, Merlo, Manuale, cit.


� La Corte motivava in forza del chiaro disposto dell’allora vigente art. 190 c.p.p. che sanciva il generale principio di tassatività dei mezzi di impugnazione, secondo il quale è la legge, e solo la legge, che stabilisce i casi in cui i provvedimenti del giudice sono soggetti ad impugnazione, e che determina il mezzo con cui ciascuno di essi può essere impugnato. Da ciò deriva l’altro principio secondo il quale tutti provvedimenti che la legge non dichiara espressamente soggetti ad un determinato mezzo di gravame sono inoppugnabili, Zappa G., Il permesso premiale, cit.


� Peraltro, l’interpretazione contraria non sarebbe stata assolutamente sostenibile qualora si fosse trattato di permessi concessi agli imputati, giacché in tal caso la competenza a provvedere sarebbe appartenuta non già al Magistrato di Sorveglianza, bensì all’Autorità Giudiziaria procedente. Boschi M., Permessività e permessi ai detenuti, cit.


� E’ significativo che la Corte Costituzionale con la sentenza 9 marzo 1984 n. 77 (in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 1985, 252) abbia dichiarato l’infondatezza della questione prospettata e non l’abbia invece dichiarata inammissibile. La questione traeva spunto da un’istanza di permesso avanzata da un detenuto per sostenere esami universitari, esigenza che ovviamente non rientrava fra gli eventi familiari di particolare gravità, per i quali il permesso era allora concedibile. La Corte, sotto tale profilo, dispose che il diritto allo studio sancito dall’art. 34 comma 3 Cost. poteva essere ampiamente soddisfatto con il trasferimento del detenuto in uno stabilimento di pena posto nella città sede dell’Università. E’ da osservare che la Corte Costituzionale non prese in esame la natura del provvedimento relativo alla concessione del permesso, perché altrimenti, con molta probabilità, avrebbe dovuto dichiarare l’inammissibilità della questione e non la sua infondatezza. La Cassazione, infatti, aveva sempre affermato che il permesso è semplice atto amministrativo e non un provvedimento giurisdizionale, tanto che contro il relativo atto (di concessione o di diniego) non era ammesso il ricorso per Cassazione (v., da ultimo, Cass. 8 marzo 1994 in Cass. Pen. 1995, 721). Di conseguenza essendo sollevabile una questione di legittimità costituzionale soltanto nell’ambito di un giudizio e non di un procedimento amministrativo, la questione doveva considerarsi inammissibile. Probabilmente la Corte Costituzionale non aderì, sia pure senza affermarlo, alla giurisprudenza della Cassazione che aveva sempre definito il permesso atto amministrativo. Successivamente, però, la Corte Costituzionale con ordinanza 25 luglio 1989 n. 436 (in G. U., 1 serie speciale, 9 agosto 1989, n. 32), con riferimento alla categoria dei permessi premio, ha affermato il carattere amministrativo del provvedimento ed ha conseguentemente dichiarato l'inammissibilità della proposta questione. E’ da notare che la Corte ha semplicemente preso atto della costante giurisprudenza della Cassazione, senza approfondire il problema nella sua concreta applicazione e nelle modalità esecutive che invece dimostrerebbero esattamente il contrario, Alessandri, Catelani, Codice penitenziario, cit.


� Dopo l’approvazione della L. 20 luglio 1977, n. 450, la S. C. esclude la possibilità dell’immediata ricorribilità in Cassazione (peraltro sempre esclusa) contro il provvedimento di permesso concesso o negato dal magistrato competente, essendo previsto espressamente, almeno in via preliminare, un mezzo di impugnazione di tali provvedimenti denominato reclamo. Ma la Cassazione, nelle sue pronunce (v. a titolo d’esempio Cass. 9 agosto 1979, in Giust. Pen., 1982 ,III, 354), non si è mai limitata a dichiarare inammissibili i ricorsi per il suaccennato omissio medio, ma si è sempre pronunciata anche sulla natura giuridica del permesso (e da ciò facendo derivare la inoppugnabilità per Cassazione), consolidando una prassi giurisprudenziale formatasi prima dell’innovazione apportata dalla L. 450/1977.


� Zappa G., Il permesso premiale, cit.


