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Resumen: El articulo analiza la reciente intervencion del legislador italiano, con la reforma Cartabia, sobre el sistema
sancionatorio penal. En particular, se centra en los efectos de la introduccion de las “nuevas penas sustitutivas”, pre-
vistas en el articulo 20-bis del Codigo Penal y reguladas en el articulo 53 y siguentes de la Ley n° 689/1981, e intenta
verificar la capacidad de esta innovacion para superar el modelo “carcelocéntrico” de la justicia penal italiana y la
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Abstract: The paper analyses the recent intervention of the Italian legislator, with the Cartabia reform, on the pe-
nal sanctioning system. In particular, it focuses on the effects of the introduction of the ‘new substitutive criminal
sanctions’, provided for by Article 20-bis of the Criminal Code and governed by Article 53 and following of Law
No. 689/1981 and tries to verify the capacity of this intervention to overcome the ‘prison-centric’ model of Italian
criminal justice and the compatibility of the new system with the principle of re-education of penalties, provided
for by Article 27, Section III, of the Italian Constitution.

Keywords: re-educational purpose of criminal sanctions; Cartabia reform; National Plan for Recovery and Resi-
lience; art. 10-bis Italian criminal code; law n. 689/1981; legislative decree n. 150/2022.

I. UNA PREMISA. PENAS ALTERNATIVAS A LA
DETENCION CARCELARIA: HACIA LA SUPERA-
CION DE UN MODELO SANCIONADOR “CARCE-
LOCENTRICO”

La reciente reforma del sistema penal italiano, ocu-
rrida con el Decreto Legislativo n® 150/2022, es objeto
de especial interés en el debate juridico italiano.

Se trata, efectivamente, de una reforma compleja y
articulada, conocida como Cartabia, por el apellido de
la ministra de Justicia que la deseaba vivamente, y que
ha innovado profundamente algunas instituciones y
perfiles juridicos del sistema penal italiano.

La legislacion reformatoria, se sefala desde ahora,
es bastante amplia y articulada y afecta a varios secto-
res de la justicia penal: el juicio y el proceso penal, el
sistema de penas, la institucion de la justicia reparativa
(«Restorative Justicey).

Aqui, la atencion estd centrada fundamentalmente en
la parte de la reforma que modifica el sistema sancio-
nador penal', para reflejar, en primer lugar, sobre la ad-

herencia de esta innovacion legislativa con el precepto
constitucional, consagrado en el Art. 27, III parrafo, de
la Constitucion Italiana, que enuncia el principio que
«las penas deben tender a la reeducacion del condena-
do»’ y sobre la consiguiente capacidad del nuevo siste-
ma normativo de superar los limites de lo asi llamado
“carcerocentrismo’™, es decir, del modelo sancionador
que sitia en el centro del sistema penal, como Unica
pena principal, la reclusion en prision.

Sin olvidar de analizar algunos perfiles criticos.

De hecho, en Italia—pero no s6lo— existe da mucho
tiempo un rico debate doctrinal centrado en la necesi-
dad de ampliar el catilogo de las penas®, precisamente
para permitir al juez de utilizar el instrumento sancio-
nador mas adecuado y proporcionado al caso concreto,
tanto en relacion con la gravedad de la infraccion como
con el grado de culpabilidad del infractor.

Mas concretamente, precisamente en el sistema ita-
liano, esta necesidad de ampliar el catdlogo de sancio-
nes penales deriva del ya mencionado principio cons-
titucional, contemplado en el articulo 27, parrafo III,

1 Para una visién completa, entre ellos, F. Palazzo, I profili di diritto sostanziale della riforma penale, in www.sistemapenale.it, 8 de

septiembre 2021.

2 Art. 27, lll parrafo, Const. italiana: « Las penas no pueden consistir en un tratamiento contrario al sentido de humanidad y deben
tener por objeto la reeducacion del condenado».

3 Consulte los trabajos del Convenio «Crisi del carcere e interventi di riforma: un dialogo con la storia». Convegno presso I'Universita
degli Studi dell'Insubria, Dipartimento di Diritto Economia e Culture 12 maggio 2017, Aula Magna, Chiostro di S. Abbondio, Como, in www.
penalecontemporaneo.it.

