GIURISPRUDENZA

RIFLESSIONI SULLA NATURA DELL'AFFIDAMENTO IN PROVA
AI SERVIZI SOCIALI A SEGUITO DI UNA RECENTE SENTENZA
DELLE SEZIONI UNITE

RAFFAELLA Tuccr *

Cassazione Penale, Sez. Un., 13 marzo 2002 (c.c. 27 febbraio 2002),
n. 5 - Pres. Vessia - Rel. Canzio - P.m. Iadecola (parz. diff.) - Mar-
tola, ricorrente.

Misure alternative alla detenzione - Affidamento in prova
al servizio sociale - Esito della prova — Comportamenti del
condananto successivi all’espletamento della misura - Varia-
bilita - Condizioni.

In tema di affidamento in prova al servizio sociale, ai fini della
valutazione dell’esito della prova, é possibile prendere in considera-
zione anche comportamenti posti in essere dal condannato dopo che
sia cessata l'esecuzione della misura alternativa, ma prima che sia
formulato il giudizio sul relativo esito, giacché essi, quantunque di
per sé inidonei a giustificarne la revoca, possono, tuttavia, costitui-
re indici sintomatici, per qualita e gravita, del mancato consegui-
mento di quell’obiettivo di recupero sociale del condannato, cui la
misura stessa é preordinata.

* X X

I problemi posti dalla sentenza pronunciata dalle sezioni unite
della Corte di Cassazione il 13 marzo 2002(1), in materia di affida-
mento in prova ai servizi sociali, riguardano sia la possibilita di tener
conto, ai fini della valutazione all’esito della prova, anche dei com-
portamenti del condannato successivi all’espletamento della misura
stessa, sia la possibilita di tener conto, per la rideterminazione del
guantum di pena ancora da espiare, del periodo di prova concluso-
si negativamente(?,

* Diplomata presso la Scuola di specializzazione per le professioni legali di Firenze.

() Cass., sez. Un., 13 marzo 2002 ric. Martola, in Dir. pen. proc., 2002, pp. 1225-30.

(2) Le sezioni unite sono intervenute a risolvere un contrasto giurisprudenziale e han-
no deciso per I'ammissibilita sia di una valutazione finale dell'affidamento che tenga in con-
siderazione anche dei comportamenti posti in essere dal condannato nel periodo compreso
tra la cessazione dell’'esecuzione della misura alternativa e la formulazione del giudizio sul
relativo esito, sia per la possibilita del Tribunale di Sorveglianza di «rideterminare» la pena,
nell’ipotesi in cui valuti negativamente il periodo trascorso in prova dall’affidato.
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Per I'esame di entrambi i punti problematici € fondamentale capi-
re la distinzione tra il giudizio di revoca (in senso proprio) e il giu-
dizio di valutazione. Per quanto riguarda il primo punto il confronto
tra i due istituti ci consente di mettere a fuoco l'incidenza di un sin-
golo episodio sull’esito dell’affidamento. Riguardo al secondo punto,
il raffronto & utile per capire le ragioni che hanno portato le sezioni
unite a sostenere l'estensione della giurisprudenza costituzionale, in
materia di giudizio di revoca, al giudizio di valutazione ai fini della
rideterminazione della pena.

In questo contesto & quindi importante definire quali sono i pre-
supposti di un‘ordinanza di revoca della misura alternativa e quali,
invece, quelli dell'ordinanza che dichiara positiva la prova espletata.

E giurisprudenza consolidata che «il mero decorso del periodo di
prova senza che sia intervenuta una revoca non produce automati-
camente un effetto estintivo, per il quale €, invece, necessario |'ac-
certamento di elementi di comportamento positivi tali da far sup-
porre essere avvenuta la rieducazione inequivocabile del reo»@),

La Corte di Cassazione®, in diverse pronunce, ha chiarito che
affinché si verifichi I'effetto estintivo della pena & necessario che il
Tribunale valuti la misura espletata in modo globale, per accertare
che abbia svolto lo scopo cui & preordinata, cioe la risocializzazione
del reo ed il suo reinserimento. Proprio nel diverso contenuto del
giudizio affidato al Tribunale di sorveglianza deve ricercarsi la diffe-
renza tra la revoca e la valutazione: infatti, nell’ipotesi di revoca, si
valuta la gravita di singoli episodi, per verificarne l'incompatibilita con
la prosecuzione della prova.

