OSSERVAZIONI  SULL’ ILLEGITTIMITA’ COSTITUZIONALE  DEL  41 BIS.
            L’art. 41-bis, l. 26 luglio 1975 n. 354, è affetto da illegittimità costituzionale, nel testo risultante a seguito  delle modifiche apportate con la l. 15 luglio 2009, n. 94, per contrasto con gli artt. 3, 13, comma 2, 24, 27 comma 3, Cost, 102 co. 2. 
In effetti, con la l. 15 luglio 2009, n. 94, sono state introdotte incisive modifiche al c.d. regime di carcere duro, disciplinato dall’art. 41– bis ord. pen. che finiscono per rendere la normativa in materia contrastante con molteplici parametri costituzionali.
Non si ignora che il regime sospensivo delle ordinarie regole trattamentali applicabili ai detenuti di cui alla presente questione, abbia già formato oggetto di plurimi scrutini costituzionali, tutti definiti con dispositivi di rigetto delle eccezioni sollevate, sia pure all’interno degli schemi tipici delle sentenze interpretative. 
Ciò nondimeno, si ritiene che parte dei profili di illegittimità costituzionale dedotti con le precedenti ordinanze di rimessione alla Corte ben può essere riproposta al vaglio del Giudice delle leggi, tenuto conto della diversa natura che l’istituto configurato dall’art. 41-bis ord. pen. riveste nell’odierno assetto normativo di disciplina, ove esso si presenta in chiave di profonda differenza di significato rispetto alla prima versione che venne sindacata favorevolmente dalla Consulta. 
Invero, mentre il regime valutato dalle pregresse decisioni della Corte si caratterizzava per una efficacia temporale limitata, così da assumere i contorni di misura originata da una dichiarata situazione di emergenza e, perciò, destinata ad assecondare finalità provvisorie di irrigidimento della tutela in forma repressiva, l’odierna versione dell’istituto configura una fattispecie che, in conseguenza della legge n. 279/2002, si è stabilmente insediata nel sistema penitenziario.
Sicché, non profilandosi più quale strumento derogatorio del normale regime penitenziario, avente natura temporanea, esso merita di essere riconsiderato sul piano della legittimità costituzionale, quale istituto di diritto penitenziario ordinario.
In questa prospettiva, la prima questione che si deve prospettare riguarda la natura ministeriale del provvedimento recante la sospensione delle normali regole trattamentali.
A differenza dell’ipotesi prevista dal comma 1 dell’art. 41–bis ord. pen. – in relazione alla quale la facoltà del Ministro della Giustizia di sospendere l’applicazione delle normali regole di trattamento dei detenuti, risponde ad esigenze di ordine e sicurezza interne alla vita dell’istituto penitenziario – l’analoga facoltà contemplata dal secondo comma della disposizione, si colloca nell’area funzionale dei provvedimenti di lotta alla criminalità organizzata e partecipa della funzione di prevenzione generale e speciale consustanziale a tale categoria di misure.
Appare, allora, corretto affermare che gli inasprimenti del regime detentivo previsti dalla cennata disposizione – lungi dal risolversi in misure amministrative di polizia, e di disciplina dell’ordine interno all’istituto penitenziario, per loro natura rientranti nella competenza degli organi dell’amministrazione penitenziaria – delineano strumenti che incidono sulla qualità dei diritti dei detenuti, proiettati a conseguire scopi di politica criminale.
Orbene, un simile settore di intervento, nell’architettura dello stato costituzionale di diritto, definisce, sul piano applicativo, le competenze tipiche del potere giudiziario, al quale spetta – con argomento ricavabile dagli artt. 13 comma 2, 25 commi 2 e 3, 27 comma 3 e 111 comma 7 – il potere esclusivo di governo della libertà personale.
Segnatamente il comma 2 dell’art. 41–bis ord. pen., contrasta con gli artt. 13 comma 2 e 111 comma 7, poiché affida ad un organo del potere esecutivo l’adozione di gravissimi provvedimenti incidenti sulla tenuta dei diritti fondamentali del detenuto, in aperta violazione della riserva di giurisdizione che assiste la materia.
Sotto altro profilo, si rileva la illegittimità costituzionale dell’art. 41–bis, comma 2-bis ord. pen. , e dell’art. 2, comma 25, l. 15 luglio 2009, n. 94, per violazione degli artt. 3 comma 2, 13 comma 2 e 27 comma 3, nella parte in cui stabilisce che il provvedimento adottato dal Ministro ha una durata fissa pari a quattro anni ed è prorogabile, nelle stesse forme per periodi successivi previsti anch’essi in misura fissa di due anni ciascuno.
L’irragionevolezza di tale previsione emerge manifesta, costituendo la flessibilità delle misure limitative della libertà personale ed i relativi meccanismi, un principio strutturale del potere coercitivo pubblico. 