4 En las Ultimas décadas, el tema ha interesado a muchos autores, entre ellos, E. Dolcini, Alternative, alla pena detentiva breve,
alla pena detentiva, alla pena. | progressi segnati dalla riforma Cartabia, in Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, por M.M. Scoletta — C.
Perini — C. Sotis — G. Mannozzi — S. B. Taverriti, Milano, 2022, p. 369 y ss; F. Palazzo, Presente, futuro e futuribile della pena carceraria,
in La pena ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, Milano, 2018, p. 521 y ss; F. Palazzo, Crisi del carcere e cul-
ture di riforma, in Riv. Trim. dir. pen. cont., 2017, p. 7 y ss; M. Venturoli, Verso il riconoscimento di nuove pene principali non carcerarie: la
pena domiciliare tra deflazione penitenziaria e umanizzazione del sistema penale in Cass. Pen., 2015, p.1664B y ss; L. Eusebi, La riforma
ineludibile del sistema sanzionatorio penale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2013, p.1307 y ss; F. Palazzo, Riforma del sistema sanzionatorio
e discrezionalita giudiziale, in Dir. Pen. Proc., 2013, p. 101 y ss; G. Marinucci, Il sistema sanzionatorio tra collasso e prospettive di riforma,
in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2000, p. 160 y ss; G. Fiandaca, La riforma del diritto penale. Garanzie ed effettivita delle tecniche di tutela; E.
Dolcini-C.E. Paliero, Il carcere ha alternative? Milano, 1989; G. Marinucci, Politica criminale e riforma del diritto penale, in Jus, 1974, p. 463
y ss.
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de la Constitucion italiana, que prevé «las penasy, en
plural y no «la penay, en singular. El principio constitu-
cional también exige que todas las sanciones penales de
cardcter penal estén orientadas a la reintegracion social.

Este precepto, como se vera, ha generado asi un fuer-
te impulso evolutivo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que se ha esforzado por construir un
equilibrio entre las distintas funciones tipicas de la
pena: retributiva, disuasoria y reeducadora, tratando,
cada vez mas, de potenciar esto Gltimo componente®.

Sin embargo, el impulso a favor de un modelo de
pena pluralista, y mas “humano”, ha venido también de
la jurisprudencia de la Corte Europea de los Derechos
Humanos.

De hecho, los jueces de Estrasburgo han interveni-
do varias veces, condenando 1’ Italia por la emergencia
de la “superpoblacion carcelaria” e invitando al pais a
adoptar medidas deflacionarias, al mismo capaces de
evitar el acceso a la carcel de todos los condenados,
independientemente del tipo de delito y de la gravedad
del acto y eficaz en implementar la accion resocializa-
dora de la pena.

En el tiempo, el legislador italiano ha intentado en
varias ocasiones de modificar el sistema sancionador
penal, planteando modelos de reforma centrados en la
prevision de penas sustitutivas/alternativas a la prision,
o al contrario construyendo un sistema de penas princi-
pales, en el que la prision represente solo una entre las
penas previstas.

La reforma Cartabia se inscribe, por tanto, en este
proceso de superacion de la logica “carcelocéntrica”,
introduciendo en el c6digo penal un catalogo de “penas

sustitutivas de la prision para delitos non particular-
mente graves”.

Sin embargo, como se vera, la reforma deja abiertos
varios puntos de reflexion para un futuro mejoramiento
del sistema que atafien, en primer lugar, a la aplicabi-
lidad concreta de las penas sustitutivas previstas en la
reforma, como la detencion domiciliaria (detenzione
domiciliare), la semilibertad (semiliberta), el trabajo
por publica utilidad («lavoro di pubblica utilitay) y la
pena pecuniaria (pena pecuniaria)®, con respecto a la
detencion carcelaria tout court, pero sobre todo al con-
tenido de estas penas sustitutivas, que deberian garan-
tizar realmente, y no sélo en abstracto, una posibilidad
de reinsercion social.

II. LA PROMOCION DE LA FINALIDAD REEDU-
CADORA DE LA PENA ENTRE EL SISTEMA PE-
NALITALIANO. EL PAPEL DE LA JURISPRUDEN-
ClIA

En el proceso de innovacion del sistema penal en cla-
ve “polisancionadora” han jugado un papel fundamen-
tal la Corte Constitucional italiana y la Corte Europea
de los Derechos Humanos.

Especialmente en los ultimos afios, aunque con dis-
tintas finalidades y en distintos ambitos, la jurispruden-
cia ha ejercido un peso incisivo en la redefinicion de la
fenomenologia de la pena. Baste pensar en las interven-
ciones de la Corte de Estrasburgo sobre el tema de la
“sobrepoblacion” en las carceles y de la humanidad de
la detencidn, y de la Corte Constitucional sobre el tema
de la funcion y cantidad de la pena da aplicar’, en una

5 G. Fiandaca, Prima lezione di diritto penale, Bari-Roma, V ed., 2021, p. 5y ss.

6  Se hace referencia aqui al articulo 20-bis del Cédigo Penal, introducido por el Decreto Legislativo n° 150/2022, que prevé en el
sistema de sanciones penales italiano diversas penas sustitutivas de la pena de prision. Art. 20-bis c.p. «Salvo disposicién particular de la
ley, las penas sustitutivas de prision y arresto se rigen por el capitulo Ill de la Ley n° 689 de 24 de noviembre de 1981 y son las siguientes:

1) la semilibertad sustitutiva;

2) la detencién domiciliaria sustitutiva;
3) trabajo de utilidad publica;

4) la pena pecuniaria sustitutiva.