Dal confronto tra i due tipi di giudizio emerge che la giurispru-
denza € orientata nel senso di rigettare le teorie contrattualistiche,
secondo cui l'affidamento € un contratto stipulato tra il condannato
e lo Stato che, in cambio del trattamento extra-murario, deve rispet-
tare delle regole la cui violazione conduce alla risoluzione del con-
tratto. Resta il problema di capire che cosa si deve intendere per
rieducazione. Infatti, in un’ottica retributiva dovremo affermare che
esiste un automatismo: il Tribunale, a fronte di un affidamento scon-
tato nel rispetto di tutte le prescrizioni imposte e nell'assenza di vio-
lazioni di legge, avrebbe il dovere di dichiarare I'estinzione della pena
in sede di giudizio sulla valutazione all’'esito dell’affidamento.

Per non cadere nell’'equivoco di pensare che rieducato significhi
pentito, vale a dire che la rieducazione comporti necessariamente un
ravvedimento critico interiore, & utile riprendere il dibattito sul sen-

(3) Cass., sez. I, 26 giugno 1981, Milito, sez. I, in Cass. pen., 1982, p. 1631.

(4) Cass., sez. I, 17 febbraio 2000, ric. Cornero, in Riv. pen., 2000, p. 842; Id.
Sez. I, 25 ottobre 1984, ric. Fracassini, in Cass. pen., 1986, pp. 1004-05; Id. sez. I,
21 febbraio 1983, ric. Didona, in Cass. pen., 1984, pp. 2054-57.

() Corte Costituzionale, 14 dicembre 1995, n. 504, in Giur. cost., 1995, fasc. 6,
p. 4272.
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so della rieducazione, che ha coinvolto la dottrina e la giurispruden-
za, con riferimento all’interpretazione dell’art. 27 Cost. che sancisce
il principio del finalismo rieducativo della pena.

La questione & fondamentale perché il giudizio positivo di valu-
tazione sull’esito dell’affidamento dipende proprio dal significato che
si da al concetto di rieducazione. Il campo & conteso da due teorie:
una intende la rieducazione come un risultato, I'altra come un per-
corso. A me sembra che l'unica teoria che trovi legittimita costitu-
zionale sia quella che ritiene la rieducazione un percorso: Ccio si desu-
me dalle sentenze che la consulta ha pronunciato con riferimento
all’art. 4-bis ord. pen.

Con sentenza n. 504/1995(5 la Corte Costituzionale dichiara ille-
gittimo I'art. 4-bis comma 1 per violazione degli artt. 3 e 27 com-
ma 3 Cost., nella parte in cui prevede che la concessione di ulterio-
ri permessi premio sia negata nei confronti di condannanti per i delit-
ti indicati nel primo periodo del comma 1, dell’art. 4-bis, che non si
trovino nelle condizioni per I'applicazione dell’art. 58-ter, anche quan-
do essi ne abbiano gia fruito in precedenza e non sia accertata la
sussistenza di collegamenti attuali della criminalita organizzata. Suc-
cessivamente con sentenza n. 445/1997() la Consulta dichiara I'ille-
gittimita dell‘art. 4-bis comma 1 nella parte in cui non prevede che
il beneficio della semiliberta possa essere concesso nei confronti di
condannati che prima della data dell’entrata in vigore dell’art. 15 del
d.l. 8 giugno 1992, n. 306, convertito nella . 7 agosto 1992, n. 356,
abbiano raggiunto un grado di rieducazione adeguato al beneficio
richiesto e per i quali non sia accertata la sussistenza di collegamenti
attuali con la criminalita organizzata. Infine con la sentenza n.
137/1999(" la Corte Costituzionale dichiara l'illegittimita dellart. 4-
bis, comma 1, nella parte in cui non prevede che il beneficio del per-
messo premio possa essere concesso ai condannati che, prima del-
I'entrata in vigore dell’art. 15, comma 1, della legge 356/1992, abbia-
no raggiunto un grado di rieducazione adeguato al beneficio chiesto
e per i quali non sia accertata la sussistenza di collegamenti attua-
li con la criminalita organizzata.

In sintesi, sembra potersi affermare che, da queste sentenze
emerge un concetto di rieducazione come percorso € non come
risultato; cid & avallato sia dalla lettera dell’art. 27 Cost., che usa
il termine tendere e non ottenere, sia dalle pronunce della Corte
Costituzionale che declarano la parziale illegittimita dell’art. 4-bis
ord. pen.

