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Una riflessione che parte da uno spostamento focale: dai diritti della persona direttamente interessata dalla
pena detentiva, lo sguardo si dirige sui diritti dei soggetti che le sono prossimi; soggetti che, in virtu di
legami affettivi o di altro tipo, indirettamente soffrono I'esperienza carceraria.

I. Pur muovendo entro il perimetro del tema “Spazi di privazione della liberta personale e diritti delle
persone ristrette” [1], la presente riflessione propone uno spostamento focale: dai diritti della persona
direttamente interessata dalla pena detentiva, lo sguardo si dirige sui diritti dei soggetti che le sono
prossimi; soggetti che, in virtu di legami affettivi o di altro tipo, indirettamente soffrono I'esperienza
carceraria.

Lintento & evidenziare un sentiero critico sicuramente laterale e secondario, ma meritevole di mappatura,
se non altro perché — come vedremo — gia in parte segnato in via normativa e frequentato dalle Corti dei
diritti.

Prima d’immettersi sul sentiero, conviene avere chiare due coordinate, relative al punto di avvio e al punto
di arrivo.

Per quanto la traiettoria percorsa sia “laterale”, il punto di avvio & piuttosto classico. Infatti, come
d’abitudine nella materia d’interesse, la riflessione prende le mosse dall’osservazione del divario che separa
la realta carceraria, I'essere del carcere, dal dover essere che storicamente lo ha legittimato come pena
assolutamente centrale[2]. Per intendersi: dal dovere essere una pena utile in quanto capace di prevenire i
reati e rieducare, molto presto si & capito che il carcere tende, in verita, a presentarsi come una «scuola
pubblica di perversita»[3], infettata del «veleno del reato» che i detenuti si scambiano[4]; dal dover essere
la pena pil uguale di tutte perché incisiva di un bene — la liberta personale — comune a ogni persona, si &
notato, specie in ambito neomarxista, come il carcere finisse per riprodurre gravi disuguaglianze sociali[5];
dal dover essere una pena essenzialmente limitativa della liberta personale, si & capito che molti altri

sono i diritti della persona detenuta incisi (salute, educazione, affettivita e via dicendo), in maniera peraltro
dissimile a seconda delle caratteristiche personali del soggetto[6]: cido che complica grandemente anche
I'idea della perfetta graduabilita della detenzione, ancorata primariamente al parametro della durata.

Qui ci occupiamo di un altrettanto tradizionale, benché meno indagato, errore prospettico: quello del
carcere come pena “individuale”. Il mito della detenzione come pena personalissima rappresenta, dunque, il
nostro punto di partenza: ci torneremo tra un momento.

Quanto all’arrivo, teniamo a evidenziare che la riflessione, pur tracciando una linea “larga” inclusiva del
contesto socio-familiare, alla meta trova sempre la persona detenuta: chi piu direttamente subisce la
sofferenza dell’esperienza carceraria rimane protagonista di uno sforzo riformatore che accoglie, pero,
anche altri soggetti collateralmente incisi dalla pena. Le prerogative dei detenuti si vedono valorizzate
assieme a quelle di chi li affianca, in una dimensione estesa che realizza, in maniera integrata, I'idea di
parsimonia punitiva veicolata dai principi di proporzione, di rieducazione e di umanita della pena.

Il. Torniamo dunque al punto di partenza, ossia alla falsa associazione tra carcere come dispositivo isolante
e individualita della pena.

Il carcere con tutta evidenza si pone all’antitesi delle pene “collettive”, o a ricaduta collettiva (come la
confisca generale dei beni)[7], tendenzialmente rifiutate dai riformatori sette-ottocenteschi per I'evidente
disutilita e inumanita. Piuttosto che propagarsi lungo le relazioni del reo, le spezza; piuttosto che attrarre i
terzi nella punizione, isola il soggetto che merita la condanna. Nel momento storico in cui il principio di



personalita della pena va consolidandosi, il fatto di incidere su un bene personalissimo come il corpo veste il
carcere di un apparente vantaggio.

Non e pero certo isolando il corpo, costringendo la persona alla solitudine, che il carcere riesce anche ad
arginare la sofferenza a quella sola persona. Ce lo ricorda Charles Lucas, citato anche da Foucault[8],
laddove osserva che «ll medesimo decreto che invia il capo famiglia in prigione, riduce ogni giorno la madre
all’indigenza, i figli all’labbandono, la famiglia intera al vagabondaggio e alla mendicita»[9]. D’altra parte, la
prospettiva di Lucas non era segnata da una preoccupazione per gli interessi dei terzi collateralmente incisi.
Lintento era, semmai, di segnalare un “effetto criminogeno” del carcere fuori dal carcere: I'immiserimento
delle famiglie minaccia «di dare principio a una discendenza»[10].