La semilibertad sustitutiva y la detencion domiciliaria sustitutiva pueden ser aplicadas por el juez en caso de pena privativa de

libertad o de arresto que no exceda de cuatro afios.

Los trabajos en beneficio de la comunidad sustitutorios podran ser aplicados por el juez en caso de pena privativa de libertad o de

arresto que no exceda de tres afios.

La multa sustitutoria podra ser aplicada por el juez en caso de condena a una pena de prisién o arresto no superior a un afio»

7 Se hace referencia a una serie de intervenciones recientes de la Corte Constitucional precisamente sobre la legitimidad del
cuadro edital de la pena, como, por ejemplo, la sentencia de la Corte Constitucional n° 236, de 21 de septiembre de 2016, que declard la
inconstitucionalidad del articulo 567 del Codigo Penal, en la parte en que prevé el limite de pena de prisién de un minimo de cinco afios a
un maximo de quince. En doctrina A. Macchia, Il “controllo” costituzionale di proporzionalita e ragionevolezza, in Cass. Pen., 2020, p. 19y
ss; A. Pugiotto, Cambio di stagione nel controllo di costituzionalita sulla misura della pena, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2019, p. 785y ss; a
la pronuncia de la Corte, sent. n 222 del 25 de septiembre 2018, con la que fue declarado inconstitucional el articulo 216, Gltimo parrafo, de
la Ley Concursal, en la medida en que establece que la condena por alguno de los delitos previstos en el mismo conlleva la inhabilitacion
para el ejercicio de la actividad mercantil y la inhabilitacion para el ejercicio de cargos directivos en cualquier empresa por tiempo de diez
afos y no de diez afos. En doctrina, P. Chiaraviglio, Passato, presente e (possibile) futuro delle pene accessorie in materia di bancarotta
fraudolenta, in www.lalegislazionepenale.eu, del 23 de junio 2020; C. Pedulla. L'illegalita della pena accessoria, conseguente alla sentenza
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perspectiva de adhesion cada vez mayor al principio
de proporcionalidad y a la finalidad reeducadora de las
sanciones penales.

La progresiva prisa de conciencia de las problema-
ticas relacionadas con la proteccion de los derechos
constitucionales y fundamentales en la dindmica puni-
tiva® han puesto de relieve los limites de la detencion
penitenciaria en representar el Unico nucleo de la res-
puesta penal en un sistema democratico, liberal ¢ inte-
grado en la Union Europea.

La valorizacion del finalismo reeducativo y de la
aplicacion de la detencion como extrema ratio®, ha pro-
piciado asi, en cierta medida, una metamorfosis de los
principios inspiradores de los mas recientes intentos de
reforma de la justicia penal, no menos del ya citado
Decreto Legislativo n® 150/2022, que ha concedido fi-
nalmente un mayor espacio aplicativo a las sanciones
“diferentes” de la detencion carcelaria.

1. La progresiva valorizacion de la funcion reeduca-
dora de la pena por parte de la Corte Constitucional
italiana

En nivel doméstico, el reforzamiento de los controles
y garantias constitucionales sobre el respeto a los prin-
cipios de igualdad (articulo 3 Const.), inviolabilidad de

la libertad personal (articulo 13 Const.) y, sobre todo,
reeducacion del condenado (articulo 27.3 Const.)™,
ha llevado a una mayor atencion por parte de la Cor-
te Constitucional sobre la “funcién” de la pena, que,
en primer lugar, debe tender a ser proporcionada tanto
respecto al tipo como al quantum de la pena aplicada'.

Sin embargo, la dimension de la finalidad reeducado-
ra s6lo ha cobrado mayor importancia recientemente.
A este respecto, en opinion del autor, es posible iden-
tificar “cuatro fases” de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional italiana en la definicion de las funciones
de la pena en el sistema sancionador penal y en la im-
portancia de la funcion reeducadora.

En una primera fase, la jurisprudencia de la Corte
equiparaba todas las principales finalidades abstracta-
mente atribuibles a la pena: retribucion, disuasion, ree-
ducacion. En particular, en la sentencia n® 12 de 19662,
en tema de compatibilidad de la pena pecuniaria con la
reeducacion del condenado, los jueces precisaron que
la finalidad reeducadora no podia asumir un valor ex-
clusivo y absoluto'?, sino que la finalidad reeducadora
solo debia referirse al tratamiento penitenciario y no a
toda la dindmica punitiva. En este sentido, no era posi-
ble excluir la retribucion y la disuasion como elemen-
tos constitutivos de la funcion de la pena, absolutamen-