Qualificare la rieducazione come un percorso rende problemati-
ca la valutazione di un comportamento successivo al termine della
misura, quale indice rivelatore di una mancata rieducazione. Questo

(6) Corte Costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 445 in Cass. pen., 1998, p. 1310.
(7) Corte Costituzionale, 22 aprile 1999, n. 137, in Foro. it., 1999, I, p. 1727.
(8) Cit. nota 1.
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problema si € posto all’attenzione delle sezioni unite nella sentenza
Martola(® che hanno, infatti, subordinato la possibilita di valutare i
comportamenti successivi al termine della misura ad alcune condi-
zioni: il Tribunale deve evitare ogni automatismo e quindi procede-
re ad una valutazione caso per caso, con un apprezzamento globa-
le, che tenga conto, da un lato, della condotta tenuta dal soggetto
durante |'esecuzione della misura e, dall’altro, dell’effettiva entita del
fatto successivo, della distanza cronologica dalla scadenza dell’affi-
damento e del collegamento di questo con le modalita di espleta-
mento della prova. La Corte ha aggiunto, inoltre, che il Tribunale
deve procedere alla rideterminazione della pena residua da sconta-
re, usando i criteri forniti in materia di revoca dalla Corte Costitu-
zionale con la sentenza n. 343/1987.

La Corte Costituzionale® elaborando la teoria del rebus sic stan-
tibus si € pronunciata nel senso della revocabilita di queste ordinanze
che ritiene insuscettibili di giudicato.

1. Il giudizio di revoca dell’affidamento in prova ai servizi sociali

Una volta che il condannato ha concluso il periodo di affidamento
in prova ai servizi sociali, il Tribunale di sorveglianza si riunisce in
camera di consiglio per valutare l'esito della prova. Dalla lettera dei
commi 11 e 12 dell'art. 47 ord. pen. sembra che il Tribunale di sor-
veglianza possa intervenire, eventualmente, durante |'espletamento
della misura, revocandola nei casi di violazione di leggi o delle pre-
scrizioni o di mutamento di situazioni di fatto, per comportamenti del
condannato, incompatibili con la prosecuzione delle misura e che,
invece, debba intervenire al termine dell’esecuzione della stessa dichia-
rando o meno l‘estinzione della pena.

Quando interviene con un provvedimento di revoca, il Tribunale
deve rideterminare il guantum di pena che il condannato dovra scon-
tare in carcere. Sul punto sono opportune alcune precisazioni, stan-
te il disposto di alcune sentenze della Corte Costituzionale e il recen-
te intervento delle sezioni unite.

Come detto, € necessario distinguere il giudizio sulla revoca, che
interviene, eventualmente, durante I'esecuzione della misura, dal giu-
dizio di valutazione dell’affidamento, che, invece, interviene sempre
una volta eseguita la misura.

Il giudizio di revoca dell’affidamento accerta che l'affidato ha vio-
lato una delle prescrizioni della misura previste nell'ordinanza di con-
cessione della prova o che lo stesso ha violato una legge. E bene
precisare che, in nessun caso, una violazione di prescrizione o di leg-

(9 Corte Costituzionale, 31 maggio 1996, n. 181, in Sent. Ord. C. Cost., 1996,
p. 1685 ss.
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ge porta con sé la conseguenza di una revoca automatica della misu-
ra. La giurisprudenza, nega l'automatismo sia nelle ipotesi di viola-
zioni di prescrizioni che nei casi di violazioni di leggi, ritenendo neces-
sario in entrambi i casi I'accertamento, da parte del Tribunale di sor-
veglianza, che il comportamento tenuto dall’affidato sia sintomatico
del fatto che la misura alternativa non & piu lo strumento migliore
per la rieducazione del reo.

L'automatismo della revoca, di per sé, & previsto solo nell’ipote-
si in cui sopravvenga un titolo di privazione della liberta che superi
i limiti di pena.

Secondo la Corte di Cassazione(l® l|a presentazione di denunce
e querele nei confronti di soggetti sottoposti all’affidamento in pro-
va al servizio sociale non legittima I'adozione del provvedimento di
cessazione delle misure alternative alla detenzione. La giurispruden-
za della Corte di Cassazione, in riferimento alla discussione su quan-
to un carico pendente puo incidere sull’emissione di un‘ordinanza di
revoca, ha a lungo oscillato tra i due estremi('!), per poi approdare
ad una tesi intermedia(*? in base alla quale la magistratura di sor-
veglianza ha il compito di esprimere una valutazione, non tanto sul
fatto reato in sé, quanto sul fatto storico che & all‘origine del fatto
reato. Tale valutazione risponde all’esigenza di accertare la rilevanza
che il fatto pud assumere sul piano della rieducazione. La Corte di
Cassazione ha detto chiaramente che il giudizio sulla revoca dell’af-
fidamento in prova al servizio sociale & rimesso alla discrezionalita
dell'organo di sorveglianza. Il giudice pud fondare il suo convinci-
mento su qualsiasi elemento probatorio, purché fornisca una moti-
vazione logica, adeguata e non viziata‘t3,