I meccanismo di fondo era, comunque, gia svelato: come descrivera piu avanti Ervin Goffman in Asylums,
nell’inglobare la persona, il carcere tende a interrompere le relazioni affettive e sociali che la legano a terzi,
con inevitabile pregiudizio anche per questi ultimi[11].

Sara poi tutto un filone di letteratura sociologica e criminologica — in particolare statunitense, sviluppatosi
sulla scia fenomeno del c.d. mass incarceration — a descrivere, anche mediante analisi empiriche, i riflessi
negativi del carcere su terzi innocenti: dallo shock psicologico della separazione, passando per la
stigmatizzazione sociale, si arriva alle deprivazioni emotive e materiali in termini di finanze, occupazione,
alloggio[12].

Questi studi definitivamente mostrano come la realta del carcere finisca per trasformare il mito della pena
detentiva “individuale” nel suo rovescio. Benché — a ben vedere — nessuna pena, intesa come esperienza di
sofferenza, riesca a confinarsi al solo destinatario[13] (a meno che non si tratti di una improbabile
monade[14]), il carcere presenta una dannosita collaterale particolarmente elevata.

Allora, la domanda per il penalista € se in questa dannosita collaterale, in cui si rispecchiano gravi limitazioni
di diritti fondamentali (all’affettivita, all'educazione, alla salute, etc.), sia da rintracciarsi un limite
all’irrogazione della pena carceraria e alle modalita della sua esecuzione.

lll. Per rispondere, si puo partire dall’osservazione del panorama normativo.

Limitandoci al paesaggio nostrano, puo dirsi che gli interessi dei terzi non influenzano direttamente le
decisioni relative all’irrogazione e alle modalita di esecuzione della pena carceraria. | criteri generali che
dominano la commisurazione in sede giudiziale (il riferimento & all’art. 133 c.p.) hanno carattere reo-
centrico, essendo ancorati alla gravita del reato e alla capacita a delinquere. Rimangono estranee alla
valutazione le ricadute del carcere sui terzi[15]. Al pil, questi ultimi assumono un ruolo al fine di ricostruire
il contesto socio-familiare del reo €, in relazione a questo, la capacita special-preventiva della pena.

Cio a differenza — conviene segnalarlo — di quanto accade in diversi ordinamenti di common law, su tutti il
Regno Unito. In questo ordinamento, il rischio di effetti negativi sui c.d. dependants (familiari e altri terzi
legati al reo da rapporti di cura o di altro tipo) incide sulla determinazione della pena gia in fase

di sentencing. In particolare, il fatto di essere il condannato alla pena carceraria I'unico o

principale caregiver, puo determinare un’ipotesi di c.d. departure, che consente al giudice di discostarsi dal
limite di durata minimo dell’incarcerazione ovvero di optare per una pena di specie diversa, come

il community order[16].

A sua volta, la legge penitenziaria guarda prevalentemente al condannato e al suo proprio diritto a
mantenere i rapporti familiari. La disciplina relativa ad allocazione e trasferimenti, colloqui, visite,
corrispondenza e altre tipologie di contatti con I'esterno, cosi come quella relativa alle misure alternative,
segue esigenze di reinserimento sociale e individualizzazione scolpite nell’art. 1, co. 2, 0.p.; esigenze che non
possono che riguardare la persona condannata.



Di conseguenza, I'idea rieducativa fa si che i terzi entrino nell’'orbita di interesse dell’'ordinamento non in via
diretta e autonoma bensi in via indiretta, attraverso il medium della persona detenuta, in qualita di veicoli di
“risocializzazione”. Anche le Regole penitenziarie europee, pur contenendo significativamente riferimenti ai
familiari, in particolare nella sezione di commento, appaiono rivolte essenzialmente ai detenuti,
dimenticando il significativo impatto sulle famiglie[17].

Non mancano comunque ipotesi in cui gli interessi di soggetti terzi rilevano direttamente. Cosi, in
particolare, quando la pena carceraria sia applicata a detenute madri (o, in via residuale, a padri).
Lordinamento, anche seguendo le indicazioni sovranazionali in tema di best interest of child, si mostra
sensibile agli interessi primari dei figli minori e direttamente li protegge[18], evitando sia il distacco
genitoriale, sia il contatto con I'ambiente carcerario. Da qui, la disciplina del differimento dell’esecuzione
delle pene non pecuniarie (artt. 146 e 147 c.p.), presente invero sin dall'introduzione del codice Rocco; e da
qui le varie previsioni normative che, dalla c.d. legge “Gozzini” (I. n. 663/1986) in poi, hanno tentato di
estendere la tutela del rapporto genitoriale favorendo modelli di detenzione extramuraria (artt. 47-ter ss.
0.p.), anche in caso di carcerazione preventiva (art. 275, co. 4, c.p.)[19].