Ed invero, sotto altro profilo, il legislatore della novella, con la previsione di cui al comma 2–bis dell’art. 41–bis ord. pen., ha  in sostanza creato una vera e propria pena aggiuntiva rispetto a quella che il detenuto sta eseguendo violando in tal modo il principio di riserva di legge e di giurisdizione contenuto nell’art. 13 Cost. 
Come la Consulta ha avuto modo di dichiarare a chiare lettere, “non può in nessun modo intendersi l’art. 41 –bis, comma 2 ord. pen., nel senso che esso presupponga o consenta di attribuire [….] al “rapporto penitenziario” il carattere di “sede di ulteriore penalizzazione” nei confronti di chi apparteneva alla criminalità organizzata, o alla esecuzione della pena, nei confronti dei detenuti considerati, la “sola funzione di contenimento e di un contenimento il più possibile affittivo” (Corte Cost., sent. n. 376/97)
Poiché, infatti, la limitazione della libertà personale – lungi dal costituire esercizio di potere fondato sul mero principio di autorità, connotato, dunque, dall’assenza di scopi razionali – integra uno strumento teleologicamente orientato, ne consegue che la sua durata non può essere predeterminata in misura fissa, poiché proprio la destinazione a scopi di prevenzione generale e speciale, implica la necessità di una costante verifica dei relativi presupposti di adozione.
 A tal proposito la Corte ha affermato che “eventuali variazioni di tale regime possono comportare evidentemente un maggiore o minore contenuto affittivo per chi è ad esse assoggettato, proprio perché un certo grado di flessibilità può rivelarsi necessario sia ai fini di rieducazione del detenuto che per l’ordine e la sicurezza interni” (Corte Cost. sent. n. 349/93).
E’ necessario rilevare, altresì, l’illegittimità costituzionale dell’art. 2, comma 25, della l. 15 luglio 2009, n. 94, nella parte in cui abroga il comma 2-ter dell’art. 41-bis ord. pen., per contrasto con gli artt. 3, 27 comma 3 e 117 Cost.
Orbene, la soppressione da parte del legislatore della novella, sia del potere-dovere del Ministro della Giustizia, sia di quello del giudice investito del reclamo avverso il provvedimento di diniego del primo, di valutare se prima della scadenza siano venute meno le condizioni che avevano determinato l’adozione, ovvero la proroga del provvedimento – oltre alle implicazioni pregiudizievoli della tenuta dell’art. 27 comma 3, di cui in seguito si dirà – crea una categoria di detenuti, ossia quelli sottoposti al regime del 41 bis, distinta dagli altri autori di reati, all’interno della quale opera un generale appiattimento del trattamento penitenziario, in dispregio della conformazione strutturalmente flessibile dell’esecuzione penale.
 I criteri che consentono di modulare la portata afflittiva di una misura, che incide qualitativamente sulla pena, e finanche di revocarla se ne ricorrono le condizioni, infatti, permettono di individualizzare il trattamento sanzionatorio in ragione della singolarità delle posizioni dei detenuti e del venir meno delle esigenze poste alla base del provvedimento. 
Quest’ultima considerazione, inoltre, sposta la suesposta questione sul terreno dell’art. 27 comma 3 Cost. che definisce in termini inderogabili la funzione che svolge la pena nell’ordinamento italiano.
 Come è stato affermato dalla Consulta in altre occasioni, la portata del comma 3 dell’art. 27 è immediatamente precettiva, non potendo essere considerata la “tendenza alla rieducazione”, cui tale disposizione fa riferimento, un enunciato di principio meramente programmatico. 
In realtà, ha chiarito la Corte che la funzione rieducativa della sanzione penale costituisce carattere ontologico della sanzione penale che ne impronta la conformazione in tutte le fasi in cui si articola la sua dinamica: nella fase di posizione della norma, al momento della commisurazione giudiziale, infine nella scansione esecutiva (C. Cost. sent. 313/90). 
Ecco che, in tale prospettiva, in cui il momento esecutivo della pena non potrà sfuggire ad un vaglio di compatibilità con l’art. 27. comma 3, negare la facoltà al giudice – ed in questi termini anche allo stesso Ministro della Giustizia – di poter riconsiderare la revoca del trattamento “speciale” di cui al 41 -bis, ord. pen., si pone in palese contrasto con l’art. 27 comma 3 Cost., perché non consente di prendere in considerazione le esigenze di risocializzazione dei detenuti, pur se sottoposti al suddetto regime. 
Tali deduzioni appaiono ancor più fondate ove si consideri che il detenuto, sebbene privato della libertà personale, è titolare di diritti fondamentali, i quali possono essere bilanciati solo in una prospettiva di ragionevole protezione di valori collettivi. In altri termini, deve considerarsi illegittima la compressione di diritti fondamentali al di fuori di tale bilanciamento. Può risultare utile, al riguardo, considerare che l’art. 15 comma 1, ord. pen., considera, quale elemento fondamentale del trattamento penitenziario finalizzato alla rieducazione, l’agevolazione dei rapporti con la famiglia. 
