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Introduzione.

II tema della recidiva non puo dirsi certamente vaumella riflessione
penalistica.

In una valutazione delle principali posizioni irgestative emerse in tale
materia, non ci si puo tuttavia accontentare, casse@gnazione nichilistica, di
registrare i risultati che sembrano potersi consigeacquisiti sulla scorta di una
semplice ricognizione dell'esistente disciplina mativa. Appaiono infatti
inadeguati e tautologici i tentativi di giustifiesat posterioriquello che gia esiste,
cercando di rintracciarne i fondamenti proprio gare a quest’ultimo un senso.

A nostro sommesso avviso, pur ragionevolmente fionelacoerentemente
giustificati nelle loro premesse e nei loro presagipermeneutico-metodologici,
non paiono cogliere nel segno i tentativi di analel'istituto a partire dal solo
testo normativb tali approcci, pur avendo sicuramente il merit@djutamente
approfondire le contingenti scelte del legislata®rico”, presentano tuttavia un
vizio intrinseco di “miopia” dogmatico-esegeticaspenendosi facilmente alla
critica di risultare fatalmente vittime del loraesso approccio metodologico - cio
che é stato stabilito giustifica cid che deve esseviceversa-, che riflessivamente
pare legittimarsi in maniera autoreferenziale.

Appare al contrario maggiormente proficuo, seppurevia sperimentale,
anche ai fini di avanzare proposte modificativdaldisciplina esistente, adottare
una prospettiva integrata da considerazioni din@diostituzionale e politico-
criminale, aperte al contributo delle scienze dpc@me del resto piu volte
invocato dalla dottrina piu illuminata, come neegis completamento di ogni

analisi teorico-giuridica.

ICi riferiamo, in particolare, al pregevole lavoroomografico di AMBROSETTI,Recidiva e
recidivismo,Padova, 1997, cui piu volte faremo proficuo ed stisaibile riferimento nella nostra
trattazione.



Gli svariati tentativi volti a fare della colpevale il fondamento del deteriore
trattamento complessivo da riservarsi all’istitakella recidiva non sono, infatti,
capaci di fugare compiutamente i tanti dubbi chel, gonsiderare le numerose
anomalie ed aporie che tale collocazione comp@steetto ad altrettanti capisaldi
di un moderno sistema penale-costituzionale, siacafano, dapprima
istintivamente, alla mente dell’interprete: pergl&s che, peraltro, una analisi piu
approfondita, sia da un punto di vista dogmatice da quello politico-criminale,
lungi dal fugare, suffraga e consegna allintemreton evidenza spesso
allarmante.

Il compito che qui ci si prefigge e innanzituttoetjo di cogliere la ragione
metodologica delle difficolta che, da sempre, caddistinguono il modo stesso di
affrontare il problema del fondamento e della esallocazione dogmatica
dell’istituto.

Indispensabile € dunque tentare di valutare la dterta, I'opportunita e la
funzionalita di siffatta impostazione e disciplina.

Gli snodi da sciogliere nell’affrontare il tema atieoccupa sono:

1) in primo luogo, la stretta attinenza della re@adcon la tematica delle
circostanze (attesa la prevalente interpretaziongéermini circostanziali della
stessa, seppure, come vedremo in seguito, anchesaimmere dall’accoglimento
di siffatta opzione ermeneutica), da un lato, e leocapacita a delinquere (piu in
particolare, con gli indici di commisurazione deflena) prevista dall’art. 133
c.p., dall’altro, impone, con rinnovata enfasi, wa@profondita disamina di tali
delicati settori della disciplina normativa, cointe — ancor prima — delle

rispettive collocazioni di teoria generale

“Che la legge n. 251 del 2005 abbia effettuato urimvasione di campe> in tali delicate
tematiche di teoria generale € anche il riliev&R@iSI, Effetti della recidiva reiterata su attenuanti
generiche e comparazioni@a AA.VV., Nuove norme su prescrizione del reato e recidivaura di
Scalfati, Padova, 2006, p. 5.



Basti brevemente accennare a come, tanto la teanatiel corretto
inquadramento dogmatico-funzionale delle circostarguanto la questione del
fondamento politico-criminale della capacita a migliere, siano da sempre al
centro di accese dispute in seno alla dottrina.

Invero, giacche dell’afferenza degli istituti cistanziali al tema della sanzione
nessuno dubita, atteso il loro effetto tipico drigaione della pena, nelle svariate
forme in cui lo stesso puo manifestarsi,discutere di circostanze val quanto
discutere della pena che deve essere applicata

Il tema della pena, #ortori, riemerge e si impone prepotentemente qualora si
incentri I'attenzione sul controverso istituto detlapacita a delinqueexart. 133
c.p., che ancora attende di essere riempito diecomd certo e infarcito di
significato costituzionalmente fondato.

Su entrambi i suddetti elementi di teoria genedskreato, spicca da ultimo,
ma con effetto illuminante e portata dirompente, fédnomeno della
“discrezionalita giudiziale che connota l'operato del giudice in tali detica
contesti applicativi, cosi come in tutta la matelgdla commisurazione della pena,
che - non a caso, come concordemente rilevato daliind - rappresenta il
comune denominatore unificante dei recenti intetiMegislativi, operanti, in via

primaria, sull’istituto della recidiva.

2) In secondo luogo, e stanti le precedenti osgeyag in considerazione degli
effetti quasi draconiani che, in particolar modeeguito della riforma del 2005,

conseguono al riconoscimento della recidiva, a roosivviso si impone la

3Cfr. GALLO, Appunti di diritto penalgVol. Ill, Torino, 2003, pp. 50-55.

“Sj v., per tutti, CORBETTAII nuovo volto della recidiva: “tre colpi e sei fa@” , in AAVV.,
Nuove norme su prescrizione e recidieacura di Scalfati, Padova,2006, p.57 ss.;FLOR&,
nuove frontiere della politica criminale. Le inqtaaeti modifiche in tema di circostanze e
prescriziongin Dir. pen. e pro¢2005, p. 1325, GIUNTADal disegno di legge Cirielli alla legge
ex Cirielli: 'evoluzione del testo e il suo cortigsn AA.VV., Le innovazioni al sistema penake
cura di Giunta, Milano, 2006, p. 2 ss.;INSOLER#a nuova grammatica costituzionale di fronte
alla palingenesi della ideologia punitivin AA.VV., La legislazione penale compulsivagcura di
Insolera, Padova, 2006, p. 29 ss.



trattazione e la risoluzione del problema del fondato della pena nel nostro
ordinamento giuridico.

La problematica che emerge, nella ricerca dellaraagiuridica e della finalita
dell'istituto della recidiva, non appare infatti ssettibile di compiutamente
risolversi sulla base di considerazioni che si ataatino di una semplice
ricognizione del dettato normativo ad essa dedjecatbimplica una visione di piu
ampio respiro, tale da investire i cardini fondataBndel nostro sistema
punitivo’.

L’indagine giuridica sulla pena, tuttavia, pur dode necessariamente
presupporre guella piu propriamente filosofica ei@ogica, senza la preclusione
di <<formalistici ed innaturali diaframn¥>, deve invero sempre restare distinta
da quest’ultima, trovando per il giurista le riggmni sulla pena, la loro piu
proficua e concreta collocazione pur sempre netesto di un dato sistema
normativa .

Del resto, nel nostro sistema costituzionale rigidgni proposta di modifica
legislativa ha I'obbligo di confrontarsi con i pegtt costituzionali, che pongono
precisi contenuti ed invalicabili limiti alla stess

Tra questi ultimi, per quello che qui particolarrteergi occupa, ne spiccano
soprattutto taluni, e per tutti l'art. 27 Cost.r lequale<<4e pene devono tendere
alla rieducazione del condannate. Occorre quindi trovare il modo migliore di

dare il piu coerente e deciso svolgimento ai pphdella Carta fondamentale.

®Concordiamo con chi osserva chepag quando ci si sforza di mantenersi aderenti adcerto
orientamento legislativo, subito si avverte comaidgdagine, perfino quella piu strettamente
tecnico-giuridica, rimanga in questo campo fatalteeimcompleta ove non sia ambientata in un
quadro di piu ampio respiro ideologico. Ed e bertunale che sia cosi. Il problema di sapere
cos’e la pena in un dato ordinamento giuridico rdnutto intero il problema della pena, bensi
soltanto un suo aspetto storico-contingente; laizimne del quale, quando non venga confortata
da una verificazione condotta su di un piano meactigolare, non pud appagare nessuno,
neppure il piu intransigente tra i seguaci del giasitivisme>: in tali termini, MOLARI,
Unificazione delle pene e delle misure di sicureazaA.VV., Sul problema della rieducazione
del condannatpPadova, 1964, p. 162 ss.

®ID. Op. cit.,passim.



3) In terzo luogo, se é fondata la denuncia ledatautorevole dottrina di un
<<dissolvimento del sistema sanzionatortan atto nel nostro ordinamento, con
cui si evidenzia l'allarmante fenomeno di “scollart@® tra determinazione legale
della pena “minacciata” in astratto, determinazigneliziale della pena irrogata
in concreto, e pena realmente eseguita, e se scgueordare sulla necessita di
una rifondazione dell'intero sistema sanzionatoéicaltrettanto rilevante, ancor
prima di concentrarsi sulle conseguenze sanziaeaswttolineare la necessita di
una preliminare e profonda rifondazione degli stestgeri di determinazione
legale (la c.d.comminatoria edittale della pena, sottoponendoli ad un esame
critico illuminato da precise indicazioni costitarmali.

Concordiamo con le indicazioni di quella partelalecienza penalisti¢a
(ma, con ostinazione degna di miglior causa, coafmente smentita dal
legislatore) incline ad una preliminare riforma lilegnacronistici e draconiani
indici edittali del Codice Rocco, ma ancor primai@ensare la stessa funzione
degli istituti circostanziali - cui dottrina e gisprudenza maggioritarie
ricollegano la recidiva - sul piano sanzionatoNmn puo del resto sottacersi, in
seno a tale delicata analisi, la rilevanza di unestjione preliminare e dotata di
una propria autonoma rilevanza, costituita dall@bfmatica attinente alla
razionalita politico-criminale delle stesse normeriminatrici, nonché ai principi,
prima di tutto quello di proporzione e quello dgi@evolezza, che dovrebbero
fungere da guida e da limite alla discrezionaliggidlativa nella statuizione

edittale della pena.

4) Da ultimo, si impone una rivalutazione e rifonid@e politico-criminale

dell'istituto della recidiva.

'Cfr. ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentario sistematico del Codice pensleMilano,
2005, p. 321 e bibliografiai citata.
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Carrara, nella sua celebre opera dedicata alitatd della dottrina sulla
recidiva”, gia due secoli evidenziava fa le divergenze e questiom® che
listituto era suscettibile di alimentare nel difitat giuridico, e possiamo
affermare fin da ora che il quadro non appare,@ngnostri, molto diverso da
allora.

Seppure in via di prima approssimazione, in quésvi introduttivi possiamo
tuttavia concordare con quanti denotano chei<che resta effettivamente
controverso sia la risposta politico-criminale anfomeno detecidivismo>®.
Anche in tale materia, dobbiamo essere riconosegieziosi insegnamenti che
ci giungono dalla scoperta dellimportanza dellditpa criminale come linfa
vitale delle stesse norme di teoria generale, paripotesi di giustizia sostanziale
e non solo di astrazione form#le

A fronte del piu circoscritto tema della recidiviaecin questo lavoro ci occupa,
I'analisi che ci accingiamo ad esperire, lungi ‘dalbarire troppo ampia, € al
converso la cornice necessaria entro cui trovarbocazione dogmatico-
sistematica a tale istituto, se del caso rivisitatwlificato o addirittura abolito, ma
comunque rifondato su solide basi costituzionaltedria generale del reato e di
politica criminale, sistematicamente compatibilen de linee portanti del nostro

sistema costituzionale.

8CARRARA, Stato della dottrina sulla recidiyan Opuscoli di diritto criminale 3 ed., vol. 11,
Prato, 1878, p. 127.

°Diffusamente, in argomento, AMBROSET Recidiva e recidivismait., p. 279.

9] pensiero va naturalmente alla “rivoluzione” diORIN ed al noto programma contenuto
nell'opera Politica criminale e sistema del diritto penal@970, trad. it. di MOCCIA, Napoli,
1998.

11
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L’inquadramento normativo e la ricostruzione dogmed interpretativa

dell'istituto della recidiva nel sistema penale li@no

SEZIONE PRIMA

Presupposti ed effetti della dichiarazione di resid nell'ordinamento

giuridico italiano

SOMMARIO 1. Brevi cenni sull'evoluzione storica del'istituto. Panoramica dei
mutamenti legislativi che hanno delineato la disciina della recidiva. 2.
L’inquadramento attuale dell'istituto alla luce della riforma del 2005. 3. La
struttura della recidiva. 3.1. La dichiarazione giuiziale di recidiva. 3.2. La
valutazione in concreto del sintomo recidivante. 3. L'obbligo di contestazione.
3.4. L'obbligo di motivazione. 4. Gli effetti derivanti dalla nuova configurazione
della recidiva. 4.1. L’applicabilita delle circostanze generiche. 4.2. Il concorso e
il bilanciamento delle circostanze. 4.3. La contumzione e il concorso formale di
reati. 4.4. La prescrizione. 4.5. Gli effetti opanti in fase esecutiva: la
sospensione dell'esecuzione. 4.6. Le ricadute in bito penitenziario. 5.
Contestazione, dichiarazione ed effetti della recida. Conseguenze in ordine

alla classificazione ed alla definizione dell'istiito. (un bilancio provvisorio...)

12



1. Brevi cenni sull’evoluzione storica dell’istituto.Panoramica dei mutamenti

legislativi che hanno delineato la disciplina dellaecidiva.

L'istituto della recidiva, introdotto per la primalta in Francia nel 1885, e
stato recepito nell'ordinamento giuridico italiardal Codice Zanardelli. La
considerazione della maggior gravita del reatoJajgacommesso da chi avesse
gia riportato una precedente condanna, era ded gespiamente presente nella
codificazione e nei trattati fin dal 1500, ove lacidiva trovava pacifica
collocazione nell’ambito della colpevoleZZza

Listituto della recidiva — laconsuetudo delinquendiel diritto intermedio
(duae autem vices faciunt consuetudiheme stato definito come x stato
individuale determinato da una pluralita di fattuscessivi, commessi da una
stessa persona, tutti irrevocabilmente giudicatags 0 no scontata la pena),
tranne l'ultimo>>*2 In questa differenza risiede la distinzione dahaorso di
persone e dalla recidiva c.d.raturale>>, propria di colui il quale commetta una
pluralita di reati, in tempi diversi, ma in assendhi un accertamento
giurisdizionale sui medesiffi

Listituto in esame ha trovato differenti collocazi nel contesto dei vari
ordinamenti giuridici, a seconda che alla commissigeiterata, da parte del
medesimo autore, di un fatto di reato, venisseibatto un significato
prevalentemente retributivo, in particolare legait una ritenuta o presunta
maggior colpevolezza del soggetto, ovvero una walem chiave special-

preventiva, quale espressione di una maggiore ttapacdelinquere del reo

YCelebre la massima per la qualecersuetudo delinquendi est circumstantia aggravanti
delictum et puniendi delinquentem acks cit. da MEREUStoria del diritto penale del ‘500
Napoli, 1964, p. 97.

12 MANZINI, Trattato di diritto penale italianp I, Torino, 1981, p. 744 .

¥p ADOVANI, a cura diCodice penale commentatberza edizione, Milano, 2005, p. 540.
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proclive a reiterare il reato, tale da influire laefalutazione del nuovo illecito in
termini di meritevolezza di una maggior punizithe

Nelle legislazioni preunitarie dominava l'idea —némrme alla logica ed alla
terminologia del liberalismo- della «ixnovata>>ribellione alla sovranita dello
Stato, privilegiandosi quindi I'esigenza praticautiia repressione diversificata in
caso di recidiva (gia prevista nelle diverse foda#a recidiva generica, specifica,
reiterata e di una speciale recidiva applicabilecasi particolari), con una non
marginale attenzione agli aspetti meramente pezidstr.

A seguito dell'affermarsi delle correnti positiastl'idea e la giustificazione
del trattamento speciale riservato al recidivo g invece, declinate piuttosto
in termini di pericolosita, immanente pur se nehdpo di una considerazione di
un soggetto comunque dimostratosi insensibile gltacedente esperienza
giudiziaria.

I Codice Rocco del 1930, nella sua originaria Mers, prevedeva
I'attribuzione della qualifica di recidivo a colul quale, dopo essere stato
condannato in via definitiva per un reato, venistnuto colpevole di un altro
fatto criminoso, commesso successivamente alla dettdanna.

Caratteristica saliente dell'istituto, cosi configio, era sicuramente il regime
di obbligatorieta degli aumenti di pena per le edigure di recidiva (generica,
specifica, aggravata, reiterata), volendo il led@le fascista, attraverso un vero e
proprio automatismo, assicurare al recidivo [iretgbilita dell’aggravio
sanzionatorio.

Nella trama normativa del Codice del 1930, il gaadiera quindi tenuto a
verificare sic et simpliciteril mero dato formale, rappresentato dalla preceden

condanna, constatazione che rappresentava, inaudimalisi, una vera e propria

vd. ANDREOTTI, voceRecidiva in Enc. Giur. It, XIV, 1, Roma, 1900, p. 295; TUOZZI,
Corso di diritto penalgl, Napoli, 1889, p. 363.
1°Cfr. FROSALLI, Sistema penale italiandorino, 1958, p. 92.
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presunzione legale, talvolta assoluta talaltratikegladi maggiore criminosita del
recidivo.

Nelle interpretazioni dottrinali della discipling@rontata per la recidiva dal
Codice penale del 1930, e stato ritenuto che kssatéosse stata originariamente
configurata come un istituto a forte connotaziopecgl-preventiva, in senso
negativo o difensivo, desumibile dalla stessa caltaone sistematica dell’articolo
che la prevedeva (il titolo dedicato al reo ed akmsona offesa, quindi separato
sia dalla teoria del reato, sia dalla sistemateadichta alla commisurazione della
pena); dalle caratteristiche originarie di obblayadta, perpetuita e genericita, che
facevano della stessa un fenomeno impermeabilegyaidvalutazione in concreto
della gravita del fatto, come a qualsivoglia vatidgae dell’eventuale eterogeneita
dei reati commessi e dell'intervallo di tempo t@so tra la loro commissione;
sottratta, infine, ad opera dell’originario regirdecomparazione, al giudizio di
bilanciamento tra circostanze eterogenee.

Erano questi, come efficacemente osservatsegri evidenti della ricerca
normativa di meri sintomi o indici astratti di pedlosita del soggetto, con palese
trascuratezza del singolo reato del caso concrett

Nonostante la chiara immanenza, nel quadro deltenaiva codicistica, del
concetto di pericolosita, il rigore sanzionatorizecne emergeva, mitigato solo
parzialmente dalla previsione di una eccezioneeginte di obbligatorieta -
rappresentata dall'art. 100 c.p., statuente dgitdesi di recidiva facoltativa,
attribuendosi questa volta all'organo giudicantedéutazione discrezionale circa
'opportunita di una reazione deteriore dell’ordimento in ragione di un legame
psicologico e di valore tra le condanne - era td& non potersi tuttavia

giustificare neppure alla luce delle idee del paisino criminologico.

ROMANO in ROMANO-GRASSQOCommentario Sistematico del Codice Pepale 2005, cit.
p. 90.
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Il Codice Rocco aveva, inoltre, disciplinato laid®ea nei termini di ricorrenza
di una circostanza aggravante, ancorché la stespaamesse alcuna diretta
relazione con il fatto da giudicare, mostrando cicadare particolare attenzione
all'autore del reato, avvalendosi, nella speciey pa&luni di <<categorie
criminologiche per delineare qualificazioni sogdegtdi pericolosita sociake>'’,
in funzione di difesa sociale, in chiave di prevene speciale negativa o
neutralizzatrice, per talaltri la stessa veniveeo®/a rappresentare il contrassegno
di un tipo legale criminologico di delinquente aatgere nettamente repressivo

A seguito della riforma operata dal d.I. 11.4.19v¥499, convertito in legge
7.6.1974 n. 220, il volto dell'istituto subiscetauia una profonda trasformazione,
foriera di conseguenze e di nuove incertezze fieatirie ed interpretative.

La novella, nel chiaro intento clemenziale di natig il rigore sanzionatorio,
“vizio genetico” che ancora oggi affligge il Codideocco, nell'apportare
significative modifiche su vari istituti influentia vario titolo, nella fase della
commisurazione concreta della pena, ed abrogarai. 1100 c.p., rende la
recidiva generalmente facoltativa, sancisce uros@tontenimento degli aumenti
sanzionatori e dischiude all'istituto la possikildi un bilanciamento con le altre
circostanze, modificando in tal senso I'art. 69,ache prima lo vietava.

Caratteri della recidivgost riforma del 1974 saranno, quindi, la perpetuita
(riferendosi ai reati commessi durante tutta la el soggetto); la genericita
(attagliandosi a qualsiasi reato, sia delitto chat@avvenzione, doloso ovvero
colposo); la facoltativita, in luogo dell’originarregime obbligatorio, previsto dal
Codice del 1930. Rimangono in vita le pregressméodi recidiva, anche se con
livelli sanzionatori rivisitati verso il basso.

In particolare, sancendo la discrezionalita giwaleinella dichiarazione del
reato recidivante, di fatto la novella pare da sulsiver imposto al giudice il

" ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentarigll, 2005, cit., p. 85.
¥BBETTIOL-PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale Padova, 1986, p. 742.
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compito di ricercare, accanto al presupposto foem@dtlla condanna per un
precedente reato, ulteriori e diversi fattori chreassenza di chiare indicazioni
legislative sul punto, sono stati da molti comm#atandividuati in quelli relativi
alla colpevolezza del fatto, recuperando cosiittisi ad un modello classico-
retributivo, con un rovesciamento di prospettivepetto alla precedente finalita
specialpreventiva, in una considerazione della igradel reato vista nella
dimensione della personalita del suo autbre

E’ stato peraltro anche afferméiche la riforma del 1974 avrebbe invece
spostato il baricentro dellistituto dalla precetierrondanna, svalutata a mero
presupposto, alla personalita del reo, pervenermdisida una interpretazione in
chiave retribuzionistica ad una inserita nella disiene special preventiva. Si é
obiettato tuttavia che <kricordo della precedente condanna, resta il motoe
illuminante che qualifica ed illumina la struttura la ragion d'essere della
recidiva>>?" .

A giustificare la scelta riformistica del legislatodel 1974 giocarono numerosi
fattori, primo fra tutti — come detto - il bisogrdi mitigare I'indiscriminato
automatismo sanzionatorio e di allargare la disoreita giudiziale, nella
prospettiva di una maggiore individualizzazionelalgdena, istanza emersa a
seguito della costituzionalizzazione del principeducativo nell’art. 27 Cost., e
della connessa valorizzazione della personalitaetelevidenziata dalla rinnovata
riflessione sullo scopo e sulla finalita della peaasulla stessa ragione d’essere
della sanzione penale, e dello sviluppo di un nao interesse per gli studi

aventi ad oggetto la personalita del reo.

19 Cosi ROMANO in ROMANO-GRASSGZommentaripll, 2005, cit., p. 91.
20 Sul punto, PEDRAZZIlLa nuova facoltativita della recidivan Ridpp, 1976, p. 307.
ZICfr. MARINI-LA MONICA-MAZZA, Commentario al Codice penale Torino, 2002, p. 727.
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Puo dirsi quindi che le riforme legislative che hannteressato la recidiva si
innestarono nell’evoluzione delle linee di tendededa riflessione penalistica, e

ne costituroono emblematica confeffa

2. L'inquadramento attuale dell'istituto alla luce della riforma del 2005.

Al termine di un lungo e travagliatter parlamentare, il 5 dicembre 2005 e
stata alfine approvata la legge n. 251, nota coaxeClirielli”, con decorrenza in
ordine alla sua entrata in vigore dal giorno susivesalla sua pubblicazione,
avvenuta in data 7 dicembre 2685

Le riflessioni e le riserve che [lintroduzione @ellennesima riforma
novellisticd” sulla materia penalistica ha suscitato sono staiéeplici, non solo

per la criticabile e persistente scelta di opesatledelicato tessuto penale tramite

“2/d. MARINI-LA MONICA-MAZZA, Commentario al Codice penale 2002, cit., p. 726.

%L a legge c.dex Cirielli attird dapprima le maggiori attenzioni a propositdle modifiche —
ritenute ad personam- introdotte al regime della prescrizione, mettempandi in un primo
momento in ombra quello che & stato poi, a ragimestificato come il vero perno della riforma,
ossia la disciplina deteriore riservata al recidigpecie reiterato. In tal senso, tra gli altri,
MAMBRIANI, La nuova disciplina della recidiva e della presmize: contraddizioni
sistematiche e problemi applicativip Giur. Merito, 2006, n. 4, p. 837 ss.. Vari sono stati i
commenti sulla riforma della recidiva, di cui daeoontezza nella trattazione: per citarne alcuni:
BISORI e recenti modifiche al sistema penale in materigrdscrizione, recidiva e circostanze,
in Urb. e appalti,n. 3/2006, p. 253 ss.; BISORIla nuova recidiva e le sue ricadute applicatiire
AA.VV., Le innovazioni al sistema penala,cura di Giunta , cit.p. 37 ss.; BOTTALICOEffetti
dell'obbligatorieta della nuova disciplina dellaadigiva, in Giur. meritg 2007 fasc. 6, pp. 1734—
44; CARDILE, L’ex Cirielli e la pena: rischi di abnormita. Adalrieducazione con la recidiva a
valutazione obbligatain Dir. e giust, n. 6/2006, p. 55; CENTOFANTRrime applicazioni in
sede penitenziaria della legge ex Cirielli: spuitostruttivi, in Giur. merito9/2006, p. 1982; DE
NICOLO, Primi problemi applicativi della legge “ex Cirielli in Dir. pen. e proc.n.4/2006, p.
503; LIPRINO,Problemi di diritto e procedura penale della legige Cirielli” , in La Giust. Pen.
parte Ill, 2006, p. 545 ss.; MAZZA|, nuovo volto della recidivain Riv. Pol 2006, f. 2-3, p. 89 ss;
MONTELEONE, Questioni in tema di recidiva reiterata ed esecngigpenalein Giur. meritq
2007 fasc. 6, pp. 1713 — 1718; PELIZZONfserva di legge e discrezionalita del giudice aell
nuova disciplina della recidivecit., pp. 125 — 128; POTETTQsservazioni in tema di recidiva,
alla luce delle I. n. 251 del 2005 (c.d. <<ex Cllie>), in Cass. Pen.n. 7-8/2006, p.2467.

*sulla fondamentale distinzione tra legislazion®rganica>>, <<novellistica>> e <<speciale>
nella riforma del diritto penale, vd. il fondameetéavoro di PALAZZO,La recente legislazione
penale Padova, 1985, p. 7 ss.
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riforme sporadiche ed inorganiche, ma anche in iderszione dei numerosi
settori dell’ordinamento che sono stati fortememi@dificati dalla normativa in
questione, con ulteriori controspinte derivanti lelareciproche interazioni
innescate sulle parti indirettamente intere<3ate

Per quanto interessa alla nostra trattazione, dgelen. 251 ha sicuramente
rivoluzionato — con quello che per molti Autori &ate definito come un brusco
“ritorno al passato”™- un istituto gia oggetto djrsficative modifiche, ma che era
stato nel frattempo ignorato dal legislatore, ntami® il peso sicuramente non
modesto rivestito all'interno di ogni politica crimale: listituto della recidiva.

In via propedeutica, si osserva che & stato dareudr dottrind
efficacemente evidenziata I'esistenza di daeith€ nel provvedimento, tra loro
distinte ed in parte antitetiche, difficilmente cdmbili nella loro coesistenza:
una marcatamente indulgenziale — tra I'altro cotaphente assente nelle stesure
originarie del disegno di legge, ed innestatasinrmomento successivo — avente
ad oggetto il drastico ridimensionamento in senslotiivo dell’istituto della
prescrizione; I'altra, per converso, dominata daaarpio e robusto inasprimento
del trattamentdato sensupunitivo riservato al recidivo, sulla scia di uraté
campagna politica che, facendo leva su parte g@hione pubblica, esasperata da
episodi di delinquenza c.d. “di strada”, reclamawma risposta repressiva
esemplare verso la c.d. microcriminalita, compo&tita quasi totalita da soggetti
a rischio sociale di recidiva.

La nuova disciplina della recidiva non si é pecalimitata ad una modifica
dell'articolo di parte generale, I'art. 99 c.p.jrpariamente dedicato al suddetto

istituto, ma ha coinvolto numerosi altri aspettl cegime punitivo, sia a livello

*Ulteriori effetti si riscontrano anche in relazioad istituti di diritto processuale: in particolare
con riguardo ai reati di competenza del giudicpatie ad ai casi di patteggiamento allargato, sui
quali piu diffusamente CORBETTAJ nuovo volto della recidiva:"tre colpi e sei fudr, in
AA.VV., Nuove norme su prescrizione del reato e recidivaura di Scalfati, cit., p. 89 ss.

6 Cfr. DOLCINI, Le due anime della legge ‘ex Ciriellin Corr. meritq 2006, p. 55.
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sostanziale che processuale, riservato al reci(beme vedremonfra, Sezione
).

La logica, sottesa all'intervento legislativo, dnasprire fortemente |l
trattamento sanzionatorio nei confronti del reaidivn special modo quello
reiterato, & stata da vari AutOriassimilata allaratio sottostante alle leggi
emergenziali adottate in ben trentasei stati ameritra il 1994 e il 1997, il cui
tenore € stato efficacemente espresso dal detttyatoudal linguaggio sportivo
del baseball, three strikes and you’re dutindicativo del’abnorme punizione —
fino al carcere a vita — riservata al soggetto chmorti tre condanrfé,
indipendentemente dal tempo intercorso tra i Gaftie stesse si riferiscono.

In vero, la scelta del legislatore italiano € appaopinabile ed é stata da piu
settori criticata, attesa la contrarieta dellassiesd una opposta tendenza, in atto a
livello internazionale - e specificamente in amletaropeo -, orientata nel senso
inverso del drastico ridimensionamento, ovveroal®kra e propria abolizione
della recidiva, cosi come avvenuto ad esempio inm@eia con l'art. 2BtAndG
del 13 aprile 1988.

Tra le giustificazioni a tale opzione di segno matamente repressivo,
implicante peraltro una totale disattenzione veesgroposte contenute nello

schema di riforma della parte generale del nuovdicgopenale redatto dalla

27\/d. DOLCINI, Le due animegit., p. 55.

per un esame della situazione creatasi a seguitineduzione delle leggi repressivefr.
FEELEY, Le origini e le conseguenze del panico morale:effietti sulle Corti americane delle
leggi ‘tre volte e sei eliminatpin Ridpp,2000, p. 417 ss. BOTTALICG;hree strikes and you're
out: la recidiva nel sistema penale statuniteng® Problematiche tradizionali e incaute
innovazioni legislativea cura Di GAROFOLI, Milano, 2006, p. 17 ss; NUMJIA, Three strikes
and you're out. Pro e contro una recente riformdienimine statunitense:I’ergastolo obbligatorio
per i plurirecidivi di gravi crimini,in Riv. Pen.1997, p. 791 ss.

|| § 48 StGR abrogato, prevedeva in origine un aumento delmuredittale in caso di recidiva,
che quindi era considerata nell’ordinamento tedesooe ordinario criterio commisurativo della
pena intraedittale; sul puntofr. DOLCINI, Le due animgcit., p. 56; ROMANOsubart. 99, in
ROMANO-GRASSO Commentario sistematico del Codice pendle2005,cit., p. 86.
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commissione Nordi, tra I'altro regolamentante la materia in maniaféatto
differente dalla disciplina novellistica, & statilatta dai compilatori della riforma
I'asserita esigenza di restituire alla peestezza ed effettivita

A fronte dell’erosione di tali attributi della rispta statuale al crimine, quale
manifestatasi soprattutto a seguito delle riformesénso premiale di istituti di
diritto processuale e penitenziario, la cui origmeniva fatta risiedere nella
eccessiva liberta concessa ai giudici nell’esescdgi suoi poteri decisionali, la

riforma in esame mirava, nelle intenzioni dichiaratai suoi sostenitori, alla

%Gia il Progetto Pagliaro auspicava, da un latohdlzione delle circostanze generiche e del
giudizio di bilanciamento, prevedendosi in caseichrrenza di qualsiasi circostanza la necessita
di una espressa qualificazione legislativa in tahse, e dall'altro la sterilizzazione delle
circostanze sul piano del computo prescrizionale.Progetto di riforma della Commissione
Nordio del 21 aprile 2005 - coevo alla novella &afiva-, perseguiva I'obiettivo di una drastica
diminuzione della discrezionalita giudiziale nelleterminazione della pena. Si proponeva quindi
la riduzione dei massimi edittali nella parte splciparte che tuttavia non € stata poi elaborata),
la tassativita delle circostanze e quindi —presilménte - I'abolizione delle attenuanti generiche,
e l'imposizione della valutazione di tutte le cistanze riconosciute, con somma aritmetica, salvo
lo sbarramento per cui la pena non avrebbe potmindirsi al di sotto della meta del minimo
ovvero essere aggravata oltre la meta del massiditbale. Per la recidiva si prevedeva
I'abolizione della recidiva reiterata e il riprist dell'obbligatorieta, analogamente a quanto
previsto anche dal precedente Progetto Grossoripmponendo tuttavia gli sbarramenti posti da
quest'ultimo alla dichiarazione di recidiva, rapgeetati dal limite temporale di dieci anni dalla
precedente sentenza irrevocabile e dalla limitaziansoli delitti o contravvenzioni della stessa
indole. Contrario invece alla abolizione delle ostanze generiche, MELCHIONDARIforma del
codice penale e circostanze del reato tra esigeorgingenti e ripensamenti teorico-sistematici,
in Ridpp 1l, 1994, p. 793. L'ultima Commissione ministéeger la riforma del codice penale &
stata la Commissione Pisapia, la quale aveva @distase dei lavori, tra gli altri, 'intento dha
<<modifica profonda del sistema sanzionatorio, né&iéa di quel “diritto penale minimo, ma
efficace”, tanto auspicato nei dibattiti e nei cegwi, quanto eluso da una legislazione
emergenziale e schizofreniea Partendo dalla constatazione del fallimentd'atalale sistema
sanzionatorio, si prevedeva l'abolizione delle c#tanze generiche e del giudizio di
comparazione, una riduzione delle ipotesi circastdiy dotate peraltro di minori effetti edittaéd

una utilizzazione della pena detentiva, carcemd@miciliare, solo per reati effettivamente gravi,
aggiungendosi alla pena pecuniaria (per tassi gii@ni) altre sanzioni di tipo prescrittivo, abladi

e interdittivo. Nei propositi espressi trovava spaanche quello di una valorizzazione della
finalita specialpreventiva in fase di commisuraeiaella pena, dovendosi scegliere pene adeguate
al reinserimento sociale e mai determinate da rgib<<esemplarita punitiva>>. Per questi ed
altri rilievi si rinvia a PISAPIA La riforma del codice penale muove i primi passstelte della
Commissione ministeriale per una nuova Parte gdeemaDir. pen. e prog.n. 5/2007, p. 565 ss.;
FLORA, Verso la riforma della parte generale:il sistemansmnatoriq in Dir. pen. e prog.n.
10/2007, p. 1409 ss.; GROSSBrevi considerazioni d'insieme e di dettaglio savdro della
Commissione Pisapjavi, p. 1389 ss.; PULITANO’Suggestioni ideologiche e difficolta tecniche
nella riforma penale, ivip. 1395 ss.
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riduzione di tale ambito discrezionale, ritenuteg@udiziale ad una risposta
uniforme nei confronti del crimine.

Nel perseguimento di detto scopo, si € optato qupsst I'imposizione di
automatismi limitativi della discrezionalita giudile, nelle cui mani era stata
affidata la politica criminale, in specie dopo Ifomma del 1974, con la finalita
dichiarata di combattere una prassi, spesso invdlsscarsa applicazione della
recidiva, tramite la sistematica esclusione deiltiso nella determinazione
concreta della pena, con l'obiettivo, in astrattenzaltro condivisibile, di
<<restituire credibilita all'ordinamento penate->".

Per quanto l'esigenza potesse dirsi pressante divisa, deve osservarsi
tuttavia che, anche da parte di quella dottrin&, jgAventava una vera e propria
“crisi” dell’apparato sanzionatori§ numerosi voci si sono alzate a contestare
I'appropriatezza e la conformita allo scopo detkirvento in esani

Con la <<ontro-riforma>> operata dalla legge n. 251 del 2005, vengono
infatti nuovamente annullate molte delle suddettevazioni dovute alla riforma
del 1974, con un parziale ritorno al regime origimalel Codice Rocco: si ritiene
tuttavia, come rilevato da attenta dottrina sin gtamni giorni di vita della nuova
normativa, € come consacrato oramai dalla giurdgmaa di merito e di
legittimita, oltre che - se pure in maniera imphlci ‘suggerito’ dalla Corte
Costituzional®®, che la riforma non abbia intaccato il generalgime di
facoltativita, ad eccezione dei casi previsti dahma 5 del rinnovato art. 99 c.p.

La novella non pare, oltre a cio, avere influitdlsswonfigurazione dogmatica
della recidiva, ferma restando la qualificazionielale in termini di circostanza

aggravante soggettiva inerente alla persona dgbeeole (lasciata peraltro

*ntervento del Sen. L. Bobbio presso la Commissi@nsstizia del Senato, 3 marzo 2005.
%Cfr., tra i tanti, PADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatore le
prospettive di riforma: il problema della commingtoedittale in Ridpp, 1992, p. 419 ss.

*Cfr. PADOVANI, Una novella piena di contraddizioni che introdutisparita inaccettabil in
Guida al dir,, dossier n 1/2006, p. 32 .

3 C. Cost n. 192 del 2007 che sara oggetto di arialia, Sezione Secondd 5.
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immutata anche dalla novella del 1974), fermo rekianoltre il suo carattere di
genericita e perpetuita e le forme del reato espres

La legge n. 251 ha, tuttavia, apportato modifichipartanti e penetranti su
diversi piani, sulla falsariga delllambito di azeprecedentemente esplicato dalla
novella del 1974; della struttura, delle consegaeesanzionatorie, del regime della
continuazione e del concorso formale dei reatipdehciamento delle circostanze
e delle circostanze generiche, della prescriziodel regime esecutivo e
penitenziario, perseguendo lo scopo primario draggeun vero giro di vite sulla
figura del recidivo, in specie reiterato, ossid’detore di reato che sia giunto alla
terza condanna, attorno al cui colo>> €& venuto a stringersi il <appio
sanzionatorie>approntato dal legislatote

Non é questa la sede piu opportuna per approfotelirenovazioni di diritto
sostanziale e processuale che la legge di riforeh2@D5 ha introdotto in materia
di recidiva: ci limitiamo quindi ad indicarne i ttasalienti, rinviando per gli
opportuni approfondimenti alla cospicua dottrina tla commentato la riforrita

Senza alcuna pretesa di poter qui compiutamentepgére le innumerevoli
problematiche sollevate dalla legge di riformagiasse del presente studio sara
quello di cogliere, nelle linee tratteggiate unenganti stabiliti dal legislatore, le
contraddizioni e le incongruenze che tale fisioremeca rispetto ad una
costruzione dellistituto dogmaticamente correttaostituzionalmente orientata,
non solode iure conditp ma soprattuttale lege ferenda

Sulla base di una sommaria comparazione con ilepestte sistema delineato

dall'art. 99 c.p., gia si evincono alcune impottarovita apportate dalla novella

*per attingere alla suggestiva espressione di PADIYAIna novella piena di contraddizioni
che introduce disparita inaccettabitit., p. 32 .

%3Sul punto, DOLCINI,Le due animecit., p. 55e La recidiva riformata. Ancora piu selettivo il
carcere in Italia,in Ridpp 2007, n. 2/3, p. 515 ss.; MARINUCQZTertezza d'impunita per i reati
gravi e “mano dura” per i tossicodipendenti in cam in Dir. pen. e prog. 2/2006, p. 170;
MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidivain Dir. pen. e prog 2/2006, p. 175 ss;
PADOVANI, Una novella piena di contraddizioni che introdudsparita inaccettabilicit., p. 32
Ss.
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del 2005: ma il rigore della svolta repressiva, ahancentra e si accanisce
principalmente nei confronti del recidivo reitera® coglie nel codice penale
soprattutto al di fuori dell’art. 99 c.p. (art. 6% c.p, art. 69 c.p., art. 81 c.p., art.
157 comma 2 c.p., art 161, co. 2 c.p.), nel codicerito, sul terreno
dell’esecuzione della pena (art. 656 c.p.p.) nénodl trattamento penitenziario
confezionato ‘su misura’ per lo stesso, le cui moNno innegabilmente ispirate
ad una logica di pura neutralizzazione.

Al momento, concentrando I'attenzione sull'articd® c.p?’, le modifiche
strutturali operate dalla riforma hanno interessato

- 'ambito applicativo, ora circoscritto ai soli delitti non colposi>, sia per il
reato fondante che per il reato espres§jvo

- I'inasprimento degli aumenti di pena derivantllaalichiarazione giudiziale
di recidiva, elevandosi sempre la frazione del tnada aumento, oltre che
prevedendosi in alcuni casi aumenti non discrediona automatici;

- il ripristino, per alcune ipotesi, della obbligaeta della recidiva, che rimane

nelle restanti ipotesi facoltativa

¥In argomentoyd. MELCHIONDA, Commento all’art. 1, |. 5.12.2005, n. 25t Leg. Pen, 2006,
3,pt. 2, p. 421 ss .

%3ul giudizio per cui I'esclusione dal campo applica della recidiva dei delitti colposi e delle
contravvenzioni rappresenti emblema di un dirittmade & due velocitd’ ossia indulgente con i
potenti ed inflessibile con i deboli, la dottrina & espressa in modo unanime. Tra i tanti
CORBETTA, Il nuovo volto della recidiva: “tre colpi e sei fud? in AA.VV., Nuove norme su
prescrizione del reato e recidiyvacit., p 65; DOLCINI,La recidiva riformata cit.,, p. 529;
MARINUCCI, Certezza d'impunitacit.,, p. 172; NATALINI, La “nuova’recidiva nella “ex-
Cirielli”. Quel rebus dei “delitti non colposi”. Uma definizione riduttiva in una legge di
ispirazione repressivain Dir. e giust, N. 11/2006, p. 109; PADOVANIUna novella piena di
contraddizionj cit., p. 33; RANDAZZO, Una dissennata retromarcia che crea un diritto
differenziato,in Guida al dir, 2006 ,dossier,n. 1 p. 4; ROIATI,I limiti applicativi della colpa
penale e la riforma introdotta dalla I. 5 dicemb®905 n. 251: verso I'adozione di regimi
sanzionatori differenziati%n Riv. Pen, n. 6//2006, p. 617 ss.

%Allindomani dell'entrata in vigore della novellasi profilarono da subito due opposte soluzioni
esegetiche. Da un alto, alcuna dottrina interpeetaavme obbligatoria solo la recidiex art. 99
comma 5 c.p.: in questo senso, tra i primi commieritaCORBETTA, Il nuovo volto della
recidiva:"tre colpi e sei fuori?”,cit., p. 75; DOLCINI,Le due anime della legge <<ex Cirielli>>,
cit., p. 56; MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidivagit., p. 181; PISTORELLI,
Ridotta la discrezionalita del giudicén Guida al dir, Dossiet n. 1/2006, p. 62; SCALFATI,
Cade il bilanciamento delle circostanzem Guida al diritto, dossier n. 1/2006, p. 40. Nella

24



La configurazione delle diverse ipotesi di recadida parte dell’art. 99 c.p.
(quindi le forme del reato espressivo), é rimasiasnoi quattro commi pressoché
inalterata rispetto alla versione originaria, coecdezione del nuovo comma
quinto.

I nuovo comma sesto riproduce il contenuto delvigente quinto comma
(salvo naturalmente riferirsi anch’esso alla nustrattura della recidiva, riservata
esclusivamente ai delitti non colposi), prevedeake I'aumento di pena sofferto
per effetto della recidiva, qualunque sia la foiimaui la stessa si manifesta, non
potra <ssuperare il cumulo delle pene risultante dalle camae precedenti alla
commissione del nuovo delitto non colpesoRagionevole limite al possibile — e
probabile — effetto moltiplicatore, suscettibile derificarsi con la mera
applicazione degli aumenti di pena per la recidiva.

Come per il passato, la recidiva & perpetua, immguka precedente condanna
per delitto non colposo puo essere fatta valerfniailella recidiva, senza limiti di
tempd®. Rimane sempre la possibilita di neutralizzaredadanna precedente con
la riabilitazione che, ai sensi dell'art. 178 c.p., estingue le pene accessorie e
ogni altro effetto penale della condanna, salvo théegge disponga altrimenti
...”, dal momento che una condanna successiva aifiretuta riabilitazione non
e previsto che possa costituire reato fondantanaidiella contestazione della

recidiva'™.

manualistica, PALAZZO,Corso di diritto penale. Parte generalélorino, 2006, p. 532;
FIANDACA-MUSCO, Diritto penale Parte generalg Bologna, 2007, p. 447; MANTOVANI,
Diritto penale, Parte Generale Padova, 2007, p. 639. Altra dottrina sosteneveeda
I'obbligatorieta anche della recidiva pluriaggravatdi quella reiterata, come prevista dai commi
3 e 4. In tal senso, specialmente PADOVANGmmento all’art. 4, . 5.12.2005, n. 25m,Leg.
Pen, 2006, p. 446; SALERNOUnN intervento in linea con la Costituzigna Guida al dir,.
dossier n. 1/2006, p. 47; BATTISTARecidiva: dalla nuova legge un pericoloso ritornb a
passato in Dir. e giust, 2005, p. 105A seguito dell'intervento della Corte Costituzioma della
Suprema Corte, pare oramai assodata la natura ajereerte facoltativa anche nelle suddette
ipotesi. Sul puntoinfra, Sezione Secondg 5.

“OCritico sui caratteri di genericita e perpetuité da recidiva conserva nel nostro ordinamento,
anche dopo l'intervento riformatore del 2005, C@RBA Il nuovo voltq cit., p. 93.

“ILa recente legge 11 giugno 2004, n. 145 ha ridotttsiderevolmente il tempo necessario alla
riabilitazione (art. 179 c.p.), riducendosi a 3 iai@nei casi di recidiva <sei casi preveduti dai
capoversi dell’art. 99>, 10 per i delinquenti abituali, professionajper tendenza.
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Di converso, come visto, perde la caratteristichadgenericita. L’ambito
applicativo della recidiva €, infatti, circoscritéd soli delitti dolosi, in un duplice
senso limitativo: non solo il precedente delittardd a condanna definitiva deve
essere doloso, ma anche il nuovo delitto deve esiglta stessa natura. Il dato
letterale € inequivoco, atteso che nell'indicaresituazione di colui il quale
<<dopo essere stato condannato per un delitto noposa, ne commette un
altro>>, la particella pronominalené’ si riferisce senza dubbio alla locuzione
‘delitto non colposé®

Ne rimangono esclusi, con una scelta di politigenicrale fortemente opinata
da varia parte dei commentafdrisia i delitti colposi sia le contravvenzioni. Le
perplessita sollevate da tale scelta sono evidsetilaratio dell’istituto della
recidiva risiede nella rimproverabilita, per la rgegy colpevolezza derivante
dall'insensibilita allammonimento dato dalla prdemate condanna, e quindi
nell'espressione di una maggiore capacita crimidalesoggetto, € evidente che i
delitti colposi, specie in settori altamente pdoso (si pensi alla circolazione
stradale o all’attivita lavorativa, alle prescrigicantinfortunistiche, al mercato
finanziario, al’'ambiente, alle societa commergialia salute collettiva), qualora
reiterati e quindi espressivi di una criminalitdpasa ‘seriale’, paiono esprimere
un disvalore sicuramente elevato, sia in terminipéricolosita sociale che di
colpevolezza normativa. Né appaiono paragonabhilieimini di disvalore, ai casi
in cui si punisca l'autore di delitti si dolosi, nm@n di indole affatto identica,

quali ad es. un furto ed una ingiuria, commessiariag tempi significativamente

“Deve osservarsi che, pur essendo il delitto nopaswl la novita caratterizzante il nuovo istituto,
essa potrebbe anche non intendersi come sinonimplisemente di delitto doloso, potendo
ricomprendere anche le ipotesi codicistiche prengdm delitto base doloso ed un ulteriore reato
conseguenza non voluta del primo, che viene imputdfagente a titolo di responsabilita
oggettiva; si pensi al caso in cui dalla commissidhun delitto doloso derivi come conseguenza
non voluta un evento piu grave, quali 'omicidicefarintenzionale (art. 584) I'aborto (art. 18
comma 2 |. 22 maggio 1974 n. 194), i delitti agagtadall’evento o I'art. 586 c.p..

“*DOLCINI, Le due animecit., p. 55; PADOVANI,Una novella piena di contraddizigniit., p.

33; ID. Commento all'art. 4 della |. 5.12.2005 251, inLeg. Penn. 3/2006, pt. 2 p. 446 ss.
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lontani, che ad oggi sono suscettibili di condwaliapplicazione della deteriore
disciplina dettata in tema di recidiva.

Stesso discorso si impone per le contravvenziolnsgo si pensi ad esempio al
reato di false comunicazioni sociali ex art. 2624.,cche, qualora reiterato, non
potrebbe portare alla dichiarazione di recidivalvsacome per tutti gli altri
elementi del reato, essere valutato in sede comatiga della penai sensi
dell'art. 133, co. 2, n. 2 c.p.).

Per autorevole dottrina, tale disciplina reca ttitrdi un odioso <grivilegio
categoriale>*!, che si radica nella convinta intenzione del legise che il dolo
esprima una maggiore adesione psicologica al fatdegittimi quindi una
maggior necessita di punizione, sceltagisstificata dalla maggior rilevanza in
termini di pericolosita sociale che indubbiamente ollega all’avvenuta
commissione di delitti connotati dal dots™. Oltre a tutto alcuni Autoff fanno
notare che il legislatore si sia improvvidamentenehticato di riformare in
analogo senso riduttivo gli artt. 104 e 105 c.merie propri relitti storici, che
ancora prevedono la punibilita ed un regime gicaodileteriore per le figure del
contravventore abituale e professionale.

Per quanto concerne il carattere assegnato diltisti pud dirsi oggi con
ragionevole certezza, come accennaopra che la recidiva € rimasta
generalmente facoltativa. Solo nei casi tassgirgyisti dal comma 5° dell’art. 99
c.p., ossia qualora il nuovo delitto doloso, susnesalla sentenza di condanna
definitiva per una precedente fattispecie delittunen colposa, rientri in alcuna
delle ipotesi previste dall'art. 407, comma 2,dedta), del codice di procedura
penale, 'aumento di pendio alla meta per la recidiva diviene tuttavia
obbligatorio e, qualora si verta in una ipotesiatiidiva aggravata, I'aggravio non
puo essere inferiore aoh terzodella pena da infliggere per il nuovo delitto.

“PADOVANI, Una novella piena di contraddizigrit., p. 33.
“Intervento del sen. G. Ziccone presso la Comm. t@iaglel Senato in data 12 gennaio 2005.
46 CORBETTA, Il nuovo volto della recidiva:"tre colpi e sei fus?, cit., p. 66.
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Unica possibilita di salvezza rimane, anche nei diaecidiva obbligatoria, la
ritenuta prevalenza delle attenuanti, anche gdmericon una limitazione: il
giudizio di prevalenza €& escluso qualora ricorragdravante della recidiva
reiterata di cui all'art. 99, comma 4 c.p. (quiidyiudizio di comparazione potra
al piu essere in termini di equivalenza; ma viediia, trattando della modifica
dell’art. 69 c.p.). Oltre a cio, I'applicazione etircostanze attenuanti generiche
ex art. 62bis é limitata <dn relazione ai delitti previsti dall’articolo 99quarto
comma, in relazione ai delitti previsti dall’artitm407, comma 2, lettera a), del
codice di procedura penale, nel caso in cui sianmif con la reclusione non
inferiore nel minimo a cinque ar¥®#, non potendo in tali casi tener contodex
criteri di cui all'articolo 133 primo comma, numero 3), e secondo commna

Il nuovo art. 99 c.f3’ continua a prevedere, come per il passato,vaneddai
recidiva:recidiva semplice, aggravata (specifinfraiquinquennale, vera e fintd)

e pluriaggravata (nel caso di ricorrenza di pittégotra quelle sopra elencate: art.
99 comma 3 c.p¥’, e recidiva reiterataxart. 99 comma 4 c.p.: & questa la forma
di recidiva che e stata oggetto del trattamentertee da parte della novella, fino

a far sospettare il ritorno di un vero e propiipd di autore”.

“’Per una analisi piu dettagliata degli aumenti, lad@mparazione dell’attuale dato positivo con
la precedente disciplina, deve rinviarsi, neceasante, alla ricca mole di commenti esistenti
sull’argomentocfr. in particolare, per tutti, GIUNTADal disegno di legge alla legge ex Cirielli
in AA.VV., Le innovazioni al sistema penale apportate dalggke 5 dicembre 2005, n. 25it.,

p. 25 ss.

“8Cfr., per questa terminologia ROMANO, in ROMANO-GRASS&0BmMmentario sistematicdl,
2005, cit.,subart. 99, cit., pag. 96

“‘Curiosamente, nella precedente ipotesi di recidiemplice I'aumento di pena & stabilito in
misura rigida, mentre nel piu grave caso, previgb comma 2, al giudice viene, viceversa,
restituita la facolta di determinare I'aumento dézionalmente, spaziando dal minimo di un
giorno o di un euro sino alla meta della pena tiafli Tale disciplina ha suscitato da subito
perplessita negli interpreti, portando a configerda soluzione, piu coerente con l'impianto
sistematico di cui ai primi due commi dell'art. 8., di interpretare 'aumento per la recidiva
aggravata come ricompreso nella forbice edittalad@riazione minima per la forma semplice,
prevista nella misura fissa diifi terzd, <<"“fino alla meta”, variazione massima elastica prexis
per la recidiva aggravata>: in questi termini, MELCHIONDA,La nuova disciplina della
recidiva, cit., p. 179.
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L’ipotesi in esame ricorre qualora si tratti di smggetto gia dichiarato recidivo
in una precedente sentenza irrevocabile di condahlf@mento di pena e
indicato nella maniera rigida della met&> anziché <fino alla met&> come in
precedenza, salvo, nel caso di recidiva reitergtpawata, nel caso di ricorrenza
di una o piu ipotesi tra quelle delineate al confnaon distinguere piu come in
precedenza tra le diverse circostanze previsteatama 2 (in precedenza veniva
comminato 'aumento fino a due terzi nel primo ésexondo caso, da un terzo a
due terzi nell’'ultima previsione) per prevederewnico aumento di pena stabilito
nella misura fissa <& due terzr>.

E’ stato da piu parti rilevato come il legislatowtilizzando inopinatamente un
criterio di selezione mutuato dal codice di ritcnake, e giustificato da ben altre
rationes®, abbia sancito il ripristino dell'obbligatoriet&lth recidiva per alcune
tipologie di reati, accomunati dalla possibilita pliosecuzione delle indagini
preliminari fino a due an, facendo leva sulla gravita di questi ultimi, pisto
che su un criterio di gravita della recidiva stessa

Atteso che tale categoria di delitti assumeravaiza non solo al fine della
obbligatorieta della relativa declaratoria di réed ma anche — come vedremo —
in ordine ad altri importanti effetti, deve ritesemoltre corroborata la tendenza
del legislatore italiano alla costituzione di unove proprio doppio binario; non
solo processuale ma anche sostanziale, per aleatii si osserva peraltro con
preoccupazione l'estensione di siffatto regime pedcesso al diritto penale
sostanziale, per l'inevitabile spostamento deldmairo del sistema penale verso

**Evidentemente riferendosi all'esigenza processtialm prolungamento - fino a due anni - delle
indagini preliminari, ovvero dei termini di custadtautelare: aspetto riconosciuto pacificamente
ed unanimemente criticato dalla dottrina, nella scarsa plausibilita e difficile conciliabilitarco

le esigenze politico-criminali sottese alla disicipl di un istituto, come la recidiva, di diritto
sostanziale, utilizzato tra l'altro per la primaltaocin detti termini.Cfr. PISTORELLI, Ridotta la
discrezionalita del giudicecit., p. 62.

*1Sui problemi interpretativi sollevati da tale disjgionecfr. GATTA in DOLCINI MARINUCCI

(a cura di)Codice penale commentatool I, 2 ed., 2008ub.art. 99, p. 1065.
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l'autore®®. A tale constatazione, si aggiungono dubbi ulteriderivanti dalla

infelice formulazione della fattispecie, che nonnsente di discernere se |l
riferimento ad <«@no dei delitti indicati dall’art. 407 comma 2 let)>> c.p.p.

sia riferito al solo delitto espressivo ovvero ameth delitto presupposto: ragioni
di coerenza sistematica e di garanzia dei prireoptituzionali di personalita della
responsabilita penale e di rieducazione imporrabbar nostro avviso di
interpretare la locuzione suddetta come riferitagientamente ad entrambi i
delitti®®>. Appare di palmare evidenza, comunque, 'immané¢etsione di tale
figura di recidiva obbligatoria con svariati profdi legittimita costituzionale e
con fondamentali principi sottesi ad un modernotesiss penale, facendo

paventare il ritorno di un vero e propritypb d’autoré.

3. La struttura della recidiva.

La recidiva, lett. ficadutd’, individua, come accennato, la condizione perkona
di colui che commette un delitto non colposo, d@ssere stato condannato

definitivamente per un delitto, anch’esso non cstpb

Dall’analisi del fatto giuridico del reato risultamuindi due elementi:

I. una precedente condanna passata in giudicato;

II. la commissione di un nuovo delitto non colpasacessivo al passaggio in
giudicato della sentenza di condanna per il prettedatto di reatt.

Giurisprudenza conforme concorda con la dominaatgida circa la necessita

di una sentenza irrevocabile, anche stranierahguticonosciuta ai sensi dell’art.

*per tutti, RICCARDI, La riforma della recidiva e della prescrizione t@ssimori politico-
criminali e schizofrenie legislativén Ind. Pen, n. 2/ 2007, p. 511.

*3 Conforme in tale senso CORBETTWnuovo volto della recidiva reiteratait., p. 78-79 cui si
rinvia anche per I'esame del testo e I'esposizideite ragioni a sostegno di tale esegesi.
**Sulla recidivayd. anche il contributo di GIUNTARecidiva in Studium luris 1997, p. 1322.
*®Da ultimo, Cass. Sez. Ill, 17.5.1994, Pietra\imss. Dec. Perl98204.
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12 c.p. (c.d.ecidiva internazionalg®. Indifferente & invece I'effettiva espiazione
della pena irrogata, determinandosi altrimenti ogiustificato trattamento di

favore proprio per chi si sottraesse all’esecuzideita condanna.

3.1. La dichiarazione giudiziale di recidiva.

Appare di tutta evidenza l'importanza che rivedtepriesupposto, da cui
scaturiscono gli effetti collegati a tale istituta:dichiarazionedi recidiva.

Deve naturalmente trattarsi di una dichiarazignaliziale abbiamo peraltro
visto come la formulazione letterale dell’art. 99.c per cui <chi, dopo essere
stato condannato per un delitto non colposo, nemette un altropud essere
sottoposto ad un aumento di pena>. sia inequivoca nel configurare la recidiva
come un istituto facoltativo, per la cui sussistegzperaltro indispensabile una
pronuncia del giudice procedente. Anche se sulleone di facoltativita, vero
delicato punto nevralgico della fattispecie, ancsrasusseguono le discordi
interpretazioni giurisprudenziali (ma sul punto,. \@apiamentenfra, Sezione
Seconda,§ 3)

Nella ricostruzione, dottrinale come giurisprudatej di tale importante e
problematico requisito costitutivo della fattispecdiverse sono state le opinioni
circa le regole che dovrebbero presiedere il procedto valutativo ed
argomentativo del giudice, nella sovrana valutazidagli elementi necessari alla
dichiarazione di recidiva.