della C. cost. n. 222 del 2018, ¢ rilevabile anche in sede esecutiva, in Cass. Pen., 2020, p. 2936 y ss; también la pronuncia n. 233 del 7 de
noviembre 2018 de la Corte Constitucional en tema de crimen de contrabando aduanal; la pronuncia de la Corte Constitucional n. 40 del 23
de enero 2019, sobre la pena minima fijada por el art. 73, | parrafo, de ley en tema de estupefacientes, con un comentario de C. Bray, Una
nuova (e forse decisiva) rimessione alla Corte Costituzionale sulla illegittimita della pena minima per il traffico di droghe “pesanti”, in www.
penalecontemporaneo.it, del 22 de enero 2019; R. Bartoli, La Corte costituzionale al bivio tra “rime obbligate” e discrezionalita? Prospetta-
bile una terza via, in www.penalecontemporaneo.it, del 18 de febrero 2019; la sentencia de la Corte Constitucional. n. 88 del 19 de febrero
2019, sobre la pena accesoria por el delito de homicidio vehicular, art. 589-bis c.p., entre ellos, P.M. Sabella, Art. 589-bis c.p., in Codice
Penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, por G. Lattanzi — E. Lupo, Torino, 2022, pag. 174 y ss; G. Leo, Novita della Consulta in
materia di omicidio e lesioni stradali, in www.penalecontemporaneo.it, del 28 de abril 2019; también la sentencia de la Corte Constitucional
n. 99 del 20 de febrero 2019, sobre la hipdtesis de enfermedad mental grave sobrevenida en régimen penitenciario y, por dltimo, la senten-
cia de la Corte Constitucional n® 73, de 7 de abril de 2020, sobre reincidencia y enajenacion mental parcial.

8 Asi, G. Lattanzi, Relazione sulla giurisprudenza costituzionale dell’anno 2018, Riunione straordinaria della Corte costituzionale del
21 marzo 2019, in www.cortecostituzionale.it, p. 15.

9 R. Bartoli, I carcere come estrema ratio: una proposta concreta, in Riv. Trim. Dir. Pen. Cont., 2016, p. 185 y ss; F. Palazzo, Pre-
sente, futuro e futuribile della pena carceraria, in La pena, ancora: fra attualita e tradizione, cit., vol Il, p. 539 y ss.

10 Es posible recordar que hasta un cierto momento de la historia, Is Corte Constitucional no consideraba posible utilizar el principio
de reeducacion establecido en el articulo 27, parrafo I, de la Constitucion, como parametro para revisar la medida de castigo. Véase, Corte
Cost, sentencia 4 de abril de 1985 num. 102.

11 Asi, E. Dolcini, Pena e Costituzione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2019, p. 18.

12 Con un comentario de C.F. Grosso, Le pene pecuniarie di fronte all’art. 27, comma 3° della Costituzione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
1966, p. 999 y ss. También en esta linea estan sentencias de la Corte Constitucional 17 de febrero 1971, n. 21, sentencias 22 de noviembre
1974, n. 1974, sentencias 25 de mayo 1985, n. 169.

13 Véase Corte Constitucional, sentencia 12 de febrero de 1996, nium. 12 en la que se afirma que «La reeducacion del condenado,
aunque en la importancia que asume en virtud del precepto constitucional, queda siempre incluida en el tratamiento penal propiamente
dicho. Sélo a ella, en efecto, podia légicamente referirse el legislador, con evidente referencia implicita a las penas privativas de libertad, al
disponer que «las penas no podran consistir en tratamientos contrarios al sentido de humanidad»; proposicién que, de otro modo, careceria
de sentido. Con esta proposicién, por tanto, el legislador sélo pretendia establecer limites a las penas, siendo el objetivo principal evitar
que la afliccion sobrepase el punto mas alla del cual es contraria al sentido de humanidad. Esto también establece el verdadero alcance del
principio reeducador, que, dado que debe actuar en conjuncién con las demas funciones de la pena, no puede entenderse en un sentido
exclusivo y absoluto. Reeducacion del condenado, pues, pero en el marco de la pena humanamente entendida y aplicaday.
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te esenciales por la proteccion del ciudadano, del orden
y de la seguridad social.

Una segunda fase comienza a tomar forma durante
los afos setenta del siglo pasado' y culmina con la
sentencia n® 282 de 1989'. En particular, en esta deci-
sion, los jueces, aunque continden a reconocer la equi-
valencia abstracta entre las diferentes funciones de la
sancion penal, precisan, sin embargo, que el juez debe
identificar concretamente la finalidad que la pena debe
asumir en cada fraccion especifica del momento puni-
tivo, desde la acusacion, hasta la conmensuracion y la
ejecucion, con el fin de asegurar la mejor eficacia de la
sancion, en el sentido de la proteccion de la comunidad
y de la garantia del individuo.

En esta decision todavia, afirme la Corte, que cuando
emergen de perfiles de reeducacion del condenado, el
juez debe dejarlos prevalecer sobre los intereses de re-
tribucion, neutralizacion y disuasion.

Asi, ya en esta fase, surge claramente la necesidad
de individualizar la aplicacion de la pena'®, valorando
la gravedad del delito e intentando de delinear el com-
portamiento futuro del delincuente a partir de un juicio
prondstico.