� Il nuovo testo dell’ultimo comma dell’art. 69 non annoverava più espressamente i permessi tra i provvedimenti che il Magistrato di Sorveglianza doveva adottare con ordinanza. L’art. 71, nella sua nuova formulazione, statuiva, invece, che il procedimento di sorveglianza e, di conseguenza, il ricorso per Cassazione ivi previsto, si applicava esclusivamente per l’adozione dei provvedimenti di competenza della Sezione di Sorveglianza in materia di affidamento in prova al servizio sociale, di semilibertà e di riduzione di pena per liberazione anticipata, nonché dei provvedimenti di competenza del Magistrato di Sorveglianza in materia di remissione del debito e di ricoveri di cui all’art. 148 c.p., escludendo in tal modo i provvedimenti in materia di permessi.


� Per il mutamento d’indirizzo v. par. 2 di questo cap.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.; Boschi M., Permessività e permessi ai detenuti, cit.; Coppetta M. G., In tema di impugnabilità per Cassazione dei permessi, in Giust. Pen. 1982, III, 355.


� Zappa G., Il permesso, cit.


� D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.


� Zappa G., Il permesso, cit.


� Il legislatore del 1975, pur avendo attribuito la competenza a decidere sui permessi ad un organo giudiziario, si era preoccupato di non solennizzare, a livello procedurale, le forme di intervento, trattandosi di materia che richiedeva, oltre a rapidità di decisione, una diretta conoscenza del soggetto e l’acquisizione di vaste informazioni sul medesimo, quali non sempre potevano essere contenute nel quadro procedurale, D’Angelo E., La disciplina dei permessi, cit.





� Con tale sentenza la Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 236 comma 2 Disp. Att. c.p.p., 14-ter e 30-bis O.P. nella parte in cui non consentono l’applicazione del procedimento di sorveglianza ordinario (quello di cui agli artt. 666 e 678 c.p.p.) anche al procedimento di reclamo contro il provvedimento del Magistrato di Sorveglianza che dispone il recupero a detenzione del periodo trascorso in permesso premio.





� Gaito A., in Esecuzione penale e giurisdizione, in Riv. Dir. Proc., 1992, 606, dice che un giudice qualsiasi, attraverso un procedimento giurisdizionale qualsiasi, non può in ogni occasione costituire una garanzia necessaria e sufficiente per intervenire su qualsiasi situazione sostanziale.


� Margaritelli M., I requisiti minimi della giurisdizionalità nell’esecuzione penale, cit.


� Vitello S. F., Significativo mutamento di indirizzo della Corte Costituzionale, cit.


� Contra La Greca G., La disciplina dei permessi premio, cit., e Della Casa F., L’incostituzionalità del procedimento di reclamo ex art. 53-bis comma 2 O.P. Un restyling determinato da un eccesso di delega (o dalle eccessive aperture della consulta nei confronti della giurisdizionalizzazione dell’esecuzione?), in Giur, Cost., 1993, 1418, che considerano la sent. n. 53 limitata alla procedura di reclamo ex art. 53-bis comma 2 O.P.


� E’ da notare che la sent. n. 227/1995 parla dei permessi premio, ma la giurisdizionalizzazione delle procedure (e conseguentemente la ricorribilità per Cassazione) deve essere intesa anche per i permessi di necessità, dal momento che in quest’ultimi manca quel connotato amministrativo che caratterizza i permessi premio: il preventivo parere di un organo amministrativo quale è il Direttore dell’istituto. Quindi se tale connotato non è più ritenuto rilevante per continuare a considerare il permesso premio istituto amministrativo, tanto meno deve essere considerato tale il permesso di necessità. Da ciò è facile dedurre che tutte le procedure relative ai permessi devono, oggi, considerarsi giurisdizionali.


� Presutti A., I permessi premio come strumento di rieducazione: i corollari di una svolta, in Dir. Pen. Proc., 1995, 11, 1302.


� Corbi F., op. cit.


� Cass. 18 maggio 1993, in Mass. Pen. Cass., 1993, fasc. 9, 96; Cass. 27 settembre 1993, in Cass. Pen., 1994, 2785; Cass. 30 settembre 1993, in Cass. Pen., 1994, 3114; Cass. 17 novembre 1993, in Cass. Pen., 1995, 172; Cass. 2 febbraio 1994, in Cass. Pen., 1995, 498; Cass. 8 marzo 1994, in Cass. Pen., 1995, 721; Cass. 5 febbraio 1996, inedita.


� V. cap. IV par. 2.





� Art. 90 O.P. Esigenze di sicurezza. Quando ricorrono gravi ed eccezionali motivi di ordine e di sicurezza, il Ministro per la grazia e giustizia ha facoltà di sospendere, in tutto o in parte, l'applicazione in uno o più stabilimenti penitenziari, per un periodo determinato, strettamente necessario, delle regole di trattamento e degli istituti previsti dalla presente legge che possano porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e sicurezza.