Alcuni®® hanno sostenuto che in tal modo si chiede al Tribuna-
le di sorveglianza di esprimere una prognosi riguardo alla colpevo-
lezza, in perfetta violazione dell’art. 27 comma 2 Cost., perché in
pratica il giudizio della magistratura di sorveglianza si baserebbe su
accuse che sono ancora da provare. Per cercare di comporre il con-
trasto tra la dottrina e la giurisprudenza, altri(!>) hanno suggerito di
fare una distinzione tra i casi in cui la magistratura di sorveglianza

(10) Cass., sez. I, 8 febbraio 2002, n. 5283 ric. Di Massa, CED rv 221339.

(11) A favore della tesi secondo cui il giudice di sorveglianza non deve tener con-
to dei carichi pendenti: Cass., sez. I, 2 aprile 1986, ric. Luzzi, in Cass. pen., 1987,
p. 1237 e Id., 18 dicembre 1981, Ielusich, ivi 1983, p. 1434. Contra Cass., sez. I, 4
febbraio 1992, ric. Primerano, in Cass. pen., 1993, p. 936.

(12) Cass., sez. I, 8 maggio 1989, ric. Toniolo, in Cass. pen., 1990, I, p. 1382; Id.,
20 ottobre 1993, ric. Cianfrotta, ivi 1994, p. 3115; Id., 30 novembre 1993, ric. Lo
Cascio, ivi 1995, p. 174; Id., 31 marzo 1995, ric. Satanassi, ivi 1996, p. 1287; Id., 12
maggio 1995, ric. Tenca, in Giust. Pen., 1996, III, p. 191.

(13) Cass., sez. I, 3 aprile 1985, Gattuso, in Cass. pen. 1986, pp. 1177-78.

(14) GiosTRA G., Prognosi rieducativa e pendenze penali nell'affidamento al servizio
sociale, in Cass. pen. 1983, p. 1437 ss.

(15) Dewa Casa F., L’incidenza della pronuncia assolutoria sulla pregressa revoca di
una misura rieducativa, in Sent. ord. c. cost., 1996, pp. 1693-1701.
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e in grado di ricostruire il fatto, e quelli in cui cid6 non & possibile.
Per fatto deve intendersi il dato storico, da cui derivare la prognosi,
che I'istituto dell’affidamento non € pit uno strumento adeguato per
la rieducazione e il reinserimento del reo. Cio, indipendentemente dal
fatto che il comportamento tenuto sia o no un elemento della fatti-
specie incriminatrice.

Si potra arrivare alla revoca del beneficio, solo ove si accerti che
il comportamento dell’affidato contrario alla legge o alle prescrizioni
dettate & incompatibile con le finalita del trattamento.

Questa linea interpretativa oramai consolidata, relega a mera
speculazione dottrinale le teorie contrattualistiche secondo cui I'affi-
damento & un contratto stipulato tra il condannato e lo Stato. Il con-
dannato in cambio del trattamento extra-murario, quindi meno afflit-
tivo, deve rispettare delle regole, e ogni minima violazione € ritenu-
ta un grave inadempimento degli obblighi contrattuali che conduce
alla risoluzione del contratto.

Merita di essere sottolineato che secondo la giurisprudenza(16)
piu convincente per conformita ai principi costituzionali, la condotta
del soggetto affidato al servizio sociale contraria alle prescrizioni non
configura reato; cid appare confermato dalla lettera dell’art. 47 com-
ma 11 ord. pen. che prescrive per tale ipotesi solo la sanzione del-
la revoca del beneficio, mentre altri casi come quelli ex art. 47-ter
commi 8, 9 e ex art. 51 commi 2, 3, 4, prevedono, oltre che la
revoca del beneficio, la consumazione del delitto di evasione di cui
all’art. 385 c.p.. Il condannato che sta scontando la sua pena in affi-
damento non pud commettere il delitto di evasione, stante il fatto
che egli non & detenuto ed essendo I‘evasione un reato proprio. Per
la giurisprudenza in esame non € qui applicabile I'art. 650 c.p., per-
ché tale norma in bianco si riferisce solo alle ipotesi per le quali non
& prescritta un‘apposita sanzione che pud anche avere natura ammi-
nistrativa o processuale. Per revocare la misura € necessario che il
Tribunale di sorveglianza si convinca che la condotta tenuta dall’af-
fidato non & compatibile con la ratio dell’istituto, che non risulta piu
essere uno strumento adeguato per la rieducazione e il reinserimento
del reo, perché non é in grado di assicurare la prevenzione del peri-
colo che egli commetta nuovi reati. Sicché nella valutazione, da com-
piere caso per caso, non puo prescindersi dall'apprezzamento com-
plessivo del comportamento dell’affidato?),