Occorre peraltro, al fine di addivenire ad una soaetta interpretazione,
fondatamente ricollegarsi alla profonda trasformaeidell’impianto originario in
cui si collocava l'istituto in esame, cosi come rape dalla riforma del 1974, che,

nel sancire la discrezionalita del suo riconoscitmeha cagionato probabilmente

*Trattasi di opinione largamente condivisa da dudte giurisprudenza. Per tutti, MANTOVANI,
Diritto penale. Parte generajé®adova, 1992, p. 661.
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effetti ulteriori rispetto alle stesse intenzioml degislatore, introducendo, ai fini
della dichiarazione di recidiva dell'imputato, lolgo per il giudice di ricercare,
al di la del dato formale della sussistenza di pirecedente condanna definitiva,
ulteriori fattori sostanziali, tali da giustificaggi effetti giuridici deteriori riservati
al recidivo, e che sono stati da taluni Autori induati in quelli relativi alla
colpevolezza del fattd

Tale ricostruzione, ad avviso dei suoi fautori,ebdde imposta dal carattere
personalistico impresso, dalla Costituzione repohhh, all'interpretazione del
sistema penale, che esige la centralita del requisistituito dalla colpevolezza
per il fatto, ovvero della <gravitd del reato vista nella dimensione della
personalita del suo autore®®, con una rivalutazione del modello classico-
retributivo, in opposizione al precedente caretsgrecialpreventivanteriforma.

Rimandando per ora la soluzione circa la correttedr siffatta opzione
ermeneutica, rimane tuttavia pacifico che, al fin@ddivenire alla dichiarazione
di recidiva, pressoché concordemente si ritiene iclyeudice dovra valutare la
precedente condanna — presupposto formale — cdagiente o, al piu, nel
contesto di altri elementi che dovranno caratterezil nuovo reato come
espressivo di una maggiore rimproverabilita soggettel suo autore.

Sebbene il sistema preveda la recidiva anche el dareati non della stessa
indole, si € ritenuto nondimeno che il nuovo redtw/ra rappresentare kx
manifestazione di una medesima indifferenza versordgole del vivere
comune>, valutazione da riportare anche al fatto chenddesimo non abbia

profittato delle opportunita di reinserimento ofégjli dopo la condanna

*'Cfr. ROMANO — GRASSOCommentario sistematicti, 2005, cit., p. 91 ss.

%8 Cfr. ROMANO — GRASSOpp. ult. cit, p. 91.

*Cosi ROMANO-GRASSOpp. ult. loc. cit. In giurisprudenza & pacifica la necessita che il
giudice accerti, in concreto, sulla base dei driggrart. 133 c.p., se la recidiva sia espressione di
insensibilita etica e di maggiore pericolositaja eeritevole dunque di una maggiore punizione,
ovvero sia motivata da fattori occasionali, pertivi che la determinarono, per il tempo trascorso
rispetto al precedente reato, per la diversitandole tra le manifestazioni delinquenziali, per la
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3.2. La valutazione in concreto del sintomo recidante.

Dopo la riforma del 1974, gli elementi espressiviida dimostrata - a seconda
dell'opzione ermeneutica che si voglia privilegiaremaggior colpevolezza del
fatto (e quindi di maggior gravita del reato) e/o demtualemaggior capacita a
delinqueredel reo, devono valutarsi concreto®da parte dell’organo giudicante.

Tale potere — dovere giurisdizionale ha fatto ptaen da parte di alcuni
Autori, l'esistenza sul punto di una vera e proprie<sovranita
giurisdizionale>®!, mentre lo stesso & stato da Htricondotto nell’alveo della
commisurazione della pena in senso lato (attesapdtenziale rilevanza
extraedittale della recidiva).

Si ritiene inoltre che, una volta appurata I'esigie dei presupposti di forma e
di sostanza della recidiva, il giudice sia obbligat dichiararl®’, trattandosi
invero di una circostanza discrezionale ma nonlfaiea (similmente a quanto
accade per le attenuanti generigheart. 62 bis c.p., seppure per la recidiva

ricorra il presupposto formale della precedentedeona$*.

3.3. L’'obbligo di contestazione.

Si ritiene — a nostro awviso, correttamente - cheiforma del 197% abbia
sancito il regime di facoltativita della recidivalg per cio che attiene al potere del

condotta tenuta dal reo, tali da non far riteneissstente siffatta maggiore pericolosith; tra le
tante, Cass. Sez. V, 22 novembre 1974, CaccaveRidpp, 1976, p. 303, nota PEDRAZZI.
®Tra le tante, Cass. Sez. V, 22 novembre 1974p cR03.

®1Cfr. NUVOLONE, Il sistema del diritto penale ed., Padova 1982, p. 336.

2 ROMANO-GRASSOCommentario sistematictl, 2005, cit., p. 91.

®3Cosi MELCHIONDA, Recidiva e regime di procedibilitin Ridpp 1987, p. 75;ROMANO-
GRASSO,Commentario sistematicdl, cit., p. 92 .

®¥Cosi MELCHIONDA, Recidiva e regime di procedibilita in Ridpp 1987, p. 63: conf.
ROMANO-GRASSO Commentario sistematico del codice pen#le2005, cit. p. 92 ss .
®Sull'argomento, allindomani della riforma del 19%41. PENNISI,Contestazione, dichiarazione
ed effetti penali della recidivan Giur. It., 1974, Il, c. 27.
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giudice di dichiararla 0 meno in sentenza, ma ele ¢arattere non si attagli alla
contestazione da parte della pubblica accusatelzersi invece sempre doverosa.
Spettera quindi all'accusa dedurre e contestargeptevamente il presupposto
formale della recidiva, ossia la precedente condamrima dunque della
valutazione del giudice circa la sussistenza ddii presupposti sostanziali della
medesima nel caso concr&tdParte della dottrina insiste invero per la neicz st
una contestaziongpecificadella stessa, secondo i tipi ed i gradi legistatiente

previstf’, in ossequio al diritto di difesa sancito dall’@4 comma 2 Cost.

3.4. L’'obbligo di motivazione.

Per la prevalente opinione, una volta ritenutssistente la recidiva nel caso
concreto, il giudice dovra adempiere all'obbligo miiotivazione secondo gli
ordinari criteri.

Si rileva tuttavia come parte della giurisprudeabdia reputato doverosa la
motivazione solo nel caso di esclusione della rammra della recidiva, e non
allorquando venga invece ritentftaUn mutamento di indirizzo sul punto si &
nondimeno registrato in alcune pronunce, nelleicgi@ sostenuto che I'esercizio
della discrezionalita giudiziale debba in ogni cassere sorretto da idonea

motivazione, nel caso in cui si sia ritenuto dilaggve tale aumento o mefiped

®PEDRAZZI, La nuova facoltativitacit., p. 343. Conforme, tra le tante, prima delfarma,
Cass. 18.12.1974, iBass. Penl975, p. 184 e, dopo il 1974, tra costante gwudenza, Cass.
5.3.1999jvi,, 2000, p. 1261

L ATAGLIATA, Contributo allo studio della recidivaNapoli, 1958, p. 205; MELCHIONDA,
Recidiva cit., p. 97. Per giur. prevalente, tuttavia, €asa & tenuta a contestare la recidiva solo
sulla base del certificato del casellario. In tahso pure la dottrina; PEDRAZZLa nuova
facoltativita della recidivagit., p. 307; SERIANNIRecidiva,in NssDI, App, p. 370.

®8Cfr. Cass., sez V, 23 Maggio 1979, MazzaCi&.D. Cassn. 143580; Cass., Sez. IV, 26 giugno
1975, Balzamoiyi, n. 131810.

®9Cfr. Cass., Sez. Il, 9.3.1987, Leone, Riv. Pen. 1988, p. 89, anche se sentenza di poco
successiva ha ritenuto legittima la mancata moiivez circa la ritenuta esistenza della recidiva,
sul presupposto per cui il giudice ha la facoltanewx di escludere la circostanza, che € inerente
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anche qualora sia stato effettuato un giudizio dmjparazione con altre
circostanze, nei diversi esiti a cui lo stesso poradurre.

Per quanto attiene ai requisiti da porre alla kel dichiarazione suddetta,
discordie si sono da subito registrate in ordink alecessita o meno della
ricorrenza di fattori ulteriori, rispetto al datmriale rappresentato dalla
precedente sentenza definitiva di condanna.

Riallacciandosi al dibattito circa la natura giuced della recidiva, vi € chi ha
sostenut® che la natura circostanziale della stessa sarstab@ confermata dai
poteri attribuiti al giudice dalla riforma del 197#h quanto quest'ultima nulla
avrebbe innovato se avesse imposto la considedelta recidiva come un dato
immanente di qualificazione del reato, da ritersergsistente per il solo fatto della
esistenza di una precedente condanna. La stesssl sarebbe limitata a cio, ma
avrebbe, di contro ampliato i poteri del giudiceyponendogli la ricerca di
ulteriori presupposti sostanziali da considerargaumente al presupposto formale
costituito dal precedente giudicato penale, in gaisa inserendo la recidiva
pienamente nel novero delle circostanze, come dratosperaltro dalla sua
immissione nel giudizio di comparazioerart. 69 c.p.

Alla stregua della suddetta impostazione ermeneulécrecidiva non potrebbe
considerarsi esistente alla stregua soltanto dpHecedente condanna ed
indipendentemente da una dichiarazione giudiziglposita, dovendo invece
essere dichiarata solo qualora vengano individdeitigiudice tutti i presupposti
della stessa, analogamente a quanto si verificaordine alle altre figure
circostanziali.

Ulteriori contrasti permangono in ordine all’obldigp meno del giudice di
procedere allaumento della pena in caso di ricoinosnto in concreto
dell’esistenza della recidiva, problematica cheinnette — ancora una volta —

alla interpretazione da darsi alla nozione di fetolita. Per i riflessi dirimenti

alla persona del colpevole, ma di non apportare glimenti di pena che ad essa dovrebbero
conseguire>: vd. Cass., Sez. Il, 29.11.1988, SciutoRir. Pen, 1990, p. 989.
" ROMANO-GRASSOCommentario sistematicti, 2005, cit., p. 92.
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che tale problematica e suscettibile di produrrdirdi della nostra analisi, si
impone un approfondito esame della nozione e deecwiti del potere facoltativo

del giudice, che sara ampiamente sviifoa, Sezione Secondg 3.

4. Gli effetti derivanti dalla nuova configurazionedella recidiva.

Possiamo, in via preliminare, osservare come leificbd effettuate dalla
legge n. 251 del 2005, incidenti, oltre che sulkpdsizione di cui all’art. 99 c.p,
su varie altre parti del codice penale, nonchécsdice di procedura penale e su
diversi istituti previsti dalla legge sull'ordinam® penitenziario, hanno
introdotto un inasprimento sanzionatorio senza guenti nei confronti di un
preciso tipo di delinquente, il recidivo reiterathe viene a costituire quindi il
vero perno repressivo dell’intervento riformatdde consideri poi come, oltre agli
effetti derivanti in via diretta da tali modifichaltrettanti sono gli effetti per cosi
dire collaterali che la recidiva dispiega anche sedtori cui la novella non si e
rivolta espressamerite

Di seguito, indicheremo e affronteremo brevement@rincipali istituti

interessati dall’intervento legislativo del 2005.

"'Basti per ora accennare come per alcuni Autoriistessbbe per il giudice, che rilevi I'esistenza
in concreto della recidiva, I'obbligo di procedexraumento di pena, salvi gli effetti di elisione
derivanti da attenuanti di segno opposth: PAGLIARO, Il fatto di reatq Palermo, 1960, p. 478;
in giur,. Cass., 6 febbraio 1987, Riv. Pen, 1987, p. 988; Cass., 11 febbraio 1987Cass. Pen.,
1988,p. 449. Nel senso che la riforma del 1974 harreso facoltativa la contestazione della
recidiva ma ha conferito all'organo giudicante dtgre di non aumentare la pena in caso di
recidiva contestata;fr. Cass. sez. |, 15 maggio 1986, MenemidCik.D. Cassn. 174074; Cass.
Sez. Il, 8 giugno 1979, Spinetityj, n. 143753;

"2Sj pensi al caso dell'oblazione discrezionale: amaodell’art. 162bis, I'oblazione discrezionale,
possibile per le contravvenzioni punite con penberaative, <€on &€ ammessa quando ricorrono i
casi previsti dal terzo capoverso dell'art. 89 quindi di recidiva reiterata, nonché nei caisi d
contravventore abituale e professionale previstatkart. 104 o dall’art. 105>. Ne deriva che,
essendo i casi di recidivex art. 99 comma 3 ristretti ai soli delitti, la dieh&zione di recidiva
reiterata non inibira pit la concessione dell'olae discrezionale, ai sensi dell'art. 2 comma 3

c.p.
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4.1. L’applicabilita delle circostanze generiche.

Nel secondo comma dell'art. @fts, introdotto dall'art. 1 della |. 251/2005, si
afferma che &i fini dell'applicazione del primo comma non gné conto dei
criteri di cui all'articolo 133, primo comma, nunei3), e secondo comma, nhei
casi previsti dall'articolo 99, quarto comma, inlaeione ai delitti previsti
dall'articolo 407, comma 2, lettera a), del codatigorocedura penale, nel caso in
cui siano puniti con la pena della reclusione naferiore nel minimo a cinque
anni'.

La limitazione al possibile riconoscimento delleeatianti generiche riguarda,
dunque, soltanto il recidivo reiterato ai sensiglghrto comma dell’art. 99 c.p., il
quale abbia commesso un nuovo delitto (almenordo)enon colposo che sia
compreso nella lista di cui all’art. 407, commaegidraa) c.p.p. (per intendersi i
delitti per i quali la durata massima delle indagireliminari puo raggiungere i
due anni), con l'ulteriore limitazione del minimalittale, che non deve essere
inferiore "a cinque anrii

Giova brevemente ricordare che le attenuanti gelmericostituiscono uno
strumento per modulare la pena in concreto, adédtanalla gravita del reato
commesso e alla personalita del colpevole.

Contemplate nel Codice Zanardelli (art. 59), che poevedeva circostanze
specifiche, abolite con il Codice Rocco, che preved solo circostanze
specifiche, le circostanze attenuanti genericheo ssiate ripristinate nel nostro
sistema penale nel 1944 con lintroduzione dell'&&bis, ma la loro incidenza si
e ampliata considerevolmente con la riforma dek197

Sono, infatti, entrate nel giudizio di comparaziawn le aggravanti (salvo
tassative eccezioni, intervenute nel tempo in nmeateér terrorismo, eversione e
mafia, come vedremmfra, Sezione Second8 4), e sono state oggetto di larga
applicazione giudiziale, anche al fine di temperregore sanzionatorio del

codice fascista, ma sconfinante spesso in una atitan e generalizzata
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concessione delle stesse, con eccessi di lassigmisdizionale, da piu parti
paventati o lamentati: proprio questi ultimi riliesarebbero stati invero alla base
dell'intervento limitatore del legislatore del 2005

Alcuni Autori osservano che tale cambiamento dtarstarebbe tuttavia piu
apparente che reale, essendo soltanto un modaediddfaccia ferocé senza
conseguenze apprezzabiliin quanto, a mente del rimodellato art. 8&-c.p.,
rimarrebbero sottratte a tale esclusione altredtdattispecie delittuose gravi (Si
pensi,ad es., alla rapina pluriaggravata). TalunioA hanno invero criticato
anche il carattere non assoluto del divieto, asslerehe, nelle predette situazioni,
il giudice potrebbe nondimeno concedere le attetuageneriche, ma
considerando parametri diversi da quelli indicatdi’art. 133, primo comma, n. 3)
(I'intensita del dolo), e nel secondo comma detssa disposizione (tutti quei
criteri rivelatori della capacita a delinquere delggetto: motivi a delinquere,
carattere del reo, precedenti penali e giudizandotta anteatta, contemporanea
0 susseguente al reato, condizioni di vita indiaié, familiare e sociale del reo),
non essendoci, oltre alle suddette, preclusiomi edincessione delle circostanze
attenuanti generiche ai recidivi reiterati.

E’ per contro vero che e stata introdotta una sdirte<discrezionalita guidata
in negative>"*, dovendosi onestamente riconoscere come solo pancarta
difficolta il giudice, salvo un particolare impegedtico motivazionale, potrebbe
verosimilmente addivenire alla concessione delleostanze attenuanti generiche
fondandosi su parametri diversi da quelli ora esclgimane infatti in piedi solo
la considerazione della gravita del reato, deswtdgli elementilato sensu
attinenti alla condotta, ovvero della gravita dahdo o del pericolo cagionato alla

persona offesa: appare peraltro chiaro, dai titolieato per i quali € preclusa la

PALUMBO, La ex Cirielli in pillole, in Dir e giust, n. 14/2006, p. 68.
" Cosi SCALFATI,Cade il bilanciamento delle <<circostanze>¥ Guida al dir, dossier n.
1/2006, p. 39.
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considerazione su base soggettiva delle circostgerzeriche, nonché dallo stesso
tenore edittale delle previsioni, come difficilmenpotranno rinvenirsi elementi
attenuanti la riprovevolezza del reato su tali basi

Si profila, per tale via, l'intenzione del legisda¢ di precludere, di fatto, la
concessione di tale diminuzione per i recidivi esti, sulla base di una
presunzione in ordine all'intensita del dolo edjdo di capacita a delinquere dei
soggetti che commettano i reati compresi nella lsstccitata, che appare per vero
irragionevole.

Criticabile appare peraltro il riferimento di tipoocessuale, utilizzato al fine di
selezionale i reati immeritevoli di una consideoa® degli elementi attenuanti in
chiave soggettiva, attuato attraverso il richiameati per i quali il c.p.p. prevede
il prolungamento degli ordinari tempi di indagined a due anni, con l'ulteriore
restrizione derivante dalla sussistenza di un fir@te minimo edittale. Lascia
invero perplessi che l'intenzione, dichiarata néattito che ha animato gli
sviluppi delliter approvativo del d.d.l., di limitare (originariantenaddirittura
vietare) I'indiscriminato riconoscimento delle atanti generiche ai recidivi, che
si fossero resi responsabili di ulteriori gravitresi sia concretizzato nel richiamo
ad una lista, tanto per I'improprieta del rinvioGbdice di rito effettuato da una
disposizione della parte generale del Codice péhalevero per la destinazione
funzionale affatto differente della norma in es&menirante a consentire un
maggiore lasso di tempo al fine di espletare indagpomplicate, non a cagione
della supposta maggiore gravita dei reati, bensagione della complessita nelle
attivita investigative e nel reperimento delle fahtprova.

Varie sono, in effetti, le disomogeneita e le digtosia tra le ipotesi delittuose

contenute in detta lista, ed oltremodo rispett@lagttante fattispecie in essa non

FLORA, Le nuove frontiere della politica criminale. Le irgtanti modifiche in tema di
circostanze e prescriziona Dir. pen. e prog¢2005, p. 1325.
®ROSI, Effetti della recidiva reiterata su attenuanti geiche e comparazioneit., p.15 ss.
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contemplate, per le quali rimane invece inalterbpmtere del giudice di valutare
le attenuanti generiche anche su base soggettiva.

E’stato paventato, infine, che I'ambiguita di forleione del rinnovato art. 62
bis c.p. potrebbe inoltre prestarsi ad una letturazaeombra di dubbio in
contrasto con i principi costituzionali in materit responsabilita penale. Si
tratterebbe dell'interpretazione per cui i deltiart. 407 comma 2 letd) c.p.p.
caratterizzerebbero, coloro i quali siano stathdamnati a tale titolo, come
soggetti recidivi fualificati” (analogamente a quanto a quanto previsto dalmuov
comma 5 dell'art. 99 c.p.), tale da ritenere atggssi applicabile la disciplinex
art. 62bis c.p., qualunque sia il successivo reato commesanchke se di lieve
entita —riferendo quest'ultimo in senso generalequalsivoglia capo di
imputazione. Tale prospettazione non pare tuttaeistenibile, intanto in base
all'esegesi del testo normativo, ed inoltre in doamerrebbe a ricreare una
presunzione di pericolosita, gia dichiarata in¢dagtonale, a carico di soggetti che
andrebbero puniti non solo per il fatto commessa, anche in base ad una
prognosi legale di pervicacia delinquenziale présunris ed de iure quasi una
categoria specializzante della recidiva Attesa I'inammissibilita teorica
dell'interpretazione sottesa a tale soluzione, daopit fondatamente sostenersi
che la responsabilita per uno dei delitti contemadila ‘lista’ suddetta deve
rilevare al momento dell’accertamento giudizialdladeesponsabilita per detto

fatto di reato, commesso da chi sia gia stato dral recidivo.

4.2. 1l concorso e il bilanciamento delle circostare.

Anche in tale delicato settore, e facilmente indli@bile una stretta, da parte del

legislatore, nei confronti del “solito” recidivoiterato, che si traduce in una drastica

" Cosi ROSIEffetti della recidiva reiteratacit., p. 17.
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compressione dei poteri commisurativi della sarzigpettanti al giudice. Ad esso
viene infatti precluso il giudizio di prevalenzalldecircostanze attenuanti, sulle
aggravanti contemplate negli artt. 99 comma 4,60112 co. 1 n. 4 c.p. .

Si palesa, dunque la considerazione di dette ipatesie espressive di una
personalita talmente compromessa da immeritaredimanuzione per qualsivoglia
contraria ipotesi attenuante: wr& risulta un giudizio di comparazione
<<orientato>> in chiave special preventiva>%",

Si profilano, invero, per tale via seri dubbi irdime al rispetto del precetto di cui
all'art. 27 comma 3 Cost., pur nella volonta dejiséatore di limitare I'incertezza
derivante dalla discrezionalita giudiziale, nellanmisurazione anchextraedittale
della pen&, con un ritorno alla disciplina precedente allforrna del 1974. Si
osserva inoltre come rimarrebbe peraltro semprsilpites un giudizio di equivalenza
tra le attenuanti, anche generiche, e le predejtgasanti, anche se, per altra
autorevole opinione tale possibilita non sarebbé&drdi una consapevole scelta del
legislatore, quanto di un tapsus calami provvidenziate®®.

Nei commenti immediatamente successivi all’entrataigore della riforma, si e
invero osservato che il giudice, muovendosi disore@mente tra il minimo e il
massimo edittale, potrebbe pervenire ad un risukastanzialmente analogo a quello
che si potrebbe ottenere con la ritenuta prevaletete attenuanti. In tal modo,
I'effetto preclusivo voluto dal legislatore sarebHefatto, vanificat8".

Si rilevava inoltre da parte di alcuni Autori, comheferimento all’art. 99, comma
4 c.p., cioe alla recidiva reiterata, fosse verdsiente errato: in base alla circostanza
per cui la recidiva, anche a seguito della riformf@gse rimasta ordinariamente
facoltativa, I'unica ipotesi di recidiva obbligat@rrappresentata dall’art. 99, quinto

comma, cosi come introdotto dalla stessa legge2@B5b, non avrebbe avuto senso

8SCALFATI, Cade il bilanciamento delle circostanze Guida al diritto, Dossiern. 1/ 2006, p. 39.
"°Cfr. MELCHIONDA, Commento all'art. 3, I. 5.12.2005, n. 25f,Leg. Pen, n. 3/2006, pt. 2, p. 437
SS.

8PADOVANI, Una novella piena di contraddizigrit. , p. 32.

8ISCALFATI, Cade il bilanciamentgcit., p. 39.
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che il legislatore avesse posto un divieto di plesvaa in rapporto ad una ipotesi di
recidiva facoltativa, che il giudice poteva diséoemlmente escludete

4.3. La continuazione e il concorso formale di reat

Anche nel settore del concorso di reati, la noved8a2005 ha introdotto rigorosi
limiti alla discrezionalita del giudice in caso réicidiva reiterata. Il nuovo comma 4
dell’art. 81 c.p. prevede infatti che, in caso dncorso formale di reati o di reati in
continuazione, commessi da colui cui sia stgplicats® la recidiva prevista dall’art.
99, quarto comma, c.p., salvo il limite derivantd divieto di superare il cumulo
materiale, 'aumento di pena per il reato piu graeéra spaziare sino al triplo, ma
<<non puod essere comungue inferiore ad un terzo geltea stabilita per il reato piu
grave>>. Appare ragionevole ritenere che tale ipotesi noorra, qualora la recidiva
reiterata sia contestata per la prima volta netgsso per i reati avvinti dal vincolo
della continuazione o in concorso formale. Talernptetazione, oltre ad apparire piu
conforme e rispettosa della formulazione lettecs®articolo ( che parla di soggetti
<<ai quali sia stata applicatala recidiva prevista dall’art. 99, quarto comma>>)

sarebbe comunque da preferire in base al prindigitavor ref*.

82Cfr. PALUMBO, La ex Cirielli in pillole cit., p. 68. Alla suddetta conclusione perviemeatiro
anche C. Cost., sent. n. 192/2007, che sara es@aniinseguitdnfra, Sezione Second® 5.

8sulla controversa interpretazione da attribuirsa abcuzione <<recidivaapplicata>>, vd. infra,
Sezione Second8 5, specie nota 171.

#per una precipua analisi delle diverse linee imegive ricavabili dall’equivoca formula utilizzat
dal legislatoreyd. BARTOLI, Commento all’art. 5 della legge 5.12.2005, n. 25llLeg. Pen.n.
3/2006, pt. 2, p. 454 ss. Taluni commentatori hdatto notare come la locuzione redti in concorso
formale o in continuaziores, piu ampia di quella di <delitto non colpose> contenuta nell’art. 99
c.p., potrebbe in astratto prestarsi a legittimarapplicazione di tale deteriore regime anchecasb
di concorso formale o ricorrenza di un medesimegli® criminoso tra contravvenzioni dolose e delitti
dolosi, cui vada applicata la recidiva reiterataddirittura nel caso di plurime contravvenzioniode,
qualora la recidiva reiterata sia stata contestata una precedente sentenza. In tal senfo,
CORBETTA, Il nuovo volto della recidivacit., p. 82.
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Ultima notazione riguarda lindividuazione della nge su cui va effettuato
'aumento: si propende per interpretare la locugipena <stabilita>> per il reato
pit grave come sinonimo di penairfitta>>: I'insostenibilita teorica di una diversa
interpretazione risulta chiara, qualora si pensabge altrimenti, non si saprebbe se
'aumento vada effettuato sul minimo e sul massiddtale, e allorché il giudice
scegliesse tale seconda soluzione, gli aumenti etiapgiungerebbero a livelli
inaccettabili. Tale soluzione sarebbe avvaloratapltie, dall'interpretazione
sistematica del combinato disposto degli artt. 8dhma 4 c.p. e 671 commabis
c.p.p., che estende alla fase dell’esecuzione pdaatlisciplina dal primo prevista,
rispetto al quale I'art. 187 norme att. c.p.p. e che <si considera violazione piu
grave quella per la quale ¢ stata inflitta la pgma grave>>.

La pena finale, risultante dall’aumento per il corso formale o la continuazione,
non deve tuttavia superare il triplo della penaehas il cumulo materiale delle pene
dei singoli reati.

Scelta senz’altro condivisibile quella di applicame doppio limite al’aumento di
pena, ma che pare essere insufficiente a mitigaregore di un trattamento
sanzionatorio esasperatamente severo, atteso checidivo reiterato vedrebbe
aumentata la pena due volte per lo stesso fatta: purma volta, per la semplice
ricorrenza della recidiva reiteragx art. 99, comma quarto, c.p.— dalla meta a due
terzi, a seconda del carattere semplice o aggraviacseconda volta, per effetto
dell'obbligatorio aumento di un terzo della pen& ®&to piu grave, sul quale é gia
stato apportato 'aumento per la recidiva. E’ ewnige come tale disciplina sia
insensibile al principio di proporzione,oltre chk fime rieducativo che la nostra

Costituzione continua inascoltatamente ad attrébalia pena.

4.4. La prescrizione.
Il recidivo aggravato e reiterato subisce inoltre ttattamento deteriormente ed
irragionevolmente discriminatorio in materia di ggBzione del reato, anch’essa

riformata.
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Con la legge n. 251/2005 il previgente sistema cagboni’ in relazione alla
gravita edittale del reato, stimata sulla pena mesgomminata dalla legge, tenuto
conto dell’'aumento massimo stabilito per le aggnéiva della diminuzione minima
per le attenuanti, ha infatti lasciato il postouarcriterio in cui il tempo necessario a
prescrivere € — di regola - commisurato al mas®ditiale di ciascun reato.

Vale, in definitiva, il reato cosi come prefiguratei limiti edittali dalla norma
incriminatrice, senza la possibilita di considerared eventualmente, bilanciare -
eventuali aggravanti o attenuanti, ai fini dellaedminazione del tempo necessario a
prescrivere. Questa regola soffre peraltro due zé@ee computandosi nel tempo
necessario a prescrivere le aggravanti per le dadkgge stabilisce una pena di
specie diversa da quella ordinaria e quelle adteffgeciale, per di piu considerate
nella loro massima estensione.

Ben si vede come, al recidivo reiterato, vengarvete un trattamento deteriore e
discriminatorio rispetto agli altri soggetti chdidguono, dal momento che i tempi di
prescrizione del reato subiscono un doppio aumpetoeffetto della recidiva: una
prima volta in quanto, essendo la recidiva unaost@nza aggravante ad effetto
speciale, la stessa accresce il massimo edittalecusucomputare il termine
prescrizionale, a cui si aggiunge inoltre I'espoegivieto di bilanciamento tra
circostanze ai fini della determinazione della péase su cui calcolare il termine
prescrizionale (ulteriore limitazione della discomlita giudiziale); una seconda
volta in quanto, per tale categoria di soggettiegislatore ha riservato una disciplina
maggiormente ampia dei tempi di interruzione (&6tL c.p.), ordinariamente previsti
in un quarto, che producono un aumento dei tempraehcrizione dalla meta (nei casi
di cui all’art. 99 comma 2) a due terzi (nel casoud all’art. 99 comma 4).

Tale regime, é stato sostenuto, pare inserirsiefta logica del furore, non della
ragione>>%°. Come efficacemente osservato, non potendo ttaliail’oblio - che tale

istituto giustifica e fonda - che operare in unaelsione <strettamente obiettiva e

$PADOVANI, Una novellagit., p. 32.
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impersonale>, se la riforma della prescrizione operata dd#gge c.d.<<ex
Cirielli>>poteva avere una sua plausibilithd, qualora imeéat sull'obiettivo di
eliminare i mutevoli e precari apprezzamenti daiccacircostanziale effettuat
posteriori dal giudice, € pur vero che elemento di graveodiat e discriminazione
irragionevole é rappresentato dall'aumento sprdgtusidella pena a cagione di un
istituto — la recidiva — che nessun effetto dispisg tale esigenza - effetto di oblio.

Se e vero, infatti ,che la rilevanza della presone si esplica sul piano del venir
meno delle esigenze di prevenzione generale, agcladora declinata nella sua
ulteriore “variante” positiva o integratrice, <pena tardivamente irrogata o espiata
in modo intempestivo, perdendo di attualita confgiva, non pud che smarrire le
proprie potenzialita di rassicuraziore®, cid significando che nessun rilievo
rivestono le potenzialita criminogene dell’autosd'dlecito.

Altro rilievo di incostituzionalita atterrebbe akipcipio di presunzione di non
colpevolezza ed al principio di ragionevole du@daprocesso, variando quest’ultimo
irragionevolmente, sulla sola base della ricorreazaeno di una circostanza che,
oltretutto, potrebbe anche non attualizzarsi inr@al reato per cui si procede, e che
ciononostante dilata incontenibilmente ed in mamidiscriminatoria i tempi del

processo.

4.5. Gli effetti operanti in fase esecutiva: la spensione dell'esecuzione.

Sul piano processuale, la novella ha modificatsenso peggiorativo vari istituti
operanti nella fase esecutiva, a detrimento debgizmne del solito recidivo
reiterat§’. In particolare, & stato riformulato I'art. 67 @., cui & stato aggiunto un

8GIUNTA — MICHELETTI, <<Tempori cedere>> Torino, 2003, p. 41.

8"Per una panoramicad. BLASI, Ex Cirielli, ridotti i benefici carcerari, la stréa sui recidivi punto
per puntq in Dir. e Giust.,n. 3/2006, p.101 ss.

8Per una disamina pit approfondita della questiafre, MARCHESELLI, Permessi premio con il
contagocce ai recidiyiin Guida al dir, Dossier,n. 1/2006, p. 79 ss.
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comma 2bis, il quale prevede il necessario raccordo con lgifiathe apportate al
Codice penale, sancendo I'applicabilita del nuowto & comma 4 c.p. in sede di
esecuzione.

Resta naturalmente fermo il presupposto di opetatilella recidiva, ovvero la
necessita dell’espresso riconoscimento in sentarseguito di rituale contestazione,
indipendentemente dall’eventuale giudizio di bilantento con circostanze di segno
opposto, nei termini di subvalenza o equivaléhzgonsentito nei soli termini
dell’equivalenza dal novellato art. 69, comma 4. per il recidivo reiterato).

Rimane peraltro aperta la questione circa I'applida della nuova disciplina
restrittiva al recidivo, dichiarato tale nella sama di condanna della cui esecuzione
si tratta, ovvero a colui il quale la recidiva stata dichiarata in altra sentenza
precedente al titolo in esecuzione. L'argomenttetate non pare peraltro decisivo,
trattandosi in entrambi i casi di soggetto cui pirSi essere stata applicata la recidiva
al momento dell’esecuzione (null’altro precisandonorma in questione). Rilievi
sistematici, attinenti all'impostazione tradiziomaldella fase esecutiva penale
propenderebbero fondatamente per l'accoglimentdadigsi piu restrittiva, pur
sussistendo residui dubbi circa la realgo della disposizior&.

Per quanto riguarda le altre modifiche, il giro \die operato dalla legge n.
251/2005 riguarda principalmente i condannati aligsia stata applicata la recidiva
reiterata ai sensi dell’art. 99, co. 4 c.p.

Le modifiche interessano sia la fase iniziale dsl’cuzione, per quanto concerne
la possibilita di avere accesso alle misure alterealla detenzione penitenziaria,
evitando quindi una carcerazione destinata, ngltarenza dei requisiti prescritti per
I'applicazione delle suddette, ad essere inutife|ssfase successiva all’internamento,
investendo, in particolare, la possibilita di acedai benefici carcerari o alle misure

alternative stesse.

8 vd. infra, Sezione Second@ 5, specie nota 171.
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In sintesi, i condannati ai quali sia stata appdica recidiva reiterata non solo
avranno immediato ed automatico ingresso in caycene trovando per gli stessi piu
applicazione listituto della sospensione dell’asgone, ma troveranno molte piu
difficolta anche al fine di accedergra moeniaai benefici penitenziari od alle misure
alternative, la cui concessione & contornata ddizéoni ben piu gravose rispetto agli
altri detenuti.

Per quanto concerne la sospensione dell'esecuzilendegge 251/2005 ha
introdotto infatti un doppio binario sulla base delo discrimine rappresentato dalla
dichiarazione di recidiva reiterata, risultante ti@lo, prevedendo il nuovo art. 656,
comma 9, c.p.p., lettera), che la sospensione dell’esecuzione non possaeess
disposta: hei confronti dei condannati ai quali sia stata épata la recidiva
prevista dall'articolo 99, quarto comma, del codpenalé. Non si puo mancare di
rilevare che il recidivo reiterato va subito in@@ne, anche per pene di modesta entita,
mentre gli altri condannati, a pene anche finoeanni di reclusione, potranno
usufruire della sospensione dell'esecuzione e, oqj@aalammessi a una misura

alternativa, sconteranno la pena senza alcun tomiaitcarcer®.

“per i tossicodipendenti e gli alcoldipendenti w@rilato che il governo ha rimaneggiato la disciplin
sopprimendo, con decreto-legge del 30 dicembre 200872, convertito, con modificazioni, in L.
21.02.2006 n. 49, la disposizione dell’art-18i4 (che era stata riformulata dalla legge n. 251/20@b
testo unico 309/1990, la quale conteneva il dividiaconcedere piu di una volta le misure della
sospensione dell’'esecuzione e dell'affidamentorova nei confronti dei condannati tossicodipendenti
o alcoldipendenti cui fosse stata applicata ladigaiex art. 99 co. 4 c.p. A norma dell’art. 4, comma
2, del medesimo d.l. 272/2005, & stata inoltre itmrahe la disposizione di cui alla lettera c) del
comma 9 dell'articolo 656 del Codice di proceduengle non si applica nei confronti di condannati,
tossicodipendenti o alcoldipendenti, che abbianaccamso, al momento del deposito della sentenza
definitiva un programma terapeutico di recupero gs@ i servizi pubblici per l'assistenza ai
tossicodipendenti ovvero nell'ambito di una strigtwautorizzata nei casi in cui l'interruzione del
programma pud pregiudicarne la disintossicazione.tdle caso il pubblico ministero stabilisce i
controlli per accertare che il tossicodipendentkatcoldipendente prosegua il programma di recupero
fino alla decisione del tribunale di sorveglianzarevoca la sospensione dell'esecuzione quando
accerta che la persona lo ha interrattdSul punto, cfr. MARRA, Le modifiche apportate
all'ordinamento penitenziarioin AA.VV. Nuove norme su prescrizione del reato e recidoif, p.
289 ss. Si é parlato a tal proposito di una fretalretromarcia, giustificata dalle preoccupazoiria
limpatto che tale disposizione avrebbe avuto sslema penitenziario, e che ricorda da vicino la
vicenda della legge dei tre colpi in Californiaffdsamente, in argomento, DELLA BELLA hree
strikes and you're out. La guerra al recidivo inlarnia e i suoi echi in Italiain Ridpp n. 2-3/2007,

p. 859. Per la disamina della legislazione stagunsi¢ Vd infra, Capitolo Terzo.
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4.6. Le ricadute in ambito penitenziario.

La "stretta" per i recidivi si € manifestata anahelle modifiche che hanno
interessato la materia penitenziaria, ispirate ‘@ssle ad esaltare il recidivo reiterato
come tipo normativo d’autott al quale dedicare un vero e proprio “statuto”
penitenziarid® coinvolgente vari istituti, previsti dalla leggé fuglio 1975, n. 354,
che di seguito si citano brevemente nei loro rigywohtici piu immediati.

| permessi premio Secondo la nuova disposizione dell’art. @fater, introdotta
dall’'art. 7 della legge 251/2005, al detenuto aliesta la qualita di recidivo reiterato,
| permessi premio possono essere concessi:

- nei confronti dei condannati all’arresto o akelusione non superiore a tre anni,
anche se congiunta all’arresto, dopo I'espiazion@irdterzo della pena (non piu
immediatamente);

- nei confronti dei condannati alla reclusione sigre a tre anni, dopo meta della
pena (non piu dopo un quarto);

- nei confronti dei condannati alla reclusione peo dei delitti compresi nella lista
di cui al primo comma dell'art. Bis dellordinamento penitenziario, dopo
I'espiazione di due terzi della pena e comunqueaitie quindici anni (non piu dopo
I'espiazione di meta della pena);

-nei confronti del condannato all’ergastolo, dopindici anni (non piu dopo dieci

anni).

Iper un indispensabile approfondimento della dograate! tipo di autore, fondamentale il contributo
di CALVI, Tipo criminologica e tipo normativo d’autgr®adova, 1967, p. 263 ss.

9per tale efficace definiziongd. FIORIO, Inasprimenti al divieto di concedere benefici pentiari

in AA.VV., Nuove norme su prescrizione del reato e reciddvia, p. 225. Per ulteriori osservazioni e
commentj cfr. anche CENTOFANTIPrime applicazioni in sede penitenziaria della legex Cirielli:
spunti ricostruttivj in  Giur. merito 9/2006, 1982; CIAMPI,Permessi premio e semiliberta: dalle
nuove condizioni di accesso significativi riverbgui profili funzionali degli istitutiin Nuove norme su
prescrizione del reato e recidiyait., p. 243 ss
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L’innalzamento della soglia necessaria per essemaessi a fruire dei permessi-
premio, come riservata ai recidivi reiterati, & @l consistente. Se un tentativo di
giustificazione di cotanto rigore € stato rinveno#dl’allarme sociale conseguente ad
eclatanti casi di mancati rientri, si deve per vaomnoscere come tali accadimenti
siano rari, e possano comunque riguardare ancbadannati per gravissimi delitti
che non siano recidivi.

La detenzione domiciliare L'istituto della detenzione domiciliare e stato
rettificato in due direzioni: da un lato, e statodificato I'art. 47ter dell’ordinamento
penitenziario, inserendo, prima del comma 1, unman®1, che ha introdotto una
nuova forma di detenzione domiciliare per i conddndi eta superiore a 70 anni,
qualunque sia I'entita della pena inflitta o dgilena residua da espiare, a condizione
che, per quanto qui interessa, il soggetto non rs& stato condannato con
I'aggravante della recidiva (oltre che riconosoiablpevole di alcuni gravi delitivi
elencati), che e ostativa anche qualora non sta diahiarata con la sentenza della
cui esecuzione si tratta, ed in qualsiasi formaa esspresenti (non solo quella
reiterata).

Dall'altro lato, il limite di pena che il recidiveeiterato puo espiare in detenzione
domiciliare per motivi di studio, famiglia o salukestato ridotto da quattro a tre anni
(comma 3 dell'art. 7 della legge 251/2005 che haodotto, nell'art. 47er
dell’ordinamento penitenziario, un nuovo comma.l.1)

Al recidivo reiterato, inoltre, non puo essere @ssa la detenzione domiciliare
generica (pena non superiore ad anni due, anclisuaesjualora non ricorrano le
condizioni per l'affidamento in prova al serviziocgle e la misura sia idonea ad
evitare il pericolo di recidivanza) (comma 4 det’& della legge n. 251/2005, che ha
modificato I'art. 47ter, comma 1bis). Sotto tale aspetto, il recidivo reiterato risulta
invero equiparato al condannato per delitto ricasprnella lista dei gravi delitti di
cui all'art. 4bis dell’ordinamento penitenziario.

La semiliberta per i recidivi reiteratill comma 5 dell’art. 7 ha introdotto il nuovo
art. 50bis, il quale, in caso di applicazione della recidiegarata, eleva il limite per

essere ammessi al regime di semiliberta, alla aregpiazione dei due terzi della
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pena; i tre quarti di essa se la condanna é ralatireato rientrante nella lista dell’art.
4-biscomma 1 dell’ordinamento penitenziario.

La disciplina di cui all’art. 58-quater ord. pen.ll nuovo comma bis dell’art.
58-quaterord. pen. stabilisce infine ch#iaffidamento in prova al servizio sociale
nei casi previsti dall'articolo 47, la detenzion®ndiciliare e la semiliberta non
possono essere concessi piu di una volta al corataral quale sia stata applicata la
recidiva prevista dall'articolo 99, quarto commagldCodice penale Di tale
disposizione sono state date due distinte inteapi@ti, discutendosi se tale divieto
debba essere interpretato come riferentesi altantéta del condannato, ovvero ad
ogni singola condanna, distinguendosi ulteriormémtdéeventualita di concedere una
sola misura delle tre citaie toto, ovvero la possibilita di applicare per una sata
nell'arco della espiazione della pena di cui dité&rauna misura dello stesso tipo (salva
la possibilita di applicarne una diversa) . Occaluaque stabilire se, in tale disegno,
il legislatore abbia inteso colorare di significateecidivo in quanto tale, ovvero la
singola pena, oppure la sentenza in esecuzione, comseguenze dense di
implicazioni sulla stessa sorte della legge Gozz8icuramente la norma e stata
formulata male e con scarsa attenzione per le anigvconseguenze applicative
destinate a prodursi: si osserva infatti che laitac normativa utilizzata non pare
soffrire distinzioni, e pertanto non appare idoaahiscernere, ad esempio, tra recidiva
intervenuta dopo la concessione del beneficio goBeensuccessione, a carico di un
soggetto recidivo, di piu titoli esecutivi riferéit a reati commessi in epoca
precedente alla concessione della misura altematia soluzione draconiana di
precludere la concessione di una seconda misueanaliva per l'intera vita del
soggetto, pur essendo probabilmente la piu confoathe reali intenzioni del
legislatore storico, rappresenterebbe nondimewapuaa del suo eccessivo rigore, una
palese violazione dei principi di ragionevolezzgreporzionalita ® art. 3 Cost.,
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nonché del principio di rieducazione sancito deil’a27 Cosf®  Secondo
un’interpretazione letterale, parrebbe invero demsimche colui, il quale sia stato
condannato con l'aggravante della recidiva reigergbotra fruire di un solo

affidamento, di una sola detenzione domiciliareum sola semiliberta Ma anche

®per una efficace disamina della problematifa, MARCHESELLI, Permessi premiccit., p. 79 ss., e
PALUMBO, La ex Cirielli in pillole cit., p. 71 ss.

%per quanto concerne il regime transitorio delle ificfte in ambito penitenziario, le numerose
critiche alla gravita delle introdotte previsiomiseno presto tradotte in questioni di costituzidaaA
mente della ricorrente e consolidata distinzionedeorme in “sostanziali” e “processuali”, se la
norma da applicare viene ritenuta del primo tipb,cenclude per lirretroattivita delle norme
sfavorevoli e per la retroattivita di quelle faveo8; se, al contrario, viene considerata di tipo
processuale, si conclude per la regola dempus regit actutn Da una parte, vi &€ una sentenza di
condanna alla quale &€ necessario dare esecuziaflgltdh, vi sono le norme penitenziarie che
stabiliscono con quali modalita I'espiazione deveeaire. La recidiva, costituendo I'effetto pendie
una condanna, rientra certamente nel diritto perststanziale. Per la disciplina del regime
penitenziario, invece, si ritiene in vigore quedlsistente al momento in cui i benefici e le misure
alternative vengono applicate, sia per quanto amecemiglioramenti che le restrizioni previste. La
vigenza del principio detempus regit actunin tale settore €& peraltro confermato da costante
giurisprudenza di legittimiteCfr. Cass., sez. |, n. 433 del 19.04.199%yi207344 Cass.; Cass., sez. |,
n. 20035 del 13.06.2006, mr 196208. Si registra da ultimo, la sentenza defiamg sezione penale
della Cassazione, 11 luglio 2006 n. 25113/2006 tevproprio ad oggetto ilregime transitorio della
ex-Cirielli”, la quale ha stabilito che per le norme in materi@s#cuzione della pena e di misure
alternative vale il principio ttmpus regit actum"Varie pronunce della Corte Costituzionale, pur
avvalorando l'operativita di detto principio, imggono tuttavia, in ossequio al principio della fital
rieducativa della pena, secondo il dettato dell'art Cost., di fare salvo il diritto al mantenimemtel
beneficio gia acquisito o in corso di applicazioimeassenza di condotte colpevoli del condannato. |
percorsi rieducativi e riabilitativi gia intrapredevono, di conseguenza, continuare e non possono
essere interrotti, salvo che per fatto addebitablile stesso condannatdccorre registrare sul punto
lintervento della Corte Costituzionale che, comtseza n. 257, depositata il 4 luglio 2006, ha
dichiarato incostituzionale l'art 3Quater della 1. 26 luglio 1975, n. 354 (norme sull'ordimanto
penitenziario), introdotto dall'art. 7 della n. 28005, nella parte in cui non prevedeva che il Eeioe
del permesso-premio potesse essere concessobaséiadella normativa previgente, nei confronti dei
condannati che, prima della entrata in vigore delleve disposizioni, avessero raggiunto un grado di
rieducazione adeguato al beneficio richiesto. Langbtta ha ribadito quindi che, tra le finalita
assegnate dalla Costituzione alla pena- nelle aquialiconducono sia quella general-preventiva e di
difesa sociale, con i connessi caratteri di affitth e retributivita, sia quella special preveatie di
rieducazione, che tendenzialmente comporta una fedsibilita della pena in funzione dell'obietiiv

di risocializzazione del reo — non puo stabilirgireori una gerarchia statica ed assoluta, cheavait
volta per tutte ed in ogni condizione, riconoscegdmdi che il sopravvenire di un divieto di acaeas
misure favorevoli per chi si trovasse nelle coratizidi accedervi, equivarrebbe ad un ingiusto
regresso nel trattamento e negli interventi di ugatione, costituendo una violazione del principio
della finalita rieducativa della pena. Puo, consfasente, affermarsi che le norme penitenziarie
restrittive si applicano anche a condanne prontmgiima dell’entrata in vigore della legge n.
251/2005, fatti salvi i diritti acquisitPer un commentas;d. PAVARINI, La ex Cirielli: colpita ma non
affondata in Dir e Giust n. 29/2006, p. 44 ss. La successiva sentenza @oé&t. n. 79 del 16 marzo
del 2007 ha inoltre dichiarato incostituzionaletl'®8-quater, commi 1 e 7-bis della legge 26 luglio
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accogliendo la lata interpretazione datane dallass&@don®, sussisterebbero
nondimeno numerosi profili di incostituzionalitgpetto al canone di ragionevolezza,
anche in virtu dell'ulteriore considerazione per daale tale regime troverebbe
applicazione con riferimento agli autori di quassieeato, e non ad una selezione di
reati di particolare gravita:<& altri termini, mafiosi e criminali bagatellarissanno

posti sullo stesso piano dinanzi alle opportunitittamentali ed educative-°.

5. Contestazione, dichiarazione ed effetti della o&diva. Conseguenze in ordine
alla classificazione ed alla definizione dell'istito. (un bilancio provvisorio..)

Veniamo ora alle obiezioni che sono state soleevit ordine alla attuale
configurazione della recidiva: in particolare, satate evidenziate da varia dottrina
alcune discrasie come fornite soluzioni derogajoispetto alla disciplina applicabile
ordinariamente alle circostanze, in tema di obbtigeontestazione, da un lato, e di
effetti in ordine al mutamento di procedibilita dehto, dall'altrd’”.

La soluzione di ambedue le questioni, di naturassiqunente processuale, benché
piu appropriatamente di competenza legislativa, tatasrinvenuta a livello
giurisprudenziale, attraverso una interpretaziois¢ematica la quale, pur patendo

I'inconveniente di una non linearita rispetto atlamune disciplina delle circostanze,

1975 n. 354ella formulazione introdotta dalla legge n. 25020ed ha sancito I'inapplicabilita delle
preclusioni, previste in materia di benefici penttiari e di misure alternative, ai condannati kg
data di entrata in vigore della legge n. 251, dlelimiti ha posto, avessero raggiunto un grado di
rieducazione adeguato ai benefici richiesti: ariohgetta pronuncia si afferma infatti che il legisire
non potrebbe, con valutazioni di ordine generaleaethrattere preventivo, determinare un ingiusto
regresso del trattamento rieducativo. Su tale proiaivd. i commenti di FIORENTIN[orna alla
discrezionalita del giudice la verifica sul gradorieducazionejn Giuda al dir, n. 14/2007, p. 61 ss;
DEGL'INNOCENTI-FALDI, in Dir. pen. e prog.n. 12/2007, p. 1596 ss. Sulla retroattivita delle
norme penitenziarie, allindomani della riformag. il comm. di RINALDI, Cosi I'ex Cirielli
danneggia il condannato. Tempus regit actum: regolafermatain Dir e Giust, n. 26/2006, p. 81 ss.

% Cass. 22 novembre 2006,QED 235741, la quale ha osservato che la disposizibnei al comma
7-bis dell'art. 58quater<<deve essere interpretata nel senso che il divieto opera nell'ipotesi in
cui l'istanza si riferisca ad una misura alternaidiversa da quella in precedenza applicata
FIORIO, Le disposizioni esecutive e penitenziaieDir. pen. e prog.2006, p.322 ss.

9’Cfr. ROMANO inROMANO-GRASSO Commentario sistematicti, 2005, cit., p. 93 ss.
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ha cercato di tenere in considerazione la fondaaeotratteristica della riconosciuta
discrezionalita della recidiva.

Come vistosupra Capitolo Primo, §3.3., cui si rinvia, la necessita, in capo alla
pubblica accusa, di un obbligo di contestazion#adeecidiva appare oramai
assodata, non solo in omaggio alle imprescinddsigenze connesse al diritto di
difesa sancito dall’art. 24, comma 2, Cost., mai§ijgamente proprio in virtu della
asserita natura di circostanza aggravante, comaadgigetta a specifica contestazione,
a norma delle ordinarie regole processuali: tudiavsulla necessaria specificita
dell’addebito circostanziale, da parte del Pubbhaistero, secondo i tipi ed i gradi
della stessa, attesa la sensibile diversita diteffestinati a prodursi nei vari casi,
continuano nondimeno a sussistere difformita gordenziali, che a nostro avviso
gia prima faciedimostrano una anomalia, propria dell’istitutoeiame, rispetto alle
altre circostanze aggravanti, che non pare ragmnente fondata.

Quanto agli effetti della recidiva sul regime dopedibilita, come & noto la questione
& sorta in ordine allart. 640, comma 2 ®pil quale sancisce la perseguibilita a
querela della truffa <galvo che ricorra taluna delle circostanze previdal
capoverso precedente o un’altra circostanza aggnésra>. Apparve invero da subito
evidente come la ricerca, da parte del giudice, ptesupposti sostanziali della
recidiva, come imposta dalla riforma del 1974, siatonciliava con una influenza
della stessa sulla determinazione del regime dcqutibilita del delittode quo.
Ragioni di rispetto del principio costituzionale dbbligatorieta dell’esercizio
dell'azione penale (art. 112 Cost.), nonché esigeeminentemente pratiche

%8Ci riferiamo alla nota sentenza di Cass. Sez. Bth.gennaio 1987, Paolini, iRoro it., 1987, II, c.
633 ss. In tale pronuncia, seppure in relaziongr@lema specifico del regime di procedibilita dell
truffa aggravata, la Suprema Corte ha ritenut@tédiva una circostanzui generisdal momento che

la stessa assume rilevanza solo in ordine allaiderazione della misura della pena, non producendo
alcun effetto sulla gravita del fatto di reatogahle resta estranea. Per una approfondita disameina
diversi aspetti della questionel. MELCHIONDA, Recidiva e regime di procedibilitaijt., p. 63. Lo
stesso A. osserva peraltro come la Suprema Caoiisedi per utilizzare proprio quelle argomentazioni
dogmatiche proposte da dottrina avversa alla doafifone circostanziale dell'istitutovd.
MELCHIONDA, Nuovi e vecchi problemi sulla natura circostanzidkdla recidiva in Foro it., 1987,

I, c. 633 ssVd. anche PALAZZOl a recente legislazione penatst., p. 30.
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pretendono infatti che le deroghe al regolare jinadell’obbligatorieta dell’azione
penale, rappresentate dalla possibile persegaikilijuerela, si fondino su dati certi e
di immediata riscontrabilifd si farebbero altrimenti discendere effetti
potenzialmente pregiudizievoli per il reo (qualipapto la procedibilita d'ufficio
rispetto alla perseguibilitd a querela) dalla paesdntestazione del solo dato formale
rappresentato dalla precedente condanna.

La giurisprudenza, in tale precipua occasione, dpitique per una interpretazione
sistematico-correttiva - in senso restrittivo -ladbcuzione impiegata al comma 2
dell'art. 640 c.p., apparendo soluzione piu plaiesikai fini del rispetto dei sopra
citati principi, quella di escludere la recidival d@vero delle circostanze aggravanti
suscettibili di trasformare la procedibilita nekoae qud®.

Appare peraltro evidente che, nonostante lo sfdrzartopedia giuridica in senso
costituzionale operata dalle Sezioni Unite dellar8ma Corte, le discrasie ed i dubbi
sulla effettiva natura di circostanza attribuibdéla recidiva emergano prepotenti
anche dalle incongruenze poste da tali aspettiegirali, difficilmente giustificabili,
tanto piu se sommati ai rilievi che verremo ad espala qui a poco, peraltro
sufficienti, anche singolarmente considerati, acsaiee una approfondita e onesta
riflessione circa la validita di una impostazioe@dcemente assestata sulla qualifica
letterale in tali termini.

Da ultimo, un accenno merita anche l'ulteriore #&spproblematico costituito dal
controverso requisito della conoscenza o cono#éibilella condanna da parte del
recidivo, quale sarebbe richiesto dal regime di utapione personale delle
circostanze aggravanti, ai sensi dell’'art. 59 con2ne.p.. Ma, attesa la rilevanza di

tale questione anche al fine dell’inquadramentoacla natura giuridica dell'istituto,

% Cosi ROMANO-GRASSOCommentario sistematicdl, 2005, cit., p. 95.

10Cass., 28 aprile 1983, {iust pen, 1983, IlI, p. 686; Cass., 4 ottobre 1985Ckss. Pen 1985, p.
1386; Cass., Sez. Un., 16 marzo 1987 Cass. Pen.1987, p. 1081; Cass., 19 dicembre 198 Rin
pen.,1988, p. 1034¢ontra, Cass., 1 febbraio 1983, @iust. Pen,1983, Ill, p. 692; Cass., 13 novembre
1985, inRiv. Pen. 1986, p. 847.
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di cui ci occuperemo appresso, al@zione Secondai sia consentito rinviarne

'esame in detta sede.
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SEZIONE SECONDA

Fondamento e natura giuridica dell'istituto

SOMMARIO 1. Brevi premesse introduttive. 2. Un dibatito mai sopito: breve
excursusin ordine alle piu recenti posizioni dottrinali egiurisprudenziali circa il
fondamento e la natura giuridica della recidiva. 3Le implicazioni sistematiche
e le ricadute dogmatico-applicative derivanti dallaccoglimento delle principali
opzioni ermeneutiche circa la natura giuridica delh recidiva. La problematica
esegesi della c.d.facoltativita’ della dichiarazione di recidiva. 4. In particolare:
'accoglimento della tesi circostanziale. Alla riceca di una interpretazione
costituzionalmente orientata alla luce del dettatdegislativo. Ricognizione delle
ricostruzioni di tipo funzionale delle ipotesi cirmstanziali nel nostro
ordinamento: a) funzione commisurativa della cornie edittale in senso stretto.
b) funzione individualizzatrice della sanzione. 5.La configurazione della
recidiva dopo le modifiche della leggex-Cirielli: profili rilevanti ai fini di una
valutazione ponderata della riforma e rilievi costiuzionali. Della possibile
rilevanza della “rinnovata facoltativita” della recidiva reiterata “comune” al

fine della individuazione della natura giuridica ddl'istituto.

1. Brevi premesse introduttive.

I mutamenti normativi che, reiteratamente, hannmlio il regime giuridico
della recidiva, come illustrato nella precedentaliai non hanno tuttavia chiarito
i dubbi circa la sua natura giuridica ed il suodamento.

Nei diversi e pregevoli studi, aventi ad oggettistituto della recidiva, il
problema della natura dogmatica dello stesso @ dak giustificazione si trovano
spesso accomunati nel medesimo contesto discoesivargomentativo, quasi
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costituissero degli aspetti speculari di un unicobfema, che si giustificano
reciprocamente.

L'intima interconnessione, sussistente tra lindiézione della corretta
qualificazione dogmatica della recidiva e il ricenmmento dellaratio ad essa
sottostante, e sicuramente un dato indiscutibildpwebbe esserlo ancor prima
nella dimensione deldover essere pare nondimeno opportuno affrontare
distintamente i due problemi, per vari ordini dithaid

a) prima di tutto, perché non sempre ad un fondamesserito come proprio
di un istituto, il nostro legislatore fa discendemea collocazione sistematica ad
esso conforme. Sarebbe quindi autoreferenzialerdetiunatura giuridica ovvero
il suo fondamentsostanzialeesclusivamente dal dato testuale, seppure da esso é
necessario partire. Non si capisce, altrimenti apéto, come da una medesima
collocazione di teoria generale del reato si sifemte discendere uguali ed
opposte ricostruzioni in termini di ragione giustitiva dell’istituto: forte sarebbe
la tentazione di vedere in ci0 un una copertrposterioridi una scelta non
compiutamente autosufficiente nei suoi presupmhxjmatici;

b) in secondo luogo, poiché, proprio partendo daaritica della ricostruzione
dottrinale dell'istituto, si possono trarre indicaa per una corretta collocazione
dello stesso, in conformita a evidenti e concreps di politica penale e
criminale.

Preme rilevare come, limitandoci per ora ad unagmizione dell’esistente
dibattito dottrinale circa la natura dogmatica gssdile alla recidiva, alla luce
della sua attuale configurazione, tale argomentiraasompletato in virtu delle
ricostruzioni circa il suo fondamento, che affreatao funditus nel capitolo

seguente.
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2. Un dibattito mai sopito: breveexcursusin ordine alle piu recenti posizioni
dottrinali e giurisprudenziali circa il fondamento e la natura giuridica della

recidiva.