� Art. 41-bis O.P. Situazioni di emergenza. 1. In casi eccezionali di rivolta o di altre gravi situazioni di emergenza, il Ministro di grazia e giustizia ha facoltà di sospendere nell'istituto interessato o in parte di esso l'applicazione delle normali regole di trattamento dei detenuti e degli internati. La sospensione deve essere motivata dalla necessità di ripristinare l'ordine e la sicurezza e ha la durata strettamente necessaria al conseguimento del fine suddetto.


� Dal raffronto fra il testo dell’abrogato art. 90 e il primo comma dell’art. 41-bis, si colgono queste differenze. Già nella rubrica, che prima faceva generico riferimento ad esigenze di sicurezza, si specifica ora che deve trattarsi di “emergenza”, e cioè di situazioni di particolare gravità e contingenti. Nel testo, là dove prima si parlava di “gravi ed eccezionali motivi di ordine e di sicurezza”, oggi non solo si ribadisce l’eccezionalità, ma si specifica che essa deve essere riferita all’insorgenza di rivolte, e cioè di tentativi, più o meno riusciti, di detenuti di rivoltarsi contro l'autorità e di assumere il controllo dell’istituto con evidente pericolo anche di evasione di massa, ovvero di situazioni che, sempre qualificate dagli aggettivi “eccezionali” e “gravi”, devono costituire vera e propria “emergenza”. Dal rapporto dei due testi emerge chiara l’intenzione di limitare gli interventi ad ipotesi assolutamente straordinarie e certamente più gravi di quelle precedentemente previste.


� Pur rischiando l’ovvietà, va sottolineato che la scelta del Parlamento di prorogare fino al 31 dicembre 1999 l'efficacia del comma 2 dell'articolo 41-bis dell'Ordinamento Penitenziario, ne conferma la natura eccezionale e temporanea; politicamente costituisce abbandono della diversa proposta (che pure era stata avanzata) di rendere la norma stessa definitiva. Il che vuol dire rifiuto di considerare perenni e immedicabili le ragioni di emergenza che a suo tempo la suggerirono.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit.


� Quando parliamo di trattamento, ci si riferisce al trattamento penitenziario, che comprende quel complesso di norme e di attività che regolano ed assistono la privazione della libertà per l’esecuzione di una sanzione penale, e al trattamento rieducativo, che indica quella specifica attività che l’Amministrazione Penitenziaria è chiamata a svolgere, in occasione della detenzione o della privazione della libertà personale, al fine della risocializzazione della persona. E’ da notare, comunque, che il trattamento rieducativo è una species del genus trattamento penitenziario, è una parte rispetto al tutto, nel senso che si inserisce nel dovere dello Stato di attuare l’esecuzione della pena in modo da tendere alla rieducazione del soggetto.


� Canepa, Merlo, Manuale di diritto penitenziario, cit.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, in Trattamento penitenziario, cit., sono dell’avviso che il permesso premio non possa essere definito come istituto proprio del trattamento, anche se ne ammettono il suo carattere di eventuale influenza positiva sul comportamento del detenuto. La tesi di questi autori si fonda sul fatto che il legislatore, con i suoi richiami alla non pericolosità del soggetto e alla semplice regolarità della condotta, ha escluso che la concessione del permesso premio dovesse presupporre una partecipazione all’opera di rieducazione, così come l’art. 54 dell’Ordinamento prevede per gli abbuoni di pena, che sono chiaramente configurati come incentivi e strumento di trattamento. Il richiamo alle finalità di coltivare interessi affettivi, culturali o di lavoro s’inquadra certamente in una volontà di aiuto dato ai soggetti per l’esplicazione di attività che hanno un significato positivo rispetto all’obiettivo della loro rieducazione. Ma il contemporaneo riferimento al requisito dell’ammissibilità, che consiste nella semplice regolarità della condotta, e che quindi ammette al beneficio anche coloro che non intendono partecipare all’opera di rieducazione, ne sottolinea la differenza, non solo rispetto al permesso di necessità, ma anche rispetto agli altri benefici e ricompense che si atteggiano come vere e proprie misure del trattamento.


� Si tratta di: delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416-bis c.p., ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni di tipo mafioso; di delitti di associazione di tipo mafioso; di sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione; di associazione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope; di delitti commessi per finalità di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale; di omicidio; di rapina (ma solo nell’ipotesi di cui al comma 3 dell’art. 628 c.p.); di estorsione (solo nell’ipotesi di cui al comma 2 dell’art. 629 c.p.); di produzione e traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope nell’ipotesi aggravante dell’art. 80 comma 2 T.U. 309/90. 