En este contexto histérico y juridico, desarrolla la
teoria de la polifuncionalidad («polifunzionalitay),
adoptada por numerosos autores en los recientes aflos'’.
Seglin esta teoria, la pena también puede expresar si-
multaneamente una multiplicidad de fines y propositos.
Siendo un quid compositum’® que, sin embargo, conser-

va en su nucleo un caracter retributivo esencial, la pena
puede tener finalidades diferentes en relacion con las
distintas fases de la fenomenologia punitiva y con las
necesidades concretas, asumiendo finalidades preventi-
vas generales o especiales®.

La idea que subyace a la polifuncionalidad es que
la pena no se justifica en un tnico fin, pero en que es
capaz de alcanzar varios objetivos®.

Una tercera fase inicia ya a principios de la década de
los afios noventa, con la sentencia nim.. 313 de 1990%'.
Con esta decision, que también en la opinidon de quien
escribe no contempla totalmente la superacion de la
teoria polifuncional en la jurisprudencia de la Corte?,
la funcion reeducadora de la sancion penal es, sin em-
bargo, reconocida como un componente que no puede
ser sacrificado en favor de la preeminencia de la razon
retributiva o preventiva especial de tipo negativo.

En particular, la Corte Constitucional, superando la
concepcion programatica del articulo 27, parrafo 3, de
la Constitucion italiana, afirma como, aunque la disua-
sion y la funcién retributiva sean condiciones esencia-
les de la pena, sdlo la funcion reeducadora tiene un fun-
damento constitucional, que no puede ser desvirtuado.

Si la pena no estuviera orientada al principio de re-
educacion, —sigue afirmando la Corte— «se correria
el riesgo de instrumentalizar el individuo con fines de
politica criminal general (prevencion general) o de
privilegiar la satisfaccion de necesidades colectivas de

14 Ya con las sentencias n. 22 del 1971; n. 179 del 1973; n. 264 del 1974.

15 Cfr. Corte Cost., sent. 17 de mayo 1989, n. 282, el la que los jueces precisaron que: «es ciertamente necesario, indispensable
para las diversas fases (incriminacién abstracta, conmensuracion, ejecucion) o para las diversas instituciones, identificar a cual de las
finalidades de la pena, y dentro de qué limites, debe darse prioridad, pero no esta permitido establecer a priori, de una vez por todas (ni
siquiera a favor de la finalidad reeducadora) la jerarquia relativa».

16 Vease por esto tema, M. Venturoli, Modelli di individualizzazione della pena. L'esperienza italiana e francese nella cornice europea,
Torino, 2020.

17 Ex multis, A. Pagliaro, Principi di diritto penale, por V. Militello — M. Parodi Giusino — A. Spena, IX ed., Milano, 2020, p. 760; A.
Pagliaro, Il diritto penale tra norma e societa. Scritti 1956-2008, Milano, 2009, vol. Ill, p. 861y ss; G. Fiandaca, Scopi della pena tra commi-
surazione edittale e commisurazione generale, in Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, por G. Vassalli, Napoli, 2006, p. 131y ss;
M. Ronco, Il significato retributivo-educativo della pena, in Dir. e Proc. Pen., 2005, p. 138 y ss; A. Bernardi, L'orribile necessario. Umanizzare
l'ergastolo, ma mantenerlo nel sistema penale, in Il delitto della pena, por F. Corleone — A. Pugiotto, Roma, 2012, p. 85; P. Nuvolone, I/
sistema del diritto penale, 2° ed., 1982, p. 52 y ss; G. Vassalli, Funzioni e insufficienze della pena, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1961, p. 297
y ss; F. Bricola, Teoria generale del reato, in Scritti di diritto penale, vol. |, t.1, 1997, p. 773 y ss.

18 Asi, G. Vassalli, Funzioni e insufficienze della pena, cit., p. 337.

19 G. Fiandaca, Prima lezione di diritto penale, cit., p. 31.

20 V. Militello, Prevenzione generale e commisurazione della pena, Milano, 1982, p. 37 y ss.

21 Corte Constitucional sentencia 26 de juno 1990, n. 313. Por un comentario en doctrina, E. Dolcini, Razionalita nella commisurazio-
ne della pena: un obiettivo ancora attuale? Note a margine dell’art. 444 c.p.p., in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1990, p. 797 y ss; G. Fiandaca,
Pena «patteggiamento» e principio rieducativo: un arduo compromesso tra logica di parte e controllo giudiziale, in Foro It., 1990, p. 2385 y
ss.