Sulla natura giuridica della recidiva si registratzosempre contrasti interpretativi
nella dottrina. Si sono nel tempo profilate dueitso

la prevalente dottrina, argomentando dal commallade 70 c.p®, in cio
confortata dalla giurisprudenza maggioritaria, jrgee per la ricostruzione in
termini circostanziali della recidiv¥, intendendola precisamente come
circostanza inerente alla persona del colpé¥dle

altra importante dottrina, seppur minoritaria,eflado leva su altro inequivoco
dato testuale, costituito dalla collocazione cadica della fattispecie nel titolo IV
del libro I c.p., dedicato al reo ed alla persofiasa dal reato, e non nel titolo Il
intitolato <<del reate>>, in cui viene propriamente disciplinato l'istibudelle

circostanze, parla invece di urstatus soggettivo del re8* ovvero di una

Ipiffusamente, CONTENTOIntroduzione allo studio delle circostanze del medtapoli, 1963,
p. 149; DASSANORecidiva e potere discrezionale del giudi€erino, 1981, p. 127; MANZINI,
Trattato di diritto penale italiang cit., p. 747; MARINI,Le circostanze del reato. Parte generale
Milano, 1965, p. 650; MARINUCCI-DOLCINI,Codice penale commentateit., p. 858;
SERIANNI, Recidiva,cit., p. 370; MOLARI,Prescrizione del reato e della peria,NssDi XllI,
1966, p. 686; PAGLIARQI| fatto di reatq cit., p. 475; RICCIOAbitualita e professionalita del
reatg in NssDi,l, 1957, p.1053; ROMANO in ROMANO-GRASSCommentario sistematicdl,
2005, cit., p. 92; ROMANELLIAspetti giuridici e aspetti criminologici della rigliva, in Giust.
Pen, 1968, p. 237.

92T le altrecfr. Cass., 27.2.1996, CaccavalloQass. Pen.1997, Il, p. 2075.; Cass., 5.3.1986,
Pisanu, inRiv. Pen.,1987, p. 187; Cass., 8.6.1984, DI PASQUALE Giust. Pen., 1985, II, p.
458; nel senso di aggravansei generis Cass., Sez. Un., 31.1.1987, Paolini, cit., cotano
MELCHIONDA.

1%yd. p.e. Cass., 27.2.1996, Caccavallo, cit. Nel selismgravante sui generigg. Cass., Sez.
Un., 31.1.1987, Paolini, cit.

1ANTOLISEI, Manualedi diritto penale. Parte generaleMiilano, 2005, p. 437; BETTIOL-
PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 577; DELL’ANDRQ,a recidiva cit., p. 78;
LATAGLIATA, Contributo allo studio della recidiyacit., p. 248; MALINVERNI, voce
Circostanze del reatan Enc. Dir.,VII, 1960, p. 72; MANTOVANI,Diritto penale 3 ed. Padova,
1992, p. 666; NUVOLONEII sistema del diritto penalel947, p. 336; PISAPIARIflessioni in
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qualificazione o condizione personale del sogg®derivante dall’aver subito
una precedente condanna. Secondo i fautori di detoadramento, inoltre, la
recidiva, in quanto condizione personale derivalatiepresupposto oggettivo della
sussistenza di una condanna per un precedenterdatty non potrebbe
verosimilmente incidere sul nuovo episodio delisinoma solo suguantumdi
pena, in modo analogo a quanto avviene per glcimdiart. 133 c.g%.

A seguito delle modifiche introdotte dalla rifornteel 1974, detta opzione

ermeneutica veniva avvalorata dalla introduzionerelgime di facoltativita della

tema di recidivain Ridpp 1961, p. 974; perpl. FIANDACA-MUSCiritto penale Parte
generale 4° ed., Bologna, 2001, p. 413/d. anche STELLAL art. 169 Tuls & depenalizzatm
Rass. Dir. farm.1988, p. 327.

19p|SAPIA, Istituzioni di diritto penalePadova, 1975, p. 208; MANTOVANDIritto penale
cit., p. 666.

1%BETTIOL, Diritto penale. Parte generalePadova, 1982, p. 521. Alcuni A. evidenziano una
discrasia nell'attribuire Istatusdi recidivo nel caso in cui un soggetto, gia comddo, riporti
un’altra condannacfr ROCCHI, La discrezionalita della recidiva reiterata“comundrhplicazioni

sul bilanciamento delle circostanze e sugli altffedi ad essa conne&siin Cass. Pen., n.
11/2007, p. 4131 ss, la quale rileva comestatus sia propriamente una condizione giuridica
attribuita dall'ordinamento ad un soggetto che stgeuna determinata posizione in relazione ad
altri soggetti o alla comunita. In tal senso, ihcetto di recidiva € unoncetto normativoche, a
seconda del fondamento che un determinato ordin@meglia attribuirgli, pud voler esprimere,
in senso retrospettivo, una maggiomolpevolezza (intesa in senso normativo come
rimproverabilitd), oppure, in senso prognostica amaggioreericolosity intesa come accentuata
“capacita a delinquefe Alla luce di dette considerazioni si ritiene goter fondatamente
considerare sotteso alla recidiva giudizio normativo di valore cui vengono riconnesse
determinate conseguenze sanzionatorie, per l'atimazdi diverse finalita politico-criminali,
coincidenti — o che, aggiungiamo, dovrebbero cdiei@ - con le stesse finalita che si
attribuiscono alla penaCfr. STILE, Discrezionalita e politica penale giudiziaria, ¢ip. 290,
citato da ROCCHIpp. ult. loc. cit.,per cui <€’ certo, intanto, che un uso corretto e controllab
della discrezionalita nella irrogazione degli auntiedi pena per la recidiva presupporrebbe
accertata, oggi, la funzione della pena (...), il degtamente non &, cosi in dottrina come ancor
piu, nella prassi. Proprio per queste ragioni (..@) huova disciplina della recidivaon sembra
proporre problemi di politica della pena (e di attid giudiziario) diversi da quelli tradizionat>.
Tale impostazione ritiene che &4o stesso legislatore che effettua a monte taldizjo di valore

e attribuisce lo status di recidivo a determinatiggetti, che presentino determinate condizioni:
commissione di determinati delitti (specificita ldelecidiva), spazio temporale circoscritto entro
il quale avviene la “ricaduta” (temporaneita dell@cidiva). In tal caso, generalmente, il giudice
non avra alcuna discrezionalitd nel riconoscere $tatus di recidivo, che viene percio
predeterminato ex lege. Quando, invece, come énatwenel nostro ordinamento in seguito alla
riforma del 1974, e tuttora per le ipotesi di reiwia “comune”, si regolamenta la disciplina della
recidiva rendendola “facoltativa”, significa che drdinamento ha delegato al giudice questo
giudizio normativo di valore, al fine di valutarea | sussistenza della meritevolezza
dell'attribuzione di tale status in concreto>>
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recidiva®’, apparendo assimilabile, in tale aspetto discreze agli elementi di
commisurazione della pena di cui all’art. 133 cufteriore riprova veniva vieppiu
rinvenuta anche nel regime di imputazione soggettdelle circostanze
aggravanti, sancita dal comma 2 dell'art. 59 cpme riformato a seguito della
legge n. 19 del 1990. Il criterio di conoscenza amoscibilita, sancito per
l'imputazione delle circostanze aggravanti, semarafatti mal conciliarsi con
I'istituto della recidiva, che si sostanzia in wtatusche esiste o non esiste, e che
quindi non pud dirsiconosciuto’o ‘conoscibile®

Nonostante tali rilievi critici, la dottrina maggitaria ha continuato a
considerare la recidiva come uciecostanza a tutti gli effetfi®, replicando a tali
contestazioni allegando, in primo luogo, il chiamgomento formale costituito
dalla lettera dell'art. 70 c.p., che chiaramentdinige la recidiva come
<<circostanza inerente alla persona del colpewole asserendo, in secondo
luogo, che la qualificazione circostanziale ristdbbe comprovata ad opera
dell'inclusione della stessa nel giudizio di congzoneex art. 69 co. 4 c.p. a

seguito della riforma del 1974. Detta corrente eseg adduce inoltre I'esistenza

YWGUERRINI, La recidiva. Le modifiche apportate dall'art. 9 D.11 aprile 1974, n. 99n Studi
Senesil978, p. 50; NUVOLONEH] sistema del diritto penaleit., p. 336.

1%per tytti, MANTOVANI, Diritto penale. Parte generald®adova, 2007, p. 640, riconosce che la
recidiva si fonda <anche su presupposti sostanziali, che prescindoalta cconoscenza o
conoscibilita che se ne possa avere>cui si aggiunge il controsenso per cui, consideéota
come circostanza, non si capirebbe come possa gene@on le circostanze se su queste ultime il
giudice deve basarekart. 133 c.p., proprio al fine di decidere circalssistenza della recidiva, e
'anomalia della sua inidoneita ad incidere sulimegydi procedibilita del reato (su cslipra Sez.

I, §5).

1%Cosi DASSANO, Recidiva e potere discrezionale del giudicBorino, 1981, p. 127;
AMBROSETTI, Recidiva e recidivismocit., p. 69; DE VERO,Circostanze del reato e
commisurazione della penMlilano, 1983, p. 101; MANZINITrattato di diritto penale italianp
cit., p. 747; MARINUCCI-DOLCINI,Manuale di diritto penale. parte general2® ed., Milano,
2006 pp. 454 e 456; PADOVANDIritto penale,6° ed. Milano, 2002p. 247; RAMACC| Corso

di diritto penale, I, Reato e conseguenze giuhéicl orino, 1993, p. 171, il quale ritiene peraltro
che sia una <gircostanza che attiene alla maggiore capacita dndgere del reo>;ROMANO

in ROMANO-GRASSO,Commentario sistematico al Codice penidle&005, cit., 2005, p. 92. In
posizione dubitativa, FIANDACA-MUSCiritto penale, cit.p. 413. In giurvd., ad es. : Cass.,
Sez. V, 5 marzo 199%lbanesein Cass. Pen.2000, p. 1261; Cass., Sez. VI, 1 febbraio 1983,
Pivari, in Giust. Pen.1983, c. 7723, m. 785.
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di altre circostanze riferibili ad ungtatuspersonale del soggetto (per es. gli artt.
61 n. 6 e 688 co. 3 c.p’} mentre, con precipuo riferimento alla facoltagvi
dell’aumento di pena, esclude 'asserita incomégln termini assoluti con una
natura circostanziale aggravatrice, sussistendondato, I'ipotesi paradigmatica
dell'art. 62bis'*, - anche se in tal caso — occorre precisare frecon effetto
attenuante — e gli artt. 114 e 1¥? e dall'altro trovando tale natura plausibile
avwvallo e giustificazione nella fsnzione di indicazione legale del disvalore
complessivo del fatte'*®. Non sarebbe inoltre scontato, per tali opinidai,
inapplicabilita alla recidiva del criterio ascniti della conoscenza o conoscibilita
ex art. 59 comma 2 cP’? a mente del quale la natura circostanziale, lungi
dall'essere smentita, sarebbe stata di conversal@ata.

Aderendo alla prevalente ricostruzione della re@dicome circostanza
aggravante, deriva peraltro la giustificazione diportanti conseguenze sia
sostanziali (applicabilita degli artt. 59 co. 2 ® &p.) che processuali (per es. in
relazione alla contestazione, su supra,Sez. |, 8 3 cfr. anche gli artt. 423, 517
e 520 c.p.p.).

Ad oggi, a sequito della legge n. 251 del 2005, lcadasciato inalterata la
precedente collocazione sistematica e la qualificezformale della recidiva in
termini di circostanza aggravante, sempre piu afpire sostenere altro rispetto
alla maggioritaria dottrina. Rimangono peraltro anati anche i dubbi
preesistenti, sebbene la riforma, introducendo tétei ipotesi di recidiva
obbligatoria e ponendo un freno alla considerazideka stessa nel giudizio di
bilanciamenteex at. 69 c.p., pare avere seguito la strada inverxpaea percorsa

dal legislatore del 1974, andando incontro alleepiboini sollevate a seguito del

“9MIARINI, Le circostanze del reatait., p. 94, e SERIANNIRecidiva cit., p. 370.

MPE VERO, Circostanze del reato e commisurazione della peita p. 109; MELCHIONDA,
Recidiva e regime di procedibiliia,Ridpp 1987, p. 76.

112Cosi SERIANNIop. cit, p. 372.

ROMANO in ROMANO- GRASSOCommentariol, 2005,cit., p. 92

14cfr. MELCHIONDA,La nuova disciplina di valutazione della circostangel reatojn Ridpp
1990, p. 1468, spec. nota 94.
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regime da essa introdotto. Tuttavia appare evidemesi tratti di una soluzione di
compromesso rispetto a tali interventi polemicifogera di dubbi di disparita
trattamentale o di illogicita, qualora si cerchirgivenire unaratio sottesa a tale
intervento che sia conforme ai principi costituzbro di una politica criminale
empiricamente fondata. Ma di questo tratteremaapipiamente oltre.

In generale, si pud peraltro osservare come lasatesngerie di interventi
legislativi di mera novellazione, stratificatisi gleanni, se da un lato hanno
contribuito ad accentuarne gli aspetti innegabil@guroblematici, non hanno
dall’altro raggiunto il risultato che era lecito tetdersi, soprattutto in
considerazione dell’effetto di emersione delle ajuké sortito dalle opinioni
dottrinali e giurisprudenziali nel frattempo gerrfiatg, ossia quello di connotare
l'istituto della recidiva, di precisi contenuti spprattutto, di coerenti scopi di
politica criminale.

Invece nulla sembra essere cambiato, qualunquedtersstica essa abbia
assunto e quali che siano gli effetti che ne sistiati fatti discendere nel corso
degli anni. Il legislatore italiano pare infattst® ad abbandonare tale istituto, pur

non avendo la volonta di ben definirlo nelle sued e nelle sue finalita.

3. Le implicazioni sistematiche e le ricadute dognt&o-applicative derivanti
dall’accoglimento delle principali opzioni ermeneuiche circa la natura
giuridica della recidiva. La problematica esegesiella c.d.“facoltativitd” della

dichiarazione di recidiva.

Riassumendo quanto ampiamente tratsafora un serio approccio dogmatico,
teso alla ricostruzione della natura giuridica 'égituto, porta inevitabilmente
I'interprete a fare i conti con un dato normativaeantestabile ed inequivoco,
ossia la qualificazione espressa in termini diagtanza aggravante, sebbene
particolarmente qualificata in termini dierenza alla personael colpevole, di

cui allart. 70 c.p.,, ed al regime circostanzial@ tecidiva effettivamente
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appartiene, a livello di definizione e di disciglincomportando I'effetto tipico
delle circostanze di aggravamento sanzionatorio.

L’esame del dato letterale e sistematico rivelaalp®, un altrettanto evidente
inserimento nel capitolo dedicato alla teoria d, rinvece che in quella, dove
trovano asilo la maggior parte delle figure cireoztali generali, avente ad
oggetto la teoria del reato. Scelta quest’ultimeursimente consona ad una
assimilazione della recidiva allistituto della emga criminale del soggetto,
dimostrando da subito il filo doppio che lega ladesima al tema del suo
precipuo fondamento, ma allo stesso tempo conttaddi rispetto a tale
impostazione, attesa la non catalogazione a fidetle altre figure codicistiche di
pericolosita quali I'abitualita, la tendenza a dgliere e la professionalita (che
fino alla riforma del 1986 davano vita a vere e ppoi® presunzioni di
pericolosita).

Tale collocazione ha, infatti, fin da subito susititperplessita tra gli interpreti,
che immediatamente si interrogarono circa la sdelislativa di non ricondurre
anche la recidiva sotto l'ombrello dogmatico dellerme qualificate di
pericolosita, comportanti Il'applicazione di una wmgs di sicurezza,
rappresentando la stessa incontestabilmente unasipqualificata di capacita
criminalé®>. Come vedremo oltrecir. Capitolo Secondo fino alla riforma del
1974, la proteiformita dell'istituto rinveniva laug genesi nel tentativo di

contemperare gli insegnamenti della Scuola Classiwan le sue idee

Pyr riconoscendo lindubbia comune matrice crimbgita, ritiene precario sul piano
dogmatico il raggruppamento della recidiva e ddleme qualificate di pericolosita sociale
ROMANO in ROMANO-GRASSO,Commentario sistematicdl, 2005, cit., p. 85-86, laddove
I'A., sebbene consideri ricondurre la recidiva,'aehbito della colpevolezza per il fatto,dikper

sé ancora possibile a date condizienj esclude analoga soluzione relativamente alle
dichiarazioni di abitualita, professionalita e tenda a delinquere. Cio sarebbe vieppiu dimostrato
a suo avviso dalla differenza qualitativa degletffad essa discendenti e dalla collocazione della
recidiva tra le circostanze del reato, escludematio possibilita di converso per le dichiarazioni di
abitualita, professionalita e tendenza a delinguéomsidera nondimeno poco plausibile I'opzione
legislativa di dare eccessivo spazio all'autorergato, <@ scapito del fatto di reato e della sua
doverosa centralita in un diritto penale modernecendo un’istanza oggi ribadita anche dalla
nostra Costituziorre>
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retribuzionistiche, con le istanze emergenti dedifRasmo Giuridico, valorizzanti
di converso le finalita preventive della pena. Entree per i retribuzionisti solo la
gravita del fatto di reato avrebbe potuto legittingmte riflettersi sulla
determinazione della pena, per i positivisti altcamo avrebbe dovuto essere la
considerazione esclusiva della personalita dehreondizionarne gli estt®

Nella conformazione assunta dall’istituto nel CediRocco pareva, invero,
valorizzarsi la natura sintomatologica del reatar, @ttingendo dai postulati della
scuola Classica quell’esigenza di certezza e @ilildg compendiate nella garanzia
di uguale trattamento dei recidivi, che si espriemgwb speciaella previsione di
un rigido regime obbligatorio, in quanto tale tutéaconfliggente con una vera e
propria valorizzazione della personalita in chigaasitivista. Una costruzione
della recidiva coerente con una impostazione rigielate classico-garantista
avrebbe portato a privilegiarne i caratteri di dfpiorieta, specificita e
temporaneits’, mentre, di converso, una sua connotazione pilreate ai
postulati positivistico-criminologici ne avrebbea#iato i caratteri di facoltativita,
genericita e perpetuita. Si vede dunque come lmdooriginaria di recidiva
accolta dalla legislazione del 1930 risultasse hndo delle due sopraesposte

concezioni‘®

“Dalla considerazione dell'azione del recidivo coespressiva di un’indole particolarmente
malvagia e proclive al delitto, in quanto insensildlla sanzione criminale pregressa e indice di
maggiore capacita criminale, derivavano le senteckze legittimavano <k diniego delle
attenuanti generiche motivate con lo “status” dicidivo infraquinquennale dell'imputato,
ritenuto indice di un’effettiva capacita a delingaee di vera pericolosita sociate: cosi, Cass.,30
novembre 2000, i€ED 217918. Nella dottrina, notava ANTOLISEflanuale di diritto penale.
Parte generale15° ed. a Conti, 2000, p. 661 cheilsecidivo pud essere punito di piu perché
palesa una notevole inclinazione al delitto: peréhéuo comportamento autorizza il timore di
ulteriori reati nell'avvenire>>.

17cfr. MANTOVANI, Diritto penale cit., p. 665.

“8Jna decisa virata verso una pit profonda e prerténeonsiderazione delle componenti
retrospettive della recidiva, e quindi della colplezza quale manifestatasi nel nuovo episodio
criminoso, pare secondo alcuna dottrina doversitifieare nella novella del 1974, soprattutto la
dove effettua la radicale trasformazione dell'igbtin chiave di generalizzata facoltativita: cosi
ROMANO in ROMANO-GRASSO,Commentario Sistematicd], 2005, cit.,, p. 91.Contra
ANTOLISEI, Manuale, 2000, cit., p. 661. Si ricordi inoltre che per CRRRA, Stato della
dottrina sulla recidivacit., p. 129 ss., <gprecedenti reati, in ordine ai quali il delinquensaldo
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A parere di chi scrive, opportuno sarebbe inveceuperamento delle tesi che
ravvisano nellaatio dell’istituto esigenze ad un tempo preventiveassive: se
e vero che oramai appare quasi accettata, da pafteGiudice delle leggi,
I'esistenza di un carattergdlidimensionalé della pena, € pur vero che una
finalita preminente deve pur sempre ad essa ricansis come guida e canone
interpretativo delle altre, da intendersi al pitmeoancell&®. Ma rimandiamo ad
altra sede per tale approfondimentd.(infra, Capitolo Secondo

Siamo invece dell'idea che tale ambiguita struteu(guanto alla collocazione
rispetto alle altre circostanze in senso proprifi¢tta quella piu propriamente
sostanziale che affligge l'istituto (quanto alleasstessa essenza), accompagnata
da una (forse non involontaria) carente o insudfité riflessione sulla stessa,
guanto meno ai fini di un tentativo non di giustizione dell’esistente, opera che
sicuramente appare piu agevole, al pari di ogngitesjamento” fatto a posteriori,
attenuando disarmonie non altrimenti eliminabilia i una riformulazione o
rifondazione in termini coerenti con una preciseeltsc di campo, che
evidentemente si stenta ad effettuare.

Come gia anticipato, proprio sulla collocaziond’'éituto nel titolo dedicato
al reo, non in quello deputato all’analisi del et leva dottrina opposta a quella

il suo debito verso la societa, non aumentano laviga del delitto successiv¥o: per cui
'aumento della pena per il recidivo troverebbeiagaale giustificazione <¥on in un aumento di
quantita del delitto; ma soltanto nella dimostratesufficienza relativa della pena ordinara.
L'illustre A. annoverava quindi la recidiva fradause di aumento della pena.

“9PEDRAZZI, La nuova facoltativita della recidivat.cp. 307 gia ai tempi auspicava una scelta a
proposito della <alternativa tra un’interpretazione di orientamentaetrospettivo e
retribuzionistico e un’altra in chiave di prognosi prevenzione speciale. Come tratteremo
ampiamentanfra, nel Capitolo Secondo, la recidiva puo definirsme manifestazione di una
capacita criminale particolarmente elevata, qualth dalla persistente volonta delinquenziale, ma
nello stesso rappresentativa di una spiccata dittikualla commissione di reati futuri. Si parla a
proposito di fondamento bidimensionale della ra@diconcorrendo da una parte a connotare la
colpevolezza per il nuovo fatto in termini retrilmatretrospettivi, e dall’altro a fondare una
prognosi di capacita criminale in dimensione pragito-preventiva. Sul punto, MANTOVANI,
Diritto penale. Parte generald®?adova, 2007, p. 636.; BERTOLIN®roblemi di coordinamento
della disciplina della recidiva: dal Codice Rocc@laariforma del 2005 in Ridpp 2-3/2007, p.
1123. Per la ricostruzione della recidiva qualelwsseo indice di capacita criminaled.
ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generalglilano, 2003, p. 658 ss.; per I'opposta
ricostruzione in chiave retributiva, come indice ula piu intensa colpevolezza, per tutti
AMBROSETTI, Recidiva e recidivismeit., p. 9 ss.
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propensa a riconoscerne la natura di circostareraaffermare che cio sarebbe
indice di una considerazione della recidiva castaussoggettivo, derivante da
una condizione personale, configurante quindi wmaé specifica di pericolosita,
accanto a quelle della abitualita criminosa, deftz#fessionalita e della tendenza a
delinquere: affermazione suffragata dalla parti@ldisciplina ad essa riservata,
in termini di discrezionalita o facoltativita, cheal si concilierebbe con il regime
applicativo ordinario deputato agli istituti cir¢asziali, e tale da assimilarla agli
indici di commisurazione della peeaart. 133 c.g?°

Contro tali considerazioni si e opinato che, altamio delle forme qualificate
di pericolosita sociale sopra enunciate, la reeidimon comporterebbe
I'applicazione di una misura di sicurezza, cio datnando che, pur avendo in
comune con esse il substrato naturalistico deliterezione criminosa,una
equiparazione di dette fattispecie non sarebbe nqguomi legittima: ancora una
volta e di ostacolo la voce del legislatore, seppomportante ambiguita
interpretative di non poco corfd. E stato inoltre obiettato che I'argomento

sistematico di cui sopra non svolgerebbe un ruobmisivo ai fini della

120vd. da ultimo, MANTOVANI, Diritto penale2007, cit., p. 640. La giurisprudenza, anch’essa
richiamando l'art. 133 c.p., ha tratto spunto adfcoltativita della recidiva per ritenere invece
operante <# principio secondo cui il rilievo negativo dellgcidiva, come indicativa di maggior
capacita a delinquere, non & presunto dalla legge,va accertato caso per caso dal giudice; si
tratta, al riguardo, di verificare, in relazione @ascuna fattispecie concreta, e soprattutto sulla
base dei criteri indicati dall’art. 133lel Codice penale, se la reiterazione del reatopdrte di
chi ha gia subito condanna, esprima 0 non una ¢rosita pil accentuata; a tal fine il giudice
deve portare il suo esame sul rapporto esistergelarcondanna o le condanne precedenti per
accertare se ed in quale misura la precedente cttadwiminosa, per cui vi & stata condanna, sia
indicativa di una persistenza di stimoli criminogen quindi, di una perdurante inclinazione al
delitto che abbia influito quale fattore criminogemper la commissione della nuova condotta
delittuosa>>: testualmente, Cass., 31 gennaio 1979CHD 142451. Prevalente € quindi, nella
giurisprudenza di legittimita, un inquadramentaibettivo della recidiva, affermandosi piu volte
che il giudice deve stabilire caso per caso sedaliva sia espressione non solo di pericolosi&, m
anche di <#sensibilita etica> al monito nascente dalla precedente condamnplurimis Cass.

5 settembre 1974, iI€ED 130148.

2IAltro indirizzo si spinge oltre, individuando nelleecidiva una qualificazione personale
incidente peraltro sulla colpevolezza, e compoetaaddirittura una forma autonoma di
colpevolezza stessa. Per approfondimenti, si riaWsARTINA, Recidiva,in Enc. Giur Treccan,
vol.XXVI, Roma,1991, p. 1 ss.
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gualificazione giuridica della recidiva, essendcoesanti nello stesso titolo,
dedicato al reo, altre figure circostanziali.

Alla tesi favorevole alla natura circostanziale amebbe quindi da
<<giustificare non tanto la riconducibilita della riliva alle circostanze in senso
tecnico, riconducibilita che si giustificherebbe laal stregua dello stesso
ordinamento, quanto piuttosto da spiegare le deeoglla generale disciplina
delle circostanze che l'ordinamento riserva al recidivissr, con particolare
attenzione al regime di facoltativita introdottd 2874*

Piu articolate si palesano le obiezioni circa lgn#icativita di tale scelta, in
considerazione del suo carattere discrezionale.

Abbiamo visto, infatti, come i dubbi sulla collotaze e la ricostruzione
teorica dell’istituto in termini di circostanza, l@ano ricevuto nuova enfasi a
seguito della riforma del 1974: mentre infatti igpnaria disciplina codicistica
riservava ad essa una caratteristica di obbligettgriche € propria di molte delle
figure circostanziali nel nostro ordinamento, e ¢amroduzione del regime di
facoltativita che gli studiosi che avversavano stemazione hanno riscontrato
ulteriori incongruenze rispetto a detta ricostraeo

Del resto, pur a fronte di una cosi penetrantemnify la stessa Cassazione non
ritenne tuttavia necessario prendere posiziona médine al fondament®® né in

merito alla natura giuridica della recidi/a

122Cfr, BERTOLINO M.,Problemi di coordinamentait., p. 1128.

123/d. Cass. 21 agosto 1975, Di Giorgio, m. 131754, inst@fferma che <ger I'esercizio del
potere ora concesso al giudice dal nuovo testo’atell98 del Codice penale, non occorre
prendere posizione sulla questione se la causdadeitavante della recidiva sia ravvisabile
nellaumento della pericolosita criminale dell’agen oppure nella maggiore gravita del reato
successivo ai precedenti>3nportando invece<<rilevare che la nuova norma, accogliendo il
principio della recidiva facoltativa, muove dallarginessa che l'esistenza e la quantita del
disvalore subiettivo della fattispecie recidivalemnpossono formare oggetto di presunzioni legali,
ma debbano essere lasciate all'accertamento compdal giudice caso per casd. Si sono
registrate, in breve, pronunce nel senso di unankidsionalita della recidiva, come espressione di
insensibilita eticaall’obbligo di non violare la legge cosi come, ad tempo, diattitudine a
commettere nuovi reatiSpetta al giudice accertare 'esistenza in cdacdé un collegamento
personologicatra le diverse manifestazioni criminosat. Cass., 22.11.1974, Riv. it, 1976, p.
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Ciononostante, gia all'indomani riforma del 19740assazione ebbe infatti a
ribadire  apoditticamente ed acriticamente il precéd indirizzo
giurisprudenziale, attestandosi pacificamente audhtamento che annovera la
recidiva tra le circostanze aggravanti in sensaiteg evidentemente senza porsi
alcun quesito se le modifiche degli articoli 69 8 8.p. contenessero una
convalida della stessa, o potessero racchiudenaiggustificativi di diversa
soluzioné®.

Cio non ebbe tuttavia a significare una pacificaeialei contrasti. Si afferma
infatti, anche se con fatica, opposta posiziongticar verso la prevalente
ricostruzione circostanziale della stessa, poickée <circostanze aggravanti
possono essere ritenute 0 non ritenute, ma semprefomdamento di una
valutazione dei fatti, e una volta ritenute devaolabligatoriamente produrre
conseguenze giuridiche sulla pena, salvo gli eftlt giudizio di prevalenza o
equivalenza. Qui, invece, vi € una delega di sataiaal giudice di aumentare la
pena, qualora ricorrano determinate situazioni setjiye: con evidente analogia
con quanto accade ai sensi del secondo comma dell'@3, anche se, nel caso

della recidiva, il potere discrezionale & decisatequit ampio>>2°

303; Cass., 8.1.1976, Riv. Pen, 1976, p. 648In argomentoyd. BERTON], La riforma penale
dell'aprile 1974 nella giurisprudenza della Corte@assaziongin Riv. I, 1976, p. 1399.
12Brevemente, la recidiva & stata inserita nella omzie nella disciplina normativa delle
circostanze in senso tecnico: MARINLle circostanze del reatait., p. 92 ss; ROMANELLI,
Aspetti giuridici e aspetti criminologici della reliva, in Giust. Pen 1968, |, p. 238. Per altri,
invece rappresentava l'indice di una colpevolezza andando oltre il singolo reato, investe lo
stesso genere di vita: cosi BETTIOLDIritto penale. Parte generajePadova, 1976, p. 481.
DELL’ANDRO, La recidiva nella teoria della norma penalealermo, 1950, qualifica la recidiva
come forma autonoma di colpevolezza, mentre per AGIIATA, Contributo allo studio della
recidiva, cit., la stessa sarebbe una mera qualificaziensopale del reo, estranea al fatto reato.
12%/d. in particolare Cass. Sez. V, 22 novembre 1974aGzaro, irRidpp 1976, p. 303 ss; Cass.
Sez. V, 22 novembre 1974, Vianelli, @iust. Pen, 1975, Il, c. 626, m. 664; Cass. Sez. V, 22
novembre 1974, Ronghiryi, 1976, Il, c. 106, m. 130.

126Cosi NUVOLONE, Il sistema cit., p. 313. Osserva MULLIRILa recidiva nel giudizio di
bilanciamento delle circostanze in senso techindRidpp 1975, p. 1321 ss., che l'inserimento
della recidiva nel giudizio di comparazione prewisall’art. 69 del Codice penale non sarebbe
elemento comunque sufficiente a risolvere la qaestidella natura giuridica della stessa ,pur
essendo certo che con tale modificail <tegislatore abbia voluto schierarsi a favore
dell'inclusione della recidiva tra le circostanze senso tecnice>.
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Nonostante tali caute aperture, il corretto sigatio e la portata da attribuire
alla facoltativita, indicata nell’art. 99 c.p. darbo <pud>> (essere sottoposto ad
un aumento di pena), accertata la ricorrenza r&b ck specie della situazione
circostanziante tipica di base (commissione di whittd dopo la condanna
definitiva per latro reato), continua tuttaviaesthre le solite perplessita.

Gia in precedenza attenta dottrina rilevava comegpemto il dogma
“classicistico” di un concetto unitario ddiscrezionalita penale il fondamento
del potere giudiziale avrebbe dovuto essere rinwenmdagando launzione

assegnata dall’ordinamento a ciastistituto discrezionale™?’.

A tal fine, fondamentale € stata lintuizione, dar quale la generalizzata
previsione della facoltativita avrebbe segnato sw@ta radicale per la disciplina
dell'istituto della recidiva, determinandone il ohivo <<passaggio da una
declaratoria formale ad una definizione sostanziafé®.

Spetterebbe dunque al giudicepibtere discrezionalali valutare, nel caso
concreto, gli “elementi di valore” per il riconoswento di talestatus

Per tale corrente esegetica, parlareidiostanza discrezionaleon significa
attribuire al giudice ldacoltadi applicare o meno la circostanza realizzata, o
variazione di pena, ma denota piuttosto che ilparadigma normativo e
incomplete>2° .

Questo significa che <dklegislatore ha provveduto ad una indicazioneosol
parziale della fattispecie circostanziante, lasdanpoi al giudice — cosi come
accade per le circostanze indefinite — il compitovdrificare se esistono in
concreto ulteriori elementi significativi che conféno o escludano le ragioni

della diversa gravita del reato-"*°.

12IDOLCINI, vocePotere discrezionale del giudice (dir. proc. Pesi)., p. 747.
128 pPEDRAZZI,La nuova facoltativita, cit.p. 304.

129 pADOVANI, voceCircostanze del reatan Dig. D. pen, vol. Il, 1988, p. 206.
130pPALAZZO, Corso di diritto penale. Parte generalBorino, 2006,p. 532.
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Cio significherebbe che il giudice non potra liméiaal mero riscontro, con
funzione quasi notarile, di una precedente condapoéaata sul certificato penale
(art. 99, comma 1, c.p.), ma dovra valutare glelementi di valore o disvalore
che il legislatore si é trovato nellimpossibilitdi individuare in astratto,
lasciandone la determinazione, in concreto e sudtorta della “funzione”
propria di ogni circostanza, al giudice™".

E queste sono le conclusioni cui perviene la giuddenza costituzionale e di
legittimita, nelle sentenze che hanno affrontatle taodo problematico con
riferimento alla “nuova” recidiva reiterata di cal comma 4 dell'art. 99 c.p.,
come modificata nel 2005, nel combinato disposto kart. 69 c.p. Riteniamo
peraltro che la lettura di dette sentenze possaniilare I'impervio cammino
verso una interpretazione della recidiva stessarmini di circostanza o ditatus
al di la delle considerazioni legate al dato fomnaella espressa qualifica
normativa — che, € opportuno sottolinearlo, al maimattuale € incontrovertibile.

Non € nostra intenzione ripercorrere le tappe detroverso dibattito in questa
sede. Occorre solo ribadire, per quanto occorressg che scopo della presente
analisi non é quella di individuare quella che patpur essere la reale intenzione
del legislatore, come tale insindacabile (purctgorgevolmente fondata), ma di
valutarne plausibilitd e coerenza razionale, anchbase agli effetti che tale
collocazione, se portata alle estreme consegupnpegvidenziare.

Che si tratti certamente di una circostasaageneris- come del resto anche la
Cassazione ha dovuto pur con riluttanza ammetteee difficile negarlo: cosi
come deve onestamente riconoscersi che linclusi@hgiudizio comparativex
art. 69 c.p. non sia comunque risolutiva, potendlmre come sottoposizione a

disciplina di istituto comunque difforme dalle ipstivi per il resto disciplinate.

131Cosi BRICOLA, Le aggravanti indefinite (legalita e discrezionalin tema di circostanze del
reato), in Ridpp, 1964, p. 1022, richiamato da PADOVANI, vo€éircostanze del reat cit., p.
206.
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Preso atto di tali rilievi ed ancorando la nostmalei, per il momento, al punto
fermo della espressa natura circostanziale deliaiva, si registra come, pur
nellambito di tale comune impostazione, emergonge dliverse tendenze
interpretative, circa la portata e I'estensiond’albito di operativita dell’art. 99
del codice penale.

La prima evidenziava come nel testo dell’art. 9p.,ccome modificato a
seguito della riforma del 1974, kdegislatore non ha voluto rendere facoltativa
la contestazione della recidiva, che continua, aegja riguardo, ad essere
regolata dalla normativa anteriore, ...ma ha intesdtanto conferire al giudice
di merito il potere di non aumentare la pena pdeid della recidiva contestata;
non si tratta, cioé, di facolta di esclusione dellecidiva la quale, quindi,
continua in conseguenza della contestazione a figede piu gravemente il reato
ad ogni effetto, ma di facolta di non apportareaghena da infliggere per il reato
commesso 'aumento di pena corrispondente al tipreddiva contestata>*2
In altri termini, anche qualora venga escluso l'anto di pena, la recidiva
conserverebbe rilevanza in ordine agli ulteriofe®f da essa prodotti.

Ma in tal modo, la riforma cosi dirompente del 1%ebbe, da un lato,
costituito un passo avanti e, dall’altro, avrebbeece statuito un irrigidimento
della previa disciplina dell'art. 100 c.p., abragatalla stessa, che concedeva
invece al giudice la facolta di escludere la recidiva>*3 La giurisprudenza di
legittimita pare avere preso le mosse dalle consaieni di quella dottring* che
evidenziava come il legislatore del 1974, invecardpliare e generalizzare I'art.

100 c.p., che veniva invece abrogato, avesse istabdltanto il passaggio dal

3%Cfr. Cass 5 settembre 1974, Mele, m. 130148; Casdicgghbre 1974, Milo, m. 129843; Cass.
22 novembre 1974, Cavaccaro, cit.; 22 novembre ,19iflli, m. 129838; 22 novembre 1974,
Ronchini, m. 129840.

33 tal senso era stata univocamente interpretaka giarisprudenza la disposizione dell’art. 100
del Codice penale, e cosi pure per la dottrinaatalfa di esclusione <iguarda la circostanza
della recidiva, e non soltanto I'aggravamento pecidiva..., cosi che essa si estende a tutti gli
effetti conseguenti allo stato di recidiva, i quauindi non possono verificarst; cosi
MANZINI, Trattato, Il, cit. p. 677.

13pEDRAZZI, La nuova facoltativita della recidivait., p. 303 ss.
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preesistente regime obbligatorio a quello facoltatriferendolo pero unicamente
all'effetto dell’'aumento di pena.

Tuttavia, a nostro avviso, tale tesi sta e cadg@madupposto dell’accoglimento
palese della natura circostanziale della recidiv&unica sentenza della
Cassazione che da essa si dis¢dstaaderendo all'altro orientamento
interpretativd®, evidenzia la sostanziale contraddittorieta dela circostanziale,
affermando che <son si vede perché dovrebbe configurarsi soltanto la
recidiva, 'anomala costruzione giuridica di una@stanza aggravante che puo
non comportare alcun aumento di pena, pur conticigaa restare tale, poiché il
giudice & sempre obbligato a contestarla e a mamanferma>. Si osserva
inoltre che <emerge con sufficiente evidenza che, con la madifet'art. 99 e
'abrogazione dell’'art. 100 c.p., si €& inteso renglesempre facoltativa
I'aggravante della recidiva, restando questa coramglice fatto storico, qualora
il giudice ritenga di escluderla, quale circostanaggravante. Diversamente
opinando, non solo sarebbe, senza ragioni plausihbildotta la portata
innovatrice della legge 1974 n. 220, ma, almenoaaai di recidiva facoltativa
previsti dal vecchio testo dell’art. 100 c.p., afiputato verrebbe fatto un
trattamento meno favorevole.

Il precedente argomento € a nostro avviso crugialetentare di collocare
listituto della recidiva. Al di la delle motivazio di sistema legate alla
contingente modifica del 1974, in quanto diversterpretazione sarebbe in
contrasto con ilfavor rei che animava la novella, e significativo constatare
'incompatibilita tra la tesi circostanziale deliecidiva e quella giurisprudenziale
tendente a limitare la facoltativita al solo aunoedi pena. Come efficacemente

affermatd®’ <<lo svolgimento dell’argomentazione dovrebbe portaaéia

1%%Cass., 13 gennaio 1976, TostoFiwro It., 1976, II, p. 137.

13%/d. anche BOSCHINota, Osservazioni a Cass. 11 dicembre 1&®ht., inForo It., 1976, I,
p. 7.

13" BERTONI, La riforma penale del 1974it., p. 1396.
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conclusione che se la recidiva & una circostanzgragante, non € pensabile

pensare che la sua esclusione possa incidere $olwulla misura della pena, e

non anche sugli altri effetti legislativamente cesasi alla sua presenza, e che di
conseguenza, per pervenire coerentemente a untatsutlel genere, sarebbe
necessario ammettere che la recidiva non & un'agmgmge, ma uno stato

personale, simile in tutto a quello che viene imsiderazione nella prospettiva

dell'art. 133 c.p>>.

L’obiezione per cui tale rovesciamento di prospattiovrebbe comportare una
disattenzione non solo per quella costante giwdgmza, sempre ferma nel
riconoscere natura di circostanza in senso tecalieorecidiva, ma anche per il
costante orientamento di legittimita, pacifico nehsiderare la recidiva, a seguito
della riforma del 1974, sempre ammessa al giudizikomparazione con le altre
circostanzeex art. 69 c.p., che altrimenti non sarebbe consenivn pare invero
persuasiva.

A parere della scrivente, anche ammettendo cométiteg la natura
circostanziale, non sarebbe necessario arrivaralea ibversione di rotta per
giustificare I'applicabilita del regime di facoligta alla recidiva in genere e non
al solo aumento sanzionatorio, che deriverebteetiusdovrebbe derivaresic et
simpliciter dalla asserita natura circostanziale della stessa:si vede come solo
per la circostanza della recidiva potrebbe accrgiliana interpretazione cosi
sfavorevole, tanto da ritenerla sussistente in ladlsesola lettura del certificato
penale, in mancanza di un accertamento in concetalisvalore espresso dalla
circostanza, come accade per tutte le altre ipaiesiin talegenusrientrano a
pieno titolo.

Per cido che concerne gli effetti pratici che distenebbero dall’'accoglimento
dell'una o dell'altra tesi, la giurisprudenza dgiéimita si € da subito dimostrata
restia a prendere univoca posizione a riguarde@lte affermazioni di principio,
facile é infatti rilevare come qualora la Supremart€ abbia abbracciato nello
specifico la tesi riduttiva, escludendo il solo amo di pena, cio abbia
comportato automaticamente ed apoditticamente talymione delle ricadute
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applicative di tipo processuale, al fine della deieazione della competenza per
territorio in caso di connessione tra reati, ddliaata della prescrizione, etc.

In sintesi, ci0 su cui a nostro parere, occorreceatrare |'attenzione é
costituito dagli effetti che si dovrebbero propremte riconnettersi, alluna o
all’altra ipotesi ricostruttiva:

A) Status se tale potesse ritenersi, la recidiva dovrebbbkeligatoriamente
essere applicata a chi commette un nuovo reatophiee essere esclusa dal
bilanciamentoex art. 69 c.p.; non sarebbe consentito sul puntettetire una
valutazione discrezionale del giudice circa la suesistenza; non potrebbe
incidere sul computo dei termini di prescrizione.

B) Circostanza come visto, in tale ipotesi si ammette — con uscatso
necessariamente generale - il bilanciamento cmostanze di segno opposR
art. 69 c.p., la facoltativita che ne caratteridzagime potrebbe comportare una
valutazione discrezionale del giudice circanl’della sua esistenza, ma non la
facolta di non applicarla, qualora ne sussistagm@supposti formali e sostanziali.
Le obiezioni rispetto a tale asserita natura cormew la sua influenza sul calcolo
della prescrizione, la natura di condizione perBonzhe ne concretizza la
sostanza, ma soprattutto, a parere della scrivghtapnormi effetti “collaterali”
ulteriori rispetto all'aggravio sanzionatorio, indéinti, ad es., su amnistia, indulto,
sospensione condizionale, e sul trattamento pen#gao, sui quali pare da sempre
essere scesa una accettazione tacita, come seeftefti fossero normali
conseguenze di una figura asseritamente circosienzii natura personale, quale
appunto la recidiva, e tanto piu giustificati da panto di vista dogmatico-
sistematico e politico criminale.

Il problema e quindi, a nostro avviso, non sololigudi leggere il semplice
dato positivo, come rispondente o meno alla logiegli istituti circostanziali o
agli indici commisurativiex art. 133 c.p., ma soprattutto quello di valutalae

ragionevolezza, la proporzionalita e la legittimitstituzionale, anche e
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soprattutto alla luce degli effettilteriori rispetto a quelli di rilevanza edittale,

come previsti dall'art. 99 c.p., e che carattenzzd genuscircostanzial&®®
Spostiamo dunque la nostra analisi sul problemia @elretta individuazione

dei caratteri propri delle ipotesi circostanZiflli al fine di valutare il corretto

inquadramento negli stessi della recidiva.

4. In particolare: I'accoglimento della tesi circotanziale. Alla ricerca di una
interpretazione costituzionalmente orientata allalice del dettato legislativo.
Ricognizione delle ricostruzioni di tipo funzionaledelle ipotesi circostanziali
nel nostro ordinamento: a) funzione commisurativa dlla cornice edittale in

senso stretto. b) funzione individualizzatrice déh sanzione.

Oggetto di ampi dibattiti in dottrina, la corretaluzione da darsi al quesito
circa il ruolo attribuibile, nel nostro ordinamergwridico penale, allistituto delle

circostanz&®, e soprattutto circa la controversa funzione daldigio di

¥¥%Sulla natura delle circostanze coraecidentalia delicti provocanti I'effetto tipico di una
variazione di pena, concorde € la manualistifa;per tutti MANTOVANI, Diritto penale. Parte
generale Padova, 1992, p. 398 ss.

*Nella molteplicitd degli interventi sulla controger materia, ci limittamo ad indicarne taluni:
CADOPPI- VENEZIANI, Elementi di diritto penale. Parte general®® ed., Padova, 2007, p. 372
ss.; CONCASCircostanze del reato ed elementi specializzandtitdivi, in Arch. Pen.,n. 10-
12/1974, p. 345 ss.; CONCAS,nuovo sistema delle circostanae,Cass. Pen,n. 11/1984, p.
2296 ss.; GIANNELLI-MAGLIOQuestioni in tema di circostanze del reatm Riv. Pen,
n.10/2005, p.1027 ss.; MANNACIircostanze del reatoin Enc. Giur. Treccanivol VI, Roma,
1988; MARINICircostanze del reatoin Nov.mo dig. It., app vol. | , Torino 1980, 1254 ss.;
MELCHIONDA, Le modifiche in materia di circostanze AA.VV., Le innovazioni al sistema
penale a cura di Giunta, cit., p. 181 ss.; MELCHIONDWe circostanze del reatan Studium
Juris, n. 7-8/2006, p. 1168; Rl4,ineamenti di diritto penale. Parte generalradova, 2006, p.
307 ss.

1“Riconosce la natura <emplessa ed ambigwa delle circostanze, MELCHIONDALe
circostanze del reato. Origine, sviluppo e prodpetidi una controversa categoria penalistica
Padova, 2000, p. 610. Per altre osservazioni iretisati circostanze, si rinvia a DE VERO,
Osservazioni sui principi e sull’articolato dellasgiplina delle circostanze del reatm AA.VV.,
La riforma della parte generale del codice penaeura di Stile, Napoli, 2003, p. 407.
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bilanciamento tra circostanze eterogenee, predatgarticolare procedimento di
cui all’art. 69 c.p., € a tutt’oggi controversa.

Si possono tuttavia distinguere due fondamentdbnifi interpretativi in
relazione al possibile inquadramento dogmatico edeilrcostanze, in specie
relativamente all’ambigua funzione del giudizioadimparazione tra le suddette,
in bilico tra esigenze generalpreventive ed istadzéndividualizzazione della
sanzione.

Il primo di essi le qualifica come <duse di modificazione della cornice della
pena>>, inserendole come tali nella determinazidegale della sanzione, ancor
prima quindi rispetto alla commisuraziogiedizialedella stessa®.

Per il secondo orientamento ermeneutico, invecknaione delle circostanze
comuni oad efficacia comunsi esplicherebbe sul piano della commisurazione
giudiziale della pena, contrariamente alle circostanze addefficacia speciale
che opererebbero sul piano della relativa determiona legale risultato cui si
perviene sulla base delllargomengx art. 63 comma 1 c.p., che prevede un
meccanismo bifasico nell’operazione di determinazialella pena per il reato
circostanziatt™

Pare porsi in posizione tra queste intermediag$a di chi distingue tra una
funzione teoreticadelle circostanze, attinente alla determinazitegale della
pena, ed una funziorgratica in senso commisurativo, ovvero comestrgmenti
di adeguamento della pena alle peculiarita del cesncrete->*>,

Parimenti mediana si colloca altra opzione ricdstra, la quale riconosce che
<<dal punto di vista funzionale I'area delle circos® copre in forma

tendenzialmente indistinta (e tanto piu indistitapo la riforma dell’art. 69

“In tal senso, si veda STILH,giudizio di prevalenza o di equivalenza tra lecostanze Napoli,
1971, p. 54 ss.; PREZIOSIa fattispecie qualificataPadova, 2000, p. 16.

1*4/i rientra I'opinione di DE VEROCircostanze del reato e commisurazione della p&tino
1983, p. 51 e ss. ee circostanze del reato al bivio tra reintegrazor disintegrazione
sistematica. | riflessi delle novelle del 1984Ridpp1986, p. 49 ss.

143 ROMANO in ROMANO-GRASSOsubart. 59, inCommentario sistematico al Codice penale
I, Milano, 2004, p. 632.
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C.p....) due fenomeni assai diversi. Per un versairlgostanze risentono della
loro origine storica, di fattori legati alla deterimazione della pena in concreto
(...). Per un altro verso, le circostanze appaionmeanodificazioni qualificatrici
o privilegianti della stessa comminatoria edittate**

Altra dottrina ravvisava inoltre, antecedentemeaita riforma del 2005, la
collocazione di tale giudizio su un piano diversb antecedente a quello della
commisurazione della pena, e quindi allarea c@pedi parametrex art. 133
c.p* ritenendo che finalitd della comparazione traastanze sia invece quella
di rideterminare la cornice legale della pena<stabilendone cosi la base per la
successiva effettiva commisurazione, fissando lggioee prevalenzg minore
(subvalenzp o immutata équivalenzi gravitd del fatto in astratto3%®. Tale
interpretazione faceva leva su due dati normatwstituiti, in primo luogo,
dall'influenza esercitata, sulla determinazione tksimine prescrizionale, dal
giudizio exart. 69 c.p., in base al disposto di cui allafi7lcomma 2 c.p. (nella
versione presiforma del 2005). Muovendo dall’assunto per -cuistituto
prescrizionale non trova collegamento con la pemecreta riferendosi bensi al
livello massimo della pena in astratto minacciataoncludeva che funzione (del

giudizio di comparazione, ed fortori) delle circostanze in genere, fosse di

I tal senso si esprime PADOVANI, vo@ircostanze del reafccit.,, p. 192. Per una analisi
approfondita delle impostazioni sopra esposte siffiente MELCHIONDALe circostanze del
reato. Origine, sviluppo e prospettive di riformauwha controversa categoria penalisticait., p.
591 ss.

9] giudice, anziché riferirsi ai critegxart. 133 c.p., dovrebbe individuaregitado intrinseco di
intensita della circostanza cosi come concretamente maaiéesst cosi per CONTENTNote
sulla discrezionalita del giudice, con particolargguardo al giudizio di comparazione fra le
circostanzein Il Tommaso Natale1977, p. 672; DE VERCCircostanze del reato, citp. 210;
PADOVANI, voce Circostanze del reato, citp. 215; BISSI,Giudizio di comparazione tra
circostanze concorrenti eterogenee e criteri gugarativi in Giust. Pen.1993, p. 541.

1%8Cosi ROCCHI, La discrezionalita della recidiva reiterata “comuhienplicazioni sul
bilanciamento delle circostanze e sugli altri @ffatl essa connessin Cass. Pen n. 11/2007, p.
4107; STILE Il giudizio, cit, p. 142; PAPILe ambiguita dell’'art. 69 c.p. tra reale e raziopain
Cass. Pen.1984, p. 1928; ROMANO in ROMANO-GRASSQ@ub art. 69, inCommentario
sistematicol, 1995,cit., p. 708 ss.; MELCHIONDAI e circostanze del reato, citp. 688 ss.
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costituire <<lementi di valutazione legale del reatg incidenti sulla pena
minacciata, ancor prima che su quella in concretoroisurata dal giudicé'.

Il secondo dato normativo, su cui trovava fondamdat ricostruzione del
giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogeimetermini di prederminazione
legale della stessaornice edittale,era costituito dall’originaria esclusione, dal
relativo ambito di operativita, non solo delle ostanza ad effetto speciale, ma
anche delle circostanze inerenti alla persona digegole. Tale esclusione non
appariva coerente con quanto affermato nella Rmla@ziPreliminare al codice
penale del ‘30, rilevandosi come, qualora la funei@recipua di tale giudizio
fosse stata individuata nelteersonalizzaziondella sanzione, non si capiva come
da esso potessero escludersi elementi coinvolgentisolo il fatto di reato, ma
anche la personalita dell’autore, quali appuntordeidiva — analogamente a
guanto prescritto dall'art. 133 c.p. —, come tddivanti al fine della formulazione
di un giudizio commisurativo complessivo, sepputeico.

E se laratio della esclusione delle circostanze inerenti akaspna del
colpevole risiedeva nella loro eterogeneita rispetile altre circostanZz&, la
sottrazione delle circostanze ad effetto specialegtudizio comparativo poteva
individuarsi nella volonta del legislatore di présteninare il disvalore effettivo
del fatto, sottraendolo alla valutazione giudizialperazione giustificata in virtu
del prevalere di esigenze generalpreventive so#titsdoro stessa previsione, tali
da determinare un aumento superiore a quello aidinavvero la previsione di
una autonoma cornice edittale, o addirittura ufferdinte tipologia sanzionatoria,

che il legislatore si riservava di effettuare u#tar per tutte, sottraendo al giudice

YISTILE, Il giudizio, cit., p. 55, il quale aggiunge che funzione delieastanze in tal guisa
legislativamente configurate sarebbe quella di oape <4a previsione della pena non solo al
fatto tipico ma anche ad aspetti di una piu vastaazione di fatto, col risultato di limitare e non
di accrescere la sfera di operativita dgiudice, il quale, piu sono le circostanze acceatatiu
resta vincolato ad uno schema che gli impediscegamaina valutazione del caso concreto>>
18 Cosi PADOVANI,voceCircostanze del reatait., p. 212.
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il potere di determinazione legale della cornicétal&, da ritenersi per le altre
ipotesi invece sussistenta

Quindi, a parere dei sostenitori della funzionegietlizio di comparazione tra
le circostanze eterogenee in termini di predetesimione legale della cornice
edittale, prevalenti esigenze generalpreventivelzharo governato il settore della
comparazionex art. 69 c.p., in funzione di una individuaziondlaestessa pena
astrattan parte quadelegata anche al giudice.

Tale modello ricostruttivo ha subito tuttavia uragg colpo ad opera della
riforma del 1974, laddove anche le circostanzeemgialla persona del colpevole
e quelle ad effetto speciale sono state ricompnekgiudizio di comparazione, ed
ancor piu dopo la riforma del 2005, che ha ordaragnte escluso una efficacia
delle circostanze in ordine alla determinazione ¢®mine necessario a
prescrivere.

Ma quest'ultima riforma ha tuttavia fatto riemergee con maggiore forza,
quell’ambiguita funzionale che taluni autori rinwamo anche a seguito della
riforma del 1974, collocando l'art. 69 c.p. in upasizione intermedia tra la
determinazione legale della cornice edittale dehtaeed il momento
commisurativo giudiziale della pena in concreto.

Se, infatti, la riforma del 1974 aveva mantenutomie l'influenza delle
circostanze sulla determinazione del termine piasole, inserendo nel
contempo in sede di comparazione le circostanzegorescluse, sussisteva
tuttavia pur sempre per il giudice la possibilitattora prevista) di elidere gli
effetti delle circostanze tramite il giudizio divegalenza ovvero di soccombenza,
ancor piu in quanto da allora esteso anche a gaelttmome e ad effetto speciale.

Per la tesi che ravvisa la funzione del giudizio hilianciamento delle
circostanze nella determinazione della cornice tadit della pena, infatti,

<<I'esigenza di una globale valutazione di tutti glémenti riguardanti sia il fatto

199 STILE, Discrezionalita e politica penale giudiziarim St. Urh, 1976-77 p. 300.
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che l'autore, sottesa ad un giudizio di natura cdeurativa, cosi come si evince
dall'art. 133 c.p., risulta incompatibile con I'efto di elisione previsto dal
meccanismo giuridico di cui allart. 88™°. Per evitare tale elisione delle
circostanze ritenute soccombenti od equivalentiooecebbe, secondo tali
opinioni, svincolare il giudiziexart. 69 c.p. dalla fase commisurativa della pena,
optando per un suo inserimento in quellaidefinizione della cornice edittale
nelle tre forme possibili segnate dalla prevaledele aggravanti ovvero delle
attenuanti o dall'ipotesi di equivalenza. Sara peopente nella seconda fase,
concernente la commisurazione concreta della peogainda, che le circostanze
per evento ritenute soccombenti o equivalenti véranno il loro valore ai fini
dello spostamento verso il massimo o il minimo tatét della pena nell’ambito

della cornice cosi predeterminata in sede di coazniame".

1%0Cosi ROCCHI,La discrezionalita della recidiva reiterata “comehy cit., p. 4108; In questi
termini cfr. STILE, Discrezionalita e politica penale giudiziarian St. Urh, 1976-77, pp. 298 e
300, per il quale <<éffetto di elisionenon trova nessuna giustificazione né in presenza di
circostanze ad efficacia speciale, per esigenzgrailuazione della pena, né nel concorso di
circostanze del fatto e della persona: fatto equergpossono condurre logicamente ad una sintesi
che tenga conto (art. 133) di entrambi gli aspett, non si prestano certo a un raffronto che
consenta di annullare — a qualsiasi livello —llevanza di significati dell'uno o dell'altro tipe»
131Cfr. STILE, Il giudizio di prevalenza, citp. 147 e ROMANO, in ROMANO-GRASSGub

art. 69 in Commentario sistematidp,1995, cit., p. 715, per cui <<le circostanze dichiarate
soccombenti (o equivalenti) possono (meglio, dey@ssere considerate dal giudice, insieme agli
altri elementi contingenti, al fine della deterniimne dellaconcreta misura dell'influenza delle
circostanze prevalerti..), e/o dellaconcreta misura della pena-basel reato ai sensi dell'art.
133>>. PADOVANI, voceCircostanze del reato, cjtp. 215, pur propendendo per la prima delle
suesposte tesi, riconosce la rilevanza di taletspeoblematico in fase comparativa, sostenuta
anche da DE VEROCircostanze del reato e commisurazione della pemiia, p. 199 ss., e
propende per I'obbligo del giudice in fase di detierazione della pena base, di <<escludere dalla
propria ricognizione l'elemento oggetto di qualifitone circostanziale, al fine di evitarne la
doppia valutazione>>, per eludere gli effetti pegbhtici di una elisione in sede di applicazione
del meccanismexart. 69 c.p. Tale A. osserva inoltre che << “lessb giudizio di comparazione,
in quanto diretto ad accertare se le circostannearoenti debbano o meno trovare applicazione
come tali”, serve prima di tutto a stabilire quededello “il giudice dovra seguire nell'operazione
di commisurazione”. Le circostanze soccombentioemaina volta, non perdono ogni rilevanza,
ma ne assumono una diversa meno pregnante ma gnificgitiva, nell'ambito dell’art. 133
c.p.>>.
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Unanime giurisprudenza e tradizionale dottrinalaslllase della Relazione
Ministeriale al Codice del 193% - che tale istituto ha per primo introdotto nel
nostro sistema, al posto della somma aritmeticaigeate - sono concordi nel
rinvenire la naturale sede del giudizio di bilamcgnto sul piano della
individualizzazione dellaolapena al settore, cioé, governato dagli indici di cui
all'art. 133 c.p., deputato a fornire un giudizi@mnplessivo e sintetico
dell’'episodio delittuoso nella sua concretezzag t# proporzionare la pena alla
gravita del fatto di reato ed alla personalitaréet™.

Su tali suggestive ricostruzioni della funzionelal@ategoria circostanziale, a
partire dal 1974 si é allungata sempre piu invabivabra della discrezionalita
giudiziale™* (soprattutto a seguito della modifica dell’art. €.), la cui portata
ed i cui limiti in sede di determinazione della pesono stati oggetto di attenzione
cosi come di serrate critiche, in special modoipggma che qui ci occupa, in
particolare circa il ruolo che le circostanze ricop in tale delicata fase del

giudizio di cognizione.