Per queste ultime ragioni, emerge l’ulteriore profilo di illegittimità costituzionale dell’art. 41–bis ord. pen., in quanto contrastante con gli artt. 27 comma 3 e con l’art. 117 Cost. che favorisce l’ingresso nel nostro ordinamento dell’art. 3, 6 e 8 Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo (CEDU).
Va, inoltre, rilevata  l’illegittimità costituzionale del comma 2-quater, lett. b) ultimo alinea, art. 41-bis ord. pen.  per contrasto con l’art. 24 Cost. 
La nuova formulazione della norma censurata lede, senza alcuna plausibile giustificazione, il diritto di difesa del detenuto, nella parte in cui equipara la durata e la frequenza delle visite consentite ai familiari ai colloqui con il difensore. 
Il pregiudizio che, in tal modo, il diritto di difesa subisce non trova giustificazione nell’esigenza di tutelare alcun serio e qualificato controinteresse, anzi si spiega unicamente nel perseguimento di una finalità meramente affittiva, nell’ottica di una concezione meramente negativa della prevenzione speciale, intesa quale forma di persecutoria sofferenza inflitta per fiaccare la resistenza fisica e mentale del detenuto, avvilendone la dignità e, così, degradandolo a pseudo oggetto di un inquietante diritto reale dello Stato. 
In questa prospettiva, si lascia agevolmente ricostruire la vera finalità perseguita, che è quella di costringere il detenuto ad intraprendere percorsi di collaborazione con la giustizia, fondata sulla esplicita ammissione delle proprie responsabilità e sulla correlativa rinuncia a far valere, nelle sedi giudiziarie, diritti e facoltà processuali, caratteristici di una difesa concepita in chiave antagonistica alla pretesa punitiva dello Stato. 
La Consulta, in una nota pronuncia, ha avuto modo di specificare che, “non possono disporsi misure che per il loro contenuto non siano riconducibili alla concreta esigenza di tutelare l’ordine e la sicurezza, o siano palesemente inidonee o incongrue rispetto alle esigenze di ordine e di sicurezza che motivano il provvedimento”; e ancora, “mancando tale congruità, infatti, le misure in questione non risponderebbero più al fine per il quale la legge consente che esse siano adottate, ma acquisterebbero un significato diverso, divenendo ingiustificate deroghe all’ordinario regime carcerario, con una portata puramente affittiva non riconducibile alla funzione attribuita dalla legge al provvedimento ministeriale”(Corte Cost., sent. n. 351/96).
Infine, è necessario denunciare la illegittimità costituzionale dell’art. 41–bis, comma 2–quinquies ord. pen., nella parte in cui dispone che la competenza a decidere sui reclami avverso il provvedimento di sospensione delle normali regole di trattamento, spetta esclusivamente al Tribunale di Sorveglianza di Roma, ponendosi così in contrasto con gli artt. 3 e 25 comma 1 Cost. 
Sebbene, infatti, la giurisprudenza costituzionale abbia costantemente interpretato il requisito della naturalità del giudice quale riflesso della sua “precostituzione per legge”, operando una sostanziale reductio ad unitatem delle duplici dimensioni di significato della garanzia posta dall’art. 25, comma 1, Cost., a sommesso avviso del sottoscritto, può essere promossa una differente lettura della disposizione della Carta. 
In effetti, i criteri giuridici che disciplinano la competenza vanno qualificati non già quali regole casualmente poste dal legislatore per organizzare la distribuzione dei procedimenti, bensì quali norme espressive di razionali opzioni ordinamentali, ravvisabili nell’esigenza di garantire alla collettività un giudice di prossimità. 
In tale ottica, trova origine la scelta del locus delicti, quale criterio privilegiato di radicamento della competenza. Ora, se è indiscutibile che eventuali deroghe possono andare incontro a forme di giustificazione, altrettanto indubbio è che queste ipotesi non potrebbero riguardare la vicenda normativa in esame. 
La norma racchiusa nell’art. 41–bis, comma 2–quinqiues ord. pen., infatti, del tutto arbitrariamente, concentra nel Tribunale di Sorveglianza la competenza  a decidere in sede di reclamo. 
Su queste premesse, è agevole rilevare che la richiamata disposizione lede il principio di ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost., in quanto, crea, per una cerchia determinata di detenuti, una competenza, potremmo dire “speciale”, che non trova alcuna giustificazione logica. 
Al contrario, essa incide negativamente sulle concrete articolazioni operative del diritto di difesa del detenuto. Basti pensare all’onere del difensore di recarsi nella capitale. 
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