22 Cosi anche F. Palazzo - F. Vigano, Diritto Penale. Una conversazione, Bologna, 2018, p. 109, segun el cual, en realidad, la sen-
tencia de la Corte Constitucional no ha modificado el concepto dominante polivalente de la pena. De opinién contraria E. Dolcini, La pena
nell’'ordinamento italiano, tra repressione e prevenzione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2021, pag. 404; E. Dolcini, Pena e Costituzione, cit.,
p..21, quien sostiene que, en la sentencia no 313/1990, la Corte Constitucional reconocié la consagracion de la funcién reeducativa de la
pena, que no puede sacrificarse para favorecer a otras.
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estabilidad y seguridad (defensa social), sacrificando
al individuo a través de la ejemplaridad de la pena»®.

Por esto, la Corte Constitucional, asumiendo la pers-
pectiva de un estado que se comporte como “protector
de los derechos” ** y no como “Leviatan”, delinea la
naturaleza de la pena como negacion de la venganza®,
pero como instrumento de defensa individual y ya no
s6lo de defensa social®. En este sentido, la afirmacion
del componente preventivo especial, resocializador,
impide que la pena se convierta en una mera forma de
‘represalia estatal’, con fines de defensa social o de pre-
vencion general. Es evidente, por tanto, el cambio de
paso dado por la jurisprudencia de la Corte que, ana-
lizando la relacion de fuerzas que caracteriza la mul-
tifuncionalidad de la pena, hace central el componente
reeducativo. Si de hecho la retribucion y la prevencion
general son elementos “esenciales”, de la misma mane-
ra, la prevencion especial resocializadora se convierte
en un componente “insuprimibile”.

El camino relacionado a la promocién del compo-
nente preventivo especial de tipo resocializador ha
adquirido una connotacién aun mas marcada en los tl-
timos afios?’, en particular con las decisiones en Italia
relativas a la imposibilidad para algunos condenados
por ciertos tipos de delitos particularmente graves (por
ejemplo, delitos de mafia) de acceder a los beneficios
(“premialita”) normalmente previstos durante la ejecu-
cion de su pena (“ostativita™?®).

Es lo que, a juicio de quien escribe, podria definirse
como la cuarta y temporalmente ultima fase, que con-
firma definitivamente la insuprimibilad de la funcion
resocializadora de la pena como fundaméntale y pre-
ponderante de toda la dinamica punitiva y no sélo de
la fase ejecutiva.

En este sentido, puede ser util recordar en primer
lugar la sentencia num. 149 de 2018%, con la que la
Corte Constitucional interviene sobre la cuestion de
la legitimidad del articulo 58-quater, parrafo 4, de la
Ley nam. 354/1975 («prohibicién de concesion de be-
neficios» para las personas condenadas por uno de los
delitos contemplados en el articulo 4-bis de la Ley n°
354/1975%), por vulneracion del articulo 3 de la Carta
Constitucional italiana («principio di uguaglianzay),
bajo el perfil de la posible irracionabilidad intrinseca
de la disciplina de quo respecto a la necesaria funcion
reeducadora de la pena.

En particular, La Corte Constitucional considera que
el caracter automatico de la preclusion temporal del ac-
ceso a los beneficios penitenciarios, previsto de hecho
en el articulo 58-guater ley n. 354/1975, obstaculizaba
la actividad de individualizacion de la pena en términos
de teleologia reeducativa.

Esto en virtud de la asuncion de que la finalidad re-
educadora nunca puede excluirse del tratamiento peni-
tenciario y debe, como minimo, ponerse a disposicion
de la eleccion del condenado, incluso para los delitos
graves.

23 Siempre Corte Constitucional sentencia 26 de juno 1990, n. 313.

24 Véase un extenso debate sobre el papel del Estado en el ejercicio punitivo, entre otros, M. Pavarini, Leggendoti...note a margine
di un saggio di Massimo Donini, in lus17@unibo.it, 2015, p. 119y ss.

25 L. Ferrajoli, Il paradigma garantista, Filosofia e critica del diritto penale, Napoli, Il ed., 2016, p. 46.

26 Se hace referencia a las reflexiones sobre la finalidad del castigo como retribucion, véase, |. Kant, La metafisica dei costumi, ed.
italiana, Roma-Bari, 2009, p. 165y ss.

27 De hecho, no debe olvidarse la importancia de la Sentencia nim. 179, de 7 de junio de 2017, en materia de tratamiento san-
cionador de los delitos de produccioén y trafico de estupefacientes, a través de la cual, la Corte Constitucional formalizé la primacia de la
funcion reeducadora en todo el arco sancionador, «desde que nace, en la prevision normativa abstracta, hasta que en términos concretos
se extinguey; ello porque «los principios recogidos en los articulos 3 y 27 de la Constitucion, exigen contener la privacion de libertad y los
sufrimientos infligidos a la persona humana al minimo necesario y siempre con el fin de favorecer la via de la recuperacion, la reparacion, la
reconciliacion y la reinsercion social», en el punto E. Dolcini, La pena nell'ordinamento italiano cit.,.p.404; R. Bartoli, La Corte Costituzionale
al “bivio” cit. p. 145 ss; A. Pugiotto, Cambio di stagione nel controllo di costituzionalita sulla misura della pena, cit. p. 790; C. Bray, La Corte
costituzionale salva la pena minima (8 anni di reclusione) per il traffico di droghe “pesanti” ma invia un severo monito al legislatore, in www.
penalecontemporaneo.it, del 6 de noviembre 2017.