*Nella Relazione sul libro primo del Progetto, iliitro Guardasigilli dell’epoca sottolineava la
funzione dell’art. 69 quale mezzo con cui <<il gaelabbia una visione completa ed organica del
colpevole e del reato da questo commesso, in robdda pena da applicare in concreto sia, per
guanto € possibile, il risultato di un giudizio qolessivo e sintetico sulla personalita del reo e
sulla gravita del reato, anziché l'arido risultdisuccessive operazioni aritmetiche>>.

133Cfr. CONTENTO, Introduzione allo studio delle circostanze del maNapoli, 1963, p. 2;
BRICOLA, Le aggravanti indefinite (legalita e discrezionaliin tema di circostanze del reato)
cit., p. 1064; MALINVERNI, voceCircostanze del reatan Enc. Dir., Milano, vol. VII, 1960, p.
101; MARINI, Le circostanze del reato. Parte generatit,; SANTORO,Le circostanze del
reatg Torino, 1952, p. 299. Dopo il 1974, DE VEROircostanze del reato e commisurazione
della penacit., p. 193 ss.; FIANDANESE; i effetti del giudizio di prevalenza o di equisata
tra le circostanze e la riforma operata dal d.l. afirile 1974, n.99in Cass. Pen1978, p. 331. In
giurisprudenza, da ultimcfr. Cass sez. IV, 28 giugno 2005, MattiGrE.D. Cass n. 30432.

%Syl tema della corretta nozione di discrezionalifiadiziale la dottrina ha lungamente
dibattuto:per un’analisi ed una ricognizione dgtencipali correnti interpretativesfr. DOLCINI,
vocePotere discrezionale del giudice (dir. proc. peim)Enc. Dir, vol. XXXIV, Milano, 1985, p.
767; LATAGLIATA, Problemi attuali della discrezionalita nel dirittpenale,in Il Tommaso
Natalg vol. lll, 1975, p. 339 ss.; STILMiscrezionalita e politica penale giudiziariait., p. 273
ss.; ID.,ll giudizio di prevalenza o di equivalenza tra lecostanzecit., p. 171 ss.; VASSALLI||
potere discrezionale del giudice nella commisunagiaella penain AA. VV., Primo corso di
perfezionamento per uditori giudiziati, Milano, 1958, p. 742 ss.
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A maggior ragione, tale attenzione si € acuitagaise della modifica, ad opera
della riforma del 2005, dell'istituto della recwdi, nella sua funzione primaria di
circostanza in senso tecnico e ad efficacia specel in secondo luogo per gli
innumerevoli effetti commisurativi che al suo ricsgimento si ricollegano.

L'ultimo intervento legislativoin subiecta materiasi € mosso, come noto,
proprio nel solco di un drastico contenimento délikcrezionalita giudiziale, sia
sul piano squisitament@aterpretativo(con I'introduzione di elementi costitutivi
stringenti di fattispecie ovvero tramite la fissam di date soglie di punibilita
ecc.), sia sul piano della steskgerminazione giudiziale della penacidendo su
vari istituti tra cui, in primario rilievo, propriola commisurazione delle
circostanze e la recidiva.

Lo stesso ha determinato, invero, la inefficacibgiledizio di bilanciamento ai
sensi dell’art. 69 c.p. ai fini della determinazotel termine prescrizionale, e con
essa e venuto meno uno degli ostacoli piu incalié riconduzione del giudizio
ex art. 69 c.p. entro l'orbita della commisurazionencreta della pena, pur
sussistendo ancora il possibile “effetto di eligbih quale, a parere dei sostenitori
dell’opposta tesi, osterebbe ad una piena assiimilazlel giudizicex art. 69 c.p.
al momento di individualizzazione della pena. Tal#ezione appare tanto piu
stringente, ed avvaloranteaihbiguita funzionaledel giudizio di prevalenza o
equivalenza, in quanto l'effetto di elisione comtina permanere anche con
riferimento alle circostanze autonome e quelle #Hiette speciale, le quali, se
aggravanti (e la recidiva prima tra queste, eccet nella sua forma semplice),
incidono pure sul termine di prescrizione del reexoart. 157 comma 2 c.p.,
serbando quindi in sé l'aggancio normativo piuwvadlete con le c.d. cause di
modificazione della cornice edittale della pena;oe la sola preclusione di un
possibile esito di prevalenza, nel caso ricorriataspecie di recidiva reiterata di
cui al comma 4 dellart. 99 c.p..

Parrebbe quindi chiaro come il legislatore abbiduteoprivilegiare in tale

settore, ancora una volta, se ce ne fosse bistigaigenza general-preventiva.
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Ai fini della nostra indagine, appare ora opportusadivenire alle prime
considerazioni: abbiamo visto come la riconduzide#a recidiva nel giudizio
comparativo previsto dall'art. 69 c.p., qualorafdazione di quest'ultimo venga
intesa nei termini di una individuazione della stepena astrattén parte qua
delegata anche al giudice, ed in considerazioriateéle configurazione assunta
a sequito della legge n. 251 del 2005 (in spesieetio alle preclusioni in sede di
giudizio di bilanciamento stabilite per la recidivgiterata, ed alla rilevanza sul
computo dei termini prescrizionali, per quantoesié alla recidiva diversa da
qguella semplice) parrebbe coerentemente risponidesro ad una finalita non
retributiva né specialpreventiva, ma propriamemnfgrelenzione generale.

A riprova di detto assunto, si osserva infatti cofrsituto del giudizio di
comparazione tra circostanze eterogeeeart. 69 c.p. sia stato al centro della
politica criminale italiana, ogni qualvolta il lefatore avesse inteso amplificare le
istanze generalpreventive, in senso restrittivanplativo: tale atteggiamento ha
invero consentito ad autorevole dottrina di afferenehe 'art. 69 c.p. costituisce
<<una delle chiavi di volta del sistema penale itaba data I'esuberante e
massiccia presenza in esso di previsioni circosédinguscettibili di modificare
profondamente il trattamento sanzionaterid®, e quindi il principale perno su
cui la discrezionalita giudiziaria, nella sua fwore di supplenza politico-
criminale, attribuitale dallo stesso legislatorpaatire dalla riforma del 1974, fa
leva al fine di privilegiare le finalita da attriibe alla sanzione penale, di volta in
volta prevalenti nei diversi contesti storico-cudtit

Tale rilievo ci induce a ritenere che, allo stattuae, il vero fondamento

assegnabile all'istituto della recidiva sia coeeam¢nte da rinvenirsi in una

1%%Cosi PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2006, p. 254. Per una considerazione dilago
tenore, con riferimento all'istituto delle circost® del reato in generalefr. DE VERO, Le
circostanze del reato al bivio tra reintegrazionedisintegrazione sistematica. | riflessi delle
novelle del 1984in Ridpp 1986, p. 49 ss.
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esigenza non di tipo specialpreventivo né retritmytbensi generalpreventivo, con
tutti i connessi problemi di legittimita costituniale che tale approccio reca in se.

Un passo ulteriore:concordia si registra in giwdsienza e in dottrina
nellassegnare al giudizio di comparazione tra adtanze due caratteri
indefettibili e tra loro strettamente connessibbligatorieta e I'unitarieta non
potendosi il giudice esimersi, in presenza di @dtanze aggravanti ed attenuanti,
dall’'effettuare il giudizio comparativex art. 69 c.p., da un lato, e dal compiere
nel contempo una valutazione non gia analiticacoraplessiva delle medesime,
dall'altro™®®.

Tuttavia, se questo era lo schema originario ppedi® dal legislatore del
1974, a seguito dell'intensificarsi del fenomenaerdestico e di criminalita
organizzata, specie alla fine degli anni settadtagdi inizi di quelli novanta, sono
state inserite progressivamente nel tessuto pénalisumerose deroghe a tali
caratteristiche, con lintroduzione di significaiveccezioni al bilanciamento
previsto dall'art. 69 <per salvaguardare i limiti edittali normativamente
prescritti>> per delitti di grande allarme soci&iée

In particolare, con l'art. 1, comma 1, del d.l. 111979, n. 625, Misure
urgenti per la tutela dell’ordine democratico e kdesicurezza pubblicaconv. in
legge 6.2.1980 n. 15, e stata introdotta una aggtavcomune, caratterizzata da
un aumento fisso della pena base, per i reati casiper finalita di terrorismo o
di eversione dell'ordinamento democraticescludendosi contestualmente, al
comma 3, la prevalenza o I'equivalenza di ogninatéate sia con l'aggravante di

cui al comma 1, sia con qualsiasi altra circostaaatonoma o indipendente

1*%per |a ricostruzione del contenuto dell’art. 69. érptermini di giudizio unitario e sintetico,

MALINVERNI, Circostanze del reatdn Enc. Dir., VII, Milano, 1960, p. 101. Ritiene peraltro
insufficiente il solo criterio desumibile dagli etenti indicati dall'art. 133 c.p., in considerazion

della onnicomprensivita della norma e data I'asaedz una espressa finalita, PADOVANI,
Circostanze del reatan Dig. Disc. Pen.ll, Torino, 1988, p. 213.

157Cfr. PADOVANI, voceCircostanze del reatdn Dig. D. pen,cit. Per una analisi approfondita
delle innovazioni seguite alla riforma del 1974,ramti al rafforzamento della prevenzione
generale a seguito della recrudescenza di formardinalita ‘tradizionale’ ovvero del profilarsi di

‘emergenze’yd. PALAZZO, La recente legislazione penalgt., p. 135 ss.

84



eventualmente concorrente L'art. 2 del medesimo testo, introducendo
nuovamente all’art. 280 c.p. la fattispecie detita di attentato per finalita
terroristiche o di eversionein precedenza abrogato ad opera del d.lg.lt88. 2
del 1944, con la previsione di numerose aggravgpeciali, all’'ultimo comma
stabilisce che <e circostanze attenuanti concorrenti con le citeoze
aggravanti non possono essere ritenute equivalentprevalenti rispetto a
queste>.

A tali ipotesi derogatorie rispetto all’ordinarioudizio di comparazione tra
circostanze eterogenee, saranno in seguito inte@dathe in materia dequestro
di persona a scopo di terrorismo o di eversiqagt. 289bis, comma 5, c.p.,
introdotto dalla legge 18.5.1978, n. 191), eséguestro di persona a scopo di
estorsiongart. 630, comma 6, c.py.

Le suddette disposizioni derogatorie hanno da sulmpegnato gli interpreti
nel fornir loro una ricostruzione non confliggemtn il dettato costituzionale, in
specie con l'art. 3 Cost., prospettandosi una pitardi soluzioni esegetich&.

Ad essere accolta dal Giudice delle Léfgisara una interpretazione
‘correttiva’ di tale particolare meccanismo deragat, per la quale quest'ultimo
non impedirebbe al giudice di applicare diminuehtpena, ma attribuirebbe allo
stesso liberta di scelta: qualora riconosca disen@almente la non prevalenza dei

fattori aggravanti, lo stesso dovra invero caleler diminuzioni di pena per le

%8 pyntualmente, DE FRANCESC@ommento agli artt. 1 e 2 della legge 6 febbrai®a9
(antiterrorismo) in Leg. Pen, 1981, p. 36.

139 Cfr., per tutti, PALAZZO La recente legislazione penakgt., p. 244.

180 per una panoramicafr. DE VERO, Concorso di circostanze eterogenee ed attentato per
finalita di terrorismo o di eversione con esito rade nella piu recente giurisprudenza della Corte
Costituzionale in Ridpp 1986, p. 1302 ss.; DE FRANCESCOgommento agli artt. 1 e 2 della
legge 6 febbraio 1980 (antiterrorismajit., p. 39; VALLINI, voceCircostanze del reatdn Dig.
Disc. Pen, Agg., Utet, 2000, p. 48; FIORE, vo&rdine pubblico (diritto penale)in Enc. Dir.,
vol. XXX, Milano, 1980, p. 1103; GALLO-MUSCODelitti contro I'ordine costituzionale
Bologna, 1984, p. 268.

181C. Cost. n. 38/1985 (sentenza interpretativa gittd), in cui si ritiene infondata con la
questione di legittimita sollevata con riferimemtart. 1, comma 3 della legge n. 15 del 1980 in
relazione all’art. 3 Cost.
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attenuanti non soccombenti sulla sanzione riswtadiagli aumenti gia
previamente effettuati per I'aggravante ad effetpeciale, giusto il regime di
cumulo di cui allart. 63, comma 3 c.p., in matedaconcorso omogeneo di
circostanz&?,

In tutte le altre disposiziotifche in seguito si sono avvalse di tale meccanismo
derogatorio nel giudizio comparativo, sono stateein applicate le indicazioni
provenienti dalla citata pronuncia, che si sonddtee infatti in formulazioni piu
chiare ed inequivoche della fattispeéfe realizzandosi in tal guisa una
armonizzazione della regolamentazione legislativuttie le deroghe al giudizio
exart. 69 c.p.

Anche il legislatore del 2005 pare aver attributonon si sa quanto
consapevolmente — un ruolo diverso alle circostakzeffetto comune rispetto a
guelle, quantomeno aggravanti, ad effetto speeidlalla recidiva.

Si e tuttavia da piu parti contestata I'appropdatedi siffatta diversificazione
in seno al giudizio di bilanciamento, ritenend c¢hlegislatore meglio avrebbe
operato, sulla base della realmbiguita funzionalelell'istituto dellecircostanze
e delbilanciamento, come evidenziato peraltro dal numero crescenteighe,
ad abolirein radice il giudizio di cui all’art. 69 c.p., ovvero a coscriverne la

1827 favore di tale soluzione ermeneutica, PALAZZO, La recente legislazione penalgt., p.
249. Critico DE FRANCESCOCommento agli artt. 1 e 2 della legge 6 febbraio8a9
(antiterrorismo) cit., p. 39; DE VEROConcorso di circostanze eterogenedt., p. 1294 ss.
Analoghe considerazioni sono state poste alla lo@fla sentenza, anch’essa interpretativa di
rigetto, della C. Cost., 28 giugno 1985 n. 194, df@rimento all'art. 280 comma 5 c.p., Ridpp
1986, p. 1293, con nota di DE VEROg¢ncorso di circostanze eterogene#. Nella giurispr. di
legittimita, conforme anche Cass., Sez. |, 6 digemi®985, De Stefano, iGass. Pen 1987, p.
887.

183 Cfr. lart. 7 del d.I. 13 maggio, 1991, n. 152 (convnauodificazioni in I. 12 luglio 1991, n.
203) e dall'art. 7 del d.l. 31 dicembre 1991, n94bnv. in legge 18 febbraio 1992, n. 172 e
dall'art. 3 del d. Ig. 26 aprile 1993, n. 122. Démoo, si veda l'art. 15 comma 4 della legge 11
agosto 2003, n. 228, che ha introdotto il commaIBadt. 600sexiesc.p., e l'art. 12 comma 3-
quaterdel d.Ig. 25 luglio 1998, n. 286, come modificdtdla legge n. 189 del 2002 .

1%%Si veda ad es. I'ultimo comma dell’art. 2B, per il quale <te circostanze attenuanti, diverse
da quelle previste dagli articoli 98 e 114, conaorti con le aggravanti di cui ai commi (...) non
possono essere ritenute equivalenti o prevalespeaito a queste e le diminuzioni di pena si
operano sulla quantita di pena risultante dall’aum@ conseguente alle predette aggravanti
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rilevanza alle sole circostanze ad effetto comtnePer le circostanze c.d.
autonome o ad effetto speciale, sono state avahziégd®ia soluzioni diverse, ad
esempio prevedendo la loro incisione sulla penanmmomento precedente ed
indipendente dal giudizio di bilanciamento, oppugeneralizzando quel
meccanismo previsto dalle leggi speciali diswpra.

Simili scelte normative avrebbero, tuttavia, ridtieeuna riassetto complessivo
dell'intero sistema delle circostanze e della cosurazione della pena, di cui |l
legislatore non ha voluto incaricarsi, inseguendsclusivo scopo di reprimere gli
autori recidivi, utilizzando tutti i mezzi ‘propagdistici’ a sua disposizione,
primo tra tutti appunto (dopo gli aumenti ‘terraics alle pene edittali) 'utilizzo
generalpreventivo dell’istituto del bilanciamenta tircostanze eterogenee, cui

prevede l'ulteriore restrizione ‘emergenziale’ .

%9 recenti Progetti di riforma, elaborati negli ulii decenni dalle Commissioni ministeriali,
hanno in tali termini affrontato il problemard, anchesupra nt. 30). Il Progetto Pagliaro,
prevedeva all’art. 25 comma 1 l'applicazione didue circostanze eterogenee concorrenti, con
successivi aumenti e diminuzioni di pena. Nel tetgénitivo del Progetto Grosso (licenziato il
26.05.2001) il giudizio di comparazione tra cireoste di segno diverso viene invero limitato alle
sole circostanze ordinarie (prevedendosi una diemime fino ad un quarto, non piu fino ad un
terzo come allo stato attuale), mentre le circastaad effetto speciale venivano trasformate in
autonomi titoli di reato. In argomenteod. diffusamente, MELCHIONDARiforma del Codice
penale e circostanze del reato: fra esigenze cgetiti e ripensamenti tecnico-sistematici
Ridpp 1994 p. 793 ss.VASSALLI, Sulla disciplina della circostanze del reain AA.VV., La
riforma della parte generale del Codice penadecura di Stile, Napoli, 2003, p. 401; DE VERO,
Osservazioni sui principi e sull'articolato dellasdiplina delle circostanze del reato, ,i. 406;
MELCHIONDA, La nuova disciplina delle circostanze del reato tiEtogetto preliminare
Grossd: pregi e difetti di una riforma che non “rifonda’in Ind. Pen.2002, p. 411; PREZIOSI,
Osservazioni sul Progetto preliminare di riformal @odice penale: le circostanze del reato e la
commisurazione della pena, ,ip. 442. Anche il Progetto Nordio, presentato atad21 aprile
2005, perseguiva invero I'obiettivo di una riduztotiella discrezionalita giudiziale; in particolare,
per quanto concerne la parte generale, si propofeirainazione dell’istituto delle circostanze
generiche con l'affermazione della tassativita elgdircostanze e la somma aritmetica delle
circostanze eterogenee, con uno sbarramento ¢ustital divieto di una diminuzione della pena
al di sotto della meta del minimo e di una elevatmati oltre la meta del massimo. Per quanto
concerne la recidiva, prevedeva peraltro I'abofizicddella recidiva reiterata ed il ripristino del
regime di obbligatorieta, mutuata dal precedentg&io Grosso, il quale peraltro configurava una
recidiva esclusivamente temporanea (dovendo la é¢ssione del nuovo reato intervenire entro
dieci anni dalla precedente sentenza irrevocabilmoddanna) e specifica (intercorrendo solo tra
delitti o contravvenzioni della stessa indole).
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Questa nuova deroga, tuttavia, ha da subito modtiagua precipua differenza
rispetto a quelle in precedenza adottate, alcutie geali, come si € visto, hanno
in passato gia superato il vaglio della Consuliatd da aver fatto dubitare della
sua stessa legittimita costituzionale.

Infatti, come efficacemente osser/&fp se pure gia sussistono nel nostro
ordinamento penale eccezioni al carattere obbligata unitario del giudizio di
bilanciamento, dato comune a tutte le stesse erd tarattere “oggettivo’,
accomunandole la medesimaio di limitazione della discrezionalita giudiziale in
ordine a reati particolarmente gravi, per i qublegislatore ha inteso riservarsi
per intero la predeterminazione della cornice eldittlegale, in ossequio a
pressanti esigenze di carattere generalpreventivo.

Nel caso della deroga al giudizio di bilanciameptevisto per la recidiva, si
tratta invero di una discriminazione puramesoggettiva non rilevano infatti il
tipo o la gravita dei reati al fine di escluderepl@valenza, in siffatto giudizio,
della recidiva reiterataex art. 99 comma 4 c.p., ma una qualgarsonale e
soggettiva.

E stato correttamente rilevato come, a ben vedara,valutazione in ordine
alla legittimita di tale limitazione all’operativtdel giudizio di comparazione sia
strettamente correlata — nuovamente - al tema ftlgileione che si ritiene propria
di siffatto giudizio.

Parte dei commentatd}{ ha sottolineato la dubbia compatibilita di una
discriminazione fondata non su un parametro di neaggavita oggettiva, quanto
Su una ritenuta maggior colpevolezza ovvero peargitd soggettiva con la stessa
ratio del giudizio previsto all'art. 69 c.p., da ravvisiaper tali autori invero

nell’esigenza di individualizzazione della sanzi@hdatto ed alla personalita del

1®ROCCHI, La discrezionalita della recidiva reiterata “comet implicazioni sul bilanciamento
delle circostanze e sugli altri effetti ad essamessj in Cass. Pen n. 11/2007p. 4111.
8%Esplicitamente in tale senso, FIANDACA-MUSCDiritto penale. Parte genera)e2007, cit.,
p. 426: AMATO, Il recidivo va a caccia di genericha Guida al dir., dossiern. 1/ 2006, p. 60.

88



suo autore, attraverso un giudizio assimilabilaiallq operato ex art. 133 c.p. in
sede di commisurazione in senso stretto. Su tel@essa sistematica si sono, del
resto, fondate le varie censure di legittimita itostonale in merito alla nuova
disposizione di cui all’art. 69 c.p., ritenendosbolati i canoni costituzionali di
personalita della responsabilita penale e di riedieme, ad opera di siffatta
esclusione della possibile rilevanza di fattorieattanti, suscettibile di portare
all'irrogazione di pene sproporzionate, in omagaibesigenze generalpreventive
che dovrebbero rimanere estranee al momento conatiisudella peng®.

Laddove la funzione sottesa al giudizéx art. 69 c.p. sia correttamente
individuata nell’adeguamento della pena alle caratiiche soggettive e oggettive
del reato, tale regolamentazione preclusiva debaglenza di attenuanti in base a
siffatto parametro soggettivo, in un diritto pendk fatto, € parsa in contrasto
anche con il principio di necessaria offensivithreato (art. 25, comma 2 Cost.),
oltre che di uguaglianza, introducendo in tal moda irragionevole disparita di
trattamento nei confronti dei recidivi reiteratillaubase di una presunziongis

ed de iuredi maggior pericolosita rispetto ai delinqueninatri.

%85ulla possibile rilevanza di esigenze generalpriéverin sede commisurativa della sanzione,
invece PAGLIARO La riforma delle sanzioni penali tra teoria e prgss Ridpp 1979, p. 1189:
ID., Commisurazione della pena e prevenzione general®idpp 1981, p. 25; ID.Doppio
ambito edittale delle sanzioni e commisurazionéadetna nell’'ottica della prevenzione generale
in AA.VV., Problemi generali di diritto penale cura di Vassalli, Milano, 1982, p. 229 Gsntra

la prevalente dottrinaCfr. DOLCINI, voce Potere discrezionale del giudice (dir. proc. pein),
Enc. Dir, vol. XXXIV, Milano, 1985 p. 755; ROMANO,Prevenzione generale e prospettive di
riforma del codice penale italianan AA.VV., Teoria e prassi della prevenzione generale dei
reati, Bologna, 1980, p. 179; STILMiscrezionalita e politica penale giudiziarian St. Urh,
1976-77, p. 298. In giurd. la fondamentale sentenza C. Cost. 2 luglio 199818, inForo it.,
1990, I, c. 2385 ss., con nota FIANDACRena “patteggiata” e principio rieducativo: un ardu
compromesso tra logica di parte e controllo giudigj nella quale si afferma il principio
irrefutabile del divieto di strumentalizzazione ldetlividuo per finalita generali di politica
criminale o di difesa sociale. Pur ribadendo il damento costituzionale della funzione di
prevenzione generale in termini di intimidaziondiadifesa sociale, la Corte ha tuttavia statuito
che questa non possa mai pregiudicare la finaki@ucativa espressa dalla Carta fondamentale
all'art. 27. Su tale pronunciad. anche STILEProspettive di riforma della commisurazione della
pena in AA.VV., Verso un nuovo Codice penale. Itinerari-problembgpettive Milano, 1993 p.
310;VASSALLI, Diritto penale e giurisprudenza costituzionaie Ridpp n. 1/2008, p. 3 ss.

89



Anche a mente dell’opposta ricostruzione funziomiart. 69 c.p., in termini
di determinazione della cornice edittale dellaisatcie, le limitazioni al potere
giudiziale di commisurazione, sarebbero invero eatite solo nei limiti del
rispetto del canone supremo di ragionevolezza, seglso di non manifesta
disparita di trattamento.

Si deve invero rilevare come nondimeno si risconimni tale disciplina
derogatoriain peius del concorso di circostanze, una patente viol&zidel
principio di uguaglianza, in entrambe le acceziatii canone di non
discriminazione (per cui situazioni diverse nedass di trattamenti diversi) e di
parametro di ragionevolezza (che impone che le peneprevedano una forbice
edittale eccessivamente ampia)si prefigura infatti la possibilita che situazion
di recidivanza, tra loro assai diverse, siano agsivgte al medesimo gravoso
trattamento commisurativl, cosi come l'aumento smisurato della cornici
edittali, non trovando piu bilanciamento con evalitattenuanti, in taluni casi si
presterebbe ad una abnorme dilatazitne

Ed & per questo che riteniamo che, ancor di pia lite delle suesposte
considerazioni, appaia sempre piu inidonea ed aiguto la collocazione della
recidiva tra le circostanze, quanto, in tale séaleicostruzione del suo ruolo nel
giudizio di cui all'art. 69 c.p. in termini di detainazione della cornice edittale
della pena.

Al di la delle considerazioni generali circa il iefvo che [I'esigenza
generalpreventiva puo legittimamente assumere in gistema penale

personalistico, fondato sulla indisponibilitd delrsona a qualsiasi tipo di

19 a Corte Costituzionale ha invero pit volte sottelito come la determinazione edittale della
misura delle pene € dominio della discrezionalégidlativa, pur dovendo le scelte criminali
trovare un limite nel superiore principio di uguagka. Per maggiori approfondimentir.
CORBETTA, La cornice edittale della pena e il sindacato djitémita costituzionalein Ridpp
1997, p. 134 ss.

70 Cosi SALERNO,Un intervento in linea con la Costituzigna Guida al dir, Dossier n.
1/20086, p. 47.

"1 Sul punto, CORBETTAIl nuovo volto della recidivacit., p. 80 ss.
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strumentalizzazione a fini utilitaristici e di pida criminale, che puo a nostro
parere trovare giustificazione solo in presenzatigintati a beni fondamentali e di
rilievo ulteriore rispetto a quelli individuali, teaniamo che mai discriminazioni
possano fondarsi su basi soggettive, in ossequivatotto al troppo spesso
negletto principio fondamentale di dignita dell'essumano, di cui all’art. 3 Cost.

Riteniamo che, allo stato attuale, attesa linsabiita della espressa
nomenclatura utilizzata dal legislatore, e quingli un’ottica se non altro di
“riduzione dei danni”, non resti che riportare &idiva nel’ambito quantomeno
del giudizio di individualizzazione della sanzione, quindi al suo genuino
fondamento comunque specialpreventivo, in modo alaaguardare, per quel
poco che e possibile, la legittimita costituziondieun istituto che andrebbe
sicuramente ripensato nei suoi fondamenti e nabaegittimita.

Anche se riteniamo che sarebbe piu conforme e ettorrdal punto di vista
logico-giuridico e politico-criminale avere il caygio di ricondurre la recidiva nel
suo vero alveo, che riteniamo essere il settorda deimmisurazione della pena in
senso stretto, rappresentando essa espressiongpaltita criminale e non di

maggior colpevolezza. Ma questo vedremo oltre.

5. La configurazione della recidiva dopo le modifice della leggeex-Cirielli:

profili rilevanti ai fini di una valutazione ponderata della riforma e rilievi
costituzionali. Della possibile rilevanza della “rhnovata facoltativita” della
recidiva reiterata “comune” al fine della individuazione della natura
giuridica dell'istituto.

A seguito della riforma del 2005 si e riproposte@a una volta il tema della
natura discrezionale o meno della nuova recidivappdma rispetto alla
qualificazione dogmatica riservata alla stessa, gmrinvestire — nuovamente,
verrebbe da dire - i riflessi sostanziali derivaddlla ritenuta sussistenza dei suoi

presupposti. In altre parole, sul ruolo éheoncretola recidiva svolge nella fase
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giurisdizionale, da cui trarre indicazioni in merdlla sua natura ‘sostanziale’ (da
contrapporsi a quella ‘formale’ di cui addietro) .

A causa delle vaste ‘metastasi’ della riforma, larretta qualificazione
dogmatica della recidiva, in specie reiterata, &rmini di circostanza
discrezionale ovvero obbligatoria, ha da subitoaditrato di essere suscettibile di
operare importanti ricadute applicative sul giudlidi bilanciamento e sugli altri
effetti commisurativi ad essa riconnessi.

Deve nondimeno riconoscersi che linserimento dalxidiva reiterata
nellambito dell'art. 69 c.p., seppure, come evidato, al fine precipuo di
escludere l'operativita nei suoi confronti di ureatuale giudizio di prevalenza
delle attenuanti, rappresenta chiaro indice deltdonta legislativa di una
ricomprensione dell’istituto in tale capitolo doté del reato.

La Cassazione, dal canto suo, ha avuto fin da cufbibdo di assumere
posizioni discordanti in merito al rapporto tra iddea reiterata e giudizio di
bilanciamentcex art. 69, comma 4 c.p.: ci riferiamo alle due naatenze Cass.
Sez. IV, n. 16750/07 depositata il 3 maggio, Seera,Sez. VI n. 18302/07
depositata I'11 maggio.

Il contrasto interpretativo verificatosi sul puntia le Sezioni semplici sara
invero affrontato subito dopo in altra fondamentgenuncia della Corte
Costituzionale, sent. 5-14 giugno 2007, n. 192aiet Flick.

Quanto merita rilevare in questa sede, rinviander piflessioni piu
approfondite, ai numerosi ed autorevoli commente dimnno corredato le
succitate pronunce di legittimit&, & la presenza o meno in tali decisioni di spunti
ricostruttivi atti a fornire indicazioni dirimenger il tema che qui particolarmente

ci occupa, ossia la natura giuridica circostanzmateeno della recidiva.

"3/d. NATALINI, Recidiva reiterata e divieto di prevalenza delléeatanti: dalla Suprema
corte i primi contrastiin D&G online del 25.5.2007; ROCCHlLa discrezionalita della recidiva
reiterata “comune”;: implicazioni sul bilanciamentdelle circostanze e sugli altri effetti ad essa
connessiin Cass. Pen n. 11/2007, p. 4098 ss.
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Dette prese di posizione affrontano infatti la ciela questione del giudizio di
bilanciamento delle circostanze, come disciplindéti’art. 69 c.p., che, come
ampiamente esposto, rappresenta il punto focalefimii di una corretta
ricostruzione dellistituto circostanziale in geeere dunque anche della
recidiva ">,

Spiace tuttavia rilevare come neppure detti arrgstiisprudenziali abbiano
contribuito a meglio chiarire laexata quaestiai cui supra. Gli atteggiamenti
assunti da dette sentenze, tra loro antitetichey famno che riproporre le
contrapposizioni emerse gia sotto la previgentefigorazione della recidiva,
incentrandosi sulla possibilita 0 meno della stessa volta ritenuta dal giudice,
di produrre necessariamente aumenti di pena, &ffndlo ancora una volta la
problematica delbggettodel giudizio richiesto al giudice, quindi dei confdella
facoltativita del suo operatoin specie se essa concerna il solo aumentordi pe
ovvero investa il riconoscimento circa [l'esistenzessa della figura
circostanziale. Con i connessi consequenzialirdjsio tra mancata dichiarazione
di recidiva, e dichiarazione di recidiva con o sermumento di pena, nel cui
ultimo caso si pone ancora l'ulteriore problemaladdiceita del prodursi degli
eventuali effetti c.d. ‘minori’, che interverrebloein una situazione di base in cui

il giudice ha escluso il primario effetto dell’aunte di pena .

73 a stessa dottrina minoritaria, fautrice di unasicuzione della recidiva in termini diatus,ha
dovuto peraltro prendere atto di tale ulterioredaddellavoluntas legisnei detti termini rilevando
come a favore dell’accoglimento, a livello legislat dellinquadramento dogmatico della
recidiva come circostanza sembra militare ancimaidvo comma 1 dell’art. 4ter della legge n.
354 del 1975, introdotto dalla legge del 2005, chmlifica la recidiva, di cui all'art. 99,
espressamente come <<aggravante>>. Peraltro, puingando a ritenerla una circostanza
inerente alla persona del colpevole, come talaidsaldola dal novero delle circostanze aggravanti
comuni, la circostanza per cui il legislatore dél02 abbia per la stessa previsto un regime
particolare in sede di giudizio di comparaziogee art. 69 c.p., dimostra fortiori di volere
includere la recidiva tra le circostanze da cormsidg nel bilanciamento. Si ammette infatti che
<<il legislatore appare avere optato per la naturaccistanziale della recidiva (anche se con
l'intento pratico di circoscrivere la contrastatargssi giurisprudenziale del bilanciamento
indiscriminato in materig>>: cosi MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale/. ed., Padova,
2007, p. 641.
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Le due pronunce, muovendo dalla giurisprudenzaaotstdella Corte di
Cassazione, concordano sulla facoltativita deghenti di pena conseguenti alla
dichiarazione di recidiva reiterata, riconoscenddsjiudice la possibilita, anche
qualora ritenesse nel caso concreto la sussisténdetta aggravante, di non
procedere ad un aggravio sanzionatorio, qualoraiden comunque adeguata
alla gravita oggettiva e soggettiva del fatto lmgpeome determinata, anche, in
ipotesi, in virtu di altri aumenti.

Affiorano invece, in seno alle due sezioni sempkcintrasti ermeneutici, con
riferimento alle ulteriori conseguenze che I'esidoe (come detto, discrezionale)
di tale primario effetto di aggravio sanzionatorjpotrebbe lecitamente
produrre:per la seconda in ordine temporale dedtéecoronunce, piu aderente al
tenore letterale dell’art. 69 c.p., qualora il goagddecidesse di non operare un
aumento di pena, lo stesso sarebbe nondimeno abblégl applicare le ulteriori
conseguenze derivanti dalla rinnovata configuraziondicisticajvi comprese le
preclusioni derivanti in sede di bilanciamento eelircostanze concorrenti.

A mente di detta impostazione, pertanto, costibldesius receptumche |l
giudice sia vincolato ad applicare la recidiva, wwdta che la stessa sia stata
correttamente contestata, concernendo lo spaziisdiezionalita a lui concesso
limitato solo allascelta se aumentare 0 meno la peffiesma restando la
produzione degli altri effetti penali che derivebelo automaticamente da detto
riconoscimento giudiziale (ad esempio in materiasdspensione condizionale
della pena, di prescrizione, di riabilitazione,pdeclusione per i recidivi reiterati
di accedere al c.d. ‘patteggiamento allargag®’art. 444 comma 1 bis c.p.,
peraltro reputato costituzionalmente legittimo daCOst. n. 421/04 - quindi ancor
prima dell'introduzione di cotante ulteriori presiani: n.d.a).

A diversi esiti giunge la piu corposa e versatatesgza n. 16750, la quale,
aderendo ad una interpretazione costituzionalmemientata ai principi di
uguaglianza e di finalita rieducativa della penppsa una tesi piu garantista
quanto alle conseguenze derivanti dalla mancatdicapjpne degli aumenti

sanzionatori in caso di recidiva, ritenendo opexantlivieto di prevalenza di cui
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all’art. 69 comma 4 c.p. solo a seguito dellavvenaumento di pena da parte del
giudice. Riconoscendo espressamente di avere &aohe&on un dato normativo
poco chiaro, la Corte non si esime dall'affrontarea ricostruzione motivata e
attenta dellistituto. Mutuando un consolidato at@mento nomofilattico in
materia di circostanze, la Corte ribadisce il daratunitario ed inscindibile del
giudizio di bilanciamento, il quale deve ricompreral tutte le circostanze (ed in
tale genus,se pure con caratteri peculiari, rientra ancheetadiva) di opposto
segno ravvisate in concreto, in modo da determinagevalutazione complessiva
del fatto ai fini di determinare la pena congruardagaresub specie

E necessario, quindi, che la recidiva sia stat@réa@ in concreto, dovendo
essa disvelare quella particolare colpevolezza rovvguella piu accentuata
pericolosita (ancora una volta non si scioglie talmdo ermeneutico!), non
ritenendo sufficiente il dato oggettivo dell’esista delle precedenti condanne, in
assenza di detto riscontro in termini di sussisie@nche dei presupposti
soggettivi, <@ fondare non solo 'aumento di pena ma anchecbmoscimento
della recidiva agli altri effetti penat>: ne deriva che, una volta che tale disvalore
sia stato appurato dal giudice, ediveprocedere allaumento di pena, trattandosi
di circostanza facoltativa ma non discrezionalepe essa conseguirebbero tutti
gli ulteriori effetti penali.

Analogo effetto deriverebbe, altresi, anche nebdascui 'aumento di pena
non venisse effettuato, ma non in quanto ritenaitangussistenza della recidiva,
bensi in quanto tale effetto - indefettibilmentenmesso alla ritenuta esistenza
concreta della stessa - sia stato nondimeno pzatdizla attenuanti concorrenti,
nel casosub specien termini di equivalenza, precludendosi la prewah delle

medesime in caso di recidiva reitefafa

A mente di costante giurisprudenza di legittimiiéssstiene infatti che qualsiasi circostanza
aggravante <geve essere riconosciuta applicata non solo quaradia realta giuridica si esplica

il suo effetto tipico (cioé quello aggravatore) Beanche quando se ne tragga, comunque, ex art.
69 c.p. un altro degli effetti che le sono propriceme, quello di paralizzare una attenuarite in
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Occorre muovere plauso a tale impostazione delt&eCh ultime cure, perché
abbraccia la prospettiva di una interpretazionengédt ai dettami costituzionale, da
ritenersi piu corretta anche dal punto di vistdadsua tenuta logico-giuridica:
vedremo che sara peraltro la medesima visionegiata’ ad emergere come
dominante nella pronuncia della Corte Costituziemal192/2007.

Quale che preme evidenziare, tuttavia, € la impyeesche, nonostante il
tempo trascorso dalla prima introduzione del rediaceltativodella recidiva, e a
dispetto delle dispute dottrinali e giurisprudehizinel frattempo intercorse, che
avrebbero dovuto ragionevolmente condurre ad un#igazione dei contrasti su
tale delicata materia, sempre pericolosamente ibeoith appaiono i pericoli di
regressioni verso il passato (significativa in $&@nso la sentenza n. 18302),
indicativi peraltro di una profonda esigenza deripamento di un istituto, le cui
difficolta interpretative ne incarnano emblematiocaferma.

Se la soluzione prospettata dalla Sentenza ‘Seden’ultimo citata, appare
convincente e sicuramente preferibile, nondimengdgplessita circa la ragion
d’esser di tale istituto rimangono invariate, déteafferrabilita del valore di tale
singolare circostanza. Appare inoltre probabilenfeeendo ancora una volta al
giudice il compito di valutare la sussistenza d&dttispecie, che si verificheranno
come in passato eccessi di indulgenzialismo ovwragorismo punitivo per
situazioni identiche, come in passato: nulla € datab Appare quindi piu
rispettoso della moderna sensibilita giuridica e,ss vuole, anche scientifica,

superare la riluttanza generalpreventiva a ripertarecidiva, nelle sue innegabili

questi termini, per tutte, Cass., Sez. Un., n. 9911rv. 187856, e da ultimo, Cass., Sez. I, n.
33923/06,rv. 235191. Ammessa la possibilita e la plausibilbatituzionale di una scissione tra
riconoscimentodella recidiva ed éffetti commisuratiVj Iidea di una discrezionalita legata
elusivamente alla prima, seppure avanzata in ufla dae soluzioni esegetiche avanzate dalla
Consulta, non € in alcun modo accettabile, giacehderiverebbe <<il paradosso che un dato di
disvalore — la qualita di recidivo — escluso daldige ai fini dell’aggravamento sanzionatoew
art. 99 c.p., rivivrebbe ad altri effetti>>: CosMBROSETTI, La recidivg in Studium Juris1999,

p. 318.
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connotazioni soggettive, sotto 'ambito a lei pangeniale, ovverosia quello della
commisurazione della pena in senso sttétto

La Sentenza di legittimitdSerrd — Cass. Sezione IV, 11.02.2007 n. 16750,
come anticipato, trovera autorevole avvallo nebaisione della Consulta n. 192
del 5- 14 giugno 200%° con riferimento alle questioni di legittimita knlate da
vari giudici di merito in ordine — anche in taledse al divieto di prevalenza delle
attenuanti sulla recidiva reiterata disposto dadwvou4 comma dell’art. 69 c.p.:
dopo aver prospettato in chiave problematica leerdie strade percorribili e
attraversaten subiecta materiala Corte Costituzionale individua quindi la via
interpretativa da seguire, ricalcando peraltro tpasostenuto da dominante
dottrina che -come visto- assegnava alla recidatara di circostanza aggravante
in senso proprio seppure “discrezionalé”

| dubbi interpretativi sollevati nelle varie ordimee di rimessione non hanno
peraltro trovato espressa soluzione nella sentéeiz&iudice delle Leggi, il quale

ha ritenuto invero inammissibili tutte le questigmospettate motivando tale

™Con la sentenza Sezione IV Penale, 4 marzo 200f. (Bemaggio 2008), n.1847H
www.penale.it la Corte e tornata ad occuparsi del problema, mtiedo che <<ache nel
bilanciamento con [l'attenuante ad effetto specidie cui all'art. 73, comma quinto, TU
stupefacenti, la recidiva prevista dall'art. 99 nema quarto, c.p., anche dopo le modifiche della L.
n. 251 del 2005, deve ritenersi tuttora facoltatigalvo che si tratti di uno dei delitti previsti
dall'articolo 407, comma secondo, lettera a), c.f§gst. 99, comma quinto, c.p.)>*n argom.vd.
anche TroguSullirretroattivita delle norme piu sfavorevoli ako in tema di esecuzione della
pena: una sentenza parzialmente fuori dal ¢ancRiv. Giur.Sarda 2007 fasc. 1, pt. 1, pp. 231 —
242.

13y tale pronuncia si registrano i commenti di ARRNE, La Consulta riconosce al giudice il
potere di escludere la recidiva reiteratdan Dir. pen. e prog n. 3/2008, p. 328 ss.;
BERNASCONI, Recidiva e bilanciamento delle circostanze al vaglella Corte costituzionaje
in Giurisprudenza costituziongle2007 fasc. 3, pp. 1861-1870; BRICCHET Tl ricerca di
un'interpretazione alternativa avrebbe evitato leegtioni di legittimita in Guida al Dir., n.
26/2007, p. 87 ss.; TESAUR®@a nuova disciplina della recidiva reiterata al Vagdella Corte
costituzionalejn Foro it., n.12/2007 pt. 1, p. 3358 ss.; VINCENTh sentenza della C. Cost. n.
192 del 2007: facoltativita della recidiva reiteeake interpretatio abrogans del nuovo art. 69,
comma 4, c.pin Cass. Pen n. 2/2008, p. 531 ss.

N tale direzione, fondamentale si & rivelata Baffiazione di PEDRAZZI,La nuova
facoltativita della recidiva, cit.p. 307.
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risultato sulla base della ssancata verifica preliminare — da parte dei giudici
remittenti, nell’esercizio dei poteri ermeneutiord riconosciuti dalla legge —

della praticabilita di una soluzione alternativaversa da quella posta a base dei
dubbi di costituzionalita ipotizzati, e tale da eehinare il superamento di detti
dubbp>.

La motivazione di detta inammissibilita risiede o nella mancata
prospettazione della questione, da parte dei giugimittenti, circa la natura
facoltativa ovvero obbligatoria della recidiva esédta di cui al nuovo comma 4
dell’'art. 99 c.p.

La Corte, pur non assumendo una posizione espiict@ senso, ma fornendo
motivazioni pregnanti a favore del suo accoglimergoggerisce peraltro un
percorso ermeneutico che dovrebbe impedire I'opticadel divieto di cui all'art.
69, comma 4, c.p., della cui costituzionalita sscdie nelle ordinanze di
rimessione. A parere della Corte regolatrice, édletto si produrrebbe qualora si
dimostrasse che la recidiva di cui allart. 99 caan® c.p. non sia stata
configurata come obbligatoria, ma abbia conservaswo originario regime di
facoltativita.

Si afferma invero che, swi limiti in cui si escluda che la recidiva reitéa
sia divenuta obbligatoria, € d’altro canto posséititenere...che venga meno,
ipso iure, anche l'automatismo oggetto di censuralativo alla
predeterminazione dell’esito del bilanciamento tiecostanze eterogenee sulla
base di una asserita presunzione assoluta di persi@a sociale>: si nota inoltre
che <<i conseguenza, allorché la recidiva reiterata cmma con una o piu
attenuanti, € possibile sostenere che il giudicbbdeprocedere al giudizio di
bilanciamento — soggetto al regime limitativo di all'articolo 69, comma 4, c.p.
— unicamente quando, sulla base dei criteri diamzordati, ritenga la recidiva
reiterata effettivamente idonea ad influire, di g&; sul trattamento sanzionatorio
del fatto per cui si procede; mentre, in caso cantr, non vi sara luogo ad alcun
giudizio di comparazione: rimanendo con cido esclldaacensurata elisione

automatica delle circostanze attenuaiiti
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Appare evidente come | sopraesposti profili proldBon sottesi alla
ricostruzione della natura giuridica della recidimatermini circostanziali, siano
rimasti intonsi, totalmente ignorati dalla pronunegi esame, allo stesso nel modo
in cui é stata tralasciata la questione circa tamadella facoltativita del giudice
in tale delicato momento comparativo.

Nulla sembra quindi essere cambiato rispetto a @rianche grazie alla
pronuncia in esame, che in tal modo ha spostatiral rispetto al quesito
sottopostole, in tal modo salvando la norma da seura scure di
incostituzionalita, e costituendo nei fatti unainterpretatio abrogans> dell’art.
69 comma 4 c.p’® rimandando alle problematiche consuete nel ettor

La Corte non si esime tuttavia dal sollevare urscrdsia che a tutt'oggi si
ripropone, anche al fine di stigmatizzarne I'omessdutazione da parte dei
giudici remittenti; solleva infatti il quesito peui, anche affermandosi la natura
facoltativa della recidiva, questa debba intendiarstata ai soli aumenti di pena
ovvero attenga a tutti gli innumerevoli (e cosanda sottovalutarsi ancora una
volta in prospettiva costituzionale) ulteriori gffgpenali della stessa.

In relazione agli orientamenti formatisi sul punpoima del 2005, come visto,
vi era chi restringeva la facoltativita ai soli ettf c.d. di rilevanza edittale, da
intendersi per taluni circoscritti al solo aumentella pena, estendendosi, per
talaltri, anche al giudiziex art. 69 c.p., mentre diversa ricostruzione, di roatr
autorevolmente e prevalentemente dottrinaria, agnaea che facoltativa dovesse
ritenersi la stessa declaratoria di recidiva.

Cio che rilevava, a mente di detta tesi, era es@nsente la espressa
dichiarazione giudiziale di recidiva, in assenzdladejuale era preclusa la
produzione di qualsiasi effetto, quindi anche delguc.d. minori. La Corte, anche
in tale sede si astiene dal prendere esplicitazjwos: il Giudice delle Leggi

afferma infatti che qualora venisse dato per ammesshe la recidiva reiterata,

178 Cfr. VINCENTI, La sentenza della C. Cost. n. 192 del 206, p. 542.
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da un lato, mantenga il carattere di facoltativitdha dall’altro abbia efficacia
comunque inibente in ordine all’applicazione di ocdstanze attenuanti
concorrenti — siano esse ad effetto comune o slgeciane deriverebbe la
conseguenza, all’apparenza paradossale, di unaostemza “neutra” agli effetti
della determinazione della pena (ove non indicativanaggiore colpevolezza o
pericolosita del reato), nell'ipotesi di reato ndolteriormente) circostanziato;
ma in concreto aggravante — eventualmente, ancheil@vante misura —
nell'ipotesi di reato circostanziato in mitius. laltre parole, appare assai
problematico, sul piano logico, supporre che laida@ reiterata non operi
rispetto alla pena del delitto in quanto tale e etetini, invece, un sostanziale
incremento di pena rispetto al delitto attenuatoofglo problematico, questo, con
il quale i giudici a quibus avrebbero dovuto necessmente misurarsi>.

La soluzione accolta dalla Corte, pur condivisilnéd suo garantismo (sempre
in un’ottica di ‘riduzione dei danni’: per tale d&ione, vd.supra 8 4), non
appare tuttavia pienamente convincente: prima tth tappare singolare la scelta
di spostare I'oggetto della sua valutazione ddll'é® comma 4 c.p. , direttamente
investito dai rilievi deigiudici a quqg all’art. 99 comma 4 c.p., la cui esatta
interpretazione viene considerata prodromica rispat corretto inquadramento
sistematico della print? appare invero da censurare tale atteggiamento
rinunciatario nell’affrontare anche il profilo aténte alla ricostruzione del c.d.
diritto vivente, pur essendo detta attivita oramacificamente riconosciuta una
prerogativa rientrante nei compiti della sté&%eE se & vero che abbraccia una
ricostruzione della recidiva come istituto discogmle (pur trincerandosi dietro la

asserita assenza di indirizzi ermeneutici giuridpnziali e dottrinari consolidati,

179 i osserva come solo pochi giorni prima la Coviesae optato per una soluzione antitetica: cfr.
Ord. 5 giugno 2007 n. 198, imww.giurcost.orgnella quale la Consulta, investita della quegtion
di costituzionalita avente ad oggetto proprio I'&% comma 4 C.p. aveva seguito la strada di una
dichiarazione di manifesta inammissibilita, e piferendosi alla corretta esegesi dell'art. 69
comma 2 c.p., avesse di fatto deciso di non praatsic

180 Sul puntocfr. VINCENTI, La sentenza della C. Cost. n. 192 del 2, p. 535.
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tali da consentire la praticabilita di una soluzoalternativa a giustificazione
della impossibilita di pronunciarsi nel merito) atdrpreta la nozione di
discrezionalita come coinvolgente la sussistemzatoto dell’istituto, non
limitandola al solo aumento di pena, non si capigeeché anche qualora il
giudice ritenga comunque sussistente la recidigaabk riconoscimento debbano
discendere effetti talmente gravosi da sfidarerihgipio di proporzionalita, di
responsabilita personale, di rieducazione. Il dastetico diviene poi in modo
allarmantereale qualora si tratti di recidiva - questa si inequiabidmente -
obbligatoria qual € quella prevista al comma 5, attesa la nuoilta
dell'espediente utilizzato dalla Corte nella sensate qud®.

Infine, si rileva la contraddittorieta insita nefensiderazioni della Consulta,
laddove parla di esclusione del bilanciamento: opaalsi escluda infatti la
ricorrenza della recidiva, e quindi del connessmento di pena, allora non
sussiste recidiva: se la recidiva viene riconoscagistente, coerenza imporrebbe
di applicare 'aumento di pena, salva l'elisionegqualora possibile - con le
attenuanti concorrenti: sotto tale profilo il ragganento si mostra dunque illogico
o contraddittorio. Pare dunque evidente come nuseesono le questioni lasciate
in eredita all'interprete, e ancora una volta sdpalle di quegli stessi organi
giurisdizionali che la riforma del 2005 aveva itliiarato obbiettivo di disarmare

nelle loro facolta interpretative di tipo discrezate.

'8 dubbi di legittimita costituzionale che permangaper la recidiva reiterata obbligatoria, per
alcuni Autori potrebbero essere, se non fugatintpraeno attenuati, intendendo tale forma di
recidiva come specifica, ricomprendendo sia i tiglitesupposto che i delitti espressivi nel
catalogo di cui all'art. 407 comma 2 lett. a, p.fcfr. ROCCHI, La discrezionalita della recidiva
reiterata “comuné, cit., p. 4131 ss.
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CAPITOLO SECONDO

Il controverso e controvertibile fondamento polibecriminale della recidiva.
Analisi e tenuta delle principali ipotesi ricostrtive a fronte dei principi

fondamentali che governano il diritto penale

SOMMARIO. 1. Premessa. L'ineludibile ricostruzione dei profili funzionali
della pena come necessaria premessa ad un tentatieh corretta esegesi
dell'istituto. 2. Le diverse interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali circa il
fondamento della recidiva. 3.1 rapporti tra recidiva e teoria della
commisurazione giudiziale della pena. 4. L'istitutodella capacita a delinquere:
interferenze con la ricostruzione funzionale specipreventiva della recidiva. 5.
Conclusioni. Possibile fondamento della recidiva davabile dall'analisi finora
condotta. La plausibilita giuridico-costituzionale e politico-criminale di una
attrazione dell'istituto nell’ambito della commisurazione della pena in senso

stretto, ovvero nell’'orbita specialpreventiva.

1. Premessa. L'ineludibile ricostruzione dei profii funzionali della pena come
necessaria premessa ad un tentativo di corretta egesi dell’istituto.

La difficoltosa ricerca del corretto fondamento at#ribuirsi alla fattispecie
della recidiva si iscrive entro I'ambito di una Iplematica di ampio respiro,
inerente alle fisiologiche interferenze con ladsitna problematica che attiene
alla interpretazione funzionale della pena nelnoosistema positivo.

Abbiamo visto come la individuazione deliatio sottesa alla recidiva,

innestandosi quest'ultima sia sul terreno delleastanze, sia nel settore della
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commisurazione della pena (il cui indice, rapprésendalla capacita a delinquere
desunta dai precedenti penali e giudiziari, sendostituirne il relativogenus,
comporti inevitabilmente una iscrizione nella pitn@a cornice della finalita
assegnabili alla sanzione penale, quale si rispeandi suddetti istituti, i quali
sarebbero categorie vuote di contenuto se non fiengalla linfa vitale dei
principi fondamentali che governano lo scopo detitesta punitiva.

Esula dalle finalita e dalla natura del present®ra una analisi approfondita
delle varie correnti che si sono succedute in naatirmodelli di giustizia penale
e di ricostruzione delle funzioni della pena: anileremo quindi ad accennare gli
aspetti fondamentali e le caratteristiche salidatidiversi modelli funzionali che
si sono affermati nel tempo, rinviando per apprdforenti e spunti critici agli
ampi e fecondi studi specifici sull'argometfto

Ci limitiamo a rammentare come la letteratura a@eatt oggetto il tema della

funzione (o, meglio, delle funzioni) da assegnalts pena, occupi normalmente

182 vista la mole di interventi in materia di teorialld pena, vana sarebbe la pretesa di indicarne
seppure sommariamente gli esiti; ci limitiamo aviane ad alcuni contributi significativi nel
tratteggiare le differenti posizioni e prospettagsunte sul temafr. CAVALLA, La pena come
problema. Il superamento della concezione razictigh della difesasociale, Padova, 1979;
D’AGOSTINO, La sanzione nell’esperienza giuridicaJorino 1989; ID., Diritto e
secolarizzazioneMilano, 1982; EUSEBILa pena “in crisi”. |l recente dibattito sulla fumane
dellapena, Brescia, 1990; Ia “nuova” retribuzione (I). pena retributiva e teie preventivejn
Ridpp 1983, p. 914 ss; ID(ll)L’'ideologia retributiva, cit., p. 1315 ss., AA.VVLa funzione della
pena: il commiato da Kant e da Hegeal cura di Eusebi, Milano, 1989; GIUNTARuali
giustificazioni per la pena? Le moderne istanzdadpblitica criminale tra crisi dei paradigmi
preventivi e disincanti scientistjcin Politica del dir, 2000, p. 265; RONCAQ| problema della
pena. Alcuni profili relativi allo sviluppo dellaftessione sulla pendlorino, 1996; VASSALL]
Funzioni ed insufficienze della perat., p. 297 ss;. Per un’ampia trattazione dedaalei modelli
di giustizia penalecfr. CIAPPI-COLUCCIA Giustiziacriminale, retribuzione, riabilitazione e
riparazione: modelli e strategie di intervento p&na confrontg Milano, 1997passimAA.VV.,
Diritto penale minimga cura di Curi-Palombarini, 2002, Roma, pp. 3 $3ANDACA-DI
CHIARA, Una introduzione al sistema penale. Per una lettemstituzionalmente orientata
Napoli, 2003, p. 15 ss.; FIORBjritto penale. Parte generalél, 2° ed., Torino, 2005, p. 39 ss e
173 ss.; FORTIL'immane concretezza. Metamorfosi del crimine etralo penale Milano,
2000; MOCCIA, Il diritto penale tra essere e valore. Funzione lalepena e sistematica
teleologica Napoli, 1992; PALAZZOCorso di diritto penaleTorino, 2008, pp. 16 ss, 40 ss.;
STORTONI-FOFFANI,Critica e giustificazione del diritto penale nelmhio di secoloMilano,
2004.
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un capitolo apposito della manualistica di dirpeenale, quasi ad evidenziarne la
rilevanza autonoma.

Di converso, il ruolo della pena €& problema chergex I'intero diritto penale,
insinuandosi nei piu reconditi meandri di ognitigth giuridico, in grado di
condizionarne radicalmente la ricostruzione eéiptetazione.

Per lungo tempo il tema e stato frequentementetasvelll terreno piu
propriamente filosofico-giuridico, con una articzilane convulsa attorno a temi e
questioni di natura squisitamente etica:il probletehfondamento della pena si e
spesso coniugato con premesse filosofiche e vigi@himondo piu generali,
nascendo in concomitanza con l'avvento dei graistie®i di pensiero di stampo
illuminista.

Per venire all’largomento che ci occupa, le dispie si registrano attorno al
fondamento della recidiva vertono da sempre sitlanducibilita della suddetta
nelle diverse correnti funzionali della pena, che@npendiano nei tre filoni
fondamentali della retribuzione, della generalpnzi@ne e della prevenzione
specialé®. In particolare, come visto, il dibattito si & sempre concentrato sulla
identificazione, nel fenomeno della reiterazionemarosa, di una maggior
colpevolezza (in chiave quindi retributiva) ovverdi una maggior capacita a
delinquere espressa dalla condotta del recidigoigavolta interpretabile in chiave
prognostico-preventiva ovvero diagnostico-repressiin questa frase si
compendiano le tre fondamentali teorie sul fondamedell’istituto.

Tuttavia, se € unanime la constatazione che netl@iva <wi & qualcosa di
piti che il fatto di due delitti, e che la mera plivita criminosa>>'% le discordie
permangono sulla identificazione di tale tratto tidisszo, fomentate anche

dall’ambigua collocazione sistemica dell’istituto.

83per | fondamentali approfondimenti in relazionee akorie della pena, tra gli innumerevoli
contributi, si rinvia per tutti, nella manualistieaPULITANQ?, Diritto penale Torino, 2005, pp.
15 ss.; PALAZZOCorso di diritto penale. Parte generalg@® ed., Torino, 2008, p. 16 ss.

184 CARRARA, Stato della dottrina sulla recidivait., p.129.
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La collocazione codicistica nel capo relativo adaria del reo, e non in quella
deputata all’analisi del reato, per quanto concdeneicerca del fondamento
giuridico della recidiva parrebbe, a prima vis@nfermarne una valorizzazione in
termini di manifestazione di maggiore capacita arate, mentre di converso non
si comprende, in tale prospettiva, la qualificaeiodogmatica circostanziale
impressa alla stessa, sottratta, in quanto taleegme proprio delle forme di
pericolosita qualificata che, nel Codice Rocco, raarvita alle figure del
delinquente abituale, professionale e per tendenzhe fino alla riforma del 1986
costituivano vere e proprie presunzioni di perisafn

L'<<ambiguitd essenziate'®® dell'istituto si evince gia a partire da tale
duplice natura, ed e venuta ad amplificarsi a iseglelle riforme intervenute
dapprima con il d.l. 11 aprile 1974 n. 99, e dandtcon la |. 5 dicembre 2005, n.
251.

Importante & notare come, a seconda della progpdttieologica, di stampo
dogmatico ovvero di tipo criminologico, da cui sepde le mosse, differenti sono
le conclusioni cui si pu0 pervenire in ordine atlatura ed al fondamento
dellistituto®.

Non pare infatti priva di significato la constatazeé che, mentre oggetto della
prospettiva dogmatica sia unicamente la recidivevdete da una condanna
definitiva, I'approccio criminologico consideri iBvo tutti i casi in cui si verifichi
una ricaduta delittuosa, considerata di per sévailte al fine dello studio
personologico del réd".

8per tale terminologiacfr. BERTOLINO, Problemi di coordinamento della disciplina della
recidiva: dal Codice Rocco alla riforma del 2006 Ridpp,2-3, 2007, p. 1123.

89 e conseguenze che & possibile trarre in ordire rditura giuridica dell'istituto sono state
evidenziatesupra Capitolo Primg e dipendono dal peso da attribuirsi al tenoréutds delle
disposizionijn primisdegli artt. 70 e 99 c.p.