All'interno di questo complesso di norme, la necessita del carcere immediatamente si confronta con
interessi formalmente estranei alla dinamica punitiva, nell'lambito di un bilanciamento legislativo: si
riconosce la dannosita collaterale del carcere e si cerca di ridurla. Tuttavia, tale riconoscimento & limitato a
casi che superano soglie molto elevate di irragionevolezza: oltre ai figli minori, solo i coniugi con disabilita
grave sembrano oggetto di una qualche considerazione legislativa, ad es. nell'lambito dei permessi di visita
(art. 21-ter o.p.). | limiti di rilevanza degli interessi sono rigidi e non lasciano margini di manovra al giudice:
persino quando si tratta di minori, i benefici sono previsti per soglie di eta fisse, e comunque si esauriscono
al compimento dei dieci anni (sei in caso carcerazione preventiva).

IV. Questo stato delle cose &, pero, oggi messo in discussione dalle Corti dei diritti.

Con la sentenza della Grande Camera Dickson c. Regno Unito del 2007[20] in materia di accesso alla
procreazione medicalmente assistita, la Corte EDU ha proposto di vagliare la proporzionalita delle restrizioni
legate al carcere, mettendo in bilanciamento le esigenze di sicurezza non solo con gli interessi della persona
ristretta nella liberta personale, ma anche con il diritto alla vita privata e familiare (art. 8 CEDU) dei terzi, nel
caso di specie il coniuge; terzi, dunque, non esclusivamente minori, secondo un approccio caso per caso e
privo di limitazioni a priori.

L'approccio appena descritto é stato apertamente fatto proprio anche dalla Corte costituzionale nella nota
sentenza n. 10/2024 sulla affettivita in carcere[21]. Ora, non vi & dubbio che la sentenza sia focalizzata sulle
sofferenze ingiustamente patite dalla persona detenuta. La privazione dell’affettivita, sub specie della
sessualita, a causa dell’obbligo di controllo visivo rappresenta un contenuto punitivo aggiuntivo rispetto alla
“pura” privazione della liberta personale che, se non mitigato quando possibile, appare sproporzionato e
contrario al principio rieducativo.

A questa prospettiva se ne affianca tuttavia un’altra. Gli effetti collaterali dell’incarcerazione, in quanto
incisivi di diritti dei terzi, non solo entrano nel campo visivo del giudice delle leggi, ma anch’essi
direttamente partecipano al giudizio di proporzionalita.

Al § 4.2, |la Corte infatti osserva che «un ulteriore profilo di irragionevolezza delle restrizioni imposte
all’espressione dell’affettivita [...] riguarda il loro riverberarsi sulle persone che, legate al detenuto da stabile
relazione affettiva, vengono limitate nella possibilita di coltivare il rapporto, anche per anni». E aggiunge:
«Per quanto in certa misura sia inevitabile che le persone affettivamente legate al detenuto patiscano le
conseguenze fattuali delle restrizioni carcerarie a lui imposte, tale riflesso soggettivo diviene incongruo
quando la restrizione stessa non sia necessaria».



Con questa pronuncia, dunque, la base del giudizio di proporzionalita in senso stretto[22] della pena
carceraria si allarga, per incorporare il sacrificio che in via di fatto anche i terzi sperimentano: il coniuge in
guesto caso, ma anche eventuali figli della coppia, i quali — come con grande sensibilita aveva notato il
giudice rimettente — vantano un diritto «alla serenita del rapporto di coppia dei genitori, condizione non
secondaria allo sviluppo della propria personalita»[23].

Il principio di proporzionalita lavora assieme ad altri.

Sicuramente va a braccetto con il principio rieducativo, se & vero — come vari studi a carattere empirico-
criminologico dimostrano[24] — che preservare I'ambiente sociale di riferimento della persona condannata
significa, almeno in linea generale, aumentare le chances di recupero e reinserimento sociale. Del resto,
come nota il Rapporto Antigone 2023, nel partner e nei figli tipicamente si concentrano prospettive e
speranze, promesse di riscatto[25]. La stessa Corte costituzionale ci ricorda che «la “desertificazione
affettiva” [...] & I'esatto opposto della risocializzazione»[26].