28 Véase nota n. 30.

29 Corte Const., sentencia 21 de junio 2018, n. 149, con un comentario de E. Dolcini, Dalla Corte costituzionale una coraggiosa sen-
tenza in tema di ergastolo (e di rieducazione del condannato), in Riv. Trim. Dir. Pen. Cont., 2018, p. 145y ss; M. Pelissero, Ergastolo e pre-
clusioni: la fragilita di un automatismo dimenticato e la forza espansiva della funzione rieducativa, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2018, p. 1359
y ss; A. Pugiotto, I «blocco di costituzionalita» nel sindacato della pena in fase esecutiva (nota all'inequivocabile sentenza n. 149/2018), in
Osservatorio costituzionale,19 noviembre 2018; S. Talini, La valorizzazione dei termini «pena» al plurale e condannato al «singolare» anche
in materia di ergastolo (a margine di Corte cost., sent. 149 del 2018), in www.giurcost.org, 2018.

30 Elinstituto de el “ergastolo ostativo”, previsto en el articulo 4-bis de la Ley n° 354/1975, tiene un reglamento bastante detallado.
Aqui, es posible precisar que el articulo 4-bis regula los casos en los que las personas condenadas por delitos especialmente graves
(como la asociaciéon mafiosa) no pueden acceder a los beneficios de los permisos y del trabajo, por que, por exemplo, non colaboran con
la justicia. Vease, E. Dolcini, La “questone penitenziaria” nella prospettiva del penalista, in Riv. It. Dir. e proc. Pen., 2015, p. 1655y ss.
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En este sentido, por lo tanto, la Corte Constitucional
reconoce la importancia de la resocializaciéon como un
elemento que el ordenamiento juridico penal debe ga-
rantizar como un espacio de oportunidad y no como un
instrumento de emendacion o coaccion moral.

Siguiendo esto paso, al afo siguiente, la Corte Cons-
titucional volvid a intervenir sobre la cuestion del obs-
taculo para acceder a los beneficios del tratamiento pe-
nitenciario con la sentencia n® 253/2019%!.

La decision, que sigue idealmente la sentencia de la
Corte Europea de los Derechos Humanos en la senten-
cia Viola c. Italia® sobre el tema de la “prision perpetua
sin posibilidad de alternativas” (se trata del asi men-
cionado instituto juridico se llama “ergastolo ostativo™)
refiere a la declaracion de la ilegitimidad constitucional
del articulo 4-bis, parrafo 1, de la ley en materia de “or-
denamiento penitenciario” n. 354/1975, en la parte en
la que no prevé que los condenados por asociacion ma-
fiosa y delitos cometidos utilizando el método mafioso
0 que hayan facilitado la actividad de tal asociacion
puedan beneficiar de un “permiso proemial” incluso en
el caso de ausencia de cooperacion con la justicia en
virtud del articulo 58-fer de la Ley n° 354/1975 («Per-
sonas que cooperan con la justiciay) cuando se hayan
adquirido elementos que excluyan tanto la continuidad
de los vinculos con la organizacién mafiosa como el
restablecimiento de tales vinculos.

Se trata de una sentencia muy compleja y importante
por varios aspectos®. En lo que aqui interesa, la pro-
nuncia reconoce la “relatividad” de la peligrosidad de
un condenado por asociacion mafiosa y no mas la peli-
grosidad “absoluta” por el mero hecho de haber partici-
pado en la asociacion mafiosa.

La posibilidad de acceder a tipo de beneficios entre
el tratamiento penitenciario y de aproximacion a la so-

ciedad puede, a partir de esta sentencia, reconocerse
también a los condenados por delitos de mafia, y s6lo
puede denegarse después de un examen concreto, aun-
que riguroso, de la personalidad del delincuente, de su
comportamiento y de la ruptura efectiva —y non mas
presunta— con el mundo de la delincuencia organiza-
da.

La que aqui se ha clasificada como “cuarta fase” ve
su actual punto de arresto jurisprudencial temporal con
el Auto (“ordinanza”) niim. 97 de 20213, con el que la
Corte Constitucional decidié de no pronunciarse sobre
la legitimidad de los articulos 4-bis y 58-ter de la Ley
num. 354/1975 y del articulo 2 del Decreto-Ley nim.
152/1991 (convertido con modificaciones en la Ley
num. 203/1991) en la parte en que excluyen la posi-
bilidad por una persona condenada a la pena perpetua
por delitos de mafia y que no haya cooperado con la
justicia de puede ser admitido a la liberacion condicio-
nal («liberazione condizionale»®), concediendo asi al
Parlamento un plazo razonable de tiempo para definir
la cuestion en via legislativa.