Il Tribunale deve emettere I'ordinanza, in cui motiva la revoca del-
I'affidamento e ridetermina la pena, entro 30 giorni dal decreto di

(16) Cass., sez. VI, 10 marzo 1995, D'Amico, in Cass. pen., 1996, p. 1604.

(17) Cass., sez. I, 7 ottobre 1997, ric. Marzano, CED rv 208511. Nel caso di
specie la Corte ha ritenuto illegittima una revoca dell’affidamento in prova motiva-
ta esclusivamente con riferimento ad una denuncia dell’affidato per guida senza
patente. Nello stesso senso Cass., sez. I, 14 maggio 1990, Doro, in Cass. pen.,
1991, pp. 1619-20.
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sospensione adottato dal magistrato di sorveglianza®. Nel ridetermi-
nare la pena il Tribunale puo stabilire che la revoca produca effetti ex
nunc o ex tunc, a seconda che decida di non considerare come pena
espiata tutto o parte del periodo trascorso in affidamento. Sul punto e
intervenuta la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 343/1987(9 in
cui ha accolto la doglianza del giudice a quo sull’illegittimita Costitu-
zionale dell'art. 47 comma 10, ord. pen., con riferimento agli artt. 3 e
13 Cost., nella parte in cui non consentiva al Tribunale di sorveglianza
di determinare la residua pena detentiva da espiare, nell’ipotesi di revo-
ca della misura alternativa. La Consulta ha statuito che nella rideter-
minazione della pena, a seguito di una revoca per colpa del condan-
nato, il Tribunale deve tenere conto di diversi fattori. Questi sono: il
periodo di prova trascorso dall’affidato nell'osservanza delle prescrizio-
ni imposte ed il concreto carico di queste, la gravita oggettiva e sog-
gettiva del comportamento che ha dato luogo alla revoca. Tali elementi
sono tutti indispensabili per una corretta valutazione a proposito della
rideterminazione della pena. 1l riferimento alla gravita oggettiva e sog-
gettiva del fatto ha, secondo alcuni??, tutto |'aspetto di un richiamo ai
criteri dettati dall'art. 133 comma 1 c.p. per la commisurazione della
pena alla gravita del reato. Dettando i criteri da seguire per ridetermi-
nare la pena, la Corte si € preoccupata di ricondurre nei limiti della
c.d. discrezionalita vincolata i poteri del Tribunale di sorveglianza. Tut-
tavia alcuni autori®!) hanno rilevato come sia inutile fornire dei criteri
di valutazione quando non & chiara la finalita verso cui deve essere
esercitato il potere discrezionale che si vuole guidare.

Il problema nasce dall’assenza tra i parametri indicati dalla Cor-
te, nella sentenza di censura, di qualsiasi riferimento al grado di riso-
cializzazione raggiunto o alle prospettive future di rieducazione. La
Corte ha dichiarato I'illegittimita costituzionale in riferimento agli artt. 3
e 13 Cost., ma non all'art. 27 Cost.; questa pronuncia, se mette
bene in chiaro che l'affidamento limita il bene giuridico della liberta

(18) Se questo termine non viene rispettato, secondo parte della dottrina (Grevi,
GlosTrA, DEWLA Casa, a cura di, Ordinamento penitenziario, Cedam, Padova, 1997 p. 436),
il soggetto & riammesso all’affidamento, perché I'art. 51 bis ord. pen. fissa appunto in
30 giorni il termine massimo di carcerazione che un affidato pud soffrire nel tempo com-
preso tra il decreto di sospensione e I'ordinanza a seguito del giudizio di revoca. La riam-
missione all’affidamento non caduca la potesta del Tribunale che potra, infatti, interve-
nire in ogni momento con un’‘ordinanza di revoca.

(19) 1| giudice remittente nella sua ordinanza richiama due pronunce della Consulta che
hanno dichiarato l'illegittimita del medesimo articolo nella parte in cui non prevede che val-
ga come pena espiata il periodo trascorso in affidamento nell‘ipotesi di annullamento del
provvedimento di ammissione alla misura per cause originarie o sopravvenute (n.185/1985)
o nel caso di revoca per ragioni indipendenti dall’esito negativo della prova (n. 312/1985).