I 27, co. 3, Cost., viene in gioco anche sotto il profilo dell’avvicinamento del reo alle ragioni punitive. Difatti,
notoriamente una pena eccessivamente dannosa nei confronti di soggetti innocenti ha scarse probabilita di
apparire giusta e meritata; invece, ha ottime probabilita di apparire eccessivamente afflittiva, con il rischio
che la persona condannata sviluppi, o acuisca, un antagonismo con il sistema[27].

E chiaro, comunque, che fintantoché si discute di rieducazione della persona condannata i diritti dei terzi
vengono in gioco solo indirettamente. Tornano invece direttamente in gioco quando il principio in esame
e l'umanita della pena.

Ora, non vi € dubbio che I'umanita della pena sia garanzia pensata per assistere in via privilegiata la persona
condannata. La connessione con l'ideale rieducativo, e dunque con un finalismo orientato sul reo, &
strettissima, anzi indissociabile[28]; cosi come serrata € la connessione con il divieto di violenze fisiche e
morali su persone ristrette nella loro liberta di cui all’art. 13, co. 4, Cost. La stessa Corte costituzionale &
solita valorizzare tale connessione: ad es. nella sentenza n. 105/2023 in tema di colloqui con i minori, la
valutazione della lesione dell’interesse di questi ultimi € tenuta ben separata dalla violazione del principio di
umanita a danno della persona detenuta[29].

Tuttavia, ancora la sentenza n. 10/2024, riprendendo quanto avanzato nell’'ordinanza di rimessione, sembra
gia superare questa prospettiva laddove descrive il «pregiudizio indiretto» subito dai terzi nei termini di una
lesione della loro «dignita»[30]. La possibilita di un’applicazione estesa del principio di umanita & suggerita
anche da un collegamento con il divieto di trattamenti “inumani e degradanti” di cui all’art. 3 della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, per come interpretato dalla giurisprudenza convenzionale. In
particolare, viene a mente la pronuncia con cui la Corte EDU ha qualificato come inumano e degradante il
trattenimento di un imputato dentro una gabbia metallica durante il giudizio; misura, questa, che oltre a
ledere la dignita dell’interessato aveva aggravato la sofferenza dei congiunti presenti in aula[31].

Non si esclude, dunque, che nel protrarsi dell’inerzia del legislatore e a fronte di una situazione di
sovraffollamento carcerario tornato a livelli simili a quelli pre-Torreggiani[32], a distanza di oltre dieci anni la
Corte costituzionale, qualora sollecitata, non valuti questa volta[33] di procedere all’allargamento delle
ipotesi di rinvio dell’'esecuzione ai casi di invivibilita del’ambiente carcerario; e cid anche tenendo conto dei

contenuti di disumanita “oltre il reo” che tale invivibilita & in grado di esprimere.

Sin qui I'estensione ai terzi della valenza del principio di umanita sembra operare solo ad adiuvandum: per
giungere a una declaratoria di incostituzionalita sarebbe gia sufficiente osservare la crudelta del
trattamento che direttamente colpisce la persona ristretta. Tuttavia, non escludiamo che, in casi in cui il
carcere non esprima un livello di disumanita per il reo superiore a quello a cui si e tristemente abituati, tale
estensione non possa rappresentare la via maestra. Si pensi — volendo immaginare una situazione limite — a



ipotesi in cui la pena carceraria, prevista in via normativa come immediata e indefettibile, comporti il venire
meno di una relazione di cura essenziale, a carattere continuativo, tra il soggetto condannato e persone
affette da gravi malattie croniche; persone che dal primo soggetto dipendano, dunque, materialmente ed
esistenzialmente, senza che le cure siano effettivamente surrogabili da servizi di assistenza[34].

Sempre in questa ottica, € bene sottolineare il prorompente significato che il principio di umanita della pena
—nella sua valenza allargata — viene ad assumere se messo in rapporto al principio di proporzionalita.
Difatti, mentre quest’ultimo opera come limite sempre relativo, I'umanita si erge come limite assoluto, non
bilanciabile. Di conseguenza, esso si pone come non valicabile anche ove — in ipotesi — ci trovassimo di
fronte a pesantissime esigenze di “difesa sociale”, che intensificano il bisogno di pena carceraria.