�  Questo Comitato è stato introdotto dalla L. 1 aprile 1981, n. 121, art. 20. E’ istituito presso la Prefettura quale organo ausiliario di consulenza del Prefetto per l'esercizio delle sue attribuzioni di autorità provinciale di pubblica sicurezza.   Il Comitato è presieduto dal Prefetto ed è composto dal Questore, dai comandanti provinciali dell'Arma dei Carabinieri e del Corpo della Guardia di Finanza.





� L’art. 14-ter statuisce che per quanto non diversamente disposto si applicano le disposizioni del cap. II-bis del titolo II O.P. Ora, l’art. 236, comma 2 disp. att. c.p.p. dispone che nelle materie di competenza del Tribunale di Sorveglianza continuano ad osservarsi le disposizioni processuali della L. 26 luglio 1975, n. 354 diverse da quelle contenute nel capo II-bis del titolo II della stessa legge. Con sent. 16 febbraio 1993, n. 53 della Corte Costituzionale, l’art. 236 comma 2 disp. att. c.p.p. e l’art. 14-ter O.P. sono dichiarati costituzionalmente illegittimi nella parte in cui non consentono l’applicazione degli artt. 666 e 678 c.p.p. 





� Cass. 1 luglio 1994, in Cass. Pen., 1995, 1827: “In sede di decisione sul reclamo avverso il provvedimento che dispone ovvero proroga la sospensione, in situazioni di particolare emergenza, delle normali regole di trattamento penitenziario, il Tribunale di Sorveglianza deve limitarsi ad effettuare un controllo di legittimità del provvedimento reclamato, senza avere alcun potere integrativo dello stesso, per la sua natura eminentemente amministrativa, sia per l’autorità dalla quale promana, sia per il suo contenuto, con la conseguenza che, ove rilevi la carenza di ragioni idonee a giustificarlo, ne deve disporre la revoca”.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit.


� Sappiamo che il giudice ordinario può solo accertare incidentalmente la illegittimità dell’atto amministrativo, e può solo decidere la controversia sottoposta al suo esame come se l’atto riconosciuto illegittimo non fosse mai stato emanato. L’atto riconosciuto in tal modo non conforme a legge, e non annullato per effetto dell’indicato divieto di repressione costituente limite invalicabile per la giurisdizione ordinaria, avrebbe continuato a produrre i suoi effetti ulteriori rispetto a quelli delimitanti la controversia oggetto del giudizio, se a completamento del sistema lo stesso art. 4 della L.2248/1865 non avesse posto a carico dell’Amministrazione l’obbligo di conformarsi al giudicato, vale a dire di porre in essere tutte le determinazioni necessarie per eliminare, in sede di autotutela amministrativa, l’atto riconosciuto illegittimo.


� Nigro M., Giustizia amministrativa, Roma, 1994.


� Sent. n. 53/1993: “Finalità del legislatore delegante è il rispetto integrale delle garanzie costituzionali del diritto di difesa e della tutela della libertà personale anche nella fase esecutiva della pena”. V. anche nota n. 40.


� Canepa, Merlo, Manuale di diritto penitenziario, cit.


� La Cassazione, in ordine alla legittimazione alla sottoscrizione del ricorso, ha assunto atteggiamenti contrastanti: a) con sentenza 25 gennaio 1988 (in Cass. Pen., 1988, 1103) ha affermato che il ricorso è valido anche se sottoscritto da un funzionario che abbia agito per il Direttore Generale pur senza essere munito di procura speciale; b) con decisione 13 ottobre 1987 (in Cass. Pen., 1988, 1106) ha affermato l’inammissibilità del ricorso sottoscritto dal Capo della Segreteria anziché dal preposto alla Direzione Generale, in quanto solo a quest’ultimo può riconoscersi capacità di rappresentanza esterna dell’Amministrazione in relazione agli atti attribuiti per legge alla competenza della stessa.


� La disciplina generale delineata per la concessione dei permessi premio ha subito un inasprimento per alcune categorie di soggetti in dipendenza dei reati commessi. I tristi avvenimenti degli anni ’90, hanno provocato una situazione di emergenza tanto seria da richiedere interventi legislativi radicali in materia criminale, tali da sconvolgere l’assetto processuale penale che si era delineato con la riforma codicistica del 1988. In particolare il regime dei benefici è stato modificato dal D.L. 13 maggio 1991, n. 152, convertito nella L. 12 luglio 1991, n. 203, in tema di lotta alla criminalità e alla trasparenza e buon andamento dell’attività amministrativa, che ha introdotto l’art. 4-bis O.P., e dal D.L. 8 giugno 1992, n. 306, recante modifiche urgenti al nuovo c.p.p. e provvedimenti di contrasto alla criminalità mafiosa, convertito nella L. 7 agosto 1992, n. 356, Cherubini F., Appunti sul permesso premio nell’innovata normativa penitenziaria, in Giur. It., 1994, II, 301.