(20) VerrINA D., Corte Costituzionale e revoca dell’affidamento in prova: la rieduca-
zZione dal mito al realismo, Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 1170.

(21) Cfr., DoLciNi, Discrezionalita del giudice e diritto penale, Milano, 1985, in Dirit-
to penale in trasformazione (a cura di), MariNnucci-DoLcIng, cit. in VERRINA D., op. cit.
p. 1173, nota 38.
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individuale in maniera significativa, lascia nell'ombra la specifica fina-
lita dell’istituto e quindi i criteri che devono guidare il giudice nella
rideterminazione della pena.

La sentenza n. 343/1987 della Corte Costituzionale € I'ovvio corol-
lario di un orientamento, oggi consolidato, che ritiene che l'affida-
mento abbia la natura giuridica di vera e propria pena alternativa alla
detenzione e, come tale, sia caratterizzata da un’afflittivita di cui non
pud non tenersi conto al momento della determinazione della pena in
sede di revoca(®?). La Corte, constatato il carattere afflittivo delle pre-
scrizioni concernenti l'affidamento dice che «qualunque sia la nozio-
ne di pena che si ritenga di accogliere, non & dubbio che le prescri-
zioni rientrino a pieno titolo tra quelle restrizioni della liberta perso-
nale la cui imposizione l'art. 13 Cost. circonda di particolari cautele,
[...] il non tenere in alcun conto, in caso di revoca, il gia patito assog-
gettamento a tali restrizioni nel pregresso periodo di affidamento costi-
tuisce un risultato contrastante con quel disposto costituzionale».

Nello stesso senso si € poi espressa la Corte di Cassazione?3
sostenendo che la natura dell’affidamento in prova al servizio socia-
le, implica 'osservanza di prescrizioni limitative della liberta, percio
nell'ipotesi di revoca del provvedimento ammissivo del beneficio, indi-
pendentemente dalla causa che la ha determinata, il periodo positi-
vamente trascorso non deve essere valutato come se si fosse inutil-
mente consumato, altrimenti la misura da alternativa alla detenzio-
ne si trasformerebbe in misura aggiuntiva alla stessa. Il quantum di
pena da scontare in carcere dovra quindi essere determinato tenen-
do conto delle prescrizioni imposte e della durata di queste(?4),

Alla luce di queste argomentazioni appare costituzionalmente dub-
bia la proposta di chi, in dottrina(?®), ha sostenuto, per meglio con-
temperare le esigenze preventive con quelle di legalita, la necessita
che la misura dell’affidamento abbia una durata maggiore della pena.
Secondo l'‘autore solo cosi possono soddisfarsi le esigenze di pre-

(22) La natura giuridica dell’affidamento € stata per molto tempo oggetto di discus-
sione. In materia si opponevano due orientamenti: da un lato si sosteneva la sua natu-
ra di alternativa integrale alla pena, cioé di misura sospensiva di un’esecuzione; dall’al-
tro si riteneva che fosse una vera e propria pena alternativa alla detenzione Cfr. Cass.
sez. I, 21 febbraio 1983 ric. Didona in Cass. pen., 1984, p. 2054; Cass. sez. I, 25 otto-
bre 1984 ric. Fracassini in Cass. pen., 1986, p. 1004. In quest’ultimo senso si & poi
pronunciata la Corte Costituzionale con la sentenza n. 185/1985.

(23) Cass., sez. I, 20 aprile 1994, Baracchetti, in Cass. pen., 1995, II, pp. 1972-73.

(24) La stessa sezione della Cassazione, pochi mesi prima che la Corte Costituzio-
nale decretasse con la sentenza n. 185/1985 lillegittimita dell'art. 47 ord. pen. (nella
parte in cui non consente che valga come espiazione di pena il periodo di affidamento
in prova al servizio sociale, in caso di annullamento del provvedimento di ammissione),
si era perd espressa in senso contrario: «in caso di revoca, cosi come in caso di esito
negativo della prova, il tempo trascorso in regime di affidamento non si considera come
pena espiata, e l'espiazione della pena residua deve riprendere a decorrere dal giorno
dell’affidamento»; Cass., sez. I, 6 maggio 1985, Falcetelli, in Cass. pen., 1986, p. 1383.