Ragioniamo avendo a mente il recente disegno di legge, dichiaratamente rivolto contro il fenomeno delle
borseggiatrici abituali e professionali, contenente la modifica dell’art. 146 c.p. in materia di rinvio
obbligatorio dell’'esecuzione della pena per madri incinte e con prole inferiore a un anno, volto a rendere il
rinvio sempre facoltativo e mai possibile ove sussista il rischio, di eccezionale rilevanza, di commissione di
ulteriori delitti[35]. Del resto, proprio al principio di umanita la Corte costituzionale si era, tra gli altri,
appellata quando nel 2009 aveva fatto salvo il regime di obbligatorieta che oggi si vorrebbe revisionato[36].
Ebbene, a noi pare difficile immaginare che una norma che ponga il rinvio come discrezionale possa
resistere al test del «senso di umanita», osservando il trattamento cui sarebbero destinati i minori e alla
luce dei danni documentati sul loro sviluppo. Ricordiamo il caso del bambino di Rebibbia che a quasi tre
anni conosce solo le parole “si”, “no”, “mamma”, “pappa”, e soprattutto “apri” e “chiudi”’[37]. Viceversa, non
e detto che, davanti a fenomeni di grave, comprovato e reale pericolo per la sicurezza pubblica (come non ci
pare, peraltro, essere quello del pickpocketing), la norma revisionata non resista a un test di proporzionalita.

Come ulteriore esempio, possiamo pensare alla rigidita dei limiti di eta che, come gia avvisato, segnano la
rilevanza degli interessi dei minori rispetto alla fruizione di modalita di detenzione extramurarie per la
madre (e, in subordine, padre). In relazione all’art. 275, co. 4, c.p.p., il limite rigido dei sei anni e stato sinora
fatto salvo[38] sulla base di non meglio precisate esigenze di difesa sociale, a fronte di una presunzione di
autonomia dalla figura genitoriale per i bambini che abbiano raggiunto I'eta scolare indicata dalla legge[39].
In tale contesto, e stata persino evocata la funzionalita di soglie oggettive e rigide in quanto «efficace
usbergo della serenita del giudice, chiamato a delicate decisioni»[40], in special modo nei casi in cui il
potenziale beneficiario sia, assieme al minore, I'imputato per un delitto grave. Ecco, a nostro modo di
vedere, sicuramente il principio di umanita pretende di anteporre la serenita del bambino a quella del
giudice; ma impedisce anche di mettere a confronto 'equilibrio psicofisico del minore con esigenze di difesa
sociale, pure potenzialmente di gran peso in sede di bilanciamento, almeno laddove si riscontri che un
livello sufficiente di autonomia dal genitore non sia in concreto raggiunto, e che la separazione improvvisa
possa causare gravi danni in termini di sviluppo psico-fisico.

Chiaramente, resta da comprendere quando davvero il senso di umanita sia sollecitato: il problema non e
da poco davanti a un principio che, come detto, interrompe il dialogo con I'interesse a punire. Di certo vi &
che l'estensione del principio di umanita a terzi non pud mai comportare un indebolimento della sua
valenza per la persona detenuta. Pensiamo all’inflizione di pene corporali (ivi inclusa la castrazione
chimica[41]) a un condannato per reati sessuali in luogo della pena carceraria, al fine di salvaguardare
interessi, materiali ed esistenziali, dei familiari o altri dependants che potrebbero essere altrimenti
compromessi. Il senso di umanita delle pene vigila acché le strategie di mitigazione degli effetti collaterali
del carcere non possano mai risolversi in una crudelta per la persona condannata.

V. In conclusione: a noi pare che un’ulteriore pista per ridurre la dannosita del castigo carcerario e i suoi
“margini di disumanita”[42] sia tracciata.

Questa pista puo e anzi deve essere percorsa non solo per correggere modalita esecutive che in maniera
sproporzionata e magari inumana affliggano il condannato e i soggetti vicini, ma, ben prima, per rivedere a



monte I'opportunita dell’irrogazione della pena carceraria, fornendo — ad esempio — un argomento rispetto
all’'applicazione di una pena sostitutiva. Anche perché — evocando un nodo della sentenza n. 10/2024[43] -
non e detto che i vincoli economici e organizzativi del nostro sistema penitenziario consentano di attuare
misure contenitive degli effetti collaterali, una volta che I'ingresso in carcere sia decretato.

Non a caso, I'interessante Rapporto sui diritti delle famiglie dei detenuti 2019 dalla Ligue des Droits
Humains belga[44], dopo avere fornito una serie di raccomandazioni sul facilitare i contatti, ridurre le spese
delle visite, formare gli agenti penitenziari sulle esigenze dei familiari e via dicendo, si chiude con un invito
di pill ampio respiro a «ripensare il significato della pena e i suoi effetti collaterali e dannosi sulle famiglie
dei detenuti»[45].

In fondo, il vero contributo della teorica degli effetti collaterali consiste nell’esortazione a osservare la pena
in tutta la sua complessiva e reale costosita, nella direzione di un utilizzo sempre piu parsimonioso: specie
se la pena e quella carceraria.
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