8’Per un esame riassuntivo dei diversi fattori chespno favorire la recidiva (dai fattori
personologici a quelli ambientali, agli effetti lelcarcerazione, alle difficolta di inserimento
sociale)vd. KAISER, Criminologia, trad. it., Milano, 1985; MANTOVANIDiritto penale Parte
generale, Padova, 2007, p. 641 ss.
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Allo stesso modo, & soprattutto I'approccio crinhigico al fenomeno della
recidiva che ha da sempre tentato di verificareshancon indagini di tipo
empirico, l'efficacia in termini specialpreventidella pena sulla ricaduta nel
delitto, distinguendosi a seconda che la stessataia effettivamente scontata o
mend®® Carrara evidenziava come i<grecedenti reati, in ordine ai quali il
delinquente saldo il suo debito verso la societdn mumentano la gravita del
delitto successive>'®® per cui il principio logico razionale dell’aumentd pena
<<si trova dunque non in un aumento di quantita daltid: ma soltanto nella
dimostrata insufficienza relativa della pena ordilae>: lillustre Autore
annoverava pertanto la recidiva tra le cause diesondella pena.

Venendo alla dimensione propriamente dogmatica fdadamento della
recidiva, occorre ribadire come, fino alla riform#el 1974, la recidiva
rappresentasse lI'emblema di un difficle comprornedsm le istanze del
retribuzionismo classico e quelle del positivismarigico. Mentre, per le une, la
pena avrebbe dovuto rispecchiare fedelmente lagsalata del fatto di reato, per
le seconde doveva essere la personalita del sirgotoe a riflettersi nella stessa,
in quanto espressiva di un’indole particolarment@viaigia del reo, insensibile
alla sanzione pendf® .

L’obbligatorieta che caratterizzava la disciplinaigmaria dell’istituto si

confaceva, come vissuprd®, al soddisfacimento delle esigenze di certezza e di

appare evidente che la recidiva di per sé evideizigenere una inefficacia degli strumenti
sanzionatori penali, e qualora sia stata scontatacdndanna precedente, anche di quelli
penitenziari.

189 CARRARA, Stato della dottrina sulla recidivait., pp.129 e 134 .

19%er ANTOLISEI,Manuale di diritto penale2000,cit., p. 661 <4a ricaduta nel reato dimostra
una volonta persistente nel delinquere e, percida umaggiorev capacita criminate. Tale
impostazione legittimava <kdiniego delle attenuanti generiche motivato clon“status” di
recidivo reiterato infraquinquennale, ritenuto icdi diun’effettiva capacita a delinquere e di vera
pericolosita sociale>. Conf.Cass. 30 novembre 2000,0&ED 217918. Si osserva come furono le
nuove idee propugnate dalla Scuola Positiva a renderecidiva I'<<ossessione creatrice del
secolo: per tale definizioneyd. MATTEOTTI, La recidiva. Saggio di revisione critica con dati
statistici, Torino, 1910, p. 110.

191 Capitolo Primg Sezione Secondap. § 3.
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legalita, propugnate dalla scuola Classica, cheala regime rinveniva una
garanzia di eguale trattamento dei recidivi. Bagtordare, in sintesi, come
I'orientamento classico-garantista rinvenisse t¢anapropri della recidiva nella
temporaneita (la decorrenza di un consistente ldistampo,infatti, deporrebbe a
favore della sufficienza della pena inflitta), sifietta (deve riguardare solo reati
omogenei, per i quali la pena si sia rivelata ifisighte, punendosi altrimenti una
generica proclivita criminosa, non legata al fatteto) e obbligatorieta (nella
contestazione e nella dichiarazione), mentre pepostulati positivistico-
criminologici essi sarebbero stati da individuarglla facoltativita (tale da
consentire al giudice la valutazione circa la nsit@ssoggettiva di rieducazione),
genericita (si attribuisce valore sintomatico altaduta in quanti tale nel reato, di
qualunque tipo esso sia), e perpetuita (I'inclioae delittuosa del soggetto non
dipende dal tempo trascorso, che anzi ne pud fendara pericolosita
maggiore}®2

La trasformazione, ad opera del D.L. n. 99/1974relgime dettato dall’art. 99
c.p'* da obbligatorio a discrezionale, seppure salutatofavore da ampia parte

della dottrina italian®*, reclamante una disciplina maggiormente conforitee a

192Cfr. MANTOVANI, Diritto Penale. Parte generale3 ed. Padova, 1992, p. 665. E’ stato
osservato che <<in un sistema penale garantistaraio al principio di legalita pur se aperto alla
prevenzione speciale , e di fronte ad una magistatortemente divisa, se si vuole sfuggire
all'arbitrium iudicis e fondare [listituto su pit solide basi ontologichoccorre restare fermi
all'obbligatorieta della recidiva, limitandola pero dtfentita dell'indole dei reati ed alla
temporaneitd>:MANTOVANI, Il problema della criminalita. Compendio di scienzgminali,
Padova, 1984, p. 599.

193 per un approfondito commento al d.l. n. 99/1974insia a VASSALLI, La riforma penale del
1974 Milano, 1975, p. 49 ss.

194 Nota tuttavia la frase di NUVOLONH, sistema del diritto penale? ed., Padova 1982, p. 336,
critico verso l'introduzione di un regime discrezéde talmente ampio da prefigurare addirittura
un caso di <sovranita giurisdizionale>, addirittura sottratta all’obbligo di motivazien
Criticamente si espressero in tal senso anche DBLMiscrezionalita del giudice e diritto
penale,in Diritto penale in trasformazione cura di Marinucci — Dolcini, Milano, 1985, p. 28§,
MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale3 ed. Padova, 1992, p. 664 ss.; MULLIRE
recidiva nel giudizio di bilanciamento delle cir¢asze,cit. p. 1326; PALAZZO,La recente
legislazione penalecit., p. 95 ss.; ROMANO in ROMANO- GRASSGpmmentario sistematico,
I, 2005, cit., p. 90.
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norme costituzionall>, nonché la necessitd di una riforma politico-criaié
orientata all’abbandono dei rigidi schemi presuntfino ad allora dominanti,
porta alla nascita delle prime discordie intergre¢acirca I'ambito di estensione
del potere discrezionale ora assegnato al giudmere gia ampiamente chiarito
infra, per taluni detto potere discrezionale doveva camardi circoscritto al solo
aumento di pena, ritenendosi la recidiva gia stessis ed ‘integrata’ ad opera
della sola commissione di un ulteriore reato daepdel gia condannal®.

Dottrina prevalente e successiva concorde giurgsggrma portarono in seguito
a ritenere, di converso, che la sfera applicatelgpdtere giudiziale, integrante un
apprezzamento discrezionale e non un marbitrium iudicis di marca
indulgenzialistica, investisse invero I'accertantendella stessa sussistenza
sostanziale della recidiva, dovendosi tale operacm&arsi non in un mero
riscontro circa l'esistenza di una sequela di pteoé condanne, ma in una
verifica di presupposti ulteriori e fondanti: mache sul seme della esatta
individuazione dei relativi confini germogliarone dliscordie.

Mentre da un lato i suddetti diversi e ulteriori fattori (...) in assenza di
specifiche indicazioni legislative contrarie venivano ricondotti < prevalenza

in quelli relativi alla colpevolezza del fatto™®’

, € quindi in chiave retributiva, ad
awviso di altra dottrina non €0 affermarsi che la recidiva implichi un aumento
del quantum della colpevolezza, (...) giacche nessietla note da cui dipende
I'intensita del dolo o la gravita della colpa sisdontra nel fatto di colui che

ricade nel reato>'%, privilegiandosi quindi una lettura dei fattori ahiave di

19Conservano peraltro ragioni intatte di validitiokservazioni svolte in tal senso da BRICOLA,
La discrezionalita nel diritto penale. |. Nozioni aspetti costituzionaliMilano, 1965, p. 359 il
quale rinveniva ragioni di contrasto tra la premi® di una pena fissa, operante per il tramite del
sistema delle circostanze e della tipologia soggetti cui alla figura della recidiva, e la finaitli
adeguamento della pena alla personalita del reesspdall’art. 27 , co. 3, Cost.

%Alcune iniziali sentenze confermavano detto assucfio Cass., Sez. VI, 5 settembre 1974,
Mele, inCass. Pen.1976, p. 163; Cass., Sez. V, 18 dicembre 197k, ibidem p. 184.
ROMANO in ROMANO-GRASSOZommentario sistematico del Codice pendile2005, cit.,

p. 91.

19 ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgcit., p. 661.
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pericolositd®™. Entrambe le correnti ermeneutiche sostenevaraitpeche, una
volta riscontrata la sussistenza in concreto di é&menti, competeva |'obbligo
per il giudice di dichiarare la recidiva e di applie i conseguenti riflessi
aggravatori, salva la possibilita di elisione a wstg del bilanciamento con
eventuali attenuanti concorrefifi

Attesa la mancata indicazione, da parte del legistadei criteri cui il giudice
deve attenersi nella dichiarazione della recidit@e ultima ricostruzione,
dominante a livello dottrinale, appare nondimenefgmnibile, in considerazione
del piu pregnante <endamento sostanziale e sistemico che sorreggeuttima
impostazione>, nonché della maggiore compatibilita costituzien della
configurazione che ne consegue, la prima compootattdmenti il rischio di un
arbitrio giudiziale potenzialmente contrastante it@mincipio di legalit&"* .

Da cio non si evince peraltro la soluzione del goesrca la fondazione della
recidiva, potendosi agevolmente giustificare |&stesia in termini prognostici, in
quanto attitudine alla reiterazione criminosa, isi@imensione retrospettiva, nei
termini della sussistenza di un maggiore rimprobiita, e quindi di una maggior
colpevolezza, derivante dall'inosservanza del nwoniascente dalla precedente
condanna, influente sul giudizio circa la graviél duovo reato. Parrebbe, per
talune correnti esegetiche, tuttavia preminentelidvo accordato alla seconda
delle suddette impostazioni, prevedendosi da pietdegislatore un aumento di
pena e non, come deriverebbe dalla consideraziceraipente del fattore della
pericolosita, 'applicazione di una misura di sezza.

Certo é che, nello spirito della riforma del 197M4yero tratto saliente era

rappresentato dall’intento di attenuare il rigoemzonatorio del Codice Rocco,

19per tutti, MANTOVANI, Diritto penale. Parte generajd®adova, 4 ed., 2001, p. 678.

“per la necessita di una espressa dichiarazionézigiled della pregressa contestazione e della
eventuale sussistenza della recidiva anche nedlatealita dell’elisione degli effetti aggravanti a
seguito di bilanciamento con concorrenti attenyanfiti supraCapitolo Primo, Sezione Seconda
spec. § 5.

“lper una rassegna degli argomenti fondanti tale zewle ermeneutica, si rinvia a
MELCHIONDA, Recidiva e regime di procedibilitait., p. 72 ss.
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anche e soprattutto in omaggio al principio di wndiializzazione e
personalizzazione della pena fondato sull'art. B Cost’E questo principio
appare a nostro avviso di basilare importanza aoghe e da esso occorre quindi
prendere le mosse al fine di reinterpretareak#o dellistituto, come da ultimo
modificato.

Come gia ampiamente osservato da risalente ed eaoter dottrina, il
problema dell'individuazione delletio della recidiva si salda indissolubilmente
con la questione dei criteri regolativi della destionalita giudiziale. E questi
ultimi rinvengono la loro matrice proprio nelle drge correnti dottrinali circa il
fondamento dell’aggravio sanzionatorio previsto l'ipeitesi recidivante:
colpevolezza o pericolosita? Retribuzione o sppréaienzion&>?

Ovviamente nella presente sede non e possibilerdéfre con esaustivita il
controverso dibattito che ha interessato la da@ttpar decenni, e che la rinnovata
disciplina nella recidiva ha contribuito a riaccerg*

Ci limitiamo pertanto a brevi cenni circa le cagatitiche salienti delle diverse
correnti ad oggi delineatesi con riferimento aidmil agganci normativi,derivanti
dalle modifiche del 2005.

27Cosi per DE VERO,Circostanze del reato e commisurazione della pesia, p. 110;
PALAZZO, La recente legislazione penalgt., p. 94 ss; STILEDiscrezionalita e politica penale
giudiziaria, cit., p. 286.

“SCoglie da subito la rilevanza della questione idime allinquadramento della recidiva nelle
categorie della pericolosita ovvero della colpexpte al fine di individuare i criteri sui quali
fondare il giudizio discrezionalex art. 99 c.p, PEDRAZZI|.a nuova facoltativita della recidiva
cit., p. 307.

2Basti, per il momento, sottolineare I'importanzdlalguestione, a seguito della introduzione -
pur limitata - del regime di obbligatorieta dellecidiva, eda fortiori, attesa la produzione di
draconiani effetti a seguito della novella del 20@kche ulteriori rispetto ai pur notevoli
innalzamenti degli aggravi sanzionatori,.Apparetutia evidenza l'importanza delle posizioni
giurisprudenziali che si registrano in merito diessi che la dichiarazione di recidiva pud
assumere ad altri effetti penali. Ad oggi le demisidella giurisprudenza di legittimita paiono di
contrapposto tenore: v., ad es., Cass., Sez.np28mbre 2004, n. 46229, A.Nh, CED. Cass n.
230295; Cass., Sez. |, 16 marzo 2005, n. 1042%yiEn. 231209; in senso contrario e in materia
di preclusione in relazione all'oblazione, Cas®z.9V, 30 aprile 2004, n. 20309, P.M. in c.,M.
ivi, n. 228922.
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Varie sono state le ipotesi ricostruttive circdohdamento dell’istituto e del
susseguente aumento di pena: come visto, l'istituesame venne avversato dai
fautori di una rigorosa concezione classico-retrlaudel diritto penale, fondata
sui principi delne bis in ideme della necessaria proporzione della sanzione al
fatto di reato. Infatti, ammettere una facolta gieidice di valutare i precedenti
penali nellambito della irrogazione della pena pearsuccessivo reato, avrebbe
significato rinnovare un episodio gia oggetto dinteaza irrevocabile; si
denunciava inoltre la sproporzione della sanzidme avrebbe dovuto applicarsi
per la nuova azione criminosab iudice aumentata per effetto di circostanze
precedenti ed estranee al fatto (in contrasto c@mincipi di proporzione, di
personalita della responsabilita penale, di dipgoale del fatto e di offensivita).

Abbandonata la originaria tesi del maggior allarsoeiale, da alcuni Autori
propugnata, atteso che spesso la conoscenza daeidprei penali dei soggetti
sono appannaggio solo dell’autorita giudiziaria iepdlizia, la ricostruzione
dell’istituto venne peraltro intesa in chiave dipesssione di una <olonta
persistente di delinquere®®, e dunque di una maggior colpevol€??ao

addirittura di una vera e propria ¢linazione al reato>, tale da giustificare un

“MANZINI, Trattato di diritto penale italianp vol. Il, cit., p. 695. Per Manzini nella
commissione di un reato si verificherebbe, da tm la violazione di un precetto penale, che da al
reato forma e carattere, e, dall’altro, la lesiori&sposizione a pericolo dell'interesse geneedle
mantenimento dell’'ordine giuridico, che si delineananiera differenziata a seconda del carattere
del delinquente. Nel caso invece del recidivo ecdtrtale effetto lesivo, sussisterebbe una ulirior
particolare lesione dell'interesse generico al maimento dell’'ordine giuridico generale,
dimostrando tanto la volonta di violare il precetioanto la volonta di persistenza delittuosa,
ovverosia di <<non uniformarsi all'ordine giuridiggenerale penalmente protetto>>. Secondo il
Manzini, linquadramento della recidiva tra le cistanze aggravanti l'imputabilita si
giustificherebbe: a)sia per il dovere dello Stat@uhire non gia un asserito allarme sociale, che
nei fatti pud non sussistere, cagionato dalla meziene delittuosa, bensi un’attivita che ha
intensamente turbato l'intero ordinamento giuridiotire ad aver aggredito il particolare interesse
specifico tutelato nella singola norma incriminadriviolata; b)sia per la pervicace resistenza
dimostrata dal recidivo al motivo di inibizione mpsentato dalla pregressa condanna, oltre alla
persistenza della volonta antigiuridica correladauaa maggiore coscienza di aggredire interessi
altrui; c)sia sulla base della considerazione siateca che vede [l'istituto in esame collocato nel
titolo relativo al reo, subito dopo le disposiziaoincernenti I'imputabilita.

208 | ATAGLIATA, Contributo allo studio della recidiyait., p. 223.

111



aumento della pena in chiave retribufffa Per tale opzione interpretativa, la
recidiva non accrescerebbe quindi la gravita adb@tdel fatto di reato, ma
connoterebbe la personalitd del delinquente, nfdwsi quindi all'imputabilita
psichic&®

Altri commentatori ne hanno, per contro, ravvisatofondamento in chiave
special-preventiva, radicato in una maggiore cdapacdelinquere posta alla base
della comminatoria di una maggior pé¥a

Vi & poi chi propende per una ricostruzione bidisienale della recidiva°
come espressione, da un lato, di una maggiore tagadelinquere del reo, con
una connotazione specialpreventiva, e dall'altrarti maggiore gravita del reato,
sotto forma di una maggiore colpevolezza derivata#’insensibilita del reo
verso il precetto, ed in chiara chiave retributtvaTale duplice fondamento, si
dimostra invero speculare alla asserita naturafymaionale della pena stessa,
rimanendo inascoltato l'auspicio autorevolmenteatevda attenta dottrina, a
proposito della capacita a delinquere in generdel@a recidivasub specigsa
sciogliere <4a comune alternativa tra un’interpretazione di emtamento
retrospettivo e retribuzionistico e un’altra in evie di prognosi e prevenzione

speciale>'2

2BETTIOL-PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penalg cit., p. 737; DELL'’ANDRO,La
recidiva nella teoria della norma penaleit., p. 183.

2%%yd. BELLAVISTA, Il delinquente qualificatp Milano 1947, p. 41 ss; DELL’ANDROLa
recidiva nella teoria della norma penaleit., p. 183 ss.; MANZINI La recidiva Firenze,
Cammelli, 1899, p. 443 ss.

2ANTOLISEI, Manuale di diritto penale2000, cit., p. 663; PEDRAZZLa nuova facoltativita
della recidiva cit., p.307; ROMANELLI,Aspetti giuridici e aspetti criminologici della rigliva,
cit., p. 245.

“I0MANTOVANI, Diritto penale. Parte generalel992, cit., p. 661; MARINUCCI-DOLCINI,
Codice penale commentato. Parte genera99, p. 857.

| ANDACA MUSCO, Diritto penale Parte general®ologna, 2001, p. 410; PADOVANI,
Diritto penalg 2002, cit., p. 248.

22 pEDRAZZI, La nuova facoltativita della recidivait., p. 307.
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Si & infatti efficacemente osservdtbcome la polifunzionalita della pena, in

particolar modo nel suo modellcedletticd o “sincretistico additivt?*,

per
lungo tempo accolto anche dalla giurisprudenzaadetrte Costituzionaf®, ha
offerto un comodo pretesto e un alibi per prividggi opportunisticamente I'una o
I'altra finalita della pena, a seconda delle neic@ssontingenti di volta in volta
ritenute prevalenti, assomigliando adur<medesimo piatto nel quale tutto si
mescola I'incompatibile si presenta come compaibif’®. Una versione
sicuramente piu evoluta della teoria della polifonalita e stata denominata
associativa-dialetticain virtu della quale alla pena viene assegnatp stopo
preminente a seconda delle diverse fasi della femohgia punitiva: la
prevenzione generale in fase di comminatoria dditialella minaccia legislativa,
la prevenzione speciale anche positiva in faseutéisa¢ ovvero — secondo parte
della dottrina- della commisurazione giudiziale laepena. Tale modello
associativo-dialettico di pena polifunzionale é®tsostanzialmente accolto dalla
sentenza n. 313 del 1990, nella quale come vist® fitto leva sul principio
rieducativg®’.

Ma, a nostro avviso, €, ancora una volgfacoltativita a rappresentare |l
punto nodale della discussione: cosi come per faraaiuridica, anche per |l
fondamento della recidiva tale principio rivesteportanza dirimente in ordine
alla soluzione da dare al problend® quo Ma rinviamo ad altra sede tale

approfondimento.

213Cfr. FIANDACA-DI CHIARA, Una introduzione al sistema penaléapoli, 2003, p. 41.

4 introduzione di tale concezione di polifunzioriali e della connessa definizione si deve a
VASSALLI, Funzione e insufficienze della peria Ridpp 1961, p. 308 ss., alludendo ad una
sanzione penale polifunzionale, in cui la stesssolae ad un tempo piu funzioni, di tipo
retributivo, generalpreventivo, specialpreventiveero sattisfattorio o di tipo reintegrativo che s
sommano tra loro, senza che sia possibile indivlua preciso ordine di priorita .

?1°p e.C. Cost. n. 48/1962; da ultimo, C. Cost. n. 308819

2 ROLF-PETER CALLIESStrafwecke und Strafrectin NJW,1989, p. 1339.

“per ulteriori approfondimenticfr. FIANDACA-DI CHIARA, Una introduzione al sistema
penale cit., p. 43 ss.; FIORMIiritto penale. Parte generajél, 2° ed., Torino, 2005, p. 177 ss.
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2. Le diverse interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali circa |l

fondamento della recidiva.

Rilevato come il fondamento della recidiva sia stifoile di differenti
interpretazioni, a seconda del ruolo che i varirthenti hanno ad essa attribuito
e dei conseguenti effetti giuridici che ne sondi fdiscendere, si puo affermare
senza tema di smentite che la stessa puo inteniglesgnso <<retributivo>>,
come espressione di una maggior colpevolezza dekesto (si badi, a volte intesa
come autentica colpevolezza per il fatto, talaltreero quale autentica colpa
d’autore, per quello che il soggetto ha consertitsé stesso di diventatd
ovvero in senso specialpreventivo, come rivelazidngiu intensa capacita a
delinquere o pericolosita del reo.

Un diritto penale saldamente ancorato al modekssito-retributivo ripudia
I'idea di una diversa e piu grave punizione derieatall’esistenza di precedenti
condanne del reo, atteso il primato del principiadresponsabilita per il singolo
fatto: numerose sono state infatti le tesi abofhigte avanzate sulla base di tale
orientamento dogmatié’.

Anche lattuale sistema giuridico fondato sul diitpenale del fatto, come
pacificamente accolto dal nostro sistema costingm®agli artt. 25, co. 2 e 27, co.
1 Cost?® ed unanime in dottrif&, postula che la colpevolezza del reo debba

“BROMANO, in ROMANO-GRASSOCommentario sistematico del Codice pen#le2005, cit.,

p. 90.

“¥In omaggio a tale principio veniva abolito il § 43GB tedesco, che prevedeva una figura
generale di recidiva. Nella dottrina italiana storida CARRARA, Stato della dottrina sulla
recidiva, cit., p. 129, il quale ribadiva che <<é ormai princigieneralmente concordato, non
doversi punire lamalvagita del’'uome ma lamalvagita dell’aziong se non vuolsi confondere
I'ufficio del legislatore penale con quello del mbsta>>. Per le tesi degli abolizionisti, si rindan
a MATTEOTTI, La recidiva. Saggio di revisione critica con datatstici, Milano-Torino-Roma
1910, p. 234 ss. e DELL’ANDRQ@.a recidiva nella teoria della norma penale cfi., 17 ss.
Z0MARINUCCI-DOLCINI Corso di diritto penale. Nozione struttura e sisitice del reato
Milano, 1995, p. 82psservano come in base a tali articolitut i criteri sui quali si fonda la
colpevolezza vanno riferiti al singolo fatto antigdico da lui commesse.
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dunque fondarsi esclusivamente sul singolo faEmzeltatschuld-respingendosi

per tale via la colpevolezza d’autorelaterschuld-in entrambe le sue varianti di
colpevolezza per il carattere €harakterschuld— e per condotta di vita —
Lebensfiihurungsschifd.

Altra dottrina ha tuttavia fermamente respinto gaésterpretazione, fornendo
una ricostruzione del legame funzionale sussistgateecidiva e colpevolezza
orientata all’esempio del § 4BtGBtedesco (che analizzeremo in seguito: infra,
Capitolo Terzo § 6), laddove questo prevedeva un aggravamemiziosetorio
per il recidivo, in ragione della possibilita di ouere allo stesso un rimprovero
circa la mancata osservanza del monito nascenke pla@cedente condanna, da
verificare sulla base delle circostanze e modalga nuova condotta illecita
posta in essere.

Si puo anzi affermare che tanta parte di quell&idatitaliana, la quale colloca
la ratio della recidiva nell'alveo della colpevolezza, na frioritariamente

individuato la ragione giustificativa non nella peelente condotta di vita, bensi

22l 3 ricostruzione di un diritto penale del fatto ial guisa & unanime in dottrina. Cosi
PETROCELLI,La colpevolezza3® ed., Padova, 1955, pr3 ss MUSCQO, La misura di sicurezza
detentiva Milano, 1978, p. 258 ss; DOLCINla commisurazione della pena. La pena detentiva
Padova, 1979, p. 298; MANTOVANDiritto penale,3° ed., cit., p. 156 ss.

22ZContrariamente alla opinione dominante, Bettiolr guonoscendo che la colpevolezza deve
essere tale er il singolo fatto perpetrate> riteneva ciononostante ammissibile anche la c.d.
“colpa d'autoré, riferita sia alla condotta di vita — come pecdso del recidivo — sia ad una data
inclinazione a delinquere— ad esempio lo sfruttattella prostituzione. Egli riteneva in tali casi
non sussistere una violazione dei principi di malé o di offensivita, ritenendo che, anche nella
colpa d’'autore, <<il fatto o la sua lesivita sonarésupposti indefettibili della colpevolezza>> La
posizione assunta da Bettiol ha comunque il pregievidenziare come, al di la della formale
convergenza di vedute circa I'espulsione, nel wosistema penale costituzionale ed in linea
generale, di forme di colpevolezza riferite ad wh ¢ipo d’autore, la recidiva sembri da sempre
appartenere a quelle ipotesi in cui, invero, semiarféiorare null'altro che un’ipotesi di “colpa pe
la condotta di vita”. Diffusamente in argomento, BEOL, Sulla colpevolezza d’autorén Gli
ultimi scritti e la lezione di congedoPadova, 1984, p. 90. Sul punto anche inSDL problema
della colpevolezzain Scritti giuridici. Le ultime tre lezioni brasiliand’adova, 1987, p. 13 ss.
Riteneva che la ‘colpa per la condotta di vita'tdasse conferma di una €scentuazione del
momento etico personalistien nel diritto penale, riferendosi ad uncostante atteggiamento di
disprezzo del soggetto verso il dovere di non tegraviolare un imperativo di legge dopo una
prima o una serie di condanne. La colpevolezzaréeidivo & piu intensa rispetto a quella del
delinquente primario proprio a causa di questa susistenza a voler disubbidire agli imperativi
delle norme>:cosi testualmente Bul diritto penale dell'atteggiamento interigri@ Ridpp,1971,

p. 16.
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nella circostanza che il ricordo della precedemedanna avrebbe connotato il
nuovo episodio criminoso in termini di pitl interApevolezz&>.

La categoria dogmatica della colpevolezzarisuta influenzata dalle
concezioni di fondo del diritto penale, cosicché chiaro appare il motivo del
fenomeno per cui <sulla disputa intorno alla portata e ai limiti diugsta
categoria dogmatica si riflettano i mutamenti regasisi negli ultimi anni circa |l
modo di concepire lo scopo della perg®. Questo innegabile punto fermo nella
riflessione penalistica ci consente di ribadire eosnl fenomeno della recidiva —
che, come evidenziato, viene da molti inserita 'algko di tale categoria
dogmatica - influiscano proprio le concezioni riefatagli scopi della pef&.

Invero anche i fautori della ricostruzione retrilatdella recidiva riconoscono
che <<9proprio la colpevolezza rappresenta il trait d'unidra teoria del reato e

teoria della commisurazione della peng?®.

223 | ATAGLIATA, Contributo allo studio della recidivacit., pp. 252 e 263 ha osservato come la
struttura ontologica, caratterizzante la colpevrdedel soggetto recidivo, si incentri non in una
inclinazione psicologica al reato, bensi proprid uovo episodio delittuoso, che pud essergli
invero addebitato pit intensamente in ragione delaygior consapevolezza o autocontrollo che
allo stesso poteva esigersi a seguito della pregresndanna. Di conseguenza non sussisterebbe
incompatibilita tra recidiva Einzeltatschuldin quanto la mancata osservanza del monito ntescen
dalla precedente condanna non puo ritenersi essweforma diLebensfiihrungsschuld’A.
osserva peraltro che la maggior riprovazione percdépevolezza del recidivo <«iguarda
esclusivamente il fatto che questi non si e lasciabtivare dall’avvertimento implicito nella
condanna precederte, in disaccordo con BETTIOLD(ritto penalg cit., p. 669 ss.), per il quale
invece essa risiederebbe nella inclinazione attdelilelineatasi nell’animo del recidivo, e la cui
formazione il medesimo avrebbe potuto evitareosServa peraltro che quella parte della dottrina
che esclude la riconducibilitd dei precedenti petral gli indici di colpevolezza per il fatto,
riconosca tuttavia una certa plausibilita all'argomo di cuisupra,in ragione del fatto che <<
grado di colpevolezza del recidivo sarebbe maggimgetto al delinquente primario, in quanto il
ricordo della condanna varrebbe a rendere il sogggtiu consapevole del contenuto e delle
conseguenze del precetto che viola (quindi anchle ddwvalore della sua azioney>:.cosi
DOLCINI, La commisurazione della penait., p. 310 .

224 Cosi FIANDACA-MUSCO Diritto penale,cit., p. 284.

“per una accurata disamina del rapporto tra recigigalpevolezza, con un vaglio approfondito
delle teorie sulla colpevolezza in Italia e iniadistemi giuridici pitt 0 meno affini, si rimanda a
AMBROSETTI, Recidiva e recidivismait., passim spec. p. 236 ss, per l'insostituibile chiarezza
ed i fondamentali richiami bibliografici.

2Testualmente AMBROSETTp. ult. cit, p. 239, il quale cita anche DONINIeoria del reato.
Una introduzionePadova, 1996, p. 387, per il qualdasategoria della colpevolezza ¢ il portale
che apre la cittadella della teoria del reato versostudio del reo in vista dell'esclusione della
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Per riallacciarci al discorso principale, come giavato supra8 1, listituto
della recidiva ha subito nel corso degli anni urtamento “genetico”, spaziando
tra i1 diversi fondamenti sopra elencati: dapprimanmotato da finalita
preventivé®’, sottese alla collocazione da parte del legistatm 1930 nel Capo
Il del Titolo 1V, dedicato al reo ed alla persorfeesa dal reatgltre che alla alle
caratteristiche di obbligatorieta ed automaticiedl’dpplicazioné®®, I'istituto ha
subito una profonda mutazione a seguito della duzeone di un regime di
generalizzata facoltativita, ad opera del D.L. 11944, n. 99.

L’indirizzo giurisprudenziale e dottrinario prevate propende per una
ricostruzione funzionale della recidiva in chiaveghostico-repressiva, ossia
retrospettiva e retribuzionistica, come espresstmeaggior riprovevolezza della
condotta, suffragata dall'inserimento della medasinpieno titolo nell’ambito
della colpevolezZd’ attraverso linserimento di criteri psicologick>**! di
imputazione delle circostanze aggravaxiart. 59 c.p. Dalla lettura coordinata

responsabilita come di una risposta sanzionatoa\wkro personale (non la pena-tariffed. Si
osserva, inoltre, come sia pacificamente ritenutadottrina una lesione del principio di
colpevolezza <sia attraverso la punizione per fatti incolpevdiia attraverso punizioni eccessive
rispetto alla misura dellaolpa>>:cosi PULITANO' |l principio di colpevolezza e il progetto di
riforma penale, inlus, 1974, p. 520.

“Mrattatasi di <<specialprevenzione in senso negatifensivo>>; cosi ROMANO in
ROMANO-GRASSO Commentario sistematict, 2005, cit, p. 90.

228Cfr. ROMANO-GRASSOCommentaricsistematicopp. ult. cit, pp. 85 e 90 per il quale viene
in tal modo accordato <particolare rilievo all'autore del reato, avvalendonella specie di
categorie criminologiche per delineare delle quehfioni soggettive di pericolosita sociale, in
marcata funzione di difesa sociale in senso sppm@akntivo, alla ricerca di una prevenzione
speciale contrassegnata da uno sfondo di negatndralizzazione>, cosi come le caratteristiche
dedicate all'istituto apparivano come segni evidenti della ricerca normativa di meri simii o
indici astratti di pericolosita del soggetto, comlpse trascuratezza del singolo reato del caso
concrete>.

22 DASSANO,Recidiva e potere discrezionale del giudicie, p. 22.

2%rima della riforma del 1974 questa posizione ssuata da LATAGLIATA,Contributo allo
studio della recidivagit., passim spec. p. 242 ss, per il quale la recidiva & ur@reostanza della
colpevolezza> riflettendo <<un diverso grado di disubbidienza ad un medesimmarmlo
disobbedienza caratteristica di una certa persd@alr; contra ANTOLISEI Teorie e realta della
pena in Scritti di diritto penale Milano 1955, p. 202 ss., per il quale essa rapptasavece la
conferma emblematica della funzione specialprevantthe la pena assume nel nostro
ordinamento. Dopo la riforma del 1974, nel primase MARINI, Lineamenti del sistema penale,
Torino, 1993, p. 893, PITTAR@ecidiva in Dig. Disc. Pen.XI, Torino, 1996, p. 359.
ZlEgpressione usata da PADOVANIodice PenalgMilano, 2005, p. 541.
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degli artt. 99 e 59 c.p. e stato invero sostent® it disvalore della recidiva
andrebbe rinvenuto solo laddove l'agente abbia cessm il nuovo illecito
conservando, o potendo conservareneforigz del monito nascente dalla previa
condann®? Sulla base di cid laratio dellistituto veniva vieppiu
individuata<<ella violazione del dovere di emenda nascenteadadhdanna>,
quindi nel’ambito di una valutazione di maggiotpvolezz&*,

Ad esso si contrappone altro filone interpretagtiveel cui ambito si
annoverano coloro i quali rinvengono una connotaicspecialpreventiva

a2** con una collocazione

dell'istituto, espressivo di una piu intensa pdosd
dellistituto in ambito propriamente prognosticaydicativo di una maggiore

capacita a delinquereovvero di una maggiore pericolosita, del’f&o

2AMBROSETTI, Recidiva e recidivismocit. p. 44.

#83Cosi si esprime DASSANRecidiva e potere discrezionale del giudicie, p. 157; di analogo
tenore, pur se con qualche differenziazione, BETTIOapacita a delinquere e pena retributiva
in Ind. Pen, 1979, p. 365 ss.; ID.Diritto penale XlI ed.,Padova,1982, p.670; BETTIOL-
PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale Padova, 1986, p. 737; MAZZ&Recidiva cit. p. 72
ss; BOSCARELLI,Compendio di diritto penale. Parte generak ed., Milano, 1994, pp. 188-
189; SERIANNI,op. cit.,p. 372; PITTARORecidiva cit., p. 366. Per MELCHIONDARecidiva

e regime di procedibilitain Ridpp 1987, p. 86 la recidiva sembra nondimeno indeitirsina
dimensione retrospettiva, tesa a valorizzare urpadp essenziale tra la nuova esperienza
giudiziaria e la pregressa nellambito di un giidlipiu generale su vita e condotta del reo
successive al primo giudicato.

4 tali termini, ANTOLISEI, convinto assertore delfunzione specialpreventiva della pena, di
cui la recidiva costituirebbe espressione embleraatsi noti tuttavia che iManuale di diritto
penale, parte generalel3 ed., a cura di CONTI, Milano, 1994, alla n@8, pag. 609,
qguest'ultimo A. riconosce che lintroduzione delgime di facoltativita della recidiva porti
conferma alla tesi, sostenuta da DELL'’ANDRO, dealt@dpevolezza d'inclinazione. Sostenitore
della funzione specialpreventiva € anche BENRdndamento e natura della recidivan Giust.
Pen., 1978, Il, cc 471-472. Per PAGLIARQrincipi di diritto penale. Parte generalé ed.,
Milano, 1996, pp. 475-476 il fondamento dell’aggeasanzionatorio di individuerebbe rel
fatto che la misura della pena inflitta per il pestente si & dimostrata insufficiente a distogliére
reo dal commetterne altr. Per la piu complessa posizione, individuantéoildamento della
recidiva in uno status di ‘pre-pericolosita’, quindi in un’ottica prevewa, pur ritenendo
insussistenti gli ostacoli ad un inserimento anchBa dimensione della colpevolezza, attesa la
polifunzionalita della pena, si rinvia a GUERRINR recidiva. Le modifiche apportate dall’art. 9
D.L.11-4-1974 n. 99n Studi Senesil978, p. 64.

23%Ci sono Autori che propendono per il riconoscimeirtotale istituto di alcuni caratteri di
prevenzione speciale quali la genericita, la peitet la facoltativitacfr. PADOVANI Diritto
penale,2002, cit., p. 247 Per maggiori approfondimentileleliverse posizioni ricostruttive, si
rinvia a MAZZA, Recidiva in Enc. Dir., vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 72 ss, e RICCIO,
Recidiva in Nov.mo Dig. It. vol. XIV, Torino, 1967, p. 1052 ss.
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Relativamente a quest'ultima soluzione esegetic& sostenuto anche una
natura bidimensionale della capacita a delinqueseje matrice interpretativa e
ratio della recidiva, da intendersi sia in chiave regirgg che in prospettiva
prognostico-preventiva’.

Nel suddetto ambito, appare di immediata evidenztawia la necessita di
definire compiutamente il corretto significato ddribuire alla categoria della
capacita a delinquere, problema la cui rilevanzpoime tuttavia trattazione
autonoma e separata che sara svilupipéta, § 3 e 4.

L’approccio al problema del ruolo correttementeilatito dall’ordinamento
allistituto della recidiva non e nuovo, riconosdesi che I|'unico criterio

interpretativo utilmente individuabile risiede r@efunzione specifica assegnatagli

%3¢ Nota ricostruzione ermeneutica abbracciata da MANZANI, Diritto penale 3 ed., cit., cit. p.
661 ss; ID. Il problema della criminalita cit., p. 598; FIANDACA- MUSCO Diritto penale.
Parte generalgecit., p. 410; DE VEROCIircostanze del reato e commisurazione della peita p.
110 ss.; DINACCIAnNcor incerto il fondamento della recidiva™ Giust. Pen.1988, p. Il, c. 67;
anche NUVOLONE Il sistema cit., p. 338, e PADOVANIDiritto penale 2002 cit., p. 248, pur
non utilizzando la categoria della capacita a delare, connotano la discrezionalita operante nel
giudizio sulla recidiva ad un duplice parametrdyib@tivo e special-preventivo. Incerto circa
linquadramento <#&ra un’interpretazione di orientamento retrospettie retribuzionistico e
un’altra in chiave di prognosi e prevenzione spkcta PEDRAZZI,La nuova facoltativita della
recidiva, cit., p. 307. Per RAMACCICorso di diritto penale. Il. Reato e conseguenzgidjiche,
Torino, 1993, p. 28, mentre la capacita a delinguéene ritenuta oggetto di un giudizio sia in
chiave prognostica che di tipo diagnostico, collzceecidiva nel quadro di quest’ultimo giudizio.
Ad opposta conclusione giunge invece FIORH;,tto penale. Parte generalevol. I, Torino,
1995, p. 39, il quale sottolinea la vocazione sgi@mente special-preventiva della recidiva,
ritenuta indice di piu accentuata capacita a dakne del reo. In parte differenti le conclusioni di
MANNA, Circostanze del reatan Enc. Giur. TreccaniVol. VI, Roma, 1988, n. 4.2.2., p. 4, |l
quale, pur rifiutando sia una collocazione delleidiwa nell’alveo della colpevolezza, che nel
contempo una assimilazione della stessa alle fouméficate di pericolosita, la ritiene nondimeno
sintomo di maggior capacita criminale del soggetto.termini piu sfumata la posizione di
CONTENTO, Corso di diritto penale vol. 1l, Bari, 1996, p. 282, che osserva come la
polifunzionalita della pena lasci aperta ogni capposta soluzione in ordine alla ratio della
recidiva. Lo stesso A. aveva tuttavia in precedeiiNmte sulla discrezionalita del giudice, con
particolare riguardo al giudizio di comparazioneafie circostanzein Scritti in memoria di
Gerolamo Bellavistavol. , inll Tommaso Natalel977, p. 679) ricondotto la recidiva nell'alveo
di una <<olpevolezza d'inclinazione.
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dall’ordinament6®’, e tale & stata spesso individuata nel rinvioriéért indicati
dall’'art. 133 c.p..

Il problema, lungi dal trovare soddisfacente salnei veniva dunque traslato
nel piu vasto ambito della ricerca teleologica aadt individuare gli scopi della
pena, alla luce dei quali il giudice & tenuto ailizzaare i criteri dell'art. 133
c.p?%®.

Se dal sommario quadro dottrinale, sopra delineatappalesa la mancanza di
concordi ricostruzioni funzionali dell'istituto, noé lecito addivenire a soluzioni
pil appaganti dall'esame della giurisprudenza djittienita sul punto. Di
converso, Si &€ spesso evidenziata la sussistenm@adiera e propria resistenza da
parte del Giudice, cui spetta la suprema funzioomoafilattica, ad una decisa
presa di posizione sulla questi6ite Le decisioni della Suprema Corte spaziano
infatti da affermazioni di superfluita in ordinelaalquestione prospettatale, a
sottolineature circa un necessario accertamentoledgglme psicologico tra le
condanne, alla sussistenza di ‘insensibilita eticairoborata dalla commissione

di un reato dopo una precedente condanna, piutabs&ali ‘maggiore capacita a

Z'DASSANO, Recidiva e potere discrezionale del giudid®rino, 1981, p. 147 ss. A seguito
della riforma del 1974 tale natura bivalente dedleidiva non € venuta meno: ad una ricostruzione
imperniata sull'individuazione del maggior disvaadella recidiva nella “maggior colpevolezza
del fatto” del soggetto recidivo (cosi ROMANO in R@NO-GRASSO, Commentario
sistematicogit., p. 91), si contrappone l'inquadramento della stesdia categoria della capacita a
delinquere<¥ista come oggetto di un giudizio prevalentementgragnosk>: cosi VASSALLI,

La riforma penale del 1974t., p. 65, il quale peraltro anche in tempo pdEnte a tale riforma
ebbe a sostenere la tesi per cui la capacita agiedie avrebbe rappresentato nel nostro
ordinamento <# fulcro stesso della prevenziore; ID., Funzioni e insufficienze della pena,
Ridpp, 1961, p. 334.

%%n generale, sul problema della discrezionalita wéiitto penale, vd. BRICOLA, La
discrezionalita nel diritto penalecit. p. 100; DOLCINI, Discrezionalita del giudice e diritto
penale cit., p. 265; PALAZZO\| principio di determinatezza nel diritto penaléadova, 1979,
p.18 ss.; Si rileva sul punto che la recidiva, @asne gli indici commisurativexart. 133 c.p. non
recano in sé stessi g/ orientamento univoco in senso aggravante, clpetésinvece di ripetere
dalla valutazione complessiva,in direzione vuoi gdiastica-retributiva, vuoi prognostica-
preventiva, della personalita dellagemte: cosi DE VERO, Circostanze del reato e
commisurazione della penait., p. 110 ss.

239 'osservazione & di VIRGILIO, irCodice penale. Parte generalg ed., a cura di Bricola-
Zagrebelsky , vol. Il, Torino, 1996, p. 475.
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delinquere’, di ‘pericolosita’ ovvero di attitudirsdla commissione di nuovi reati:
un mixtum compositumn cui si puo trovare conforto ad ogni contrappost
soluzioné*,

Tale atteggiamento, volutamente rinunciatario aeckzare criteri applicativi e
fattori giustificativi dell’aggravio trattamentaleservato al recidivo, risolvendosi
le decisioni nelle solite formule di stile rimandiaa motivazioni di assoluta
genericita, non ha quindi contribuito ad alleggeta coltre di dubbi ermeneutici
che avvolge l'istituto, ed appare sicuramente iettabile nella sua tautologicita.

Dai suesposti orientamenti & invero emerso spesie ¥ riferimento, come
prima accennato, ai parametri di cui all’art. 189.: ignorando per il momento il
problema della identificazione di rimando del coni® dei suddetti criteri,
'importanza di tale collegamento funzionale, p& che interessa alla nostra
trattazione, € apprezzabile qualora ci si pongd'ottda appunto di un
inquadramento della recidiva, quale figura di didzione della capacita a
delinquere.

Senza voler anticipare quanto sara espastplius,tale assunto pare peraltro a
noi soluzione piu corretta, in quanto resistenta aérifica condotta in base ad
una visione sistematica del nostro sistema punitilaminata dai principi

costituzionali e politico criminalf™.

4% a rassegna sarebbe troppo ampia in questa setieitéimo ad alcune indicazioni per tutte:
sulla superfluita dell’apprezzamento, Cass. Sez2¥agosto 1975, Di Giorgio, iGass. Pen.
mass. Ann.1976, p. 1082; paradigmatica, in certo qual madigl|atteggiamento successivo
all'introduzione del regime di facoltativita, coderata <davvero singolare> da DOLCINI,
Potere discrezionale del giudice (dir. process. Redit., p. 763; per la persistenza di stimoli
criminogeni tra la prima e la successiva condalamittimante la constatazione di una perdurante
inclinazione al delitto, da ultimo Cass., sez.1,maggio 1984, Greco, Mass. dec. pen1984, p.
1194; per le altre prese di posizioni, per tuitass. sez. VI, 5 settembre 1974, MeleCass. Pen.
mass. Ann.1976, p. 164.

2posizione dubitativa si rinviene in PEDRAZZla nuova facoltativitd della recidivacit., p.
307. AMBROSETTI,Recidiva e recidivismacit., p. 16, rileva come accogliendo siffattantig
tra i criteri sottesi alla recidiva ed al giudiza art. 133 c.p., deriverebbe una illegittima duplice
utilizzazione degli stessi parametri, prima in sed@umento sanzionatorio infraedittale, in un
secondo momento a seguito dell’applicazione dedeidiva come circostanza. Vedremo che
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Si puo per il frattempo compendiare la prevalentsizione assunta dalla
Cassazione, nel senso di riconoscere al giudicenipito di stabilire, in base agli
elementi previsti dall’art. 133 c.p., se tale riggdsia espressione di tali fattori di
aggravamento oppure sia accidentale, sulla bassedpio del tempo trascorso o
dei motivi contingenti che la occasionarétfoTale ricostruzione & stata fondata
sullesame delle modifiche legislative intervenuteella configurazione
dell'istituto: viene infatti asserito che, mentrella sua versione originaria la
recidiva mostrava segni evidenti della ricerca daegydel legislatore di sxeri
sintomi o indici astratti di pericolosita del sogte con palese trascuratezza del
caso concrete>, come dimostrato dalle caratteristiche di gamiigyi perpetuita e
soprattutto obbligatorieta, con la riforma del 19if%sieme alla facoltativita si e
introdotta <4a doverosita della ricerca da parte del giudiceccanto al
presupposto formale della precedente condannawdirgi ed ulteriori fattori che,
in assenza di specifiche indicazioni legislativentcarie, sembra siano da
individuare in prevalenza in quelli relativi allatpevolezza del fatte>®**,

Secondo la succitata impostazione, che riconducecldiva sotto I'alveo della
colpevolezza, ritenendo che siandec¥alenze costituzionali del sistema penale
con l'accentuazione del significato del principioccdlpevolezza, a non consentire
di ritenere conservata la preponderanza dell’aspsgiecialpreventivo>>, e pur
vero che gli elementi che il giudice dovrebbe \aetin virtu di detta
ricostruzione funzionale dell'istituto sono di diffe definizione. Dovrebbero
invero rappresentare segni rappresentativi delldesiena <indifferenza verso le
regole del vivere comure?®*, ovvero palesare la ribellione di un soggetto lche
avuto possibilita concrete di reinserimento seciethe non ha voluto o potuto

sfruttare, et similia Appare evidente che il discorso si complicherebbe

proprio tale impostazione circostanziale sta e caderesupposto — anche — della riconduzione
della recidiva nell'ambito della capacita a deliagupiuttosto che in quella della colpevolezza.

242 Cass. 22.11.1974, Ridpp 1976, p. 303, nota PEDRAZZI.

243 ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentarisistematicd|, 2005, cit., p. 91

*Per dette considerazionid. ROMANO, in ROMANO GRASSOop. ult. loc. cit
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decisamente, qualora il giudice dovesse effettiatie queste considerazioni,
senza dimenticare che questi non sarebbe neppgrado di ritenere la maggior
gravita della ribellione e quindi di colpevolezzad (esempio, come potrebbe
sapere se realmente il soggetto sia rimprovergeitenon avere approfittato delle
possibilita di reinserimento propostegli?). Senzentare, inoltre, che la

risocializzazione non deve considerarsi una impase& ma una offerta di

opportunita: il nostro ordinamento costituzionakenisce infatti la causazione
colpevole di un fatto di reato, non di una mancadasione ad un programma
rieducativo.

Riteniamo quindi, in via generale, che quanto pisi @llontana dall’alveo del
basilare principio dicolpevolezza per il singolo fafttanto maggiore saranno i
rischi di ricadere in malcelate forme di responiéi@bper la condotta di vita o per
il carattere, o comunque di diritto penale di agitdanto paventate in astratto,
quanto ‘addomesticate’, anche per il tramite dieltarpretazioni giurisprudenziali
e dottrinali, in concreto.

Anche estraendo dalle caratteristiche tecnichéigtélito indicazioni univoche
circa la sua giustificazione funzionale, non ostar@meno in tale settore, una
espressa nomenclatura legislativa (come accaderdmeo alla sua natura
giuridica), paiono invero numerosi e degni di maggiconsiderazione i segni di
una appartenenza della medesima all'area speotalpiiea, in particolare quale
esigenza di individualizzazione della pena allaspealita del reo, quale espressa
peraltro dal comma 2 n. 2 dell’art. 133 c.p., ladgl@nuncia il requisito della
capacita a delinquere quale indice di commisurazion senso stretto della
pend®. Per meglio valutare tale affermazione, risulta opportuno procedere

alla ricognizione della funzione di tale controgergialificazione giuridica.

2455j @ vistosupra, che anche nella dottrina che propende per la riemione del fondamento
della recidiva in termini di colpevolezza per ittéasi afferma peraltro che la recidiva, lungi dal
configurare un caso di sovranita giurisdizionale>, <<€ stata ricondotta nell’alveo della
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3. | rapporti tra recidiva e teoria della commisurazione giudiziale della pena.

Nell'ambito della moderna dogmatica della commigioae della pena, pur
risultando numerosi i contributi succedutisi cifcauolo e la funzione svolti dal
principio di colpevolezza in suddetto ambito, imeni di gravita del rimprovero
cui si ricollega la entita sanzionatoria, puo tratdirsi non raggiunta sul punto
una soluzione univoé#.

In estrema sintesi, € possibile tuttavia isolare diloni fondamentali di
pensiero: il primo di essi, propenso alla conseoraz di quel significato
retribuzionistico, che per tanto tempo ha dominattea stessa della funzione
punitiva, postula il riconoscimento alla colpevaazdi un ruolo non solo
limitativo dell'intervento punitivo statuad&’, ma fondante, seppure non ritenuto
piu di tipo esclusivo, mentre l'altro orientamerdesegna alla colpevolezza un
mero ruolo limitativo di una pena orientata a fittaspecialpreventiv&®,

Quest'ultima corrente di pensiero, che rappresenthe la dottrina dominante,
individua nelloSchuldprinzipuna duplice funzione delimitativa dei confini dell

commisurazione della pena (in senso lato, in qualtpossibile I'extraedittalitéd>in questi
termini, ROMANO, in ROMANO GRASS(yp. ult. cit, p. 91.

246 Syl tema, tra gli altri, DOLCINILa commisurazione della pen®adova, 1979. Per una
ricostruzione teolologica della teoria della comumézione,vd. MARINUCCI, Il reato come
azione Milano, 1974 e MONACOProspettive dell'idea dello “scopo” nella teoridella pena
Napoli, 1984 p. 207 ss.

24N/i & sostanziale convergenza nel mondo scientifiob riconoscimento del <<principio di
colpevolezza come criterio di delimitazione detrvento penale, in funzione di garanzia
dell'individuo di fronte alla coercizione legale>zfr. PULITANO’, Aspetti sul principio di
colpevolezza come fondamento della pena: conveegenitscrasie tra dottrina e giurisprudenza
in Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in divitpenale a cura di STILE, Napoli, 1981, p.
87. BRICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminalén Ridpp 1988, p. 23- 24, rileva
come la stessa esigenza della colpevolezza sarédauhta in funzione della realizzazione della
finalitd rieducativa: il superamento di una concezione <<eticizzante>3lal@jiustizia penale
attraverso il passaggio della colpevolezza da fondato a limite,e la <<secolarizzazione>>
ulteriore del diritto penale (...)conduce all’assurgecondo cui ogni colpa richiede la sua pena,
<<pena corretta & solo quella necessaria>>, ove Hacessita va rapportata a valutazioni di
prevenzione generale e specfale

syl punto cfr. DONINI, lllecito e colpevolezza nellimputazione del reatdilano, 1991,
pp.553-4, nota 69; ROMANO in ROMANO-GRASS@ommentario sistematicd,996, vol. |,
sub pre-art. 39, p. 304.
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responsabilita penale: come criterio di ascrizisaggettiva del fatto al soggetto,
lo stesso limiterebbe la punibilita alle sole comeloche di tale coefficiente
psicologico siano connotate; sul piano commisuoatidella pena, esso
costituirebbe comunque limite rispetto ad una pdalizzata a scopi

preventivi®.

Ne consegue che il criterio informatore dell'opedel giudice nella
determinazione concreta della pena andrebbe, lpautari, individuato nella sola
finalita preventiva assegnata dall'ordinamento aémzione penal®, mentre
ruolo della colpevolezza sarebbe quello di garartire considerazioni di ordine
preventivo non possano condurre all’irrogazion@ra pena superiore al confine
segnato dalla colpevolezza del soggetto rispetsingblo fatto.

Per taluni sostenitori di questa corrente integihed, tale soluzione sarebbe
supportata dallo stesso dettato costituzionale,em@vvsarebbe il principio

rieducativo, sancito dall’art. 27 comma 3 della Coa consacrare tale criterio

2495 rifanno a tale corrente di pensiero BRICOLACodice Rocco cinquant'anni dopdn
BRICOLA, Politica criminale e scienza del diritto penal@ologna, 1977, pp. 173-74;
FIANDACA, Considerazioni su colpevolezza e prevenziaitg, p.836; MUSCOJLa misura di
sicurezza detentivait., p. 254; PULITANO’,L’errore di diritto nella teoria del reatpcit., p. 10.
Nella letteratura stranierad. NOLL, Die ethische Begriindung der Straféibingen, 1962, p. 22;
ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Straiie Strafrechtliche GrundlagenproblemBerlin-New
York 1973, p. 1 ss.; IDRolitica criminale e sistema del diritto penalapoli, 1986, pp. 60-61
(trad. it. A cura di Moccia S. dKriminalpolitik und Strafchechtssyster. Aufl., Berlin-New
York, 1973); ID.,Considerazioni di politica criminale sul principidi colpevolezzan Ridpp
1980, pp. 373-374.

205 riscontrano tuttavia differenziazioni anche iatérno di tale opinione, tra coloro i quali
ammettono un ruolo autonomo anche della prevenzgererale quale criterio finalistico nel
giudizio di commisurazione della pena, e coloro, aheeversa, lo escludono. Tra i primi, citiamo
PAGLIARO, Commisurazione della pena e prevenzione general®idpp 1981, p. 25 ss e
MILITELLO, Prevenzione generale e commisurazione della pifilano, 1982, spec. p. 94 ss..
Nel secondo indirizzo, tra gli altri, si trovano DOINI, La commisurazione della peneit., p.
219 ss; ID.,La disciplina della commisurazione della pena: dpyer una riforma,in Ridpp
1981, p. 47; FIANDACA-MUSCODiritto penale. Parte generale, citp, 736 ss; HASSEMER.,
Prevenzione generale e commisurazione della pierBeoria e prassi della prevenzione generale
dei reati, cit., p. 125 ss.; MARINUCCIProblemi della riforma del diritto penale in Italin
Diritto penale in trasformazionea cura di MARINUCCI-DOLCINI, Milano, 1985, pp. 98360;
FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, citp. 736 ss.; ROMANOPrevenzione
generale e prospettive di riforma del Codice penisddiano, cit., p. 161 ss.; ROMANO in
ROMANO-GRASSO Commentario sistematicait., vol. Il, subart. 133, pp. 327 ss.
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finalistico nella commisurazione della pétfamentre, su un piano strettamente
dogmatico, cid indurrebbe a privare la colpevolezirdesa come indice di
commisurazione della pena, da ogni fondamentgdiretributivg®2

Accettando simili premesse, ovvero assegnandocaligevolezza una mera
funzione limitativa, si dovrebbe coerentementerérda conseguenza, sul piano
della individuazione dellaatio della recidiva, di ritenere che siano esigenze di
ordine specialpreventivo, quali la necessita di pin lungo trattamento
rieducativo, a legittimare I'inasprimento del teattento sanzionatorio per essa

previsto, rimanendo estranea ogni valutazionedinerretributivo.

“per un esame della dottrina  contrastante con taestruzione, vd. DOLCINI, La
commisurazione della pena, cip, 93 e ID.,La disciplina della commisurazione della pena:
spunti per una riformajn Ridpp, 1981, p. 48 ssVd. anche FIANDACA, Considerazioni su
colpevolezza e prevenzigrie Ridpp 1979, p. 836; EUSEBLa <<nuova>> retribuzione. Pena
retributiva e teoriepreventive, inRidpp, 1983, p. 914 e ss, ka <<nuova>> retribuzione.
L’ideologia retributiva e la disputa sul principidi colpevolezzaibidem, p 1315 ss; ID.Dibattiti
sulle teorie della pena e “mediazionah Ridpp 1997, 3, p. 811 ss.; IDLa funzione della pena:

il commiato da Kant e da HegeMilano, 1989; MONACO, Prospettive dellidea dello
<<scopo>nella teoria della penaNapoli, 1984 p. 259 ss.; Pare tuttavia che tiila sia stata
accolta anche dalla giurisprudenza della Corte itCasinale: vd. Sent. 313/1990, ifroro. It,
1990, I, c. 2385 ss. con note di FIANDACRgna “patteggiata” e principio rieducativo: un
arduo compromesso tra logica di parte e controlloiudigiale, e TRANCHINA
“Patteggiamento”e principi costituzionale: una cawenza piuttosto difficile,in cui si afferma
che la finalita rieducativa deve essere posta & loas solo dell’esecuzione, ma anche della
commisurazione della pena. Tale svolta avrebbe odmp, per i sostenitori di detta tesi, un vero
e proprio superamento della concezione polifunzeondella pena. Su tale argomenidy.
MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie n&msésipenaleNapoli, 1995, p. 125;
PAVARINI, Lo scopo della penan AA.VV., Introduzione al sistema penal€prino, 2000, pp.
303-304; STILE Prospettive di riforma della commisurazione dellenp in AA.VV., Verso un
nuovo Codice penale. Itinerari-problemi-prospetfiMilano, 1993, p. 317 ss; TAGLIARINI,
Ripensamento su alcuni rapporti fra imputabilitalpevolezza e pericolositan Colpevolezza
Pericolosita Trattamento. Profili storici e problémttuali, Bologna, 1993, p. 21 ss. Nella dottrina
tedesca é stato ROXIN che ha maggiormente pertaatesi della funzione dell&chuldprinzip
come criterio per la delimitazione di una pena d@éee essere determinata da valutazioni di ordine
preventivo:Cfr. ROXIN, Considerazioni di politica criminale sul principidi colpevolezzain
Ridpp 1980, p. 369 ss.,%ul problema del diritto penale della colpevoleznaRidpp 1984, p. 16
ss. Per una ricognizione del pensiero di Roxirrsolo del principio di colpevolezza come criterio
commisurativo della pena, si vedano MOCCRgna e colpevolezza nel pensiero di Claus Roxin
in Ind. Pen., 1981, p. 155 ss.; PADOVANITeoria della colpevolezza e scopi della peima
Ridpp 1987, p. 798 ss . Per una lettura in chiavecaiittd. RONCO, Il problema della pena.
Alcuni profili relativi allo sviluppo della riflesene sulla penacit., p. 149 ss.