(25) BarTOU R., L‘affidamento in prova al servizio sociale tra istanze risocializzative
e scopi di garanzia, in Riv. It. dir. pen. proc., 2002, p. 1238.
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venzione generale perché, considerato che il contenuto dell’affida-
mento & meno afflittivo della pena detentiva, la maggiore durata con-
sentirebbe di recuperare la perdita dell‘afflittivita (soddisfacendo I'e-
sigenza di prevenzione generale(2%),

Nella prassi al momento del giudizio sulla revoca si da grande
rilievo all’entita del fatto: in questo senso si & espressa anche la Cor-
te di Cassazione ritenendo che nel caso in cui il Tribunale decida di
disporre una revoca con effetti ex tunc dell’affidamento, che ha come
corollario la non computazione del periodo trascorso in affidamento
come pena espiata, gravi sul Tribunale un particolare onere di forni-
re «una molto puntuale e approfondita motivazione(?”)».

1.1. Le ordinanze impropriamente definite di revoca

Dalla revoca dobbiamo distinguere altre ordinanze che solo impro-
priamente sono definite di revoca. Anche se dalla lettera dell'art. 47
ord. pen. sembra si possano adottare solo le pronunce di revoca o
di declaratoria di estinzione, in realta i tribunali adottano ordinanze
sulla base di presupposti diversi e utilizzano, erroneamente secondo
parte della dottrina(28), il termine revoca per indicare declaratorie di

(26) 1| legislatore ha previsto un solo caso in cui la pena pud essere maggiorata,
in virtl della sua modalita di esecuzione: si tratta dell'ipotesi in cui la pena detentiva &
sostituita dalla liberta controllata, dove un giorno di pena detentiva equivale a 2 giorni
di liberta controllata. Esiste un accordo pressoché unanime in dottrina (E. Dorcini, C.E.
PAaLIERO, «Sanzioni sostitutive», Enclicopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1989, pp. 491-
2; E. Doicini, «La sanzioni sostitutive applicate in sede di condanna. Profili interpretati-
vi, sistematici e politico criminali, del capo III, sezione I della legge 689 del 1981",
Rivista Italiana di diritto e procuedura penale, 1982, pp. 1400-1; Trapani, Le sanzioni
penali sostitutive, Padova, Cedam, 1985, p. 74; G. ZappA, «Le misure sostitutive”, in
Consiglio superiore della magistratura (a cura di), La /legge 24 novembre 1981, n. 689:
«Modifiche al sistema penale: problemi interpretativi”, Roma, 1984, p. 456) sul fatto che
le sanzioni sostitutive sono misure non clemenziali, aventi precisi contenuti afflittivi,
orientate verso la prevenzione generale, nel momento della minaccia, e la prevenzione
speciale mediante l'intimidazione-ammonimento, la neutralizzazione e la non desocializ-
zazione, nei momenti commisurativo ed esecutivo. Contrariamente alle misure alterna-
tive, le sanzioni sostitutive perseguono in misura marginale la finalita del recupero socia-
le del reo; esse sono, infatti, caratterizzate da prescrizioni limitative della liberta per-
sonale e dall’assoluta mancanza di prescrizioni positive, indirizzate al recupero del sog-
getto (Palazzo, Trapani). E difficile comprendere perché una misura che, seppure restrit-
tiva della liberta personale, trova il proprio fulcro nelle prescrizioni abilitanti, dovrebbe
essere pil lunga della pena detentiva che sostituisce. La maggiore lunghezza pud esse-
re giustificata per una misura a carattere neutralizzante e general-preventivo, non in
una a carattere risocializzante. Questa tesi sembra essere stata fatta propria dal legi-
slatore che con la recente legge 19 dicembre 2002, n. 277, recante «Modifiche alla leg-
ge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di liberazione anticipata» ha ammesso la libera-
zione anticipata anche per |'affidato in prova ai servizi sociali.

(27) Cass., sez. I, 13 gennaio 1999, Rodi, CED rv 212712.

(28) presutTi A., in GRevi, GIosTRA, DELLA CasA (@ cura di) Ordinamento Penitenzia-
rio, 1997, Cedam, Padova.
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annullamento di ordinanze concessive della misura o di cessazione
della stessa, per fatti non imputabili al condannato, o declaratorie di
inefficacia.