� Questo articolo costituisce il primo inserimento normativo non coerente con le linee della riforma del 1975. Esso appartiene a quell’insieme di provvedimenti legislativi che sono stati introdotti nel sistema penale per motivi contingenti o comunque legati alla avvertita necessità di contrastare con un irrigidimento normativo le forme più gravi di criminalità (con particolare riferimento a quella organizzata). 


� La norma, nella sua originaria formulazione, prevedeva delle restrizioni nella concessione dei benefici nei confronti di persone condannate per particolari delitti, indicati tassativamente dalla stessa disposizione. L’art. 4-bis individuava due categorie di delitti. La prima comprendeva quelli commessi per finalità di terrorismo o di eversione, nonché quelli commessi nell’ambito di associazioni a delinquere di stampo mafioso (art. 416-bis c.p.); il sequestro di persona (art. 630 c.p.); associazione a delinquere finalizzata al traffico illecito di stupefacenti (art. 74 D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309). La seconda categoria si riferiva, invece, all’omicidio volontario (art. 575 c.p.); alla rapina aggravata (art. 628 comma 2 c.p.); all’estorsione (art. 629 c.p.); produzione e traffico illecito aggravato (art. 73 comma 2 D.P.R. 309/1990). Le due categorie differivano quanto alle condizioni cui era subordinata la concessione dei benefici. Per la prima categoria di delitti, i condannati potevano beneficiare, in particolare, di permessi premio solo se fossero stati acquisiti elementi tali da escludere l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva. Per i delitti appartenenti al secondo gruppo, la norma prevedeva che i benefici potevano essere concessi solo se non vi fossero elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata ed eversiva. Tali limitazioni venivano meno nell’ipotesi di collaborazione con la giustizia (art. 58-ter O.P.).





� Di questa disposizione è lecito dubitare la legittimità costituzionale, in quanto si è in presenza di una evidente inversione dell’onere della prova� XE "Collaboratori di giustizia:- inversione dell'onere della prova" \t "Vedi nota n. 116" � e l’obbligo di dimostrare una situazione a contenuto negativo è del tutto estranea ai principi del nostro ordinamento. La mancata dimostrazione da parte del C.P.O.S.  della predetta situazione negativa, si pone in contrasto con il dettato del comma 1 dell’art. 111 Cost., il quale stabilisce che tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati. Poiché nel caso di specie la motivazione sarebbe costituita da un mero richiamo ad una declaratoria di non conoscenza di fatti, consegue l’ulteriore violazione del comma 2 dell’art. 24 Cost. per la concreta violazione del diritto di difesa, Canepa, Merlo, Manuale di diritto penitenziario, cit.


� Cherubini F., Appunti sul permesso premio, cit.


� Qui avvertiamo uno stridio nel coordinamento tra l’articolo 4-bis e l’art. 30-ter: gli accertamenti che vengono richiesti insistono parzialmente sul medesimo oggetto, costituendo i collegamenti con il crimine organizzato nient’altro che un indice qualificante di quella pericolosità sociale la cui assenza è richiesta dall’art. 30-ter per la concedibilità del permesso. L’armonizzazione tra le due norme è possibile tenendo presente la diversa ratio dei presupposti richiesti dall’art. 30-ter e dall’art. 4-bis per la concessione del beneficio, anche alla luce della ripartizione di competenze per gli accertamenti obbligatori. L’art. 30-ter richiede un giudizio prognostico fondato sulla probabilità che il condannato commetta ulteriori delitti, in base ai parametri della gravità del fatto e della personalità del reo (art. 133 c.p.), tra i quali è evidente la preminenza del secondo, soggetto ad evoluzione continua ed il solo per il quale abbia senso il parere espresso dal direttore dell’istituto carcerario, con il necessario ausilio dell’équipe del trattamento (art. 61-bis reg. pen.). L’art. 4-bis prende in considerazione non la pericolosità in generale, quanto quello che ne viene ritenuto un indice qualificante, ossia il permanere di collegamenti tra il detenuto e la societas sceleris di cui era membro, Cesari C., Permessi premio: qualche riflessione sul “caso Al Molqui”, in Dir. Pen. Proc., 1996, 870.


� Di Gennaro, Bonomo, Breda, Ordinamento penitenziario, cit.
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