%2 Cfr. ROXIN, Considerazioni di politica criminale sul principiti colpevolezzacit., p. 374.
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Si obietta ch&® aderendo al modello ‘preventivo’ di commisurazatella
pena, rimarrebbe aperta la questione se i predeguemli- € con essi la recidiva-
possano includersi, quali indici di colpevolezza ipdatto, tra gli elementi che il
giudice considera al fine di determinare il limiteassimo della pena (appunto
determinato dal grado di colpevolezza), nellamladiauna doppia valutazione —
c.d. Doppelrelevanz dapprima sul piano specialpreventivo, e quindielazione
alla colpevolezza. Tale operazione viene tuttagelusa, in quanto una doppia
valutazione delle caratteristiche attinenti allaspealita del reo risulterebbero
pregiudizievoli per <k razionalita e controllabilita della scelta
commisurativa>>*,

Accogliendo quindi il modello preventivo circa lamomisurazione della pena,
si osserva come sdlla base di simili considerazioni appare palesgshnabile
contrasto in cui verrebbe a porsi il c.d. modellpréventivo” con una lettura
della recidiva come figura circostanziale fondata gresupposti che sono

espressione di una pil intensa colpevolezza gattd>>>>°.

253vd. AMBROSETTI, Recidiva e recidivismait., p. 251.

*4Cosi FIANDACA, Considerazioni su colpevolezza e prevenziaite p. 879. Gli Autori che
rilevano tale contrasto, connotando il principiadipevolezza di una funzione limitativa sul piano
della commisurazione giudiziale di una pena, intemae orientata alla rieducazione, derivano da
tale impostazione I'esigenza di una analitica [m&zione dei fattori suscettibili di assurgere a
indici di colpevolezza per il fatto, in modo da tave una doppia valutazione di caratteristiche
inerenti alla personalita del reo. Osserva indlt@LCINI, La commisurazione della penif., p.
312 che valutare i precedenti penali come indigragatori della colpevolezza skpresta a
fornire una efficace “copertura” a scelte operate uina logica di colpevolezza per la personalita,
e motivate in termini di colpevolezza per il fatto Sempre DOLCINILa commisurazione della
pena, cit, p. 310 ss., estromette dal giudizio di colpevodele condotte antecedenti al reato. In tal
senso, pur sostenendolassterilita sul piano della recidiva di una penaantata all'integrazione
socialee> anche MOCCIALa perenne emergenza, cip, 134, il quale ritiene precluso ogni
inquadramento fondato su presupposti di tipo retiio o intimidativo, in quanto configgenti con
il fine rieducativo, che deve guidare il giudicéd cemmisurare la pena.

2Cosi AMBROSETT] Recidiva e recidivismait., p. 252, che rileva come tale assunto trovi
conferma nell'esperienza tedesca ddtBrnativ Entwurf in cui la mancata previsione di un
inasprimento sanzionatorio per la recidiva si dficsiva appunto per I'incompatibilita di simile
scelta con una funzione dellatschuld,intesa senso limitativo in sede commisurativaadp#na.
Su medesimi presupposti si fondavano le posizidticlke rispetto af 48 StGB.
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Abbiamo pero visto che altra corrente dottrinal@a@ne invero su divergente
prospettiva interpretativa circa il ruolo della peVvolezza nel giudizio di
commisurazione della pena, ed alla cui stregua sisparrebbe non solo come
limite, ma anche com@®ndamentalel momento commisurativo giudiziale.

Secondo tale diverso orientamento dottrinale, ldpesmlezza, in fase
commisurativa della pena, non svolgerebbe un maaodorlimitativo di una
sanzione dominata dalla finalita preventiva, mauassebbe valore fondante e
funzione costitutiva della pena steS8a

| presupposti da cui muove questa corrente di pemsion sono in realta
univoci, ma possono ricondursi a due fondamentaiawe di lettura: la prima
individua, al fondo del ruolo costitutivo della pelvolezza, il riflesso dell'istanza
retributiva assegnata alla sanziofleAltra variante di tale corrente ermeneutica
tende invece a superare il nesso tra ideologiabuzionistica e principio di
colpevolezza, sostenendo che tale distacco non ataipso iurel'abbandono
del ruolo fondante della stessa nella fase di caaurazione della sanzione. Per i
fautori di quest’ultima opzione eremeneutica <#figazione della pena avviene

per una finalita di prevenzione generale, ma sezdmdhisura segnata dailiterio

“9n tale corrente di pensiero si inseriscono PADOVAReoria della colpevolezza e scopi della
pena cit., p. 833; PALAZZOValori costituzionali e diritto penale (un contrittucomparatistico
allo studio del temaj)n L'influenza dei valori costituzionali sui sisterdipgmatici contemporanei
Milano, 1985, p. 560; ROMANOPrevenzione generale e prospettive di riforma dedi€e
penale italiang cit., p. 167. Nella dottrina tedesca, KAUFMANN AR, Dogmatische und
kriminalpolitische Aspekte des SchuldgedankeStrafrechtin JZ, 1967, p. 557; HASSEMER.,
Principio di colpevolezza e struttura del reatin Arch. Pen, 1982, pp. 57-58. Per ulteriori
riferimenti bibliografici si rinvia a ROMANQ Commentario sistematico del codice pendlg,
1996, sulpre-art. 39, n. 69, p. 304, e DONINIlecito e colpevolezza nell'imputazione del reato
cit., pp. 553-554.

%’Come noto, per la Scuola Classica, dal principib litero arbitrio derivava, come logico
corollario, I'idea della colpevolezza come presugipandefettibile per I'inflizione della pen&ifr.

a tal proposito CAVALLA, La pena come problema. Il superamento della copnoezi
razionalistica della difesa social®adova, 1979, p. 39 ss; DOLCINla commisurazione della
pena cit.,, p.117; EUSEBILa “nuova” retribuzione, cit., 1315 ss.; MORSELLILa prevenzione
generale integratrice nella moderna prospettivaibetzionisticain Ridpp1988, 48 ss.; RONCO,
Il problema della pena. Alcuni profili relativi alsviluppo della riflessione sulla perat., p. 174
Ss.
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retributivo della proporzionalita alla colpevolezza del fatto3¥. Importa
sottolineare come, anche dalla individuazione detetto inquadramento della
colpevolezza nella fase di commisurazione dellaapagri termini di sua funzione
costitutiva 0 meno, assume valore decisivo perdiNiluazione dellaratio
essenddella recidiva.

A ulteriore complicazione del quadro ora prospettata tuttavia osservato
come, anche all’interno dei fautori di una ricogtame della colpevolezza come
fondamento della pena, si individua una ulterioparntizione tra coloro i quali
escludono totalmente la possibilita di valutazigeineral o special-preventive
nella fase commisurativa in senso stretto — ridogre l'influenza in una fase
successiva, ad esempio per la concessione o metia despensione

condizionalé®®,

#%Cosi ROMANO,Prevenzione generale e prospettive di riforma detli€e penale italianoin
AA.VV., Teoria e prassi della prevenzione generale deiiyedt.,, p.179. Al riguardocfr.
PALAZZO, Valori costituzionali e diritto penaleit., p. 560, per il quale <assumere il principio

di colpevolezza a fondamento della pena signifitabaire a quest'ultima caratteri retributivi,
compensativi del male recato dall'autore nella mésin cui si € riflesso nella “cattiva volonta”
del reo; piu in radice, la colpevolezza quale fom#dmto della pena proietta il sistema penale in
una prospettiva eticizzante, al centro della quata 'uomo come soggetto di responsabilita
morale, inteso quindi nella sua caratteristica capa di autodeterminazione al ‘male’ e al ‘bene’.
In siffatta accezione il principio di colpevolezadfonda le sue radici costituzionali nel
sovraordinato principio dell'intangibilita della gnita umana: il suo fondamento costituzionale
puo dirsi quindi sostanziale-personalistiea Per MANTOVANI, Diritto penale 3° ed., cit., p.
796 rimane invece fermo il nesso tra funzione betiva della pena e quantificazione della
sanzione concretamente applicabile. Da altra datt® stato invero sostenuto che la rifondazione
in senso generalpreventivo della colpevolezza, aipetla alcuna dottrina, costituirebbe in realta
riflesso di istanze retributivesfr. EUSEBI, La “nuova retribuzionecit., p. 1333. Tali posizioni si
rifanno al c.d. approccio “funzionale” al concettbcolpevolezza +unktionaler Schuldbegriff
sostenuto principalmente da JAKOBS (tra gli altBchuld una PraventiqonT ibingen, 1976, p.
32), per il quale la colpevolezza costituirebbe anéerivato della prevenzione generale. Per un
esame della tesi da tale A. sostenefa, per tutti, ROMANO in ROMANO-GRASSO,
Commentario sistematicd, 1996, cit.,sub pre-art. 39, n. 70, p. 304vd. anche BRICOLA,
Tecniche di tutela penale e tecniche alternativeutiila in Funzioni e limiti del diritto penalea
cura di DE ACUTIS-PALOMBARINI, Padova, 1984, p. 4BAGLIARO, La riforma delle
sanzioni penali tra teoria e prasén Ridpp,1979, pp. 1191-1192.

#Costoro aderiscono ald. modello bifasico, ispirato alla teoria graduatiatStellenwerttheorie
elaborata da HENKELDie “richtige” Strafe. Gedanken zur richterlichen t2afzumessung,
Tibingen, 1969passim.
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Ulteriore corrente di pensiero, invece, pur atteihdio alla colpevolezza il ruolo
principale in tale fase, si contrappone a tale smia nei confronti di
considerazioni specialpreventive, ammettendone grieso anche nella
commisurazione della pena in senso stféttoseppure in un momento
immediatamente successivo alla quantificazione gehntum sanzionatorio
corrispondente alla colpevolezza. Peraltro, le teaioni di ordine
specialpreventivo giocherebbero un ruolo esclusergma favore del reo, nei casi
in cui sussistesse I'esigenza di non desocializmastesso, imponendo al giudice
di irrogare una pena minore all'entita che sarelsiegnata dal livello di
colpevolezza.

Sulla base di serrati rilievi critici, € stata awia evidenziata non solo la
difficile compatibilita della ricostruzione deltacidiva come indice di elevazione
della colpevolezzaSchulderhohungsgrune I'odierna elaborazione di una teoria
del reato e della commisurazione della pena, maete difficolta di provare e
trasferire tale interpretazione sul piano dellacreta applicazione giudiziale,
dovendo per tale via essere il giudice ad indagarelalla precedente condanna,
possa desumersi con certezza la piu intensa cdgeazo per il nuovo fattodi
reatd®’.

Venendo dunque, sulla base di quanto premessanalisi degli artt. 132 e
133 c.p., che rispettivamente conferiscono al gedipenale il potere

discrezional&® di commisurazione della pena, ed elencano i crtgirlo stesso

ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentario sistematicdl, 2005, cit.,subart 133, pp. 34
Ss., cui si rinvia per ulteriori riferimenti bibbpafici. In argomentoyvd. anche NESPOLI,
Riflessioni brevi sulla sanzione penale nei sugp@rti con lo scopo di prevenzione generale e
speciale in Giust. Pen. 1983, |, p. 310; sull'effetto di prevenzione geale sortito dalle sanzioni
penali,cfr. PAGLIARO, Verifica empirica dell’effetto di prevenzione gealey in Ridpp,1986, p.
351; ID., Le indagini empiriche sulla prevenzione generalea tinterpretazione dei risultatin
Ridpp 1981, p. 447.

*Iper approfondimentifr. AMBROSETTI, Recidiva e recidivismait., p. 259 ss.

%62 gulla discrezionalita, che il giudice deve esareit<<nei limiti fissati dalla legge>>e del cui
corretto uso é tenuto a dar conto nella motivaziedeBELLAVISTA, |l potere discrezionale del
giudice nell'applicazione della pepan Il Tommaso Natalel, 1975, p. 141; MESSINALa
discrezionalita nel diritto penaleRoma, 1947; VASSALLIJI potere discrezionale del giudice
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dovra attenersi in questa sua delicata funzione,passiamo esimersi dal notare
come, in maniera quasi speculare, si ripropongonchea in tale analisi le
controversie interpretative gia evidenziate neiosetdella recidiva.

Questo infatti accade perche i criteri indicatil’dat. 133 c.p. sono destinati a
guidare il giudice non solo con riferimento atla. commisurazione della pena in
senso stretto, ma anche in tutti gli altri cascum la legge conferisce ad esso dei
poteri ‘discrezionali, ossia il potere-dovere di individuare la regokl daso
concreté®®

La disposizione di cui all’'art. 133 c.p. e statéaiti concepita come vera e
propria norma chiave di portata generale, validadjicome <paradigma della
discrezionalit®> %°* nell'intero sistema penale. Si & invero rilevatome detti
parametri di giudizio, concepiti per guidare la coisurazione giudiziale della
pena in un sistema che prevedeva un numero disipditcrezionali notevolmente
inferiore rispetto ad oggi, rivelano una predilemoper un giudizio retributivo-
retrospettivo, come dimostrato dalla gerarchiaatiéeri espressa nel corpo della
norma, dove nel proscenio campeggia la figura paida della gravita del reato,
mentre solo in seconda fila, in via sussidiaria, psevede linfluenza di

considerazioni di carattere prognostico speciakgmévo, avente ad oggetto

nella commisurazione della penan AA.VV, Primo corso di perfezionamento per uditori
giudiziari, 11, 1958, p.727; piu di recente, BRICOLAa discrezionalita nel diritto penaleijt. p.

73; CONTENTO, Note sulla discrezionalita del giudice penale, qoarticolare riguardo al
giudizio di comparazione fra le circostanzea Il Tommaso Natale1978, p. 655; DELOGU,
Potere discrezionale del giudice penale e certedehdiritto, in Ridpp 1976, p. 369. Sulla
commisurazione,vd. CUSTODERO, Capacita a delinquere e commisurazione della pena:
problemi ed orientamentiin Ridpp 1998, p. 78; in un’ottica comparatistica e diomha,
MANNOZZI, Razionalita e giustizia nella commisurazione delémg 1996, p. 19: ID.Pena e

riti differenziati: la crisi del modello<<unitario> di commisurazionein Rass. Pen. crim 2000,

p. 69.

“63Cosi PADOVANI, Codice penalg2005, cit., p. 717; BRICOLA,a discrezionalita nel diritto
penale, Milano, 1965, p. 73; DOLCINI,La commisurazione dellpena, cit., p. 7; STILE,
Discrezionalita e politica penale giudiziariait., p. 288. In giur. Cass. VI, 3.9.1996, Mosgadh
Mass. Dec. Pen.205540.

*BRICOLA, La discrezionalita cit. p. 73. Cosi anche ROMANO in ROMANO GRASSO
Commentario sistematic®005, cit. p. 328 ss. Lo stesso A. ricorda tudtashe a seconda del
singolo istituto, a base discrezionale, la disaeaiitd € suscettibile di acquisire portata e
significato diversi in ragione della specifica fimze ad essa assegnata: per ulteriori
approfondimenti dell’'argomento si rinvia alla coga bibliografiavi citata.
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considerazioni attinenti alla personalitd del resil( giudice deve tener conto,
altresi..>>)?%,

A seguito della valorizzazione delle componentiitozionali che governano il
settore della penan primis del fondamentale principio rieducativo assurto a
riferimento fondamentale, in tale settore, ad omkida sent. C. Cost. n. 313 del
1990, lI'inadeguatezza e l'insufficienza di siffattapostazione rispetto ai compiti
gravosi che le competono mostra tutta la sua exal&h

Si deve inoltre registrare come la caratteristiebaddisposizione di cui all’art.

133 come<scca di contenuto ma vuota di fir?®’

abbia portato ad una
strumentalizzazione della norma atta a giustificage posteriori, scelte
rigorosamente repressive o ingiustificatamente eleriali <<a seconda delle
contingenze di pace sociale o di emergenza nefia &la criminalita>>?®2,

E apparsa dunque chiara I'importanza di rinveniegaate finalita, al cui

perseguimento preporre l'attivita giurisdizionalel diudice, atteso che qualsiasi

%3y tale caratterizzazione e sulla sua plausilsliiccupa la dottrinacfr. SPASARI,Capacita a
delinquere e penan Ridpp 1978, p. 28; EUSEBL.a pena <<in crisi>>, Brescia, 1990, p. 127;
DONINI, Teoria delreato, Padova, 1996, p. 398.

%5 & rilevato invero che le difficolta derivavanopsattutto dalla molteplicita di esigenze cui il
giudice doveva far fronte nelle diverse ipotesiddicrezionalita penale, non potendosi tener in
nessun conto di valutazioni di ordine generalpréven(quali la necessita di pene esemplari per
reati di un cero allarme sociale), pena la violagidel principio di personalita della responsabilit
penale: cfr. BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penajecit.,, p. 78; DOLCINI, La
commisurazione della pena&it., p. 40; VASSALLI, Il potere discrezionale del giudice nella
commisurazione della pena@ AA.VV., Primo corso di perfezionamento uditori giudiziatl,
Milano, 1958, p. 744. Ritengono invece che consizieni generalpreventive debbano presiedere
la commisurazione in senso stretto MILITELL®revenzione generale e commisurazione della
pena Milano, 1982 passim PAGLIARO,Commisurazione della pena e prevenzione geneirale,
Ridpp 1981, p. 29.

2D ADOVANI, Codice penalecit., p. 718.

28BRICOLA, Commento all’art. 25 commi 2 e 81 Commentario della Costituziona cura di
Branca, Bologna, 1981, p. 269. L'affermazione per iccriteri indicati dalla norma possano
giustificare soluzioni diametralmente opposte, acomda della prospettiva utilizzata, &
comunemente condivisacfr. anche DOLCINI,La commisurazione dellpena, cit.,, p. 19;
LATAGLIATA, Problemi attuali della discrezionalita nel dirittgpenale cit., p. 347;
MANTOVANI, Diritto penale 3° ed., cit., p. 795; PADOVANIDIritto penale 2° ed., 1993, p.
400, ROMANO GRASSOCommentario sistematictl, 2005, cit.,p. 328 ss.
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potere discrezionale pud essere gestito solo ateetdgila individuazione di tali
finalita o funzionf®®.

La Corte Costituzionale, dal canto suo, non ha tsapuoluto assolvere un
ruolo orientativo in materia, al contrario compfhdala ulteriormente, attesa la
concezione polifunzionale della pena dalla stess@ginatd’ .

La dottrina piu attenta ai risvolti costituzionalella commisurazione della
pend’’, ha pertanto tentato di conferire maggiore pregaaai criteri di cui
all'art. 133 c.p., rivisitandoli assiologicamentiéaduce del dettato costituzionale,
valorizzando finalmente quei principi di persoralg di rieducazione, confusi
fino ad allora nel vuoto dei fini della disposizegrassegnando loro la funzione di
concretizzazione degli scopi, al cui perseguimedave volgersi il potere
discrezionale del giudice, soluzione che e poicitasa trovare accoglimento
anche in sede di giurisprudenza di legittirfiita

Nonostante tali acquisizioni, rimangono peraltro despute intorno alla
possibile convergenza, ovvero alle divergenze, megiudizio commisurativo
possono sorgere tra i diversi criteri di cui al’d33 c.p?’3.

Riteniamo tuttavia che soluzione corretta sia amaora volta quella di una

lettura <<correttiva>> illuminata dai principi costituzionali, in pattlare dagli

29 BRICOLA, op. ult. cit.p. 279; DOLCINI,0p. ult. cit, p. 34.

20C. Cost., 179/73, iRoro It., 1974, |, p. 330; C. Cost, 264/1974,Giur. Cost, 1974, p. 2897.
In dottrina su tale concetto BRICOLAp. ult. cit, p. 270.

2"IDOLCINI, op. ult. cit, p. 93 ss; BRICOLAp. ult. cit, p. 269.

*’Cass., Sez. Ill, 15.12.1992, Quagliano, Ntass. Dec. Pen1993, 5, p. 71; Cass., Sez. |,
13.04.1984, Biancini, iGiust. Pen.Il, 1984, p. 712; Cass., Sez. |, 12.03.1983, Bil&; in Riv.
Pen, 1984, p. 852.

*"%per la dottrina, il giudice dovrebbe determinareancreto la pena giusta utilizzando i criteri di
cui all’art. 133 nel loro complesso, determinandmglue la regola normativa nella situazione
reale: cosi ROMANO in ROMANO GRASSQZommentario sistematic®005, cit.,, p. 328;
DOLCINI, L'art. 133 c.p. al vaglio del movimento internazida di riforma in AA.VV., Studi in
onore di Giuliano Vassallil, Milano, 1991, p. 242¢ontrala giurisprudenza: tra le molte, Cass.,
Sez. I, 13.10.1998, Bevilacqua, Guida al dir, n. 44/1998, p. 104; Cass., Sez. Il, 10.05.1996,
Romeo, inMass. Dec. PerR204768.
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artt. 25cpv. e 27 commi 1 e 3 Cost* dal primo discende il principio di
materialitd del fattd® che implica non solo la necessita di un accadimen
esteriore, ma in una lettura non svilente del tetteostituzionale, che si
tradurrebbe in uno svuotamento dei suoi contenitti gorompenti, esprime
propriamente un divieto di utilizzare elementi didjzio non riferibili al fatto di
reato, come e soprattutto ad esempio consideraatbnenti al tipo di autore ed a
sue condizioni sociali o personali. Tale vincolo ihgero non uno, bensi due
destinatari: da un lato il legislatore, chiamatip&zare nell'illecito un contenuto
afferrabile di disvalore, emergente da un accadimesteriore, cui ancorare una
reazione penale proporzionata, dall’altro il giwjiche su detta falsariga dovra
escludere ogni valutazione di accadimenti puramanttiori o riferentisi alla
sfera soggettiva del ré6. In questo modo si esorcizza il pericolo di pumriziper
pure esigenze di difesa sociale, legate alle emistiche personali del soggetto
(recidivismo) o per esigenze politico-criminali cherescindano della
responsabilita per il fatto reato, di marca pretata preventiva, di tipo generale
(allarme sociale) e di tipo speciale. Il princimlomaterialita del reato ancora la
misura della pena al fatto concreto di reato, gueilpersonalita di converso non
consente che il soggetto possa essere costretibiee sin trattamento - anche

risocializzativo - che tragga vita dall’esigenpaiale di una sua educazighe

2Conforme PADOVANI, Codice penalecit. p. 719 ss.; ROMANO in ROMANO-GRASSO,
Commentario sistematicdl, 2005, cit., p.334 ss.

27> BRICOLA, La discrezionalita nel dirittgenale, cit., p. 82; MANTOVANIDiritto penale, 3°
ed., cit.,, p. 157 ss.

?’°%<<Se I'ancoraggio al fatto regge la scelta della misedittale della pena esso non pud che
governare in modo altrettanto dispotico anche lancgisurazione in concreto della pena giusta
allinterno di quella edittalmente definitee: cosi PADOVANI, Codice penalecit.,, p. 720;
ALESSANDRI, Commento all’art. 27 comma In Commentario della Costituziona cura di
Branca-Pizzorusso, Bologna-Roma, 1991, p. 75; MICALfondamento della pena nell’esegesi
dell’art. 27, 3° comma Costin Giust. Pen, 1991, |, p. 151; SPASARCapacita a delinquere e
pena, inRidpp, n. 1/1978, p. 6.

“"/ALESSANDRI, op. ult. cit, p. 49 ss.; MARINUCCIPolitica criminale e riforma del diritto
penale in MARINUCCI-DOLCINI, Studi di diritto penale Milano 1991, p. 70; PADOVANI,
L'utopia punitivg Milano, 1981, p. 264.
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A completare il quadro cosi tracciato intervengonooteri contenutistici di cui
all'art. 27 Cost’®, sprattutto per quanto concerne il principio diamit delle
pene, che sottende l'inflizione di una pena cheagplardi non solo la dignita e la
integrita fisio-psichica del condannato, ma anckéetto non desocializzante.
Attesa la centralita rivestita ancor oggi dalla gearceraria, con il suo bagaglio
di violenza e stigmatizzazione, si deve conveniba@ quanti sostengono che
'unica pena conforme al principio di stretta nesigs e che salvaguardi il
principio di extrema ratiodella sanzione penale, sia quella corrispondehte a
principio di stretta necessita, sia n@fi'che nelquantum’®.

Il principio rieducativo, con esso l'accentuaziomella prevenzione speciale
<<positiva>> risocializzatricé?® sancito dal comma 3 dell’art. 27 Cost., oltre che
ricavabile dallo stesso art. 3 comma 2 Cost., inpmoltre che si tenga conto
della personalita del soggetto al fine di un adewrao della pena, nella
prospettiva ormai costituzionalizzata di un reiireento sociale del réd. Si
deve sempre al Giudice delle Leggi I'esplicito rioscimento della valenza
costituzionale del principio rieducati¥’é non solo nella fase esecutiva, ma altresi

nel momento commisurativo ex art. 133 ©p. Si ritiene infatti che

28f|ANDACA, Considerazioni su colpevolezza e prevenzionRidpp 1979, p. 222.
ZMARINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penaleit., p. 83.

ROMANO in ROMANO-GRASSO,Commentario sistematicoll, 2005, cit. p. 334. Sul
concetto di prevenzione generale positiva, si ariPALAZZO,Corso di diritto penale. Parte
generale3° ed., Torino, p. 18 ss.

“81 Sul principio di necessaria finalizzazione riediveadella pena vedi la fondamentale C. Cost.,
364/1988, inRidpp 1988, p. 706 e Cass., Sez. lll, 15.12.1992, Qaag)l in Mass. Dec. Pen.
1993, 5, p. 31.

82C. Cost., 487/1989(implicitamente), iRiv. Pen.1991, p. 239; esplicitamente, C. Cost.,
313/1990, inGiur. It., I, 1992, p. 1872; v. anche C. Cost., 343/199Bass. Pen.1993, p. 2474,
nota Brunelli, n. 422/1993, i€ass. Pen.1994, p. 1153, nota Richiello, e 341/1994 Ridpp
1996, p. 783, nota Vecchi.

83C. Cost., 11 febbraio 1984, Riv. Pen. 1984, p. 852; Cass., 19 febbraio 1985Cass. Pen.
1986, p. 480; Cass., 3 ottobre 1985Camss. Perl986, p. 480.
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considerazioni di ordine specialpreventivo possavaelere solo per una
attenuazione della pena commisurata sulla graeitatto di reatd®.

4. L'istituto della capacita a delinquere: interferenze con la ricostruzione

funzionale specialpreventiva della recidiva.

Il significato ed il ruolo sistematico del concetlo ‘capacita a delinquere’
nella sua ontologica oscurita e difficile descnigoe definizioné®, & stato al
centro di un vivace dibattito dottrinale che ancoggi e lontano dal trovare
univoche determinaziofi. Limitandoci ad un esame della questione
limitatamente ai rapporti tra capacita e delinquemecidiva, attesa I'importanza
delle conseguenze derivanti da una identificazifumzionale tra i due istituti,
possiamo sinteticamente affermare che le princiggailioni che si scontrano in
materia sono tre:

1. si parla di una dimensione statica>> della capacita a delinquere, da
intendersi come la personalita dell’autore qualasgiecchia nell’azione — quindi

in una visione diagnostico-retributi’4

84Cosi DOLCINI, La commisurazione della pena. La pena detentiia p. 176; PADOVANI,
L'utopia punitivg cit., p. 802 ss.

25Gia NUVOLONE, Il sistema del diritto penalel975cit., p. 332 definiva la capacita a
delinquere come istituto <he non brilla per eccessiva chiarezza

“%Per una panoramica dei diversi orientamenti, siaia MALINVERNI, Capacita a delinquere

in Enc. Dir., vol. VI, Milano, 1960, p. 118 ss.; MORSELLI| significato della capacita a
delinquere nell'applicazione della pena Ridpp 1977, p. 1342 ss; RAMAJOLLa capacita a
delinquere nel sistema penale italiano, Arch. Pen, 1970, p. 11 ss; SPASARGapacita a
delinquere e penait., p. 3 ss.

“'BETTIOL, Diritto penale. Parte generalePadova, 1976, p. 372 ss., e PETROCELL4,
funzione della penain Saggi di diritto penale,Padova, 1952, p. 124 ss., i quali peraltro
considerano gli indici della capacita a delinqueoene elementi per graduare la colpevolezza;
mentre BELLAVISTA, Il potere discrezionale del giudice nell'applicaz® della pena cit.,
passim,ritiene che la capacita a delinquere debba intesndesclusivamente come criterio di
graduazione della pena; infine vi & chi sottoliteediversita tra capacita a delinquere e perictdosi
sociale, in quanto quest'ultima guarderebbe alrfytmentre la prima si rivolge al passatoio®

al prevalere della personalita del reo o delle cstanze esteriori nel momento in cui fu realizzata
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2. altro orientamento considera invece la capaaitalelinquere in una
dimensione <dinamica>>, in senso prognostico-preventivo, come attitadiel
reo alla commissione di futuri re&t;

3. tesi intermedia propone quella dottrina che enoj@ per una ricostruzione
<<bidimensionale> della capacita a delinquere, intendendola insaenia
retrospettivo-retributivo, sia prognostico-preveatf*.

Ai fautori di un significato prognostico, intesoroe capacita alla commissione
futura di nuovi delitd®®, che determinerebbe la misura della pena sempre
nell’ambito della cornice segnata dal principiacdipevolezza per il singolo fatto,
si contrappone nel quindi altra dottrfffache sostiene la traduzione nella capacita
a delinquere di un maggior rimprovero in termini atilpevolezza per il fatto

commessé®?

la condotta illecitd: cosi PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generalé ed., Milano,
1996, pp. 493-495.

%8 3 dicotomia tra dimensione statica>> e <<dinamica> dell'istituto risale a NUVOLONEI|
sistema del diritto penald,975, pp. 307-8. Pur con differenziazioni al suerino, a tale corrente
di pensiero si rifanno ANTOLISEILa “capacita a delinquere; in Scritti di diritto penale
Milano, 1955, p. 167 ss; GRISPIGNDjritto penale italiang vol. I, 2 ed., Milano, 1947, p. 181 ss;
VASSALLI, Funzioni e insufficienze della peria Ridpp,1961 p. 334 ss.

Z9AZZALI, Profitto e punibilitd nella teoria del reatoin Ridpp 1989, p. 1430 ss.;
MANTOVANI, Diritto penalg 1996, cit., p. 655 ss ; NUVOLONH, sistema cit., pp. 330-331;
PROSDOCIMI,Profili penali del postfattoMilano, 1982, p. 252, nt. 102.

*CANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generaleit., p. 591; GRISPIGNIDiritto
penale italiano], cit., p.181; VASSALLI,Funzioni e insufficienze delle peria,Ridpp,1961, p.
334 con una particolare posizione, anchdALINVERNI, voce Circostanze del reatocit., p.
125.1n giur., Cass., Sez. lll, 15.12.1992, Quagliarib, ¢

2IBETTIOL, Diritto penale, Padova, 11° ed., 1982, p. 753; BETTIOL-PETTOELLO
MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 12° ed., 1986, p. 449; PAGLIAREXxjncipi di diritto
penale. Parte generalel® ed., Milano, 1993, p. 480, ritiene necessdrstinguere tra capacita a
delinquere e pericolosita, I'una rappresentandaessjone del significato della condotta illecita,
mentre I'altra incarnando una qualita personalgairte indipendente dalla condotta. PADOVANI,
Appunti sull’evoluzione del concetto di colpevadenz Ridpp 1972, p. 568 interpreta la capacita a
delinquere come criterio di graduazione dell’esigéb della condotta doverosa, e quindi del
rimprovero,mentre per MORSELLI| significato della capacita a delinquere nell'ajazione
della pena in Ridpp 1977, p.1342, rappresenterebbe espressione agb gli appartenenza del
reato alla personalita del reo. In giwm.Cass., 17 febbraio 1982, @ass. Pen.1983, p. 1134.

2925j & da sempre obiettato che la dimensione stalicele categoria dogmatica porterebbe
necessariamente ad una colpa d'autcté. MORSELLI, Il significato della capacita a
delinquere,cit., p. 1360 ss. Per un approfondimento della jgrohatica, MANTOVANI, Diritto
penale cit., 654 ss.; NUVOLONERena,in Enc. Dir. XXXII, 1982, p. 805; PADOVANI, Diritto
penale, 2° ed., Milano, 1993, p. 402.
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Tenendo presente che listituto, sconosciuto aicedanardelli, deve la sua
introduzione al codice penale del 1930, a suggilacompromesso raggiunto tra
le opposte scuole (classica e positiva) del diftemalé®® ed in mancanza di
chiare indicazioni desumibili dal testo dell'art33L c.p., concordiamo con chi
individua correttamente laatio dell’istituto a partire dalla individuazione del
ruolo che le diverse funzioni, attingibili tramita irrogazione della sanzione
penale, svolgono nella fase di commisurazioneagazione della pe¥: attesa
la complementarieta del criterio della capacitaeinduere rispetto al primario
criterio della gravita del fatto del reato, il ponpunto fermo é rappresentato
dall'intervento di tale principio su una pena gigidamente prefigurata nel suo
aspetto retributivo.

In seconda battuta, preso atto dell'obliteraziomd’abpetto retributivo ad
opera del primario criterio della gravita del fatth cui all'art. 133 comma 1 c.p.,
si presenta vieppiu intralasciabile il rilievo darsi ai principi consacrati dall’art.
27, comma 1 e 3, della Costituzione: consideraraoilcprincipio di personalita
della responsabilita penale vieterebbe una valgmzmiorativa del trattamento
sanzionatorio ad opera di considerazioni di ordipecialpreventivo, conseguenza
logica € la rilevanza di tale fattore in una dimene esclusivamente preventiva,
indipendentemente dalla lettura accolta in sensagmdistico ovvero

prognostic6®>, ma riteniamo pill appropriatamente come attitudiaka

293 tale riguardocfr. ANTOLISEI La capacita a delinqueren Scritti di diritto penale Milano,
1955, p. 167 ss; BELLAVISTAIl potere discrezionale del giudice nell’applicaz&della pena
in Il Tommaso Natale1975, p. 145 ss.; GRISPIGNDjritto penale italianqg I, Milano, 1952, pp.
128 ss. e 176 ss.; VASSALLI| potere discrezionale del giudice nella commisioae della
pena in Primo corso di perfezionamento per uditori giudizi&Conferenzell, Milano, 1958, p.
742 ss.

2%Gija LATAGLIATA, Problemi attuali della discrezionalita nel dirittpenale in Il Tommaso
Natale,1975, p. 350, sottolineava I'importanza, ai finildecorretta interpretazione dell’art. 133
c.p. della <«isoluzione della dibattuta questione della funadpo delle funzioni) della pera.

2% per un esame di tali aspetti, si rinvia a MORSE liLsignificato, cit., p. 1361 ss.
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commissione di reati futtfi’, che rilevera comunque solo nei termini di una
parziale rinuncia ad una pena strettamente propuoara al fatto.

Il soggetto e stato infatti gia punito con penaporzionata alla gravita
oggettiva e soggettiva del fatto, in base al prjpaoametro di riferimento di cui
all'art 133 comma 1 c.p., e analogamente non punir§i un soggetto per cio che
presumibilmente potra fare, ma esclusivamente ipestee ha commesso.

Non pare peraltro privo di rilievo, a conferma elsunto cui aderiamo, |l
fatto che la persistenza di una motivazione crirséngara gia stata oggetto di
considerazione nell'ambito dell'intensita ovverollaequantita dell’elemento
psicologico.

Consegue inoltre che, sempre in omaggio al priocigi personalita della
responsabilita penale, al principio di colpevokezaon potra mancarsi di
riconoscere il ruolo di criterio-guida della comomazione, rispetto agli indici
richiamanti la ‘gravita del danno o del pericolobdotto dal reato, onde evitare il
rischio di accordare rilievo assorbente a preocziopa di ordine
generalpreventivo, atte a fondare l'irrogazion@ele esemplari nei riguardi della
generalitd dei consociati, superando il limite sg¢gndalla colpevolezZ¥.Di
conseguenza, anche abbracciando la meno prefemipigone interpretativa

specialpreventiva in senso retrospettivo, uni@vahza ammissibile sara in senso

2%Conforme ROMANO in ROMANO-GRASSGGommentario sistematicdl, 2005, cit., p. 332,

il quale rileva come <molti dei fattori richiamati dall’art. 133, co. dpfatti, sembrano muoversi
(in particolare, i precedenti penali e giudiziari le condizioni di vita individuale familiare e
sociale) nell'ottica di una pericolosita del soggefper I'avvenire: il compromesso tra scuola
classica e scuola positiva, inoltre(...) si realizzmi coerentemente con l'accoglimento
dell'istanza retributivo-proporzionalistica nel ct.e di quella specialpreventiva net2

*In merito al ruolo di limite “individual-garantistb” assolto dalla colpevolezza in un diritto
penale con finalita “preventivetfr. ampiamente CASAROLIFunzione e commisurazione della
pena fra Grundgesetz e StrafechtssystemAA.VV., L'influenza dei valori costituzionali sui
sistemi giuridici contemporaneia cura di Pizzorusso-Varano, |, Milano, 1985,6d2 ss.;
DOLCINI, Note sui profili costituzionali della commisurazeodella penain Ridpp 1974, p. 358
ss; FERRAJOLI,Diritto e ragione. Teoria del garantismo penalBari, 1989, p. 395 ss.;
FIANDACA, Considerazioni su colpevolezza e prevenzionBjdpp 1987, p. 836 ss.
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comunque ‘migliorativo’ o ‘diminutivo’ della pena rgvista in chiave
propriamente retributiva’.

Con specifica attenzione al principio rieducatigocui al comma 3 dell’art. 27
Cost., esso puo dirsi oramai pacificamente destinatl operare in fase
commisurativa, come confermato dalla sentenza /1390 della Corte
Costituzional€®, sulla quale anchsupra, Capitolo Secondo, 3, subnota 249,
secondo cui la finalita rieducativa kmgi dal rappresentare una generica
‘tendenza’ riferita solo al trattamento, indica mse proprio una delle qualita
essenziali e generali che caratterizzano la penlasne significato ontologico,
accompagnandola da quando nasce, fino a quandomereto si estingue>. A
tenore di detta pronuncia, la Corte ha preso dungspressamente ed
inequivocamente posizione circa gli scopi assedinalla pena, sancendo |l
rilievo dirimente della statuizione costituzionaliecui all’art. 27 comma 3, ai fini
dell'interpretazione dell'istituto della capacita alelinquere in senso
specialpreventivo-rieducativo.

Per quanto concerne, ancora piu nello specificdatiori di capacita a
delinquere rappresentati dai precedenti penali, i essstituiscono
emblematicamente indici estranei al fatto di reatorelazione al quale la pena
deve essere irrogata. Appare dunque chiaro consegisi non possano costituire
base per fondare la misura del rimprovero pertibfaommesso, assumendo piu
appropriatamente il significato di indici per unagnosi comportamentale del reo
nel senso gia chiarito.

2983 risvolti problematici di tale impostazione, ctischierebbe di evocare in taluni tratti una
vera e propria <evlpevolezza d’autore costituzionalmente inaccdtab e sulla possibilita di
una lettura orientata ad unastringente riduzione qualitativa e temporale allelpevolezza del
fatto>> dei precedenti penali, ma non del fattore delattere del reovd. ROMANO in
ROMANO-GRASSQOCommentario sistematicdl, 2005, cit. p. 336, anche per una analisiaciec
compatibilita della presenza di elementi genergpecialpreventivi nella pena proporzionata alla
colpevolezza per il fatto.

29C. Cost., 2 luglio 1990 n. 313-Rel. GalloFaro it., 1990, |, cit.
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Per autorevole dottrina, i precedenti penali e igiad e le condotte
antecedenti al reato andrebbero esclusi dal nalegb indici di colpevolezza per
il fatto, dacche il giudice dovrebbe, da una paveificare<<n quale misura il
soggetto abbia avuto la possibilita di mettere atts gli ammaestramenti
ricevut>> e, dall’altro, appurare <se la esecuzione della pena precedente abbia
realmente contribuito alla rieducazione del sogget®. Per tale orientamento
dottrinale, quindi, una capacita a delinquere gtesn riferimento al passato
sembrerebbe attenere ad una colpevolezza d’auiiorehp ad una colpevolezza
per il singolo fatto, a cui si aggiungerebbe |dicifita, per gli organi giudicanti,
di dedurre dai precedenti giudiziari indicazionteadibili circa il grado di
colpevolezza relativo al nuovo fatto criminoso.

Per altra dottrin®’, seppur con termini pill sfumati, l'interpretaziodella
capacita a delinquere come riferita al passatoiresd il rischio di evocare <wa
colpevolezza d’autore costituzionalmente inaccddab: solo laddove si
operasse una riduzione qualitativa e temporalecallpevolezza del fatto, e con
riferimento ai soli precedenti penali — con esdusi del carattere del reo — questi
ultimi  potrebbero essere valutati quali indici dolmevolezza per il fatto
<<seppure da verificare nel singolo caso, in direttdazione con il quadro di
chiarezza di rappresentazione e di determinaziolméonativa dell’agente
(‘energia criminale’) al momento del (e per il ) meto fatto di reato da

giudicare>>*%

30Cosi DOLCIN| La commisurazione della peneit., p. 306 e ss., part. p. 312. In piu, se si
attribuisse ai precedenti penali un significatmgni caso di aggravamento della colpevolezza, si
paventa la copertura in tal modo di scelte operate in una logica di colpevolezza per la
personalita, e motivate in termini di colpevolezdel fatto>>. Conforme FIANDACA,
Considerazioni su colpevolezza e prevenziam®idpp,1987, p. 879, che afferma <<per evitare
innanzitutto che una doppia valutazione delle ¢anatiche inerenti alla personalita dell'agente
pregiudichi la razionalita e controllabilita deBaelta commisurativa, la nozione Hatschuldva
ritagliata nella maniera piu ristretta eliminandd suo ambito ogni residuo @aterschuld>.

%1 ROMANO in ROMANO- GRASSOCommentario sistematicd, 2005, cit., pp. 336.

32 ROMANO in ROMANO-GRASSO,op.ult.cit, p.336. Per AMBROSETTIRecidiva e
recidivismo,cit., p. 87 non & possibile fornire una risposta defiaitcirca la qualificazione dei
precedenti penali come indici di colpevolezza pdatio (come dovrebbero a suo avviso essere
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Venendo dunque ai rapporti tra capacita a deliregaeaecidiva, possiamo fin
d’ora affermare che gran parte della dottrina dinece considerare la recidiva
come unaspeciedella capacita a delinquéfd in altri termini come una capacita
a delinquere aggravaf4 Sussisterebbe tra le due norme quindi un rappdirto
specialita, rappresentando la recidiva un indicecaacita a delinquere piu
intensa rispetto ai “precedenti penali e giudiZidricui all’art. 133 co. 2 c.p.

Appare evidente come, appurata la sussistenz#faltsirapporto strutturale e
funzionale tra le due norme, costituirebbe violaeidelne bis in idensostanziale
la illegittima duplice valutazione delle precedetdndanne del reo, prima in fase
di determinazione dei precedenti penali e giudiabfine della commisurazione
della pena ex art. 133 c.p., e quindi in sede chidrazione di recidiva.

Per completezza di esposizione, ricordiamo conra aftinione dottrinale non
adotti peraltro una soluzione unitaria circa ilrsfigato assunto dalla capacita a
delinquere nel nostro sistema penale. Si € invasteauto che la recidiva
atterrebbe esclusivamente alla colpevolezza, mebdré 133 c.p. sarebbe
funzionalmente rivolto sia alla determinazione aebolpevolezza che alla

valutazione della pericolosita sociale delféoSi afferma, dunque, che non

considerati ai sensi dell’art. 99) ovvero comeaimb di un’attitudine alla commissione futura di
nuovi illeciti .

%937 proposito della sentenza di Cass. Sez. V, 22 mbwve 1974, ric. Caccavaro, cit., con nota
Pedrazzil a nuova facoltativita della recidiyait., p. 307, l'llustre A. notava come il rifenento
operato dalla sentenza in oggettaaf'art. 133 giova non tanto a richiamare i singgarametri
quivi elencati, quanto a sottolineare l'inquadrani@rdella recidiva nella pit ampia categoria
della capacita a delinquere: premessa sistematigecdi discende I'obbligo di un’omogeneita e
coerenza di valutazioni concrete.

“DE VERO, Circostanze del reato e commisurazione della petia, p. 111, sottolinea
'omogeneita funzionale fra la recidiva e i precetii@enaliexart. 133 co. 2 n. 2 c.p. Inquadrano
la recidiva nelgenusdella capacita a delinquere, pur con differenziaizia le diverse posizioni,
anche CARNELUTTI Lezioni di diritto penale, Il reatol, Milano, 1943, p. 74; MESSINA,a
discrezionalita nel diritto penalegit., p. 232; ANTOLISEI, Manuale, 2000, cit., p. 661;
PEDRAZZI, La nuova facoltativitacit., p. 307; MANTOVANI,Diritto penale cit., pp. 661-662 e
ID. Il problema della criminalita,cit., p. 598, FIANDACA-MUSCO,Diritto penale. Parte
generale cit., p. 410; RAMACCI Corso di diritto penalell, cit. p. 28; MANNA, Circostanze del
reatg cit.,n. 4.2.2.

3%Cosi LATAGLIATA, Contributo allo studio della recidiva cit., p. 195. Secondo
RAMACCI,Corsaq I, cit., p. 28 che - come visto - inquadra laidéva nell'alveo della capacita a
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sussisterebbe incompatibilita tra una prima valotee dei precedenti penali e
giudiziari in senso prognostico ed una successstaatazione di recidiva fondata
su considerazioni diagnostico-repressive. E da atenee tuttavia, che anche
quella parte di dottrina che colloca in prospettiuazionali differenti i due
istituti, € concorde nel negare legittimita ad doalice valutazione dei precedenti
penali, costituiti da condanne rilevanti ai fini dna dichiarazione di recidiva,
anche nel giudiziexart. 133 c.p., al fine di addivenire ad una perselsiperiore
al minimo, dovendosi in tale fase intendere la eserd di condanna unicamente
guale elemento per ricostruire la personalita mefiutato, e non per valutare |l
grado di colpevolezza del r®8 In questa prima fase si asserisce che andrebbe
oltre i suoi compiti il giudice, il quale volesseppaofondire la maggior
colpevolezza derivante dalla precedente conddhna

Puo concludersi quindi che, pur partendo da bagthe differenti, entrambe le
ricostruzioni arrivano tuttavia a riconoscere cooqum una relazione di specialita
tra giudizio commisurativexart. 133 co 2 n. 2 c.p. e valutazione da effegtyear
procedere alla dichiarazione di recidiva. Anchétiliia dottrina ricordata ritiene
che il giudice, nel commisurare la pena-base swicqmenti penali, dovra
considerare solo quelle pronunce che non legittonana dichiarazione di
recidiva (es. sentenze di amnistia propria, corieeesdi perdono giudizial&¥

mentre sara escluso il piu complesso accertameattiiesto dall’art. 99 c.p.

delinquere, riconosce che mentre quest'ultima tostbbe oggetto di un giudizio non solo
diagnostico ma anche prognostico, la recidiva eaeedsclusivamente significato retrospettivo.

3% per tutti LATAGLIATA, op. ult. cit.,p. 193 ss.

9 ATAGLIATA, op. ult. cit, p. 196 afferma che €precedenti penali presi in considerazione
dall’art. 133 c.p. non sono la stessa cosa dellagedente condanna nella recidivae <<solo
un’erronea valutazione del giudice, che non colgasia sostanziale differenza di significato, puo
dar luogo ad un’indebita duplicazione di uno steaddebite->.

¥%per un elenco delle sentenze che si ritengono possssere annoverate fra i precedenti penali e
giudiziari exart. 133 co. 2 n. 2 c.gfr. ROMANO, in ROMANO-GRASSOpp. ult. cit, p. 332;
DOLCINI, in CRESPI-STELLA-ZUCCALA’, Commentario breve al codice peealPadova,
1986 subart. 133, p. 305 ss.
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Da ultimo preme rilevare come si sia parlato, ddepdi alcuni autori, di un
processo disubiettivizzazionadel diritto penal®® ossia di un diritto penale
sempre piu orientato verso l'autore, contro unttirprocessuale incentrato sul

fatto.

5. Conclusioni. Possibile fondamento della recidivaicavabile dall’analisi
finora condotta. La plausibilita giuridico-costituzionale e politico-criminale
di una attrazione dell'istituto nell’ ambito della commisurazione della pena in

senso stretto, ovvero nell’'orbita specialpreventiva

E stato autorevolmente sottolineato come la reaidappresenti, da un lato, un
fenomeno molto rilevante sul piano criminologicatall’'alta frequenza statistica
in reati spesso di forte impatto sociale (delitinto il patrimonio, delitti
sessuali), e coinvolga, dall’altro, in via primariauelle categorie
generalpreventive, quali la deterrenza-intimidagjonovvero ['effetto di
persuasione morale, sottese alla irrogazione dedlaa da parte degli organi
giudiziari, cosi da chiamare direttamente in caesmaettere in discussione la
stessa funzione della pena ed il rispetto dei ginsupremi dell’ordinamento
costituzionale, quali quello di rieducazioeeart. 27 Cost., oltre a rilievi di diritto

sostanziale e processuale, per tacere dei prolplepriamente tecnico-applicativi
310

9MONACO, op. ult. cit, p. 175 ss.; MAZZACUVA,Il “soggettivismo” nel diritto penale:
tendenze attuali ed osservazioni criticireForo it., 1983, V, c. 45 ss.; BRICOLARIforma del
processo penale e profili di diritto penale sosiale in Ind. Pen, 1989, p. 322. Sul processo di
subiettivizzazione osserva BRICOLAJritto penale cit., p. 659 che <d%accentuazione di una
colpa per la condotta di vita, I'affermarsi del tgfio della capacita a delinquere, I'irrompere del
concetto di pericolosita, sia pure per fini previentsono indubbiamente segni di un dato
orientamento> del diritto penale.

#%Tale osservazione si deve a ROMANO in ROMANO-GRASSOmmentario sistematicdl,
2005, cit., p. 89.
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Considerando, peraltro, il potere discrezionalelaiito al giudice nella fase di
commisurazione della pena, coniugando il principio stretta legalita con
ineludibili esigenze di sostanziale giustizia, irsf@odal principio costituzionale di
uguaglianza, cosi come quello di personalita dedlponsabilita penale, negli
esatti termini — sopra chiariti - di una discrealita giuridicamente vincolata,
ossia di <ypotere-dovere di specificazione-<<concretizzazionéella
legge>>®'", deriva una riconduzione della recidiva, nei teininh cui viene ad
oggi disciplinato, ad una esigenza di predeternidmeezdella cornice edittale della
pena, piu che con esigenze di individualizzazicglagena.

A riprova di cio, la presenza nell’ambito dell'ad33 c.p. dei fattorii(c.d.
indici o criteri fattual) costituiti dai precedenti penali e giudiziari deb, cui il
giudice deve attenersi nellladempimento del compmpb esso attribuito di
prosecuzione dell'opera del legislattfe risulta evidente la anomalia che si
registra nel nostro ordinamento, il quale pare @agerun trattamento
esageratamente repressivo nei confronti della ikegidprima in termini di
circostanza aggravante, poi in funzione di deteazione della comminatoria
edittale nel settore governato dall’art. 69 c.pme riformulato nel 2005.

Un giudizio duplicato e che dovrebbe essere ridattgintesi in un'unica
considerazione, cosi come del reato abbiamo visierare negli altri Pesi
europei. La stessa Repubblica Federale Tedesaagwdindo prevedeva una
figura autonoma di recidiva, faceva ad essa comsegesclusivamente un
aggravio sanzionatorio, contrariamente a quanteeaevin Italia, laddove appare
difficilmente comprensibile e giustificabile la casa di effetti pregiudizievoli che
conseguono al riconoscimento di tale qualificapstte come la nostra Corte
Costituzionale abbia potuto salvare in termini @giftimita costituzionale un
istituto che presenta cosi tanti punti di friziccw piu fondamentali principi del

$IROMANO in ROMANO-GRASSOCommentario sistematicop. ult.cit, p. 322 ss.
312 ROMANO in ROMANO-GRASSOop. ult.cit, p. 328.
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nostro ordinamento giuridico: dagli eccessi saretion (rispetto a cui rilevano i
principi di proporzione, di uguaglianza-ragionewaa, di rieducazione, di
umanita nel trattamento sanzionatorio, nella sueezone sopra ricostruita),
derivanti da una mera qualifica soggettiva (comndrasn i principi di personalita
della responsabilitd penale, di materialita-offeitd), al principio dine bis in
idem (pur nei vari tentativi di aggirarlo attraversderpretazioni bidimensionali
della capacita a delinquere), agli effetti ultermre conseguono alla dichiarazione
di recidiva, retoricamente e quasi con singolar@nsmo definiti ‘minori’, che
non hanno eguali nel campo delle circostanzegreeth cui ci si ostina a volere
ricomprendere la recidiva.

Non si comprende la ragione di tanto fervore pwuaite di tale ritrosia ad
abbandonare un istituto che, a nostro sommessos@vdppare veramente
inconciliabile con i principi che con vuota solei@niancora — ma sempre piu
flebilmente —risuonano nei manuali e nelle accadersémpre piu staccate dal
diritto ‘vivente’,

Paiono oramai predominare le politiche di leggedine e la politicizzazione
del diritto penale, pericolosa tendenza operantharoltralpe, suggellate dal
fiorire di nuove teorie funzionaliste della petese a prendere di mira la figura di
un ipotetico nemico: il discorso si farebbe tuttawltremodo complicato da
affrontare in questa sede, e si cita solo perchinteovata figura di recidivo si
inserisce a pieno titolo in tale clima di ostildéfusa e di vera e propria ‘lotta’
contro i c.d. ‘nemici’, spesso dimentichi delle damentali conquiste di civilta e
di democrazia che hanno faticosamente introdottmcipi sacri a tutela
dell'individuo, come valore ‘in sé’. Per ultericaipprofondimenti, si rinvianfra,

Considerazioni conclusiyspec subnota 408.
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CAPITOLO TERZO

Gli ordinamenti giuridici stranieri e la recidivaBeve excusus e tentativi di

comparazione con il sistema giuridico italiano

SOMMARIO: 1. Premessa introduttiva. 2 La disclipina del recidivism nel
sistema statunitense. Origini delle leggi three strikes and you're olt 3. Il
fondamento delle leggithree strikes in particolare, I'esperienza californiana. 4.
L'impatto della legge californiana allesame dellaprassi applicativa: effetti sul
sistema penitenziario e sul tasso di riduzione dell criminalita. Esiti dell’analisi
in prospettiva comparativa con il futuro della legg in Italia. 5. La riforma
italiana della recidiva, in specie di quella reiteata: un parallelismo possibile con
la legge deithree strikes.6. L'evoluzione nella disciplina normativa della
recidiva nell'ordinamento tedesco. 6.1. L’attuale nquadramento normativo
della recidiva nel sistema penale tedesco:linclimme tra gli indici
commisurativi della pena. 7. Il quadro normativo in cui si colloca il problema
della recidiva nell'ordinamento austriaco. 8. Noteconclusive dell'indagine

comparatistica.

1. Premessa introduttiva.

A questo punto dell’indagine sui profili dell'istito della recidiva, e prima di
tentare di formulare qualche conclusione, pare dppo effettuare una breve
panoramica degli ordinamenti giuridici straniemer @ppurare la presenza o meno

in essi di una figura ad esso affine, al fine di approfondimento esegetico-
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dogmatico del problema che ci occupa, alla lucdadeidividuazione delle
eventuali altre scelte operate da altri sistemi.

Preliminarmente, occorre peraltro sottolineare cameopportuno incentrare
I'attenzione ed il campo di analisi propriamenté¢ sattamento penale del c.d
recidivismq ovvero quello <statusche e proprio a colui il quale, ricadendo
nell’attivitd delittuosa dopo una precedente comdarsi rivela idoneo ad essere
ricondotto ad una tipologia legale-soggettiva datjaale possono derivare
conseguenze sia in ordine alla commisurazione dp#aa, sia in ordine
all'applicazione della misura di sicurezz&*% Importante sara verificare se,
negli ordinamenti considerati, esista un istitutonparabile alla recidiva, e se
esso venga configurato come tipologia soggettigalée a sfondo diagnostico-
retributivo o, viceversa, a carattere prognostigeventivo, e quale possa esser
considerata la relativa natura giuridita

A seguito della riforma operata dalla legge exiCirielli, & diventato peraltro
necessario volgere lo sguardo in modo particoladanal sistema giuridico
statunitense: se, in precedenza, una certa attenpier tale ordinamento giuridico
si giustificava, oltre alla presenza, nelllambitelltnione Europea, di Paesi
appartenenti alla famiglia giuridica dommon lawsia, soprattutto in virtu della
constatata esistenza di una sostanziale e partivede profonddrattura tra le
soluzioni normative adottate dalla legislazioneioaale e da quella statunitense
in materia di prevenzione e repressione della nemidoggi €, al contrario, la
espressa volonta di seguire I'esempio di questidtnel nostro sistema giuridico,
ad imporne una piu penetrante analisi.

Si e, infatti, da ultimo verificata, nella politicaiminale italiana, una profonda
inversione di rotta, che ha portato il nostro Paetseffettuare — parrebbe — scelte
analoghe a quelle operate dal legislatore d'oleano. Se quindi scopo della

$13Cosi AMBROSETTI,Recidiva e recidivismo, citp. 151 cui si rimanda per la fondamentale
bibliografia in tema di analisi comparatistica.
314 AMBROSETTI, op. ult. cit., p.154.
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riflessione dottrinaria precedente al 2005 era afpuguella di verificare e
vagliare le ragioni determinanti scelte tra lorpa@ntemente cosi contrastanti in
questo settore del diritto penale, attualmenteedieiall’opposto quello di capire i
motivi di una cosi drastica assimilazione tra gtituti giuridici dei due
ordinamenti*

Appare invero allo stato attuale necessaria ed emdtica I'analisi del
modello della Repubblica Federale Tedesca, chera@yre intrapreso la strada
opposta a quella italiana, avendo proceduto adwama e propria abolizione
dellistituto della recidiva, almeno come figurangeale, evidenziando in tal senso
la distanza che intercorre tra due Paesi seppuri\geograficamente e affini per

tradizione giuridica e riflessione dottrinale, atet settore.

2. La disclipina delrecidivismnel sistema statunutense. Origini delle leggi

“three strikes and you’re oUt

II fenomeno della recidiva, o, piu correttament&, disciplina normativa del
recidivism negli USA e stata da svariati anni improntata ad ngorismo
sanzionatorio che, almeno fino a qualche temponfan aveva eguali nel

continente européd.

Si fa riferimento, in particolare, alle c.dhree strikes law che hanno

caratterizzato la svolta repressiva della politcainale negli Stati Uniti negli

#Nel solco dellimportanza che lo studio comparatéstiveste al fine di comprendere gli istituti
di diritto sostanziale nazionale, anche in confooai sistemi dicommon law merita particolare
interesse lo studio di MANNOZZRazionalita e “giustizia” nella commisurazione delpena. Il
Just Desert Mode¢ la riforma delsentencingnordamericanp Padova, 1996, p. 34 e ss., che
osserva come, nella prospettiva di un ripensamagitonodello commisurativo della pena, proprio
dalla esperienza giuridica del sistema statunitehgepossono provenireixdicazioni realmente
innovative e per certi aspetti fecorde In tema, anche ZANUS®ost-modernita e pena: alcune
riflessioni sulla “just desert theory'in Dir. e societan. 4/1998, p. 615 ss.

%19 e prime disposizioni legislative dirette a colpitdenomeno vengono fatte risalire al periodo
coloniale.Cfr. AMBROSETTI, Recidiva e recidivisma;it., p. 155 ss, cui si rimanda anche per
I'approfondita citazione bibliografica.
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ultimi decenni, e che, in maniera imprevedibileimgrevista, recheranno grandi
influssi nella recente produzione legislativa #atk*’.

Si tratta di leggi*® di cui praticamente quasi tutti gli Stati americansono
dotati nel corso degli ultimi vent’anni, comminafdrti aumenti di pena per gli
autori di reati alla loro terza condanna. Come caffemente spiegato,
I'espressione, che significa letteralmentee“colpi e sei fuofi € mutuata dal
linguaggio debasebal] nel quale il battitore che fallisce per tre valtensecutive
il colpo —strike — viene definitivamente eliminato dal gioco. Pecazhe da tale
principio di correttezza nel gioco sia derivato ham piu stringente principio di
esclusione nella vita, per cui chi commette unaetelitto éout, fuori dal gioco,
condannato a scontare una pena detentiva di Iwigtasiurata, se non addirittura
il carcere a vita.