Distinguere tra revoca e declaratoria di annullamento & fonda-
mentale, perché quest’ultima segue ad un comportamento incolpe-
vole del condannato, per cui non porta con sé le conseguenze nega-
tive di una revoca come |'operativita dell’art. 58-quater ord. pen.(29),

Da una recente pronuncia della Cassazione®® emerge che: pud
ritenersi corretta un‘ordinanza di cessazione della misura solo nell’i-
potesi in cui sopravvenga una nuova condanna che cumulata alla
precedente ecceda il limite dei tre anni. Va da sé che, ovviamente
la nuova condanna deve riferirsi a reati commessi in tempi prece-
denti alla concessione dell’affidamento in prova, infatti, solo in que-
sti casi possiamo parlare di comportamento “incolpevole” del con-
dannato. In realta & bene specificare che la dottrina e la giurispru-
denza di merito usano la locuzione ordinanza di cessazione, pren-
dendo in prestito il termine dall’art. 51-bis ord. pen., mentre la giu-
risprudenza costituzionale con la sentenza n. 312/1985 la ha defini-
ta revoca incolpevole. In questa sentenza la Corte ha dichiarato Iil-
legittimita dell’art. 47 ord. pen. nella parte in cui non prevede che
valga come espiazione di pena il periodo di affidamento al servizio
sociale, nel caso di revoca del provvedimento di ammissione per moti-
vi non dipendenti dall’esito negativo della prova. Anche in questo
caso il Tribunale dovra procedere alla rideterminazione del periodo di
pena residuo da scontare in carcere.

Riguardo al limite di pena dei tre anni & opportuno dare alcuni
chiarimenti, in quanto ai fini del computo della pena inflitta, quella
irrogata con la sentenza di condanna va depurata sia della parte non
espiabile per l'intervento di cause estintive, sia di quella gia soffer-
ta a titolo di custodia cautelare o di parziale esecuzione della pena,
anche se scontata nella forma di affidamento in prova. Ad una tale
interpretazione, oramai pacifica, si & giunti a seguito dell'intervento
della Corte Costituzionale che, con la sentenza n. 386/1989 ha dichia-
rato la parziale illegittimita dell’art. 47 ord. pen. nella parte in cui

(29) |‘art. 58-quater ord. pen. prescrive ai primi tre commi (che sono quelli che qui
rilevano):

«L'assegnazione al lavoro all’esterno, i permessi premio, l'affidamento in prova
al servizio sociale nei casi previsti dall'art. 47 ord. pen., la detenzione domiciliare e la
semiliberta non possono essere concessi al condannato per uno dei delitti previsti nel
comma 1 dell'art. 4-bis che ha posto in essere una condotta punibile a norma dell’art.
385 del codice penale.

La disposizione del comma 1 si applica anche al condannato nei cui confronti &
stata disposta la revoca di una misura alternativa ai sensi dell'art. 47, comma 11, del-
I'art. 47-ter, comma 6, o dell’art. 51 primo comma.

Il divieto di concessione dei benefici opera per un periodo di tre anni dal momen-
to in cui & ripresa l'esecuzione della custodia o della pena o & stato emesso il provve-
dimento di revoca indicato nel comma 2».

(30) Cass., sez. I, 8 febbraio 2002, CED rv 221339 ric. Di Massa.
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non prevede che nel computo delle pene, ai fini della determinazio-
ne del limite dei tre anni, non si debba tener conto anche delle pene
espiate. A distanza di pochi mesi la Corte di Cassazione a sezioni
unite®V si & adeguata alla pronuncia della Consulta, specificando che
ai fini della determinazione del limite minimo di pena da scontare
per ottenere l'affidamento in prova al servizio sociale si deve tene-
re conto sia delle pene espiate che di quelle altrimenti estinte. Con
questa sentenza le sezioni unite rivedono e superano un loro prece-
dente orientamento secondo cui per pena inflitta deve ritenersi solo
la pena irrogata dal giudice con la sentenza di condanna, per cui e
irrilevante ai fini della concessione delle misure alternative, fare cal-
coli per decurtare eventuali periodi estinti32).

Infine la Corte di Cassazione(33) ha affermato che la locuzione
contenuta nell’art. 47 e 47-bis ord. pen. e nell’art. 94 D.P.R. 309/1990
equivale a pena che residua da espiare in concreto, percio quando
la pena residua, relativa al titolo da cui e scaturita I'applicazione
della misura alternativa dell’affidamento in prova, sommata all'am-
montare della pena concernente il titolo sopravvenuto, non supera
il limite dei tre anni stabilito dalla legge, il magistrato di sorve-
glianza deve disporre, de plano, con decreto non motivato ed inop-
pugnabile, la prosecuzione della misura ex art. 51-bis ord. pen. in
corso; sara poi il Tribunale di sorveglianza a decidere definitivamente
sulle sorti del beneficio. Questo meccanismo r