La svolta repressiva ha coinvolto nel tempo anctai Sadizionalmente piu
liberali: emblematica in tal senso é stata I'esgpera dello Stato della California,
che ha introdotto nel marzo del 1994 il cltiree strike bill nel quale si prevede
che, in caso di seconda condanna per defigdor(y) la pena subisca un aumento
del doppio del minimo della sanzione per esso ptayvimentre nel caso di terza
condanna si pu0 giungere a comminare una pena tietedi durata

indeterminata.

317 £’ stato efficacemente scritto e preconizzatolidatie dottrina che <®egli Stati Uniti vive il
futuro indesiderabile della nostra sodet>: cosi MARINUCCI,Relazione di sintesin Sistema
sanzionatorio: effettivita e certezza della penéi 8el XXIll Convegno di studio “Enrico De
Nicola”, 2002, p. 318. Il fenomeno per il quale si possontyacciare convergenze di fondo tra
strategie di controllo della criminalita tra Paésicorrispondenza di determinati fenomeni di tipo
sociale e culturale e a contingenti fasi politigheoto agli studiosi ed ampiamente studiafo.
GARLAND, La cultura del controllp Milano 2004, p. 832; parla anche didbalizzazione delle
politiche criminal’, DELLA BELLA, Three strikes and tou’re out: la guerra al recidivo
California e i suoi echi in Italiain Ridpp., n. 2/3, 2007, p. 832 ss. e bibliografiacitata.

%18 a presenza ditatutes ossia provvedimenti legislativi scritti, & unaatteristica del trattamento
penale del recidivismo negli Stati Uniti, pur apgpaendo tale Paese al sistemaainmonlaw.
Cfr. AMBROSETTI, op. cit., p. 155. In argomentoyd. CADOPPI, Dalla judge-made law al
criminal code. Progetti di codici penali nei Paedi common law, tra istanze dottrinali e
giurisprudenzialj in Ridpp 1992, p. 923 ss.
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Nella scia di tale rigore repressivo si € allineatahe la legislazione federale,
con l'introduzione di una normativa penale anchéegspirata al principio del
three strikes and you're aqutarrivando a prevedersi la pena obbligatoria
dell’ergastolo per il soggetto che, avendo riportdtie sentenze di condanna,
commetta un terzo delitto.

Nonostante le leggi adottate differiscano tra Isotto diversi aspetti, quali il
numero di condanne necessarie a far scattaremiigdizione’ (da due a quattro),
la scelta dei tipi di reato considerati precedeitéivanti (c.d. strike zong e
soprattutto la forma e l'intensita delle conseg@esanzionatorie, pud peraltro
riconoscersi, al fondo di tutte, una comune logicéitico-criminale, volta alla
neutralizzazione di delinquenti asseritamene imgygibili, attraverso la loro
espulsione dalla societa.

L’ambito operativo della legge californiana si distra, al contrario di quanto
accade per altri Stati americani, che hanno oppsp criteri maggiormente
restrittivi, particolarmente esteso, sia a cagiated’estrema ampiezza delle
categorie di reati suscettibili di assumere rileasardi precedente, sia dalla
paventata obbligatorieta della sua applicazioneguito della commissione di
gualsiasifelony, sulla esclusiva base dei precedenti penali, deoldosi ogni
possibilita di valutazione giudiziale circa la adeatpzza della pena che
risulterebbe in tal modo applicabile nel caso cetwt’.

Cio che interessa in questa sede e evidenziare c@mo molti i punti di
contatto tra tale impostazione e la recente rifoitabana della recidiva, che,
sebbene in maniera piu ‘addomesticata’, anchemaprgedi forte impatto, prevede
comunque un soggetto — il recidivo reiterato appunthe al terzo colpo e ‘fuori

dal gioco’.

%9 a durezza espressa da tale legge emerge ancHesamié di disposizioni per cosi dire
“marginali”: viene infatti prevista l'irrilevanzaed wash out periodossia del tempo intercorso tra
le condanne. Diffusamente, sul punto, DELLA BELLree strikes and you’re qutit., p. 843.
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Certamente non scopriamo niente di nuovo: in basarae illuminanti studi
sociologici in materi&®, si possono peraltro riassumere le somiglianzeaffinita
che si possono rilevare tra le suddette legislaziEpressive sotto il profilo della
genesi (il panico morale), delle finalita (I'elinsimione della criminalita da strada)

e delle prospettive che tale legislazione é desstiaalischiudere.

3. Il fondamento delle leggithree strikes in particolare, I'esperienza

californiana.

Secondo quanto sostenuto in diversi autorevoli centiin materia, la vicenda
dei tre strikes sembrerebbe avere segnato il definitivo declmel]a politica

1 a favore di un

criminale degli Stati Uniti, del paradigma neofettivo®

<<incerto approdo verso obiettivi di prevenziope'?*
L’obiettivo, apertamente perseguito dai promolariforma, era quello invero

di una vera e propria lotta alla criminalita vidi@nda condursi per mezzo di una

mera attivita di neutralizzazione di soggetti cdesati ‘incorreggibili’:

individuati, in modo particolare, nei recidivi. Udagge dunque orientata alla

neutralizzazioneed alladeterrenzaanziché, come accadeva nel recente passato,

alla riabilitazione o alla retribuzione.

320Cfr. GARLAND, La cultura del controllp cit., passim DELLA BELLA, Three strikes and
you'’re out cit., p. 857 ss.

¥in questo senso, VITIELLOThree strikescit., nt. 5 pag. 422 ss., e, nella letteratuadisina,
GRANDE, Il terzo strike La prigione inAmerica, Palermo, 2007, p. 61 ss.

322Cfr. DELLA BELLA , op. ult. cit., p. 847. Cosi VITIELLOThree strikes: can we return to
rationality?, in Journal of criminal law & criminology1997, p. 395 ss. In breve, come € noto, le
teorie neoretributive, che, a seguito dell’entritecrisi dell'ideologia del trattamento, avevano
soppiantato, alla fine degli anni '70, l'idealedigativo e il sistema dekntencingndeterminato,
propugnavano la necessita di riaffermare il priiccigel just desert(giusto merito) nel sistema
sanzionatorio e ci0, sostanzialmente, attraverseciipero del principio di proporzione tra severita
della pena e gravita del reato come principaleya@eesclusivo, criterio di commisurazione della
pena.
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La riforma della recidiva, in special modo quelldotiata dallo Stato della
California, caratterizzata da pene detentive dghissima durata, assolutamente
non proporzionate alla gravita del fatto, ma legassenzialmente alle
caratteristiche soggettive dell’autore, risulta affetti assai lontanaCalifornia
Penal Codeespressamente ispirato all'ideologia retributiva.

La giustificazione di tale assunto si rinviene nanto in base agli aumenti di
pena, che in astratto potrebbero anche risultane imeompatibili con un
paradigma retributiv¥® quanto per le caratteristiche concrete di quesige, che
non possono dirsi certo espressionejudit deser?. Si verifica infatti una
sproporzione nel trattamento sanzionatorio, che puwin certo dirsi ngiustanée
sensata in un’ottica di prevenzione: semplicemetrtasi di semplice
casualitd®,

La Corte Suprema, interpellata proprio sulla paatnviolazione del principio
di proporzione da parte della legge dei tre cdipituttavia salvato la legge dalla

323E ritenuto invero in certa misura plausibile cheréiterazione criminosa, oltre ad esprimere una
maggiore capacita a delinquere, renda il fattoripijproverabile e quindi piu grave sotto il profilo
della colpevolezza. Per la tesi della compatibifigh aumenti di pena a carico del recidivo e |l
paradigma neo-retribuzionistagd. VON HIRSH, Doing Justice The choice of punishmeri,ed.,
Boston, 1986. Una giustificazione della recidiva dhiave di retribuzione per la maggior
colpevolezza espressa con la reiterazione crimjmosdbracciata nella letteratura italiana- come
vidto- da AMBROSETTI0p. cit.,p. 234 ss. Per un quadro piu completo dei divaisntamenti
emersi nella nostra dottrinal., per tutti, NEGRI, MAZZINI, in Codice Penale Commentata
cura di Dolcini-Marinucci, vol. I, 2 ed. 2006, a®@9, p. 1056.

324 Cfr. DELLA BELLA, op. ult. cit.,p. 848, la quale cita tre fattori indicativi in &#nso: in primo
luogo, la pena per il terzo strike, la quale, carémente a quanto avviene per il secositiie, la

cui penadeterminandosi nel doppio della pena prevista dedjge per quel reato, pud dirsi ancora
in qualche modo legata al parametro della grawfarehto, ne € invece totalmente svincolata: un
qualsiasi reato di qualsivoglia gravita, anche nstalequalora costituisca terstrike, & soggetto
allo stesso trattamento sanzionatorio, ossia ume mietentiva di durata indeterminata, non
inferiore nel minimo a 25 anni. In secondo luodayiento di pena per il recidivo risulta essere
addirittura inversamente proporzionale alla grasi#éfatto: paradossale sarebbe dunque parlare di
criterio del “giusto merito” (si cita 'ipotesi dlue condanne alla pena detentiva a vita relative ad
un furto e ad una violenza sessuale che siano sriée ove I'aumento di pena dovuto alla
recidiva risulta evidentemente piu cospicuo peutbae del furto che non per l'autore della
violenza sessuale).Infine, l'entita della pena ppér effetto di tale meccanismo variare
enormemente a seconda della successione coneati spNO stati commessi, in dispregio del piu
elementare canone di ragionevolezza.

325Cfr. ZIMRING-HAWKINS-KAMIN, Punishment and democracy. Three strikes and yauite

in California, 2001, p. 10 ss.
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censura di legittimita rispetto all'VIll°® emendanien della Costituzione
Americana, che vieta il ricorsocauel and unusual punishmem giustificazione
di tale decisione, si e asserito che, non impondhdd® emendamento alcun
principio di stretta proporzionalita tra il reatdeepena, ma prevedendo saio
divieto per il legislatore di comminare pegevemente sproporzionatd fatto
(grossly disproportionate to the critpesi deduce che l'individuazione delle
finalita da assegnare alla pena corrisponde adsgedia politica spettante al
legislatore statafé®.

La Corte Suprema degli Stati Uniti, quindi, nonf&o altro che confermare la
legittimita della scelta del legislatore califomné volta alla neutralizzazione ed
alla deterrenza dei plururecidivi, implicitamenieonoscendo — e tale aspetto
appare ai nostri fini piu rilevante - che la legigs three strikes si colloca al di
fuori dell’alveo della retribuzione.

Attenta dottrina ha sostenuto, per altro, che denon sarebbe neppure
inquadrabile in una logica di tipo preventi?b quanto all’obiettivo volto alla
neutralizzazione dei criminali pericolosi, si ossercome lirrazionalita nella
selezione dei precedenti rilevanti, e la qualifioae comestrike di qualsiasi
felony non porterebbero alla selezione di un gruppo dgstii caratterizzati da
una pericolosita sociale qualificata, ma — comefammato anche dagli studi
sullimpatto applicativo della legge — di un grupgbsoggetti individuati piu o

meno casualmente .

3%Tale conclusione pud valere per la Costituzioneraaea, la quale non impone I'adozione di
una determinata teoria della pena. Nell’affronthrgquesito su cosa debba intendersi per pena
gravemente sproporziongtk Corte si limita tuttavia ad affermare che tabm € la pena detentiva

a vita per il furto di tre mazze da golf dal val@m@mplessivo di circa 1000 dollari (questo il caso
sottoposto al suo esame), mentre altra sentenia meldesima Autorita pronunciata lo stesso
giorno irrogava la pena di 50 anni di pena detanper il furto di alcunvideotapesdel valore
complessivo di circa 150 dollari (sehbckyer v. Abrades marzo 2003, cit. da DELLA BELLA,
op. ult. cit., p847, inwww.caselaw.findalaw.com)

%Sj & parlato a proposito della legge dei tre cdipin’era dellapractise without theorycosi
ZIMRING, HAWKINS, KAMIN, Punishment And Democragsit., p. 7.
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Particolare rilievo deriva dalla considerazione tkéetto deterrente, che si
vorrebbe perseguire per il tramite della minacdigoene tanto severe, anche
ammettendo l'ipotesi che sia davvero la peddttale — e non piuttosto quella
reale — quella da cui origina un effetto di prevene generaf&® si esplicherebbe
in ambito invero circoscritto: 'unica minaccia pata a conoscenza e suscettibile
di deterrenza e prevista per il tergike (come rileva una semplice lettura del
famososlogar), mentre gia I'autore di un nuovo reato con dtrékespuo essere
soggetto ad aumento di pena.

Ma la vistosa contraddizione logica emerge, se ®bley proprio con
riferimento aithird strikers in quanto si prospetta I'operativita di un medsaro
di deterrenza nei confronti di quegli stessi soj@appunto coloro che hanno gia
due condanne per reati che costituiscstiikeg che vengono dichiarati per altro

verso incorreggibili.

4. L'impatto della legge californiana allesame deh prassi applicativa: effetti
sul sistema penitenziario e sul tasso di riduzionéella criminalita. Esiti

dell’analisi in prospettiva comparativa con il futuro della legge in Italia.

Le previsioni catastrofiche, formulate dagli staiin ordine agli effetti che la
legge dei tre colpi avrebbe provocato sulla temaasistema penitenziario della

California, si sono dimostrate eccessivamente pesthé?> la legge ha trovato

325 fa riferimento alla nota opinione espressa giaAINDENAES, La prevenzione generale.
lllusione o realta?jn Ridpp 1953,p. 273, secondo cui la prevenzione generale orggiprattutto
dall'applicazione concreta della pena e che, quitadfunzione di deterrenza o di orientamento
comportamentale, propria del diritto penale, sifidafa alla pena reale ancor piu che a quella
edittale. Nello stesso sensfs. GIUNTA, L'effettivita della pena nell’epoca del dissolénto del
sistema sanzionatorjon Ridpp 1998, p. 414 ss.; PACKER|]imiti delle sanzioni penaliMilano,
1978; PALIERO,Metodologie de lege ferenda: per una riforma norpriobbabile del sistema
sanzionatori¢in Ridpp, 1992, p. 510 ss.

329Cfr. DELLA BELLA, op. ult. cit.,p. 851, anche per una dettagliata esposizione sigitistiche
ricostruite sulla base delle rilevazioni empirichgistratesi in materia sui tassi di carcerazione.
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nella prassi giurisprudenziale una applicazionetonaferiore alle aspettative, pur
non potendosi negare un impatto comunque notewdlesistema penitenziario
californiano.

Come rilevato dai numerosi studi, aventi ad oggegibettivo impatto della
legge nella prassi applicativa, € stato osservaeece leggi dei tre colpi abbiano
avuto in genere scarsa applicazione, eccetto cB¢aitn come Florida, Georgia e,
appunto, la California. In quest’ultimo Stato, &wif, si € visto che tale larghezza
applicativa e dipesa in gran parte dalla dimensili Paese, nonché da una
selezione particolarmente ampia dei delitti chespos fondare I'esclusione, al
terzo strike del soggetto, venendo addirittura in rilievo ffelenziatamente
qualsiasi delitto.

Quel che preme rilevare e il motivo ulteriore dietdimitata applicazione
pratica, rispetto alla potenziale estensione delige: appare infatti dimostrato
che, in quasi tutti gli Stati americani, si & vieata una decisa resistenza ad una
indiscriminata ed automatica operativita della nativa da parte dei giudici, che
si sono avvalsi dei margini di discrezionalita elooncesst’.

Importa in questa sede ribadire come si sia vatd#icuna discontinuita
nell'attuazione della legge, che si presenta ‘a aniac di leopardo’, con |l
passaggio da una applicaziaresualead una applicaziongocialmente orientata

a danno delle fasce pitl margirfati

330cfr. ZIMRING HAWKINS-KAMIN, Punishment and democracy. Three strikes and yauite
in California, cit., p. 64. Per una rassegna di dati statistici, DELLA BELLA, op. ult. cit.,p.
851 ss.

31| e osservazioni si devono a DELLA BELLAp. ult. cit, p. 853.
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5. La riforma italiana della recidiva, in specie di quella reiterata: un

parallelismo possibile con la legge déiree strikes

hY

Analogamente a quanto é avvenuto in California,hanoel nostro Paese
I'introduzione di una legge di cotanta severita o@nfronti del fenomeno della
recidiva e stata oggetto, fin dal momento della sBueoduzione, di vigorose
critiche da parte della dottrina, i cui primi conmtiehanno sovente assunto toni
allarmisti, in ordine al catastrofico impatto cha legge, se effettivamente
applicata, avrebbe potuto avere sul sistema pei@eo’>2 Si & notato invero
come la discrezionalita giudiziale, che si volea fale via circoscrivere, ne e
risultata di converso notevolmente ampliata, treddosi peraltro in una
applicazione fortemente discriminatoria degli aggraanzionatori, rivolti
prevalentemente verso fasce soggettive c.d. margiiszontrandosi, anche qui,
il passaggio da una applicazione casuale ad unml®ente orientata della
leggef*.

Nondimeno, mentre oltreoceano la consuetudine savdi stimare ['effettivita
delle leggi allesame della prassi applicativa,sidarata il banco di prova di ogni
riforma legislativa e giudiziaria, ha consentitodéire immediata soddisfazione
agli interrogativi circa I'impatto della legge ssistema penitenziario, da noi tante
domande rimangono ancora senza risposta, per langede mancanza, nel
nostro ordinamento, di un approccio di tipo empira problemi della politica
criminale. Non é dato vedere se, nella effettivaspr giudiziaria, il principale

obiettivo della riforma, ossia il recidivo reitepatsia stato solo il bersaglio di una

%32n questo senso si esprime, ad esempio, MARCHESBWetessaria la costruzione di trenta
nuovi istituti in Guida al Dir., dossier n 1/2006, p. 80. Del tutto scettico, invece, 'sti¢ttivo
impatto della riforma, MARINUCCICertezza d’impunitacit., p. 174 secondo cuid' lotta alla
recidiva, bandita con clamore dalle “ex-.Cirielli’avra quindi come....bersaglio solo qualche
ladruncolo che avra avuto la (rara) disavventura elisere colto in flagranza piu volte. Tanto
rumore per nulla !”

%33vd. DELLA BELLA, op. ult. cit.,p. 853.
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campagna politica e di una legislazione a carattienolico, o se invece il giro di
vite nei confronti di tale tipo d’autore sia statibettivo, e se la pretesa legislativa
volta a circoscrivere drasticamente la discrezitaiudiziale nell’applicazione
della recidiva sia stata soddisfatta.

Si rinvengono, ciononostante, tra le due esperienzgerosi e significativi

punti di convergenza, in particolare per cio clgaarda:

1) L'origine dei provvedimenti leqgislativisia la riforma italiana della recidiva

che le leggi americane hanno tratto il ldremusdal c.d. panico morala®** e
dalla strumentalizzazione dello stesso a fini dopaganda politica: come
efficacemente osservato, la genesi della leggetrdecolpi € emblematica del
modo in cui politica e gruppi di pressione, sulleorsa del panico morale,
instillato nella collettivita anche da un sistemass mediologicmon esente da
manipolazioni, raffigurante una criminalita in cionta ascesa, contornata da una
sensazione di inefficienza del sistema giudiziasjpesso accusato di lassismo o
eccessivo indulgenzialisii, possano influire sulla stessa direzione dellipal
criminale in uno dato ordinamento statuale. Se tgugsu0 accadere piu
agevolmente nel sistema americano, attesa la elifferefficacia ed estensione dei
mezzi di pressione, a disposizione anche dei gingalppi di cittadini,
riconosciuti dallordinamento giuridico come avefdrza di legge, € vero che
analoghi meccanismi sono all’origine anche deligéeitaliana del 2005.

Non e privo di significato che le stesse sianoe&sgpone emblematica di quella
politica criminale tough on crime (ossia di lotta dura al crimine) desiderosa di

rispondere con forza alle istanzelaw and orderdella collettivita, richiedente

%3per attingere ad una felice definizione di FEELEY, origini e le conseguenze del panico
morale:gli effetti sulle Corti americane delle ledtre volte e sei eliminato; in Ridpp 2000, p.
417. Sottolinea I'apparentamento tra le leggi DOV La recidiva riformatacit., p. 544.
$Definisce ‘criminogené le applicazioni benevole nella definizione delattamento
sanzionatorio” (da parte dei giudici) in quanta minimizzazione sistematica delle pene non puo
che agevolare l'intento crimindleil sen. Bobbio nel suo intervento presso la Cossitne
Giustizia del Senato del 3 marzo 2005 riportat€@RBETTA, Il nuovo volto, cit., p. 58.
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b

sicurezza e protezione. Cosi pure in lItalia, in lauriforma si e inserita in un
clima di insicurezza collettiva, spesso artatameappresentata danass media
la stessa e stata utilizzata come strumento ateopre il consenso dell’elettorato

reclamante rassicuraziotié

2) iI_fondamento politico-criminale sotteso _ai _provveaenti: sebbene

differenziandosi sotto molteplici aspetti, le legbree strikestrovano comune
fondamento politico-criminale nella volonta di eiimazione di quella parte di
criminalita violenta, ritenuta opera di delinquentericolosi e soprattutto
incorreggibili  fectius non degni di una risocializzazione). Attraverso
I'eliminazione di tali soggetti — da realizzarsincancarcerazioni di lunga e
lunghissima durata, se non addirittura a vita premette - e questo e I'aspetto
politico — di liberare la societa dal crimine. Appadi tutta evidenza come
legislazioni, ispirate da tali principi politicotorinali, adoperino la pena detentiva
in funzione esclusivamente di neutralizzazione sa®grandosi, come unica arma
utilizzabile, quella dellsolamento del reo dal consorzio civile, attraverso
I’ effettiva applicazione di pene detentiy@u lunghee da eseguirsall'interno
degli istituti penitenziari.

Negli Stati Uniti come in Italia, protagonista dilé stretta repressiva é |l
soggetto giunto alla sua terza condanna, protatgdalelinquente incorreggibile,
ed indipendentemente dal tempo trascorso tra ldatore e la natura del delitto
commesso, uripo normativo d'autor&’, che ha fatto paventare, da parte di

autorevole dottrina il ritorno alle viete presundidi pericolosit&®;

33%3ottolinea il parallelismo, sotto il ‘profilo genet’, tra la vicenda italiana e quella americana
dei tre colpi CORBETTAII nuovo voltg cit., 95.

*n questi termini PADOVANI, Una novella cit., p. 33; PAVARINI, The spaghetti
incapacitation. La nuova disciplina della recidivim La legislazione penale compulsjwt., p.
15. Sul fatto che i sistemi penali odierni si stiaorientando verso un paradigma preventivo,
finalizzato cioe alla massimizzazione della sicaeeattraverso la neutralizzazione demico(che
non €& solo il nemico ‘eccellente’, come il terrtaio I'esponente di spicco della criminalita
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3) la_funzione o il fondamento della penala rinvenirsi nellaleterrenzgper

utilizzare una terminologia maggiormente aderefiterestra dottrina, la pena e
utilizzata in una funzione di intimidazione-ammoeimo ovvero diprevenzione
generale negativalLa previsione di pene cosi severe non pare ingschiudere
alcuna prospettiva alla funzione special-preventiviipo rieducativo, cosi come
escluderebbe quella di prevenzione generale pa&itivo di orientamento
culturale. In secondo luogo, nelle intenzioni stedsl legislatore, tale asserita
funzione di deterrenza sarebbe assolta dalla stdesacia’ della risposta
sanzionatoria, con lo scopo di dissuadere gli adficiuturi reati, con precedenti
penali, con la minaccia di trascorrere gran padgkadoro esistenza in carcere.
Occorre quindi essere chiari nel riconoscere la rioet decisamente
generalpreventiva della recente riforma della rgaidnon a caso ispiratasi a
quelle leggi statunitensitliree strikes che di tale finalita politico-criminale
hanno rappresentato I'emblema per gli anni novdetaecolo scorso.

Rileva tuttavia osservare come attualmente talgezsie siano, in tale
ordinamento, in fase di attenuazione, a seguitdaffermarsi nuove correnti
politico-criminali, incentivanti il ricorso a perc&l — ancora una volta i ricorsi
vichiani - di risocializzazione. Pare infatti chalo stato attuale, si ridiscuta sul
trattamento della ricaduta, auspicandosi una liztotee della precedente severita
in omaggio ad una politica criminale c.dsmfart on crim&*® sia in
considerazione degli elevati costi delle politicheneutralizzazione, sia a seguito

della drastica riduzione nel frattempo registratdsi tassi della criminalita, e

organizzata), tra gli altrcfr. VIGANO’, Terrorismo, guerra e sistema penaie,Ridpp,2006, p.
673 e bibliografidavi citata.

338Cfr. CORBETTA, Il nuovo voltq cit., p. 81; DOLCINI La rieducazione del condannato e rischi
di involuzioni neoretributive: ovvero della lungianza del costituentén Rass. Pen. Crim2005,

f. 2-3, p. 80; PADOVANIUna novellacit., p. 34.

33%er una efficace analisi e definizione di tale opei cfr. FIANDACA-DI CHIARA, Una
introduzione al sistema penaldapoli, 2003, p. 30.

#%untualmente, BERTOLINOProblemi di coordinamento della disciplina dellacigiva: dal
Codice Rocco alla riforma del 2008 Ridpp,n.2-3, 2007, p. 1157.
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quindi del mutato atteggiamento della societa, iscude circa I'opportunita
qguantomeno di una limitazione della c.dtrike zon& tra le proposte avanzate,
quella di abrogare la recidiva generica e di linktai soli reati di maggior gravita
(ad esempio di natura violenta o sessuale), ovuduore la gravita dell’aumento
sanzionatorio per le violazioni successive allangff*.

Paiono risorgere anche proposte tese all'introceziali alternative alla
condanna a pena detentiva, le drdermediate sanctionscome icorrectional
boots campse i programmi correzionali in genéfé

Si registra, da ultimo, anche un rinnovato intezgssr programmi di ausilio al
reinserimento sociale del detenuto a seguito dsfaazione della penaeentry
programs.

Alla luce delle suesposte sintetiche considerazipare quindi in atto una
controtendenza, a livello internazionale, rispetie scelte di criminalizzazione

della recidiva effettuate da ultimo in ltalia.

4) 'appartenenza_all’affollato_settore delle c.d. ‘t@i_simboliche”. Come

osservatd® nei diversi studi, aventi ad oggetto, a distarizaltce dieci anni dalla
loro introduzione, il rendiconto degli effetti delleggithree strikes le stesse,
nella maggior parte dei casi, (tranne il caso delige californiana, per le ragioni
gia esposte), potrebbero esserearckiviate nel voluminoso file delle “leggi
simboliche> *** atteso non solo lo scarso impatto avuto nellagiranche ad
opera della reazione della giurisprudenza, ma #sogpi@a in quanto formulate al

34ICfr. WALSH, Three Strikes LaywWVestport, Connecticut, London, 20Q¥ssim VITIELLO,
Reforming Three Strikes ExcesgadVashimgton University Law Quarteri®004, 1, p. 1 ss.

%425i ripropongono peraltro i problemi rappresentadilal necessita di prefigurare contenuti
trattamentali efficaci ed empiricamente fondatincieé di reperire le ingenti risorse finanziarie
necessarie a tali programmi di intervento. Sulkengnto, BERTOLINOpp. ult. cit, p. 1158sp.
nota n. 144.

33 DELLA BELLA, Three strikes and you're ouit,, p. 835

344 Cosi DELLA BELLA, op. ult. cit, p. 835.

161



fine precipuo di ottenere consensi nell’'opinionélgica, piuttosto che risultati in
termini di efficacia nel controllo del crimif®&.

5) le_implicazioni sottese alla c.d. politicizzaziodel diritto penale ovvero la

strumentalizzazione del diritto penale agli obuttli una contingente politica
criminale, e la connessa delegittimazione del rag@iba dottrina. Si e osservato
come tali politiche repressive abbiano di fatto licgio un progressivo
esautoramento dalle politiche criminali degli “es{yé*® quali gli studiosi del
diritto e della ricerca empirica (giuristi, socigloetc.): raramente & apparsa cosi
chiara l'origine populista e politica dei proces&cisionali, con 'annuncio dei
provvedimenti legislativi in via di varo per mezdei mediaed attraversglogan
con il fine neanche troppo dissimulato di cattueurpire il favore dell’opinione
pubblica. Pure considerando le indubbie differenzepeso che [liniziativa
popolare riveste nei processi decisionali dei daesk I'esperienza americana e
quella italiana presentano in comune I'allarmarsige#to costituito da un processo
di politicizzazione del diritto penale, utilizzatoome volano per veicolare
I'elettorato, con supremo sdegno dei principi d¢agtonali e democratici che

governano un ordinamento penale di diritto;

6) similari, alfine, le concretizzazioni pratiche dadghtenti cosi persequitila

limitazione della discrezionalita giudiziaria euligta invero solo apparente, in
quanto le polemiche esternazioni circa lo stragotgudiziario non sono state

corredate dalla predisposizione di meccanismi adgrdi limitare effettivamente

345v/d. in tali termini DOLCINI, La recidiva riformatacit., p. 544;.
%4°DELLA BELLA, Three strikes and you're qutit., pp. 840 e 863; GARLANDLa cultura del
controllo, cit., spec. p. 257 ss.
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la discrezionalita dei giudici, se e vero che ialidt come negli Stati Uniti la
recidiva era e resta un istituto a carattere piemenfacoltativd®’.

Conserva la sua validita, anche con riferimenta aiforma italiana della
recidiva, quanto si era detto in relazione allagiethree strikes che cioé,
diversamente da quanto dichiarato, ed espressieineadattere simbolico di tali
leggi, che abbaiano piu di quanto non siano ddstinamordere in concreto, le
modifiche legislative non hanno portato ad un sistali pene obbligatorie per i
plurirecidivi, ma semmai ad un sistema che conseht@unire costoro piu
severamente, con cid conferendo paradossalmentedisoeezionalita ancora
maggiore ai giudici e contribuendo ad aggravarerigitmente il divario tra pena
legale e pena redf Eppure, come dimostrato ampiamente dagli studi
criminologic®®, la fisionomia del recidivo nella prassi non & luedel
‘delinquente pericoloso’, ma piuttosto quella debgetto socialmente debole,
fortemente disturbato nelle relazioni socjaton problemi caratteriali o di
adattamento, ovvero inserito in ambienti socialbljematici, spesso con un
precoce inizio della carriera criminale: un soggelinque <socialmente debole,
che inciampa ripetutamente>>°.

Si puo dunque ritenere dette leggi come espresslone diritto penale che,
anziché mitigare, contribuisce ad esasperare tpuitidi sociali, contribuendo ad
affossare chi e gia in difficolta e ad offrire are@iu garanzia di una via d’'uscita

a chi & gia in salvB', come visto nell’esperienza americana, laddove

*In questo senso anche CORBETTKnuovo voltocit., p. 94. DELLA BELLA op. ult. cit.,p.
846, anche per la sommaria enunciazione dei mexoanitilizzati daprosecutorse dagli organi
giudicanti in California per eludere I'automatismantenuto nello spirito originario della legge.
%48 Cfr. FEELEY, Le origini, 430.

349Cfr. per tutti PONTI Compendio di criminologial999, IV ed., p. 380.

%0Cosi SCHULTZ, Bericht und Vorentwurf zur Revision des A.T. ung f@eitten Buches
“Einfihrung und Anwedung des Gesetzes” des Schrisshen StGB 1986, p. 127: cosi
DOLCINI, La recidiva riformata cit., p. 516.

%1n questi termini PULITANOLa cultura del controllo. Uno sguardo sulla stoniacente del
sistema penale italianon CERETTI (a cura di)Pena, controllo sociale e modernita nel pensiero
di David Garland, Atti del Convegno in onore di DiwGarland, 2005, p.109, cit. da DELLA
BELLA, op.ult. cit.,p. 863.
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I'applicazione della sfavorevole disciplina € paeggpannaggio delle fasce piu
marginali della popolazione.

Appare invero evidente che tale istituto abbiaanglfassi dimostrato scarsi
risultati nella prevenzione della criminalita, actteando invece il carattere
selettivo del diritto penale. Chiave di volta, falera di contenimento degli
effetti potenzialmente dirompenti della legge deidolpi, € stata massimamente
individuata nella resistenza opposta dalla giuddpnza, dati gli ampi spazi di
discrezionalita conferiti sia agli organi del pubbl ministero che a quelli
giudicanti.

Pur in assenza di conferme empiriche, & stato gisergato come tali
conseguenze deriveranno plausibilmente anche rsttonsistema, soprattutto ad
opera dei giudici, forse i piu attenti alle esigenzli reintegrazione e
risocializzazione imposte dalla nostra Carta foneltaé®’, come dimostrato
dalle numerose ordinanze di rimessione alla Codstittizionale, fin da subito
sollevate in ordine a diversi aspetti della rinrtavdisciplina (vdsupra, Capitolo
Primo, Sezione Secondg 5)

[l diritto penale dell’esclusione, che approfondisit divario tra chi € in
difficolta, il quale viene sempre piu abbandonageatesso, e chi invece € gia in
salvo, al quale si offrono ulteriorchance di rimanere in tale posizione,
espressione dellactiltura del controlld**%rova quindi esplicazione nel modello
delineato dalla riforma sulla recidiva :k<spettro che si aggira anche da noi € il
paradigma amico nemico: (...) un diritto che differzentra noi e loro; tra i
normali cittadini, destinatari della protezione kg dal crimine, e i criminali da

neutralizzare, con qualsiasi mezzo®>*,

%23ottolinea il radicale contrasto tra la nuova gikoa della recidiva ed il principio della
rieducazione del condannato, DOLCINg rieducazione del condannatz., p. 80.

$3Efficace espressione utilizzata da GARLAND nelltitdella sua operd,a cultura del controllo
cit.

PULITANO’, La cultura del controllpcit. p. 109.
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Di fronte a tale allarmante presa di distanza da&onentali principi del nostro
ordinamento costituzionale, agli studiosi di entbanh Paesi — e questa e
'ennesima analogia - non e rimasto che aggiung#aecritica I'invito — rivolto
ancora una volta ai giudici - ad una cauta ed iihata applicazione delle nuove

disposizioni®®.

6. L’evoluzione nella disciplina normativa della reidiva nell’ordinamento

tedesco.

Scelta quasi obbligata si rivela quella concernentéentativo di comparazione
tra I'ordinamento italiano e quello della RepubaliEederale di Germarig, e
guesto per varie ragioni: prima tra tutte, quedlativa all'inserimento dello stesso
nella famiglia romano-germanica, cui appartienehanit nostro sistema penale,
ed all'innegabile influenza che da sempre la dudttiedesca esercita anche sulla
riflessione circa il fondamento degli istituti gidici ‘nostrani’, ma, soprattutto,
per i fini che ci interessano, poiché la Repubbkederale Tedesca ha proceduto,
fin dal 1986, all'abrogazione della previgente figuli recidiva, prevista dal § 48
StGB rinunciando pertanto al riconoscimento di unaoaama disposizione,
comportante peraltro come unico effetto — rispatta ‘nostra’ recidiva — quello
di un aumento del minimo edittale (per il recidigoa invero prevista la pena
minima di sei mesi, al posto di un mese) a cariebrdcidivo, i cui precedenti
penali rileveranno solo quali indici di commisu@ee della penaéx 8§ 46StGB

E stato peraltro rilevato come nella prassi, deaatvigenza del § 48tGH i
giudici ne avessero nondimeno fatto un’applicazi@guanto moderata, mentre a

seguito della riconduzione dei precedenti pendliateeo della commisurazione

$°DOLCINI, La recidiva riformata cit., p. 545. Analogam. ZIMRING-HAWKINS- KAMIN,
Punishment and democracy. Three strikes and youtneoCalifornia, cit., p. 223.
¥%er ulteriori approfondimentid. AMBROSETTI,Recidiva e recidivismait., p. 192 ss.
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in senso stretto della pena, quest'ultima subiseguentemente un aumento
proprio in considerazione di tali fattdt, che rappresentano inoltre il criterio di
aumento infraedittale della sanzione piu frequeertamapplicato.

E’ stato sottolineaf5® quale profondo influsso abbia suscitato proprig 48
StGBin quella parte della dottrina italiana impegnatanvenire una conferma,
sul piano del diritto positivo, dell'inserimento lide recidiva nella sfera della
colpevolezza per il fatto, e quindi sull'individiame del fondamento della stessa.
Anche a seguito dell'abrogazione del 8§ @8GB peraltro, i motivi di interesse
non paiono essere diminuiti:coloro i quali hannodmito una ricostruzione del
fondamento della recidiva, nel sistema penaleamalj coincidente con quella
accolta dal legislatore tedesco al 8 4®GB, si sono infatti accollati
susseguentemente l'ulteriore compito di appurareasehe con riferimento al 8
46 StGB regolante i criteri di commisurazione della pefusse analogamente
prospettabile una chiave di lettura dei precedpatiali quali indici di una piu
intensaTatschuld(o colpevolezza per il fatto), ovvero se i precadpenali (la
vita anteatta del reo) possano interpretarsi cordee di maggior colpevolezza,
derivante dall'inosservanza dellammonimento deartea dalla precedente
condanna, nonché di manifestazione di un accentubtsogno di
specialprevenziorie’.

Una disamina del procedimento e delle ragioni, ttamno condotto Il
legislatore tedesco a procedere all'abolizioneadptievigente figura generale di
recidiva, rivestono particolare interesse, al fthevagliare le possibili soluzioni
normative de iure condendocorrispondenti alle odierne esigenze politico-
criminali.

Discostandosi da una tradizione legislativa ris@lext Codice napoleonico, lo
StGBdel 1871 non prevedeva una figura generale di isegidna solo cinque

%%/d. per tutti JESCHECK, WEIGEND,ehbruch des Strafrechts, A.5.ed., 1996, p. 6.
BAMBROSETTI, op. ult. cit.,p. 193.
¥9FISHER Strafgesetzbuch und Nebengesei@eed., 2001, § 46, p. 337 ss.
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ipotesi di recidiva specifica, tra I'altro non datto coincidenti quanto ai relativi
presupposti applicativi’

L’assenza di una disposizione generale, sanzionantggravio sanzionatorio
per il recidivo, costituiva pertanto conferma dalkecisa adesione del legislatore
del 1871 al principio della responsabilita penaeipsingolo fattd®".

Una prima riforma del quadro normativo configuralhtieattamento legale del
recidivo risale al 1933, con I'emanazione délesetz gegen gefahrliche
Gewohnheitsverbrecher und Uber gfegeln der Sicherung und Besseruiig,
quale, pur lasciando inalterate le previgenti fegdi recidiva specifica presenti
nel Codice del 1871, vi introduce la figura delidgliente abituale pericoloso. La
particolarita di tale nuova ipotesi delittuosaede nel fatto che, mentre al § 20
viene previsto un aggravamento sanzionatorio perdelinquente abituale
pericoloso, allo stesso tempo si stabilisce al afiplicazione congiunta di una
misura limitativa della liberta per il pregiudicaton la qualifica di cui al § 20,
all'ulteriore condizione che la sicurezza pubblicarichieda. In tal modo, viene
dunqgue accolto il sistema del doppio binario — pemaisura di sicurezza — per il
delinquente abituale quale duplice strumento represnei confronti della
ricaduta del reato.

Tuttavia rileva osservare che tanto I'aggravamatitpena — di cui al § 20
StGB - quanto l'applicazione della misura di sicurez#ayavano il proprio
fondamento nella pericolosita del reo: proprio aubase di tale stato di
pericolosita, assurto a presupposto dell’appliaaziodi tali conseguenze
sanzionatorie, la dottrina tedesca aveva ricostriat figura del delinquente

abituale cometipo d’autore punito in modo piu grave rispetto alla sua

%0 per j suddetti riferimentifr. AMBROSETTI, op. cit.,p. 194.

%IBOCKELMANN, Studien zum Téterstrafreght. Teil, in Abhandlungen des Kriminalistichen
Instituts an der Universitat Berljnl939, p. 403, osserva che nella scelta di esadudea figura
generale di recidiva, rilevava, da un lato, andhéiuto di presunzioni di pericolosita e di pene
derivanti dalla fama del soggetto E€umundsstrafén- , e, dall’altro, il principio del he bis in
ident, per il quale avrebbe dovuto essere preclusanuwa considerazione della precedente
condanna.
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colpevolezza per il fatto Fatschuld— in ragione della colpevolezza per la sua
condotta di vita +ebensfiihrungsschuf§?

A seguito della caduta del regime nazista, si ireghsque prepotentemente la
questione della compatibilita di tale figura coprincipi di uno Stato di diritto,
lamentandosi il conflitto con il principio di colpelezza per il fatto insito nella
previsione di pene rapportate al solo grado dicpérsita soggettiva.

Sebbene concorde nel richiedere una espressa almogalel § 205tGB la
dottrina tedesca non riusci peraltro ad assumegepasizione univoca circa il
trattamento da accordarsi al fenomeno della reaidAnalogamente, i progetti
legislativi nel frattempo intervenuti presentardraoloro innegabili differenze.

L’ Entwurf 1962 proponeva l'introduzione di una disposizione gateer- il §

61 E 1962 — statuente un aggravamento di pend peo,iqualora fosse ad egli
rimproverabile, in relazione alle modalita ed aliecostanze dei fatti, la mancata
osservanza del monito derivante dalla pregressadacoa.

Nell’ Alternativ — Entwurf invece si optava per la rinuncia ad una figura
generale di recidiva, sulla base della consider&zisecondo cui 'aumento di
pena, previsto dal precedente progetto, avrebbigooato una figura attenuata di
delinquente abituale (quindi una ipotesiL@bensfuhrungsschyldincompatibile

%2Anche nella dottrina italiana si registrano intetpeioni circa il reale fondamento di tale
bivalente tipologia legale soggettiva, in particelasulla questione della presenza o meno, nel
sistema penale tedesco, di una distinzione traasfdiagnostico-repressiva della pena e
prognostico-peventiva della misura di sicurezza. ISFRGNI, Il significato delle nuove
disposizioni sul diritto penale della gioventu irei@ania in La Scuola Positival941, p. 102
rilevava come tale aggravamento sanzionatorio aefronti del delinquente abituale pericoloso
avrebbe comportato {&ccoglimento esplicito e solenne che la misuriadeena si determina in
base alla pericolosita>. Su opposto versante dottrinale BETTIG!zione e colpevolezza nelle
teorie dei “tipi” d’autore, in Ridpp,1942 p. 5 ss, ora i8critti giuridici, vol. Il, Padova, 1966, p.
557 per cui la pericolosita di cui al § 20 doventendersi come proiettata verso il passato e non
verso il futuro, e quindi estranea al concetto orotogico di pericolosita, intesa come probabile
ricaduta nel reato, di cui al presupposto applicatdella misura di sicurezza. Ad awviso
dell'illustre Autore, il legislatore tedesco avrebtatto riferimento ad un concetto analogo a quello
nostrano di capacita a delinquere come criterid’pelividuazione della colpevolezza. Si ricordi
che Bettiol aderisce a quell’'orientamento dottenalecondo cui gli indici della capacita a
delinquere dovrebbero considerarsi come elementilgpegraduazione della colpevolezza: sul
punto, cfr. BETTIOL, Diritto penale, cit., p. 403 ss.ID., Capacita a delinquere e pena
retributiva, inInd. pen, 1979, p. 365 ss.
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dunqgue con un sistema fondato sulla colpevolezed fato — Tatschuld— quale
limite al potere giudiziale di commisurazione depana in base ad istanze
specialpreventivé® .

Da ultimo, la soluzione accolta dal legislatoreetsab, con la prima legge di
riforma del 1969, é ricaduta altrove: come si éeaoato, vengono infatti abolite
le figure di recidiva specifica e viene contestuaiite introdotta una disposizione
generale, statuente un aggravamento sanzionatrimnfronti del recidivo (§ 17
StGB- anticipatore del successivo § 88GB introdotto dalla seconda legge di
riforma). Tuttavia, pur respingendo la soluzionesmcata dai compilatori
dell’Alternativ-Entwurf la scelta della legge del 1969 presentava diffe¥eanche
con la legge del 1962, prevedendosi un aumentemi per colui il quale, dopo
essere stato condannato almeno due volte per omnerio un delitto ed avere
espiato almeno tre mesi di pena detentiva, avessgnesso un nuovo delitto
doloso, qualora per le modalita e le circostanieeaddi commessi, potesse essere
rimproverato per non avere osservato il monito eat dalle precedenti
condanne. La norma dl 1969 si limitava quindi acganun minimo di pena
detentiva pari a sei mesi a fronte dellaumento digbpio del massimo della
sanzione applicabile, previsto originariamente&ial E 196%*

La riforma legislativa del 1969 non ha pero contiidb a scemare le
perplessita, manifestate dalla dottrina tedescea d¢iopportunita di procedere ad
un aumento sanzionatorio per il redidivo, cagiomadd converso un rinnovato
interesse e numerosi rilievi critici, sia di ordipelitico-criminale che di natura

dogmatica.

%3Cfr. ROXIN, Strafrecht, A.T.vol. I, 3 ed., 1997, p. 140.

%45 trattava invero pur sempre di una scelta ortargaconfigurare la recidiva come elemento di
aggravamento della colpevolezza, ed in questo Ente con la proposta del 1962, ed in tale suo
significato riveste particolare interesse per qu&gldiosi che hanno rinvenuto il fondamento della
recidiva nella rimproverabilita soggettiva, rapgmesindo per essi tale norma la consacrazione sul
piano del diritto positivo del modello di recidieasfondo diagnostico retributivo, imperniato su
una piu intensa colpevolezza per il fatift. AMBROSETTI ,op. ult. cit, p. 203.
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Sotto quest’ultimo profilo, il 8 485tGB prevedeva a carico del soggetto
recidivo un fattore ulteriore, rispetto a quellodioariamente richiesto ai fini
dell'ascrizione psichica del fatto al suo autorehiedendosi la rimproverabilita
dello stesso per non avere saputo osservare iltmomiscente dalla pregressa
condanna: in breve, la maggior colpevolezza deldnex deriverebbe proprio
dalla sussistenza di una piu intensa energia cail@iohe, oltre a comportare la
cosciente ribellione alla norma penale, che comabte il comportamento
antigiuridico nei casi di delinquenti primari, ingd il superamento di tale
ulteriore stimolo inibitori, rappresentato dall@pedente condanna.

A tale prevalente indirizzo dottrinario, si oppade subito I'orientamento di
coloro i quali, richiamandosi alle tesi codificateell’ Alternativ-Entwurf
contestavano linserimento della recidiva nell'avedella colpevolezza,
sottolineando I'aspetto evidenziato dall’approccrominologico, per il quale la
ricaduta nel reato non rappresenterebbe espresslor@u intensa energia
criminale, bensi di debolezza di carattere e diffecdi adattamento. Si contestava
inoltre anche la impossibilita di dimostrare taéserita maggior energia criminale
del soggetto, come di dimostrare il suo attagliasiuna maggior colpevolezza.
Veniva sottoposta a critica, infine, anche la te®r cui l'accresciuta
rimproverabilita derivasse proprio dalla consapexph della meritevolezza di
pena derivante dalla precedente esperienza gitdiZra

Si affermava quindi la carenza della recidiva andtbdiagnostico- retributivo,
sia sul piano criminologico che su quello giuridicavenendosi invero il suo piu

genuino fondamento in esigenze di prevenzione gé#igte speciale.

%%per maggiori approfondimenti in argomentd, AMBROSETTI, op. ult. cit.,pp. 205-206.

%%er approfondimenti critici su tale noziowe, ANDENAES, La prevenzione generale:illusione
o realta?, in Ridpp, 1953, p. 269 ss.; ANDENAES$a prevenzione generale nella fase della
minaccia, dell'irrogazione e dell’'esecuzione deleeng in AA.VV., Teoria e prassi della
prevenzione generale dei rea#i cura di Romano —Stella , Bologna 1980, p. 38AAO, Sulla
teoria della prevenzione generale dei reati Riv. Internaz. di filosofia del diritto1981,p. 492;
FORTI, Tra criminologia e diritto penale. Brevi note suiffe nere’ e funzione generalpreventiva
della pena,in AA.VV. Diritto penale in trasformazionea cura di Marinucci -Dolcini, Milano,
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Appare di tutta evidenza, anche da tale sinteticadtp, come la dottrina,
anche a fronte di un chiaro testo legislativo, alibitavia individuato quali reali
motivi sottesi all’aggravamento sanzionatorio ps&viper il recidivo esigenze di
tipo specialpreventivo.

Nonostante tutti i suesposti rilievi critici, le giani che hanno indotto |l
legislatore tedesco ad abrogare, con la legge3iapfile 1986, il 8§ 4&tGB sono
state prevalentemente di altro genere: in partiepldeterminante é stato 'esame
dei risultati ottenuti dalla norma, nel corso defipdo della sua vigenza, proprio
sul piano della prevenzione speciale. L’intento spguito di ottenere una
maggiore risocializzazione si era infatti dimosirdkusorio, e rispetto alle forme
di recidiva nellambito della c.d. microcriminalitaéi erano palesati numerosi
dubbi riguardo I'opportunita del ricorso alla patetentiva.

Per quanto concerne il dibattito avente ad oggddtonatura giuridica
assegnabile all'istituto, € interessante ossercaree I'espressa inclusione della
recidiva nellambito della sfera della colpevolezeame palesato dalla stessa
formulazione del 8§ 4%tGB (e contrariamente a quanto accade tuttora irajtali
ove il disposto di cui all'art. 99 c.p. pare legitare ricostruzioni sia in chiave
diagnostico repressiva sia di tipo prognostico endivo), ha consentito alla
dottrina tedesca di contestare non tanto I'esedelsB 48StGB che inquadrava
chiaramente la recidiva come elemento di elevazimtia colpevolezza, quanto la
fondatezza di tale impostazione sul piano piu tstne¢nte politico-criminale,
come evidenziato dalle ricerche criminologiche. di@ldette avrebbero difatti
rilevato come al recidivo non sarebbe in vero rioverabile un maggior grado di
colpevolezza, in quanto, nel maggior numero ddi ta€ondotta recidivante non
costituirebbe sintomo di energia criminale piu ins& bensi di debolezza
caratteriale e di problemi di ordine soctale

1985; DE VEROVL'incerto percorso e le prospettive di approdo ‘iidla di prevenzione generale
positiva in Ridpp, 2/2002, p. 439 .
*"Per ulteriori approfondimentifr. AMBROSETTI, Recidiva e recidivismait., spec. p. 208 ss.
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6.1. L'attuale inquadramento normativo della recidva nel sistema penale

tedesco:l'inclusione tra gli indici commisurativi della pena.

A seguito dell'abrogazione del 8§ 48tGB la recidiva, ricadendo tra i
precedenti penali del reo, puo, al pari di quésiini, venire in considerazione in
qualita di indice per la commisurazione della penagensi del § 46tGB

Concordia sussiste dunque nel ritenere attualmantecidiva come uno dei
tanti indici di commisurazione della pena, cheiudice deve considerare al fine
di pervenire alla quantificazione della pena adegah caso concreto. Dottrina e
giurisprudenza tedesche concordano nel ritenereldjadice debba effettuare
una valutazione globale della vita antecedenteldita, fornendo una valutazione
dei precedenti penali del reo sia di tipo positivimcensuratezza - che negativo —
presenza o meno di precedenti condanne.

Si propone peraltro una situazione analoga a quékasi registra da noi in
ordine ai criteri finalisticiex art. 133 c.p.: infatti, a differenza del § &8GB |l
guale espressamente elencava i presupposti fordamqialita di recidivo, il § 46
StGBe muto al riguardo, non indicando i criteri cheilidicante deve tenere in
considerazione al fine di valutare la rilevanzdadedcidiva del soggetto.

La dottrina maggioritaria propende quindi per uridizaazione dei criteri
sanciti dal § 46tGBanche al fine della valutazione dei precedentapetel reo:
vengono in rilievo da un lato, la colpevolezza/dhto gli <<effetti che ci si puo
attendere dalla pena sulla futura vita sociale det>>, apparendo entrambi
rilevanti per la determinazione della recidiva: ieqgedenti penali del reo
rileverebbero quindi sia ai fini della stima debdo di colpevolezza, sia per la
graduazione del bisogno di rieducazione.

Con riferimento ai precedenti penali, la giurisgenza ha inoltre ribadito
in via interpretativa il criterio che é stato del48 StGB ritenendo che le
precedenti condanne debbano valutarsi, in sedermdimisurazione giudiziale, sul

presupposto che al reo sia rimproverabile la mancaservanza del monito
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nascente dalla precedente condanna. Deve perawooscersi che la scelta
compiuta con la novella del 1986 ha sicuramenteergoato la rilevanza dei

precedenti penali in una prospettiva di tipo sggmiaventivo, dal momento che il

8 46 StGRB a differenza del § 48tGB fa espresso riferimento a simile ordine di
valutazion?®®,

Deve peraltro essere segnalato che é tuttora orevity§ 66StGB (cui si sono
aggiunti anche i 88 66 a e 66 b), per il qualeidaduta del reo in un’attivita
penalmente illecita pud comportare - obbligatoriateeo facoltativamente-
I'applicazione di una misura di sicurezza detentdetta altrimenti ‘custodia di
sicurezza’, -Sicherungsverwahrunag qualcosa di simile alla ‘colonia agricola o
casa di lavoro’ del nostro sistema, qualoradalta valutazione complessiva
dell'autore e del fatto risulti che, a causa dellaa inclinazione a commettere
rilevanti reati, ed in particolare quelli in consegnza dei quali la vittima viene
gravemente danneggiata sul piano psichico o figiceiene causato un grave
danno economico, egli & pericoloso per la socief&’. La legge prevede peraltro
numerosi presupposti al fine della applicaziondadelistodia di sicurezza, ed i
giudici si sono dimostrati nondimeno restii ad a&mpla, anche a seguito
dell’abrogazione del 8§ 48tGB. Si tratta in ogni modo di una misura destinata a
trovare applicazione nei soli casi in cui gli alstrumenti sanzionatori si
rivelassero inefficaci o insufficienti, e pare qdinriferirsi propriamente a

qualcosa di simile ai nostri delinquenti per termdea per inclinazione, per i quali

%8 perviene a tale conclusione anche AMBROSE I, ult. cit.,p. 214.

%9\ sensi del § 66 c. BtGB,la custodia di sicurezza pud disporsi nei confrditolui il quale
venga condannato per un reato doloso ad almenaauitiedi pena detentiva, in presenza delle
seguenti condizioni: a) il soggetto deve averertgio almeno due condanne a pena detentiva di
almeno un anno ciascuna; b) deve avere scontatpeta¢ per almeno due anni; c) deve risultare
incline a commettere rilevanti reati, tali da espda vittima a gravi danni fisici o psichici oveer
tali da produrre un grave danno economico. Il conyevede poi I'applicazione della misura
nei confronti di soggetto incline a delinquere igiiccasione di una seconda ovvero di una prima
condanna: la condanna deve, in tali casi, essevaupciata per almeno tre reati, e la pena
detentiva inflitta ammontare ad almeno tre annisexisi del comma 3 deve trattarsi di seconda
condanna pronunciata per reati di particolare ithg@ad esempio, alcuni delitti sessuali, lesioni
personali pericolose, maltrattamenti di soggettiogmsti a custodia, etc.).
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anche in ltalia & prevista la figura della misurasidurezza, che non alla figura
‘normale’ ordinaria di recidivo.

Deve in ogni caso rilevarsi che, a seguito delbgazione della figura generale
di recidiva, tale istituto e stato potenziato, al@n legislatore affiancato al § 66 i
nuovi 88 66a e 66BtGB(rispettivamente nel 2002 e nel 2004), che consendd
giudice di applicare tale misura — oltre che a dere dalla pronuncia giudiziale
di condanna, come per il 8 8GB- anchenel corso della esecuzione della pena
detentiva qualora sia stata formulata in tale sentenzaesspr riserva (c.d.
custodia di sicurezza con riservg8 66a), ovvero, anche in assenza di riserva
(come previsto dal § 66b: c.custodia di sicurezza succesdi/a Vale
nondimeno precisare che, mentre nelle ipate$ 66a la misura & applicabile in
ogni ipotesi di delitto doloso, le fattispecie diicai 88 66a e 66b possono
applicarsi con riferimento ad una circoscritta béadi reatf’.

Appare opportuno, a questo punto, addivenire adinalcconsiderazioni
conclusive.

Da un punto di vista politico-criminale, I'espergantedesca costituisce una

scelta antitetica a quella italiana: gia sottoigenza della precedente disciplina,

$7%Cfr. PRITTWITZ, Populismo e opportunismo nella politica criminald. ruolo della,
legislazione e quello della magistratura costituzte nel caso della ‘custodia di sicurezzad,
COCCO (a cura di)Interpretazione e precedente giudiziale in diriienale 2005, p. 81 ss.,
osserva come tale estensione dellambito applicatdella misura, propiziata da una
amplificazione da parte deimass mediadel senso di insicurezza indipendentemente
dall'andamento della criminalita reale, ma ancheeesndata, a parere dell’A. colpevolmente da
parte della Corte Costituzionale tedesca, incapaiadigma di un@olitica populista che attenta
allo Stato di diritto.

37111 § 66a pud applicarsi solo con riferimento atieindicati al § 66 comma 3/¢l. Supranota
314), mentre il § 66b concerne esclusivamente aumataper crimini contro la vita, I'incolumita
personale, la liberta personale l'autodeterminazisessuale, rapina aggravata o seguita dalla
morte della vittima, o, ancora per i delitti preividal comma 3 del § 66tGB La prognosi che
inoltre viene richiesta al giudice € assai striigenmirata, richiedendosi uetevata probabilita
che il condannato commetta in futurimportanti reati che producano alla vittima gravaini
alla sfera fisica o psichica(in queste ipotesi scompare il riferimento alfara economica). La
Corte Costituzionale tedesca ha salvato la norntaiickkl § 66bStGB dalle prospettate censure di
legittimita facendo leva sullastretta delimitazione dell’ambito applicativo deb8’ dal punto di
vista sia soggettivo che oggettivo, concludendotglervia il rispetto del principio di proporzione:
cfr. BVerkG,sentenza 23 agosto 2006, n.226yumw.bverfg.de/entscheidungen/rk2006823
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by

I'incidenza della recidiva sul piano dell’aggravartee sanzionatorio € stata
sempre piu limitata rispetto al sistema italianega di piu allo stato attuale, in
cui la stessa rileva entro i limiti edittali dejteena in ambito di commisurazione
giudiziale della stessa. Il sistema penale tedesstituisce quindi <¢n modello
per il trattamento legale della ricaduta nel reatbe (...) dovra rappresentare un
inevitabile punto di riferimento anche per il lelgiore italianc>>%"%

7. Il quadro normativo in cui si colloca il problema della recidiva

nell’ordinamento austriaco.

A completamento dell’indagine comparatistica, &cdid evidenziare le linee
portanti della disciplina normativa in tema di ddea nei sistemi di diritto
continentale, si rivela particolarmente proficusebbene per ragioni espositive
circoscritta a brevi cenni - I'analisi del trattame penale dell’istituto in Austria:
sia da una prospettiva politico-criminale, in quatd introduzione del Codice
penale austriaco € coeva ai provvedimenti che 130 siccupati di disegnare |l
volto della recidiva in Italia (1974) e in Germarii®d86); sia sotto un profilo piu
strettamente dogmatico, atteso che n8li@afgesetzbuchustriaci 'aggravamento
sanzionatorio previsto per il recidivo sembrerebtiagliarsi con la ricostruzione

in chiave diagnostico-preventit/d

372Cosi AMBROSETT] op. ult. cit.,p. 216.

$"Nell’lambito della famiglia giuridica romano-germeaj & dato peraltro riscontrare profonde
differenze nelle scelte normative subiecta materiaSi cita il caso emblematico débde pénal
che ha sostituito in Francia il precedente Codiapolteonico, nel quale é stata introdotta una
figura di recidiva anche relativamente alla respbiltéa penale delle persone giuridiche. Tale
forma di responsabilita penale a carico di entiatigrarrebbe giustificarsi sotto un’ottica di tipo
preventivo, dovendosi ritenere estranea in tal samsa finalita retributiva della pena (cosi
TIEDEMANN, La responsabilita penale delle persone giuridiclet diritto comparate in Ridpp,
1995, p. 629). Deduce un fondamento preventivo ermdr la figura generale di recidiva in
Francia AMBROSETTIpp. ult. cit.,p. 218. Tale visione in senso specialpreventivéadelcidiva
non pud comprendersi se non alla luce dell'adesitatia dottrina francese, sul piano piu generale
del principio di colpevolezza alla concezione pkigaa della stessa, e non alla concezione
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L’ordinamento giuridico austriaco prevede, in migteti recidiva, il sistema
del doppio binario, stabilendo un aumento di pe®e89 StGB e nondimeno
I'applicazione di una misura di sicurezza deten{{§a23 StGB per il recidivo
giudicato pericoloso. Non si puo che concordare curribadisce le perplessita
per una scelta politico-criminale sempre meno medi con i principi di un
moderno sistema penale, che prevede un duplidartranto sanzionatorio per il
delinquente imputabile e pericoloso.

Il 8 39 StGB attribuisce al giudice il potere discrezionaleadmentare la pena
fino alla meta del massimo edittale nei confromi gkcidivo, gia condannato per
due volte per reati della medesimanretinazione dannos&>, di cui abbia espiato
almeno in parte la pena, che commetta un nuovaitdleespressione della
medesima <wclinazione dannose>.

Parrebbe dunque che il Codice penale austriacadmnga recidiva — che é
peraltro solaspecifica- come fattore di aggravamento della colpevolaeiaeo.
Non parrebbe peraltro estranea alla valutazioneacita <<nclinazione
dannosa> del recidivo una stima in chiave di pericolosdaale presupposto per
I'aggravamento sanzionatorio, discostandosi d#8 StGBtedesco, al quale erano
estranee valutazioni prognostiche di tipo speossdpntivo, || 8§ 71 StGB
costituisce conferma dell’'assunto, laddove ricorosassistente la medesima
<<inclinazione dannosa> (Schadliche Neigungdra illeciti penali che offendono
lo stesso bene giuridico o siano riconducibili atimazioni riprovevoli simili tra
loro, o alle stesse <wancanze caratteriad>. Proprio facendo leva su
quest'ultimo dato, appartenente alla personalithrde, appare evidente agli

interpreti I'obbligo per il giudice di valutare ihuovo illecito non solo in

normativa (sulla quale, facendosi leva sull'incotifpbta tra la stessa e la responsabilita penale
delle persone giuridiche, si fondavano le obiezfonnulate dal tanta parte della dottrina contraria
all'abbandono del principiosbcietas delinquere non pot§siSul punto per tutti DE SIMONH]
nuovo Codice penale francese e la responsabilifafgedelle personnes morajés Ridpp,1995,

p. 189 ss.; VINCIGUERRAFrancia:il nuovo codice penalén Dir. pen. e prog. 1995, p. 381
ss.).Per una analisi delle recenti tendenze in nmath recidiva nel sistema penale francese,
culminate con la legge n. 1198 del 10 agosto 20687PERSIO,La recidiva nell’ordinamento
penale francesen Dir. pen. e procn. 3/2008p. 372 ss.
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valutazione retrospettiva, ma soprattutto in chialie attitudine futura alla

commissione di nuovi illeciti.

8. Note conclusive dell'indagine comparatistica.

L’analisi comparatistica sommariamente tratteggiéihalizzata non solo ad
un approfondimento esegetico-dogmatico dei probleomuni a diversi sistemi
penali, ma anche alla ricerca di un modello did®e quanto piu possibile
corrispondente alle esigenze politico-criminaliuh moderno sistema penale di
diritto, ha rivelato nondimeno l'assenza di lineelifco-criminali comuni
nell'approccio e nella disciplina del problema.

Si riscontrano, di converso, notevoli discrepanzedati discordanti nel
confronto con altre legislazioni.

L’approccio al problema del recidivismo che, finopaco tempo fa, si
discostava maggiormente dalle linee di politica gerdell'ltalia, ossia quello
statunitense, € quello che ha a tutt'oggi piu pdntttinenza con I'ordinamento
italiano, come si € venuto configurando a seguiitadeggeex Cirielli.

Si rilevano, al contrario, consistenti divari primgpmell’ambito di sistemi
appartenenti alla medesima famiglia giuridica: Higativo € inoltre la
constatazione che a differenza di paesianmonaw, i qualihanno abbandonato
il sistema del doppio binario gia a partire dallaef del secondo conflitto
mondiale, ordinamenti come quello italiano e aastsi ancora non abbiano
abbandonato il duplice trattamento — pena e midus&curezza- nei confronti del
recidivo pericoloso.

Sicuramente ancorate ad una visione politico-craeinpiu moderna e
razionale sono state le legislazioni francese grgpa, le quali hanno riservato il
compito di contrastare il fenomeno della ricaduthneato al solo aggravamento

sanzionatorio, con esclusione di misure di sicuaezz
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La stessa scelta di procedere ad un aggravio s@ioi@o nei confronti del
recidivo non viene peraltro unanimemente condiviea gli Stati europei:
emblematica la scelta del legislatore tedescohehetenuto di abrogare la figura
generale di recidiva come fattore di aggravameataisnatorio, a favore di una
sua inclusione tra gli altri indici di commisuraz@intraedittale della pena in sede
giudiziale.

Si puo quindi concludere che non esiste un modkltecidiva unanimemente
accolto dagli stati europei, pur sussistendo moaitche di natura internazionale,
affinché tale traguardo possa essere raggiuntdieaimcquesto settore. Si allude
alla Raccomandazione del Consiglio d’Europa n. R) (87 —Consistency in
sentencing adottata dal Comitato dei Ministri in data 19obte 1992, con la
quale si invitano gli Stati membri ad adottare mesappropriate al fine di
giungere, con idonee modifiche normative, ad unaggmse coerenza ed
uniformita nellambito delle condanne comportanitirrégazione di sanzioni
penali, al fine di favorire un avvicinamento delkgislazioni dei vari Stati,
assicurante una maggiore omogeneita nel trattanfigttuti tra loro similari’*
Per quanto concerne il problema del ruolo dei mtesg penali nella fase di
commisurazione della pena, la Raccomandazione gheewatcuni principi cui
dovrebbero attenersi i legislatori: si invitandaii i governi degli Stati membri,
da un lato, ad abolire presunzioni legali ed ogemege di automatismo nella
dichiarazione di recidiva, e ,dall’altro, a garamtun rapporto di proporzionalita
tra reato commesso e pena inflitta, qualora si q@r un aggravamento
sanzionatorio nel caso di ricaduta nel delittoré®nmenta infine I'opportunita di
escludere il riconoscimento di una qualifica sotigetdi recidivo sia nel caso di
decorrenza di un lungo periodo dalla precedentelamma, sia nell'ipotesi di
minori o nell'ipotesi di reati — sia quellsub iudiceche quelli gia giudicati — di

37 per quanto concerne la recidiva e il potere dim@urazione della pena, si veda propriamente
I'art. D dell’Appendice alla Raccomandazione n.9R)(17.
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natura bagatellare. Tale raccomandazione avrebb&opgostituire un valido
punto di riferimento per un nucleo essenziale dngypi cui attingere nella
configurazione dell'istitutale iure condendd®

Per quanto concerne il secondo nodo problematidmraéto anche in
prospettiva comparatistica, riguardante il fondatmee la natura giuridica
dell’istituto, possiamo registrare il dato acqusitella sostanziale assenza di una
riflessione analoga a quella operata nell’ordinamdéaliano riguardo il problema
della configurazione dogmatica dell’istituto, irrrteni di circostanza o di indice
commisurativo della pena. Questa conclusione segspitenendo presente le
differenze che si riscontrano, in merito a taleettgp tra i diversi sistemi giuridici,
molti dei quali disconoscono un istituto analogguallo italiano delle circostanze
in senso proprio, intese come elementi acciderali reato comportanti una
modifica sanzionatoriextraedittalé’®. Negli ordinamenti sottoposti ad analisi nel
presente contributo, invero, la recidiva si tro@nanemente ricondotta agli
indici di commisurazione della pena.

Diversamente, il dibattito circa laatio fondante dellistituto ha trovato
accoglimento anche nei dibattiti dottrinali d’olppa secondo linee peraltro
analoghe a quelle accolte nella dottrina italia®aée infatti verificato nei vari
Paesi che, indipendentemente dalla collocazionéestd normativo, il dibattito si
sia spesso concentrato sulla plausibilita delléocakione della ricaduta nel reato
in una prospettiva di colpevolezza ovvero di pddsiba.

E stato autorevolmente osservato che <<I'indagomparatistica abbia messo
in luce come lavexata quaestian ordine alla ragion d’essere della recidiva sia
ben lungi dal considerarsi risolta¥%

Il modello di recidiva improntato all'idea di unaagygior colpevolezza per Il
fatto, € stato da taluni riscontrato solo nel vézch 48 StGB tedesco, oramai

375Cfr. in tal senso l'auspicio di AMBROSETTop. cit, p. 227.
37%Cfr. MANNA, Le circostanze del reatait., n. 1.
$S"TAMBROSETTI ,op. ult. cit, p. 228.
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abrogato, mentre il 8§ 3%$tGB austriaco sembrerebbe lasciare spazio anche a
valutazioni di ordine specialpreventivo. Per quasdacerne gli altri ordinamenti,
quello degli Stati Uniti prefigura un ambiguo mddedli disciplina che lascia
poco spazio a valutazione di ordine dogmatico,faeteva su dati economici (il
rischio sociale, ad esempi6}

Tale discorso a noi pare inserirsi nella ulteriorexata questiodella
polifunzionalita della pena, e come tale va inseriel pilt ampio contesto della
valutazione circa la legittimita di una prospettwavalente tra le funzioni della
pena riconosciute nel nostro ordinamento costina® che abbiamo affrontato
al Capitolo SecondoLe osservazionivi svolte possono infatti svolgere u&
ruolo costruttivo nel mettere a fuoco le probleroaé essenziali al di la della
regolamentazione concreta sul piano del diritto ipes>>*"° e dalla soluzione
che ne viene fatta discendere dipende in grandeiranianche una corretta
direttiva per l'interpretazione dell’istituto deltacidiva.

378 'inasprimento sanzionatorio nei confronti del wieb, previsto dall'ordinamento penale
britannico, pare inserirsi tradizionalmente in ysprccio di tipo preventivo al fenomeno del
recidivism pur avendo ilCriminal Justice Actdel 1993 introdotto un disposto che prevede il
potere del giudice di valutare le precedenti condaal fine di valutarda gravita dell'offesa
occorre peraltro intendersi sul corretto significes attribuire alla parola ‘offesa’, sebbene ailcun
A. (AMBROSETTI, op. ult. cit,, p. 229) vi abbiano da subito intravisto un’dpex verso una
figura di recidiva incentrata su una maggior cotgerza per il fatto.

$%Cosi AMBROSETTIop. ult. cit.,p. 230.
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Rilievi conclusivi, critica e ipotesi di riforma.

Analisi della possibile ragion d’essere teorico-gdica e politico-criminale
della recidiva nel sistema italiano alla luce dedhalisi comparatistica, dei nuovi
progetti di riforma e dei contributi dottrinari e igrisprudenziali. Critica e

spunti di ricostruzione dell’istituto

La prospettiva, qual & quella noi adottata, mirateuna configurazione della
recidiva adeguata ad una visione moderna dellggoagzdogmatiche del diritto
penale, e conferente rispetto ad una politica c@bei orientata ai valori
costituzionali, ci porta a sottolineare diversi etpdell’odierna configurazione
teorica e politico-criminale, confliggenti con talbiettivo.

Tale problematica dimostra altresi aspetti di sicimteresse laddove si
consideri che in Italia pare, invero , non esseag stata messa in discussione la
sopravvivenza, nei termini peraltro in cui essaeen@e stata prevista, della
recidiva: anche nei vari - ed a tutt'oggi peraltrvuttuosi - progetti di riforma del
Codice penale, succedutisi in questi anni, non sstabe avanzate proposte
ricostruttive realmente innovative in ordine allanfigurazione dogmatica e
politico-criminale della recidiva, il piu delle el ripiegandosi nuovamente in una

prospettiva di tipo diagnostico repressifp dimostrando per tale via una totale

30Si pensi allo schema di legge delega elaboratoad@bmmissione Pagliarocit. da
AMBROSETTI, Recidiva e recidivismceit. p. 232 ss, il quale prevede la riconduzidnégure,
qualificate nel Codice penale vigente come tipaogpggettive a sfondo sintomatico repressivo
(con riferimento a recidiva, abitualita e professilita delittuosa) , come figure circostanziali di
natura reale-repressiva>, <<inserite nell’orbita della pena (e vincolate dunqgakrispetto del
principio di colpevolez2a>, seppure subordinandole alikwiti cronologico ed alla medesima
indole dei reatr>. La recidiva avrebbe trovato inoltre collocazamon piu nel titolo dedicato al
reo, bensi nel libro secondoDel reatq e avrebbero dovuto prevedersi anche i presuppoba
base dei quali escludere tali figure circostanzialiquanto non significativi di una piu intensa
colpevolezza per il fatto. Per quanto concernerdgPtto Riz (disegno di legge n. 2038/1995),
invariata restando la collocazione nel titolo dattical <<eo ed alla personaffesa dal reato>,
nulla veniva espressamente disposto in ordineratiaiva. Si deduceva un suo inquadramento
come circostanza aggravante dalla previsione, dfmrimento alle ipotesi di abitualita o
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chiusura verso le piu recenti acquisizioni crimogthe e le ultime tendenze a
livello internazionale. Se una proposta di riformegiva avanzata, essa riguardava
nondimeno I'auspicio di una limitazione della réea] nel senso di una messa in
discussione quantomeno dei caratteri di genergita perpetuita, che costituisce
una vera spada di Damocle destinata ad incomberacgipsamente sulla testa di
ogni soggetto, qualunque sia il lasso di tempocte® dalla precedente
condann®™.

Ma con l'ultima riforma del 2005 si € andati betr@| in una opposta linea di
forte rivalutazione dell’istituto <<all'insegna dinaindiscriminataseverita, con
punte di vero e proprio accanimento nei confroetirécidivo reiterato>¥? fino

a calpestare — come & stato efficacemente oss&hvate<i pill elementari

professionalita, di circostanze aggravanti peruil accertamento fosse tuttavia sottratto ad ogni
presunzione e riposasse su un@ig<igorosa indagine sulla colpevolezzada parte del giudice.

Il progetto Grosso del 2001 aveva restaurato lglalbbrieta della recidiva, sottoponendo tuttavia
listituto a stringenti limiti sia temporali (linfkndosi alla sola ipotesi di recidiva specifica
infraquinquennale), sia negli aumenti di pena.ridgetto Pagliaro non conteneva novita di rilievo
rispetto all'art. 99 c.p. come configurato dalltomna del 1974, riducendosi peraltro la recidiva
alla sola forma semplice o aggravata, ricomprendemngest’ultima anche l'ipotesi di reati della
stessa indole ovvero di recidiva infraquinquenngla.Pagliaro che Nordio propendevano peraltro
per un ritorno alla obbligatorieta della recidita.quasi tutti i casi si prevedevano invero deiiim
cronologici ed alla medesima indole dei reati, @wvd'abolizione della generica ed un
ridimensionamento degli effetti. Sul punto diffusamte BERTOLINO, Problemi di
coordinamentp p. 1159. ¥d. supra,nt. 30 e 165) L'ultimo progetto in materia recava
“Disposizioni urgenti per I'accelerazione e la razadizzazione del processo penale, nonché in
materia di prescrizione dei reati, recidiva e critali ragguaglio tra pene detentive e pene
pecuniarié, c.d. ProgettoMastella, prevedeva la creazione di due ipotesi di recidigaprima,
specifica infraquinquennale ed obbligatoria, sekbdiscrezionale nella misura (prevedendosi
laumento fino ad un quarto). La seconda, specifiederata infradecennale, con aumento
(parrebbe) facoltativo fino alla meta della penavedeva inoltre la restaurazione della disciplina
precedente alla legge del 2005 in materia di giadik bilanciamento e di circostanze attenuanti
generiche , cosi come di reato continuato, comenir meno dei limiti introdotti dallexCirielli

in materia esecutiva e penitenziaria. Tra i pmnmenti,vd. SPANGHER,Piu ombre che luci
nel disegno di legge di riforma del processo pen@macchetto Mastella”)jn Il Corriere del
Merito, 2007 fasc. 6, pp. 747- 751.

$ICfr.CORBETTA, Il nuovo voltg cit.,, p. 93; sull'<assurdit® del carattere perpetuo della
recidiva,vd. MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidivait., p. 177.

%2Tale & 'enfatica considerazione di DOLCIN recidiva riformata cit. p. 540.

%3Cosi FLORA,Le nuove frontiere della politica criminale: le inigtanti modifiche in tema di
circostanze e prescrizioneit., p. 1327, a proposito in specie della saersita scelta, da parte del
legislatore del 2005, di attribuire alla recidivaffetto <<perverse> di condizionare i tempi di
prescrizione del reato, con una vera e propriaviddazione di un vero e proprio ‘tipo d’autore”:
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principi del nostro sistema penale e della logizae da piu parti si sono levate
proposte finalizzate ad un drastico contenimentdlidpatto fortemente
stigmatizzante della riforma del 2005.

Quest'ultima ha espresso wra politica criminale che punta a realizzare
I'obiettivo attraverso I' “esclusione” dei soggetpericolosi piu che mediante
un’articolata e piu efficace politica di prevenzesociale>, rientrando a pieno
titolo in quella che e stata efficacemente battiezzapolitica
dell'esclusione<<parliamo di politica dell’esclusione per sott@are come in
guesti complessi normativi la risposta sanzionataia finalisticamente rivolta
non tanto alla repressione datti oggettivamente offensivguanto alla
neutralizzazione disoggetti che, in ragione delle lor@ualita personali di
appartenenza a certe comunita o categorie sono cper solo ritenuti
pericolosi>%%*,

Tre anni sono oramai trascorsi dall’approvaziorniadegge n. 251/2005, e pur
avendo la necessaria freddezza interpretativa melisiderazioni circa la sua
portata applicativa, nonché in merito al messaggiitico-criminale sotteso alla
stessa, i risultati cui & lecito pervenire non saneno allarmisti e carichi di
sgomento di quelli evidenziati nelle riflessionieclsi ebbero a caldo, e che
abbiamo piu volte citaf§”

L’impatto provocato sull'intero sistema penale guei@ di un <tervento
approssimativo e sciatte>, che ha modificatod<connotati di un intero sistema
penale, introducendo normativamente grossolane,nguariminologicamente

386

inconsistenti, categorie di “tipi d’autore*>,""" appare di preoccupante portata, e

sul temavd. anche DOLCINI,La recidiva riformata, cit., p. 538. Sull'effetto sui tempi di
prescrizione del reated. supra CAP. |, § 4.4.

PALAZZO, Il volto del sistema penale italiano dopo la XI\giatura, in Democrazia e diritto,
2006, p. 62.

35 per le tensioni con il principio di ragionevolezza. RINALDI , Dilatazione abnorme degli
effetti della recidiva sul principio di ragionevaieg in Questione giustizia2006, n. 3, p. 609.
$%Efficacemente, RICCARDI.a riforma della recidiva e della prescrizione toasimori politico-
criminali e schizofrenie legislatiyén Ind. Pen, n. 2, 2007, p. 511.
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stupisce l'affievolimento che ad oggi si e regitrdell’attenzione, che deve, a
parere di chi scrive, tenersi invece perennemdtdesall’argomento.

Quale visione occorre quindi abbracciare, soptatintuna prospettivee lege
ferenda per ricostruire una figura di recidiva conformelattato costituzionale e
conferente al nostro sistema dogmatico?

Non pare superfluo ribadire, come affrontato amgiai® nelle pagine che
precedono, che la nuova disciplina della recidisaprattutto a seguito delle
modifiche introdotte dalla legge c.ex-Cirielli, appare per molti versi inadeguata
e per molteplici ragioni:in particolare

a) per gli svariati profili di incostituzionalitzhe vi si annidand".

b) per la sua scarsa plausibilita su un piandipolcriminale.

A tali rilievi, che svolgeremo qui di seguito, demppremettersi considerazioni
piu specifiche di teoria generale, involgenti lassia configurazione dell'istituto,
per cido che concerne la collocazione dogmaticaredstruzione funzionale dello
stesso, come abbiamo cercato di dimostrare neii ghira capitoli del presente
lavoro. Abbiamo infatti evidenziato i numerosi aspdi incongruenza che, da
sempre, si sono registrati nelle riflessioni avextti oggetto l'istituto, e che ora
saranno portati alle estreme conseguenze, abbmdcciana collocazione della
recidiva nell’ambito- a nostro parere, piu congenilla stessa - della capacita a

delinquereexart. 133 c.p., conformemente tra l'altro all'esperza tedesca.

%n breve, paiono a vario titolo coinvolti i prinéigi personalita della responsabilita penale e
della funzione rieducativa della pena, nonché nqpi di uguaglianza, di legalita in materia
penale e di soggezione del giudice alla legge,liowsia dalla previsione di aumenti fissi, sia dai
vincoli alla discrezionalita imposti al giudice. oriferimento a quest'ultimo profilo,
giurisprudenza costante ha ritenuto che la motbrazidei provvedimenti giurisdizionali riposi
esclusivamente sulla legge, potendo tale delicataiéne esplicitarsi secondo vincoli tassativi
ovvero in ambiti riconosciuti di discrezionali@fr. C. Cost., Sent. 50/1980, @iur. Cost.,l, p.
352: in tale pronuncia si afferma che il princigibuguaglianza edegalita delle pene> ex art.

25 comma 2 Cost., che trae contenuti e orientandenltri principi sostanziali — come quelli
indicati dall’art. 27, primo e terzo comma Costpostula il sistema nel quale I'attuazione della
giustizia distributiva esige la differenziazioné ghe I'uniformitee>.

184



A favore di tale collocazione e soluzione ermergautnilitano, a nostro avviso,
non solo esigenze di rispetto del principiongi bis in idemma prima di tutto
I'obbligo di osservanza dei fondamentali canonititesionali in materia penale
(dal principio rieducativo al principio di persoitaldella responsabilita penale;
dal principio di uguaglianza-ragionevolezza al pipmo del diritto penale del
fatto, nei suoi corollari costituiti dal principidi materialita e di offensivita,
nonché di proporzionalita).

Come & stato efficacemente osservafol'istituto della recidiva suscita
perplessita e diffidenza, alimentate dai risuldigtjli studi criminologici, concordi
nell’evidenziare un insuccesso delle politiche anah basate sulla prevenzione
da realizzarsi attraverso incrementi sanzionatdtie che nel rilevare una quasi
esclusiva concentrazione degli effetti di tali native sulla c.d. microcriminalita,
soprattutto di tipo patrimoniale, lasciando spassenni proprio gli autori di quei
delitti di maggior allarme sociale alla cui repiesg e prevenzione si indirizzava,
nella propaganda volta all’'approvazione di defierme, la stretta repressiva.

Si rileva inoltre come la recidiva, oltre a chiamain causa l'efficacia
deterrente, ovvero di persuasione morale, ricollegdla irrogazione giudiziaria
della pena ed a porre in discussione, per taldaistessa funzione della pend
richiamo costituzionale alla rieducazione del cowddo, presenta in campo
<<prettamente penale>> sostanziale e processuale<rilevanti problemi
tecnici>>%"°,

Ma non solo.

La configurazione di un istituto come la recidivame detto, fa emergere
punti di tensione anche con i principi fondamentialun sistema penale liberale

come quello italiano. Ne sono coinvolti, primariartes

$8DOLCINI, La recidiva riformatacit., p. 515 ss.
$%ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentario sistematict,2005, cit. p. 89.
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A) i principi posti a presidio di un moderno didtpenale del fatts’. Non
appare infatti condivisibile il ritorno, da parteldegislatore italiano, a vere e
proprie tipologie soggettive di autore di stampeventivo® (sebbene in un
quadro fortunatamente ridimensionato, in sensoittesi, rispetto alle prime
impressioni), individuabili nelle rinnovate forme reécidiva obbligatoria, nonché
nella previsione di effetti aggravanti rigidameptedeterminati, che pongono di
per seé rilievi di ordine costituzionale rispettéeatolide acquisizioni dottrinali in
tema di incostituzionalita delle pene fi¥8ge che non ha mancato di evocare lo
spettro del ritorno a viete forme di gidtto penale d’autore>, relitti storici ed
ideologici di un passato che pareva — o si volevapparire — come dimenticato,
e che innegabilmente rimandano ad una visione W& incompatibile con i
valori costituzionale del nostro sistema penale.

Atteso che il limite massimo della pena, sottesaia@ concezione siffatta, e
conforme all'ulteriore principio supremo della pamalita della responsabilita
penalé® deve essere delimitato dalla misura della colaza per il singolo
fatto (ed essere quindi dominata dal canone digrmpnalita rispetto a siffatto
coefficiente), non si vede in che modo possa rimgemjiustificazione per un
aggravio sanzionatorio che viene comminagoer<ragioni connesse ai riflessi

che, si assume, potrebbero e/o dovrebbero scatudee una precedente

39%er tutti, MARINUCCI-DOLCIN| Corso di diritto penalecit., p. 265 ss.

$1Efficacemente PADOVANIUNa novella piena di contraddiziorit., p. 34.

2 ntatta validita conserva l'insegnamento di BRICQLLA discrezionalita nel diritto penale. .
Nozioni e aspetti costituzionalMilano, 1965, p. 359, per cui la previsione diaupena fissa
tramite in sistema delle circostanze ovvero leltigie soggettive (come, appunto, la recidiva)
sarebbe in contrasto con I'esigenza, sancita dalP& comma 3 Cost., di adeguamento della pena
alla personalita del reo. In giucfr. C. Cost. n. 50/80 su cui anche PELIZZON&Serva di legge

e discrezionalita del giudice nella nuova disciglidella recidiva in Quaderni costituzionali
2007 fasc. 1, p. 126 .

3933ul ruolo che pud essere svolto dal principio dspealita nelle scelte di criminalizzazione,
BRICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminale Ridpp 1988, pp. 16 ss. e 33 ss.; DE
FRANCESCO, Il principio di personalita della responsabilita pale nelle scelte di
criminalizzaziongin Ridpp 1996, p. 21 ss.
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condanna>***, Proprio considerazioni di analogo spessore hagwidato la
scelta del legislatore tedesco di procedere albgéizione della pregressa figura
generale di recidiva, via che a nostro parere erefibe un seguito nelle aule
legislative anche del nostro Paese, ma che adgitimon é stata — se non con toni
spesso retorici- neppure adombrata.

B)in secondo luogo, i principi che governano lazione della pena in fase
commisurativa, come disegnata dal nostro ordinam@enald®™. La recidiva
pregiudica infatti un corretto rapporto tra misdedla pena e colpevolezza per il
singolo fattd®, attesa l'inflizione di pene sproporzionate rispet quest’ultimo e
spesso percepite come ingiuste dal condannatociGoponendo gravemente a
rischio la finalita di risocializzazione, non sodtal punto di vista oggettivo —
orientandosi la pena per tali soggetti in una petis@ di pura neutralizzazione-
ma anche in una prospettiva soggettiva, essendéicpatente dimostrato come
uno dei fondamentali elementi alla base dell'istaneducativa (cosi come di
quella generalpreventiva), sia la percezione di pg@a <<giusta>>. Sebbene la
Corte Costituzionale sia giunta a riconoscere tiegjiia alla scelta legislativa di
precludere determinati benefici o istituti di fagpim relazione alla considerazione
di precedenti penali del r&3, immanente rimane il riconoscimento
dell'illegittimita di ogni scelta legislativa digb repressivo fondata su presunzioni

assolute di maggior colpevolezza ovvero di magg@sicolosita.

39“MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidivain Dir. pen. e prog.n. 2/2006, p. 188; ID.,
La nuova disciplina delle circostanze del reato ‘talogetto preliminare Grosso”: pregi e difetti
di una riforma che non “rifonda; in Ind. Pen.,2002, p. 423. Spunti critici in ordine ad una
compatibilita della recidiva con il principio di lpevolezza si rinvengono anche in PORZIO,
Sistemi punitivi e ideologieNapoli, 1965, p. 108 ss. Piu di recentd, DONINI, Alla ricerca di
un disegno. Scritti sulle riforme penali in ItaliBadova, 2003, p. 308 ss.

39Cfr., per una panoramica delle diverse posizioni gpridenziali, GALLO,L’evoluzione del
pensiero della Corte Costituzionale in tema di fane della penain Giur. Cost, n. 5/1994, p.
3203 ss.

3%%Abbiamo visto essere questa la prospettiva acaleompilatori dellAlternativ-Entwurf vd.
supra CAP. lll, sub§ 6.

397Cfr. C. Cost., 13 dicembre 2004, n. 421ywnww.giurcost.org.
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Concordiamo con chi suggerisce di seguire l'illesttisegnamentd® per cui
<<ogni reazione sanzionatoria che venga rigidamende obbligatoriamente
basata su forme di tipologia soggettiva deve ritshén pieno contrasto con
quell’'esigenza di adeguamento della pena alla peatita del reo , che é sancita
dallart. 27 comma 3 Cost>: e questo vale certamente proprio per quella
specifica forma di tipologia soggettiva che, pesippunto, € costituita dalla
recidiva.

Autorevoli voci si sono invero levate a favore dawcircoscrizione dell’ambito
di rilevanza dei presupposti ,fondanti I'attualguiia di recidiva, alla sola fase
intraedittale di commisurazione della peea art. 133 c.p>° sulla scorta
dell’esempio tedesco.

Sebbene la ragione prevalente della abrogazioné&istieito, in detto
ordinamento, sembra essere stata la constatazelrfallimento dello stesso nel
perseguimento degli auspicati obiettivi di prevenz specia®® con la
motivazione implicita dell’esistenza di equivalefuinzionali alla medesima, a noi
pare non inadeguato propugnare I'esattezza diofgd@ne anche da un punto di
vista piu squisitamente tecnico-giuridico e potiticriminale, in tal modo
scongiurandosi il rischio di una catalogazione meidivo quale tipo normativo
d’autore, che la disciplina italiana ha invece menuto ad evidenziare,
ricollegando a talstatusirragionevoli preclusioni ed aggravi sanzionatori.

Si ritiene, quindi, confortati in tale conclusioda autorevole dottrif&, che in
una prospettiva di riforma andra coerentemente tatdu I'opportunita di
conservare l'istituto, ancorché nella sua versidiserezionale come introdotta dal

1974, oppure se non sia il caso di procedere aldaabrogazione,<s<quanto

39¥BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale. |. Nozioneaspetti costituzionalicit., p. 359
ss.

*DOLCINI, La recidiva riformata, cit., p. 517; MELCHIONDALa nuova disciplina della
recidiva, cit., p. 188: conforme ROMANO, in ROMANO-GRASSOpmmentario sistematico del
Codice penale, suhrt. 99, I, Milano, 3 ed. 2005, p. 91.

400 JESCHECK, WEIGEN[L.ehrbuch des Strafrechtallg. Teil, Berlin, 1996, p. 6.

4 ROMANO in ROMANO-GRASSOCommentarioll, 2005, cit., p. 86.
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meno privarla degli effetti potenziali di aumentld cornice edittale della pena,
considerandola soltanto all'interno del fatto, imeadola dunque specificamente
tra gli elementi della commisurazione della pena@mso strette>.

Accogliendo tale soluzione, le precedenti condashm@ebbero non integrare,
come € stato finora, unanomala circostanza del reato, ma rilevare
esclusivamente nella fase di commisurazione deBaapin senso stretto,
indicando al giudice la misura della sanzione aaplile nel caso concreto,
orientando la stessa verso lalto ovvero verso pligpzione dell'intera
comminatoria, in corrispondenza del livello di a@lplezza per il singolo fatto
(quindi in proporzione alla gravita del reato entrolimiti segnati dalla
colpevolezza, con terminologia piu aderente al moddettato legislativo),
precludendosi per tale via la possibilita di infigge una pena superiore a tale
limite. Concordiamo peraltro con l'auspicio masti#o da tempo in dottrina,
circa la necessita di una riforma volta a introduna nuova disciplina
sostanziale in tema di commisurazione della {éna

La variegata diversita delle soluzioni legislativastrattamente ed
effettivamente individuabili dimostra vieppiu contede istituto non appartenga
alle ‘costanti del diritto penale’, prestandositpato ad essere ammantato dei

contenuti e delle giustificazioni pitl dispafife come allessere omesso o

4%2Cfr. PERONI, Il patteggiamento fra archetipo codicistico e mdidajiurisprudenziali,in Dir.
pen. e prog 1996, p1234.

“%3Come visto ampiamengpra, Capitolo Secondosp. § 2, evidente appare la sua estraneita alla
concezione classica del reato, apparendo riluttatiée introduzione di un istituto che spezza
'equazione reato-pena dettata dal principio retii, portando ad un intorbidimento della
connotazione oggettiva del reato mediante l'immoissi di elementi attinenti alla persona,
obliterando invero il canone della proporzione. texidiva € stata invece valorizzata dalle
concezioni soggettivistiche del diritto penale,oprattutto dalle teorie sulla c.d. colpa d'autore.
Per uno studio approfondito sui rapporti tra peditcriminale e modello costituzionale dell’illecito
penale, cfr. DONINI, 1l volto attuale dell'illecito penale. La democrazipenale tra
differenziazione e sussidiarietililano, 2004, pp. 61 ss e 75 ss.
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previsto, e non risponda quindi ad una reale néaeksyica o giuridica, ma
obbedisca pitl propriamente a calcoli di tipo pedit?*.

Il problema, perennemente paventato, dell’eccesdiserezionalita giudiziale
nell'operazione dosimetrica della pena, in ragianehe delle ricadute sul piano
esecutivo, deve essere affrontato dal legislatorenaniera seria e corretta, nel
perseguimento di una efficace politica criminalee ceclama invero una riforma
tout courtdegli istituti circostanziali, espungendo le figuwwthe mal si attagliano a
tale ricostruzion®”. Si & invero osservato come occorrerebbe determinaa
linea netta di demarcazione tra elementi costitetivaccidentali del reato, anche
in omaggio ai principi di offensivita e di deterratezza della fattispecie, ed in
ossequio alle finalita in concreto assegnate ateaf’”.

Oltre a quanto gia detto, pare non inutile inveffooatare anche il problema
delle comminatorie edittdi”: nonostante infatti la giurisprudenza costituzlena
sia faticosamente giunta a decretare la valenzrdatipio di rieducazione non
solo nella fase della irrogazione ed esecuzionia gelna, ma fin dalla fase della
comminatoria edittale, a fronte delle modifiche tema di recidiva occorre

veramente chiedersi cosa sia rimasto di tale griocicosi come del canone di

““DOLCINI, La recidiva riformata cit., p. 526 osserva che in Spagna nel 198ata sbppressa
la recidiva reiterata, nel 1995 anche la genefca.norma dell’art. 22, comma 8 c.p. recidiva puo
aversi soltanto qualora, a seguito di una condaleimitiva per delitto, <genga commesso un
delitto compreso nello stesso titolo del codicenge che sia della stessa natura Si esclude
invero la possibilita di considerare come preceadeenali quelli che sono o dovrebbero essere
stati cancellati: cid accade, ai sensi dell'art.6 18.p., al massimo decorsi cinque anni
dall'estinzione della pena, in assenza di nuovittdeRAnche in Portogallo vale il suddetto limite
temporale di cinque anni senza che siano stati assamulteriori delitti, € pur non prevedendosi
normativamente la specificita della recidiva, noneno in dottrina si afferma che sia necessaria
<<un’intima connessione tra i crimini reiteratr Cosi, se pure con riferimento alla disciplina
precedente, FIGUEIREDO DIARireito penal potugués, parte gerdl, 1993, p. 268 sgiit. da
DOLCINI, La recidiva riformata cit., p. 526.

“®per le soluzioni adottate ad oggi in materia diastanze dai Progetti di riforma del Codice
penaleyd. supra, sulmota 30.

“%9n tale direzione, I'auspicio di ROSEffetti della recidiva reiteratacit., p. 28.

“"|n tale direzione, VALLINI Circostanze del reatdn Dig. Disc. Pen.Agg.., |, Torino, 2000, p.
51.
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umanizzazione della pena, consacrato a livelloitoaginale e perseguito dalle
varie riforme della materia penitenziaria.

Le cornici edittali che vengono a configurarsi gt degli aumenti di pena
previsti dall’art. 99 c.p., in specie ai commi §,esi caratterizzano innegabilmente
per 'ampiezza della forbice edittale e per la sé&esanzionatorf&°, nonostante
I'eccessiva latitudine dello spazio edittale s@atgia da tempo stigmatizzata ad
opera della Corte Costituzionale in termini di w@xibne del principio di
precisione della perexart. 25 comma 2 Cost., in quantolapredeterminazione
legislativa della misura della pena diverrebbe antb apparente ed il potere
conferito al giudice si trasformerebbe da poterescdézionale in potere
arbitrario>> 4%,

Inoltre, livelli edittali eccessivamente severigrad urtare con il principio del
finalismo rieducativo della pena sancito dall'a?if comma 3 Cost., cui Si
aggiungerebbe l'ulteriore anomalia di una presumziassoluta di pericolosita
socialé®® fondata unicamente su comportamenti pregressieteé non sul fatto
concreto di reatosub iudice tale da rendere, in taluni casi, come visto,
obbligatoria la dichiarazione di recidiva.

A nostro parere, invero, gia la stessa comminatmitiale prevista per le varie
ipotesi di recidiva non corrisponde ai canoni ddtcazione né di ragionevolezza:

tale contrasto si rivela fortori stridente qualora si pensi alle innumerevoli

“%%per siffatti rilievi,cfr. CORBETTA, Il nuovo volto della recidiva reiteratait.,p. 81.

0% tratta della sent. C. Cost., 24 giugno 1992299, inRidpp 1992, p. 1468 ss., con nota di
GROSSO, lllegittimita costituzionale delle pene eccessivatae discrezionali Per una
approfondita disamina del problema delle comminatedittali, vd. CORBETTA, La cornice
edittale della pena e il sindacato di legittimitéostituzionale in Ridpp 1997, p. 134 ss;
PINARDI, Riflessioni sul giudizio di ragionevolezza dellenzani penali, suggerite dalla
pronuncia di incostituzionalita della pena minimeepista per il reato di oltraggio a pubblico
ufficialejn Giur. Cost, 1994, |, p. 2815; VECCHIDisvalore dell'oltraggio e omminatoria
edittale della pena,in Ridpp 1996, p. 788. In prospettiva comparatisticdr. PAPA,
Considerazioni sul controllo di costituzionalitalagvamente alla misura edittale delle pene in
Italia e negli USAin Ridpp,n. 2/1984, p. 726 ss. e AA.V\.,influenza dei valori costituzionali
sui sistemi giuridici contemporanei cura di Pizzorusso-Varano

“%perplessita sollevate anche da PADOVAWIha novella piena di contraddizigrgit., p. 34.
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conseguenze che da essa conseguono indipenderdedadiumento di pena,
dalle preclusioni all’applicazione di istituti diirtto sostanziale (ai fini

dellamnistia, dell'indulto, della sospensione cmohale della pena,
dell’estinzione della pena per decorso del tempmd, pgtrdono giudiziale, della
liberazione condizionale, della riabilitazione) eogessuale (in ordine al c.d.
patteggiamento allargato), alle ricadute in fagz@tva e penitenziaria.

Si tratta di effetti che non hanno eguali nel rmsdistema e che d’altronde
paiono sinceramente eccessivi. Tali apparirebberalfpo anche accogliendo la
pretesa natura circostanziale dellistituto, attésamancanza di qualsivoglia
situazione aggravante che comporti conseguenzetdnto rigore repressiva
fortori qualora si consideri che gli stessi derivano dallguche — volente o
nolente, per quanti sforzi si siano operati in setntrario — € verosimilmente e
propriamente unstatussoggettivo.

Non e superfluo ricordare, inoltre, come il nossistema preveda vieppiu
all'art. 133 co. 2 n. 2 c.p. la valutazione deiqa@enti penali a fini commisurativi,
in tale aspetto avvicinandosi alla soluzione adattial legislatore tedesco, ma
discostandosi da tale impostazione, laddove viertificato un vero e proprio
sistema di circostanze che, allo stato attualerepbe consentire una duplice
valutazione di quegli stessi precedenti penalitosda veste di elementi
circostanziali. Appare quindi palese quanto menaisthio di una patente
violazione del principio delne bis in idem in contrasto peraltro con la
configurazione della recidiva adottata proprio iar@ania, la quale al tempo in
cui era in vigore il 8 4&tGB comminava per la ricorrenza di tale istituto safo
aumento di perfd’. La qual cosa aggrava ancor di pili 'anomalia sistema
italiano della recidiva, laddove per la stessa f@onemente a quanto accade in
Austria) non solo si adottano incrementi sanzionathe rischiano di eccedere |l

“UAnche il Codice penale spagnolo, pur collocandesiuna visione generalpreventiva della
recidiva, collocata tra le circostanze aggravaptevede (conformemente al Codice penale
francese) solo un aumento della sanzione, senaétnogorevedere misure di sicurezza.
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limite della colpevolezza, ma potrebbe anche aggitsi I'ulteriore applicazione
di una misura di sicurezza, qualora riconosciuta situazione di pericolosita e
non avendo il nostro sistema rinunciato al doppi@atic*'? Si evidenzia per tale

413 che, sulla

via ancor piu allarmante quel egrto circuito politico-criminale>
scorta delle tendenze neoconservatrici periodicéenaaffioranti, amplifichi il
solco tra la dimensione di ‘esclusione’ dei soggetarginali e quella di
‘inclusione’, riservata agli ‘inseritt*

La disciplina approntata per la recidiva non a ca&scstata inserita nel
paradigma del c.ddiritto penale del nemico(Feindstrafrecht da contrapporsi al
volto egualitario e rispettoso del principio di effivita del diritto penale,

riservato al ‘cittadino®*®

“125j osserva infatti come le prognosi di pericolossiafondino in maniera prevalente sulle
precedenti condannegfr. FORNARI, Misure di sicurezza e doppio binario: un declino
inarrestabile in Ridpp 1993, p. 644.

“INSOLERA, Una nuova grammatica costituzionale di fronte ghalingenesi della ideologia
punitiva, in AA.VV., La legislazione penale compulsjwacura di Insolera, Padova, 2006, p. 28.
“M“Fondamentale Iinsegnamento di FOUCAULSorvegliare e punire. Nascita della prigigne
trad. it., Torino, 1993.

“%La declinazione del sistema penale secondo le eaddettate dal paradigma bellico del c.d.
Feindstrafrecht risale aJAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtgutsverleig in
ZStW97, 1985, p. 751 ss. (a proposito della criminalii@anizzata e di tipo sessuale). Negli ultimi
anni, tale corrente di pensiero ha registrato utefmcremento, a seguito dell’allarme terroristico
scatenato dagli attacchi dell'l1 settembre 2008elke leggi emergenziali e ‘speciali’ adottate da
numerosi paesi occidentali al fine di ‘combattéréénomeno. Tali normative introducono invero
una strategia differenziata contro il crimine, onovein regime derogatorio dei diritti fondamentali
qualora si affrontino determinati fenomeni crimingsimo tra tutti il terrorismo internazionale,
invocando forme di vera guerra>>(locuzione utilizzata anche nelle nomenclatuggslative), in
ragione dell'eccezionalita e dalla necessita impakdlle situazioni considerate. In tal modo il
diritto penale pare assurto a strumento di lottéedbmeni criminosi, con I'adombrarsi dei suoi
fondamentali profili di garanzia. Tali fenomeni Imantrovato avvallo teorico nelle prospettazioni
di Jakobs,Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaftden Herausforderungen der
Gegenwart in ESER-HASSEMER-BURKHARDT (a cura di), Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der JahtausendweB660, p. 47 ss, e soprattuBdirgerstrafrecht
und Feindstrafrecht, iHRRS 2004,Heft 3 p. 88 ss.Feindstrafrecht?-Eine Unterschung zu den
Bedigungen von Rechtlichkeih HRRS 2006,Heft 8-9 p. 289Derecho penal del ciudadano y
derecho penal del enemigao,JAKOBS/CANCIO MELIA’, Derecho penale del enemigdadrid,
2003, p. 21 ss. Il modello bellico di Jakobs, itrerma sintesi, prevede una divaricazione tra
‘cittadind —titolare dei diritti che gli competono come ‘gena’- , e hemicd, al quale talestatus

di persona non compete, e che quindi & considédrdtsistema giuridico unicamente come oggetto
di strategie di neutralizzazione, attraverso vapeglienti processuali — come la riduzione delle
garanzie difensive — e di diritto sostanziale panticolare, attraverso un’ampia anticipazionealell
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La matrice persecutoria di una riforma declinateoseo i canoni del diritto
d’autore, con la previsione di uno statuto specipée un nuovo prototipo
dell'uomo delinquente di ascendenza lombrosianedidivo reiterato appunto,
appare chiara — se ancora residua qualche petplesal punto - dalla
divaricazione del sistema punitivo per mezzo delleazione, ad opera della
medesima legge, di un secondo ‘pilastro’ accantpuello del “nemico”, questa
volta rivolto verso I*amico”, “graziato” sia ad epa della esclusione dalla
dichiarazione di recidiva nei delitti colposi e ldetontravvenzioni (appannaggio
tradizionalmente dei ceti piu alti), sia sul vetsadella prescrizione.

Adottando una prospettiva piu ampia, abbraccidirteeto sistema penale, e
che in questa non € possibile approfondire nei saniplessi risvolti filosofici,
pratici e giuridici, preme nondimeno evidenziareneosi palesi la necessita di
percorsi alternativi alla pena ed al caré&eovvero alla mera radicalizzazione

del conflitto di stampo neo-retributi{/g.

soglia di punibilita agli atti meramente preparat®arie sono state le voci critiche verso dette
opzioni ideologiche: i limiti posti dalla natura Idpresente contributo non ci consentono di
addentrarci nel veemente dibattito internazionalenateria. Rinviamo pertanto alla copiosa mole
di lavori e contributi in argomento, tra i qualernza pretesa di completezza: nella letteratura di
lingua tedesca,PRITTWITZKrieg als Strafe-Strafrecht als Kriegn Fest. LiderssenBaden-
Baden, 2002, p. 499; HASSEMERiIchereit durch Strafrechin HRRS 2006,Heft 4 p. 130 ss.
Nella riflessione italiana, gia in BARATTARrefazionea MOCCIA, La perenne emergenzait.,

p. XVIII; DONINI, Il volto attuale dell'illecito penale. la democrazpenale tra differenziazione e
sussidiarieta Milano, 2004, p. 53 ss; DONINI] diritto penale di fronte al ‘nemicg’in Cass.
Pen, 2006, n. 2, p. 735 ss.; INSOLERFerrorismo internazionale e diritto penale del neain
Dir. pen. e prog.2006, p. 895; VIGANO' Terrorismo, guerra e sistema penaie,Ridpp 2006,

p. 648 ss. AA.VV.Delitto politico e diritto penale del nemi@cura di GAMBERINI-ORLAND)
Bologna, 2007; AA.VV.,Diritto penale del nemico. Un dibattito internazada, a cura di
DONINI-PAPA, Milano, 2007.

“1%a vd. contraROMANO, La pena: sopravvivenza di una espressione privasdelsignificato
linguistico, in Giur. Merito, 1999, 2, p. 429. Per osservazioni in merito #egsi sul diritto
penitenziario,vd. TARANTINO, Le frontiere dell’esecuzione penale tra ineditgperienze
rieducative e limiti di sisteman Ridpp n. 1/2008, p. 309 ss.

“'Sulle proposte volte ad una radicale riforma dstesha punitivo, FERRAJOLIDiritto e
ragione. Teoria del garantismo penalBari, 2004; MARINUCCI,II sistema sanzionatorio tra
collasso e prospettive di riformén Ridpp n. 1/2000, p. 160 ss.; MARINUCCDiritto penale
‘minimo’ e nuove forme di criminalitfan Ridpp, n. 3/1999, p. 776 ss.; LI VECCHLa pena &
necessaria, utile ed efficace? Il grande dilemmhbditto penale in Riv. Pen, 1991, p. 11 ss.;
MUSCO, Funzioni e limiti del sistema penal®, Studium luris 1997, p. 113 ss.; PALIERQa
riforma del sistema sanzionatorio: percorsi di ndetngia comparatain AA.VV. Prospettive di
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Da ultimo, si presenta altresi intralasciabile eppar sommario riferimento
alla necessita di una seria riflessiateelege ferendaul sistema sanzionatorio nel
suo complessd®

Appare oramai ineludibile non solo un profondo niggmento del sistema di
commisurazione della pena, ma anche e soprattuttoegessario superamento
della centralita della sanzione carceraria, in istesia che da un lato assicurare
limpunita agli “amici”, nonostante minacce dracamné nella comminatoria
edittale, attraverso svariati istituti di dirittoepale sostanziale o processuale:
dall'altro, punisc&® ancora pill severamente coloro su cui la pena,iespec
detentiva, & gia applicata pit che a sufficienadin®stra la sua inefficacia.

Il diritto penale “in atto” mostra quindi sempretpi segni del suo carattere
selettivo ed <eggettivamente discriminatorio in senso classisfa, con il
carcere riservato quasi esclusivamente alle fascéals piu emarginate, con
esclusione della gente “per bene”, soprattuttd.i‘colletti bianchi*?2

Come abbiamo visto nel corso della presente anklisécidiva € uno di quegli
istituti che paiono condensare innumerevoli prolagohe, di tale spessore

dogmatico-interpretativo e di cotanta rilevanzatitegonale, da abbracciare

riforma del codice penale e valori costituzion@fijlano, 1996, p. 205 ss.; ZANOTTI, u@stioni
attuali in tema di riforma della giustizia penalBrescrizione, recidiva, decadenza dall'azione,
principio di oralita e immediatezzan Il Foro ambrosiang 2007 fasc. 2, pp. 263 — 269.
“PALIERO, Metodologie de lege ferenda: per una riforma norpriobabile del sistema
sanzionatori¢ in Ridpp, 1992, p. 445 e ss.; IDViariazioni in tema di "crisi della sanzione": la
diaspora del sistema commisuratiwo Ridpp, 1994, p. 445 ss..

“per tutti,cfr. FLORA, Le nuove frontiere della politica criminaleit., p. 1325; DOLCINILa
recidiva riformata cit., p. 525.

42%Tra gli studi sull’effetto specialpreventivo delfena detentivacfr. COZZELLA, Incidenza
della carcerazione sulla recidiyan Giur. Merito, n. 6/1982, p. 1407 ss.; JANNACCONA&Spetti
criminologici della recidiva e prospettive di rifoa dell’istituto,in Riv. Pen.n. 4/1974, p. 345 ss.
“?per questa efficace definizional. FIANDACA-DI CHIARA, Una introduzione al sistema
penale cit., p. 21.

“Numerosi sono gli studi e le proposte nel senstalei superamento nella prospettiva di una
maggiore conformita al principio rieducativocome ad esempio la mediazione o la riparazione
laddove possibile,ed al contempo di affrontare plroblema del rilievo da darsi alla vittim@fr.,

per tutti, EUSEBI, Dibattiti sulle teorie della pena e “mediazionedit., passim;FIANDACA-DI
CHIARA, Una introduzione al sistema penatit., p. 21.
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trasversalmente quasi tutti gli aspetti piu rilevanm un sistema penale liberale,
guale si fregia di essere il sistema italiano.

E se & vero che il sistema penale si presenta cemeneccanismo di
precisione, in cui ogni aspetto deve trovare unailibgata collocazione in
rapporto agli altri ed in essi trovare perfettarispondenza di collegamenti e
rimandi, la recidiva pare, a chi scrive, il perbetianco di prova per una verifica
complessiva della tenuta dell’intero diritto penale varie parti del quale tale
istituto manifesta la sua influenza, come recentgenéimostrato dalla riforma
operata dalla legge n. 251 del 2005.

Awiandoci ad una conclusione — inevitabilmentevprsoria — ci pare utile
dover rilevare come le riflessioni approfondite cairil ruolo e le ragioni
giustificatrici del diritto penale, che ne hannarsdagliato i lenti ma inesorabili
cambiamenti che si sono succeduti negli anni eiatagl'impatto sul volto dello
strumento penalistico, abbiano evidenziato, anatlecanfronto comparatistico
con ordinamenti piu o0 meno affini, delle linee eindenza comuni: nondimeno le
conclusioni cui si € sovente giunti possono utdizt proficuamente anche al
campo di indagine che qui ci interessa, che didatinienze ne é stato anzi lo
specchio riproduttivo fedele.

Come magistralmente evidenzi&topossono individuarsi alcuni temi comuni
che affiorano nell’ambito seppure variegato e norogeneo dei sistemi penali,
europei e d'oltreoceano: possono citarsi la tenal@ilzallargamento dell’area di
intervento della penalizzazione, spesso non carsispda un aumento della
repressione effettuale ed effettiva, con un comraio tra ipertrofia del diritto
penale e reale efficienza dello stesso. Da qui so simbolico della pena
detentiva, in chiave accentuatamente intimidatid#ganefunzione di prevenzione

generale, che sempre piu spesso viene a rappresaaiae una minaccia lasciata

“2*STORTONI, Introduzionein Critica e giustificazione del diritto penale nelrohio di secolpa
cura di Stortoni-Foffani , Milano, 2004, p. 7 e ss.
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inattuata. A cid si accompagna uno scarso intengssiée scienze sociali, che non
vengono prese sufficientemente in considerazion@atte della legislazione e
della politica criminale, ed analoga sorte spetta) sempre piu frequenza, ai
rapporti tra giurisprudenza e dottrina. Occorreaftey, a Nnostro Ssommesso avviso,
un approccio al diritto penale che fuoriesca dagprocci strettamente dogmatici
e affondi le sue radici nel diritto costituzionakgprendosi al contributo delle
scienze socidlf* attraverso peraltro una vera e propria integrazie non una
mera funzione di supporto.

Sicuramente sono ancora assai scarsi gli intervetttiad una rimozione delle
cause sociali della criminalita, in un’ottica diegenzione non solo penale ma
propriamente sociale, quale dovrebbe essere ileg@ustivo contenuto della
nozione di <politica criminale=>**> ma anche qualora se ne volesse restringere
il significato ad una sola accezione dipofitica penale>, quale corretto utilizzo
degli strumenti prettamente di diritto penale alefidella tutela dei diritti, la
soluzione non pare essere diversa. Peraltro, ferteondivisibile appare |l
richiamo ad una estrema prudenza nell’'utilizzomaho politico degli strumenti
penalistici: in particolare, <<principi come quetlell'impiego del diritto penale
solo come (ltima ratid’, della salvaguardia del suo carattere frammentari
della necessaria costruzione di altri idonei stnotindi tutela dei beni giuridici
accanto alla giustizia penale®2

Prosegue invece quella tendenza ad una politicenirale improntata
all'<<emotivita>>, magistralmente evidenziata dalla piu accortdrida in tempi

““In tale senso, HASSEMERntroduzionein Critica e giustificazione del diritto penale nel
cambio di secoloa cura di Stortoni- Foffani, Milano, 2004, pp. 4 e 5. In angento, vd.
PALIERO, Le funzioni delle scienze sociali nella recentel@zione del diritto penaldn AA.VV.
Critica e giustificazione del diritto penale nelmhbio di secologit.

425 Cosi PALAZZO,La recente legislazione penalst., p. 364.

“%Testualmente HASSEMERIntroduzione a Critica e giustificazione del diritto penale nel
cambio di secolocit.,, pp. 4 e 5. Sul principio di sussidiarieZfr. BRICOLA, Carattere
<<sussidiario>> del diritto penale e oggetto dellautela in Politica criminale e scienza del
diritto penale Bologna, 1997, p. 189 ss.; ROMANE&sMeritevolezza di pena>>, <<bisogno di
pena>> e teoria del reatan Ridpp,1992, p. 39 ss.

197



passafi’’, da intendersi non solo nella creazione di normene risposta,
immediata e non razionalmente ponderata, a simgadiodi delittuosi, ma anche
quale tecnica volta ad esercitare una anomala doezdi messaggio rivolto ad
un’opinione pubblica desiderosa di rassicurazioda, intendersi soddisfatta
attraverso la pena, che deve essere severa, masospesentuante gli aspetti
soggettivi:<<¢n sostanza, sono leggi destinate piu che ai dakmg alla <<gente
per bene>> che quasi le attende come un segnale,uno simbolo,
rassicurante>*?8

Non sarebbe d’altronde corretto sottacere come,tale scenario, sia
individuabile una corresponsabilita anche dellaeoti Accademia, la quale é
rimasta per tropo tempo sorda o0 non ancora suiffiereente attenta alle spinte
verso una penetrazione, nelle impalcature dellamdtiga, delle direttive
costituzionali in funzione di indicatori di valuiani e prospettive di politica

&?° chiusa nel suo splendido isolaméfito nella torre d’avorio del

criminal
tecnicismo giuridico, come dimostrato dall’arrocearto sui fondamenti
retributivi appena sfiorati da istanze preventigen la <<onsiderazione della
politica criminale come regno dell’empiria dell'gflentismo e della pura idea di

scopa>*3,

“2TPALAZZO, La recente legislazione penalst., p. 366.

428 pALAZZO, op. loc. cit.

42%Conformemente all’auspicio in tal senso pitl votienfulato da Bricola commentando Roxin, il
quale auspicava, come noto, I' introduzione deliditipa criminale nella stessa dogmatica, in
funzione di limite interno della stessa, destirataperare non solo in sede applicativa della legge
ma anche in fase di configurazione delle stessegoat scientifiche, BRICOLA,Rapporti tra
dommatica e politica criminalecit., p. 5 ss, spec. 10. Si osserva — pop3cit-- che mentre in
Roxin prevale <# carattere politico razionale dei princip>, nella dottrina italiana I'apertura
della dogmatica alla politica criminale & stata tcassegnata in termini costituzionali, fino ad
operare uno sforzo concretante talora gli eccessiumh <<ostituzionalizzazione della
dogmatica> e talvolta di una <esaltazione costituzionate (I'espressione € di PALAZZO,
Valori costituzionali e diritto penaleit., p. 542)

323yl ruolo in una democrazia penale moderna deiénza giuridicayd. I'efficace analisi critica
di DONINI, Il volto attuale dellillecito penalecit., p. 281 ss.

“3) a politica criminale <€ lo studio dei mezzi, non solo strettamente psticli pit adatti a
combattere il fenomeno criminale: cosi BRICOLA, Rapporti tra dommatica e politica
criminale, cit., p. 109 la sua funzione € quella di suggerire ed elabotare scelte e le direttive di
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La cultura giuridica dovrebbe quindi riassumere comovato fervore il suo
tradizionale ruolo nel processo di formazione dattd, che pare oggi in via di
dismissione, ora piu di sempre indispensabile atéali tante aporie politico-
criminali e contraddizioni normative, al fine diugiicare la correttezza non solo
tecnica ma anche “assiologica” della giustizia pena&osi come é venuta
configurandosi nel suo rapporto con la rédfta

Si e osservato come l'oscillazione delle sceltatipotcriminali, non di rado
contraddittorie, e il rapporto talora “perversaisiauratosi negli ultimi tempi tra
diritto penale e politica con il connesso uso “stemtale” del diritto penale
<<hanno certo provocato una (....) disintegrazione dettore penale come
“sistema>>**% e la riflessione dottrinaria sembra invero nosees stata in grado
di riaffermare il suo ruolo insostituibile di angi illuminato alle derive politiche
dei principi del nostro ordinamento penale.

Chiudiamo ancora una volta con una celebre frasendilustre studiost”,
ricordando come una dogmatica forte dei princigtitozionali potra affrontare
<<una realta nella quale tendono a riaffiorare, scitate anche da situazioni di
emergenza, spinte irrazionalistiche che alteran@qtiilibrio tra principi
garantistici e difesa della societa, non solo srréno della politica legislativa,

ma sullo stesso terreno della dommatiea

fondo che, anche sulla base delle indicazioni pnierti dalle scienze criminologiche, presiedono
alla disciplina normativa di un ordinamento perate cosi FIANDACA-DI CHIARA Una
introduzione al sistema penaldapoli, 2003, p. 10.

“3%per tale auspicio,. MOCCIA,a perenne emergenza. Tendenze autoritarie nalrsistpenale,
2° ed., Napoli, 1997, p. 9 ss.; RICCARDIa riforma della recidiva e della prescrizione tra
ossimori politico-criminali e schizofrenie legisha, cit., p. 512..

“33Efficacemente in tali termini, FIANDACA-DI CHIARAUNa introduzione al sistema penale
cit., p. 5, il quali ¢p. cit, p. 22) indicano tale fenomeno come causa demento della “cattiva
coscienza” del diritto penale contemporaneo:la<<ssanzione detentiva, che continua a
rappresentare un male necessario, viene applicad@po nei confronti dei soggetti deboli e
troppo poco nei confronti dei soggetti forti: e cddispetto del fatto che i reati commessi dai
primi non di rado risultano meno dannosi per laist& rispetto ai reati commessi dai secorwli
“34BRICOLA, op. ult. cit, p. 34-35.
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