En este caso, a diferencia del precedente de 2019,
la Corte Constitucional, aun constatando que la actual
regulacion de la pena perpetua «ostativa» pone en crisis
el principio de finalidad reeducadora de la pena, consi-
dera que, en el respecto del principio de legalidad es-
tricta y separacion de poderes, no puede llegar al meo-
llo de la cuestion, exigiendo solo la intervencion del
legislador en un asunto de asi importante repercusion
politica®.

Sin embargo, la “nueva” legislatura decidi6 de inter-
venir sobre este punto mediante un decreto de urgencia,
pero persiguiendo objetivos diferentes de los esperados
por la Corte Constitucional.

31 Corte Const., sentencia 4 de diciembre 2019, n. 253, con comentario de S. Bernardi, Sull'incompatibilita con la Costituzione della
presunzione assoluta di pericolosita dei condannati per reati ostativi che non collaborano con la giustizia: in margine a Corte cost., sentenza
del 23 ottobre 2019 (dep. 4 dicembre 2019), n. 253, in Osservatorio costituzionale, 2020, p. 324 y ss; G. Dodaro, L'onere di collaborazione
con la giustizia per I'accesso ai permessi premio, ex art. 4-bis, comma 1, ord. penit. di fronte alla Costituzione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
2020, p. 259 y ss; A. Santangelo, Nuovi profili di illegittimita del regime ostativo: la speranza di un permesso o il permesso di sperare? in
Cass. Pen., 2020, p. 2077 y ss; M. Ruotolo, Reati ostativi e permessi premio. Le conseguenze della sentenza n. 253 del 2019 della Corte
Costituzionale, in www.sistemapenale.it, 12 diciembre 2019.

32 Sentencia Corte Europea de los Derechos Humanos, 13 de junio — 7 de octubre 2019.

33 Para un estudio en profundidad, M. Pavarini, Il diritto alla speranza davanti alle Corti. Ergastolo ostativo e articolo 41 bis” (sfoglian-
do un libro imperdibile), in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2020, p. 2009 y ss.

34 Corte Constitucional., ordenanza 11 de mayo 2021, n. 97, en doctrina, E. Dolcini, L’ordinanza della Corte Costituzionale n. 97 del
2021: eufonie, dissonanze, prospettive inquietanti, in www.sistemapenale.it, del 25 de mayo 2021.

35 La liberacion condicional esta disciplinada por el articulo 176 codigo penal italiano que al primero parrafo establece que «una
persona condenada a una pena privativa de libertad que, durante la ejecucién de la pena, se haya comportado de tal manera que parezca
seguro que se ha arrepentido, puede optar a la libertad condicional, si ha cumplido al menos 30 meses y, en cualquier caso, al menos la
mitad de la pena que se le impuso, si el resto de la pena no excede de cinco afios».

36 Sobre esto tema general, G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, p. 35y ss.
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El Decreto-Ley n.° 162/2022%, adoptado el 7 de no-
viembre de 2022 y convertido en la Ley n.° 199 de 30
de diciembre de 20223, prevé esencialmente que el be-
neficio pueda concederse no solo ante una valoracion
concreta particularmente articulada de la personalidad
del condenado, sino que, a frente del completo resarci-
miento econdmico de las victimas, lo que evidentemen-
te es dificil de realizar por un condenado, cuyos activos
pueden ser totalmente confiscados.

De esta breve reconstruccion se desprende como, en
los Ultimos afos, ha aumentado significativamente la
sensibilidad de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional a favor del reconocimiento de la importancia
fundamental, se non preeminente, de la funcion reedu-
cadora de la pena.

Por lo tanto, la funcion resocializadora del tratamien-
to penitenciario y judicial no puede ser relegando a un
segundo plano, ni siquiera ante los comportamientos
mas graves.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional invita al legislador a construir un sistema
sancionador penal efectivamente capaz de facilitar la
funcion reeducadora de la pena. Este objetivo puede
alcanzarse concretamente tanto modificando el aparato
sancionador, en favor de una pluralidad de penas sus-
titutivas de la prision, capaces de mantener un vinculo
entre el condenado y la sociedad, como replanteando de
raiz el tratamiento penitenciario concedido al detenido
en prision, en el sentido de enriquecerla al maximo con
actividades educativas, culturales, sociales y laborales.

En esto contexto, todavia, el papel del Estado liberal
y democratico no debe ser imponer un tratamiento ree-
ducativo, sino simplemente ofrecer una oportunidad al
condenado, que siempre sera libre de emprender o no
un camino de resocializacion efectiva.

2. Humanidad de la pena, lucha contra la superpobla-
cion carcelaria y promocion de alternativas a la deten-
cién carcelaria. La jurisprudencia de la Corte Europea
de los Derechos Humanos

A nivel supranacional, la Corte de Estrasburgo ha
iniciado una verdadera revolucion cultural en torno al

tema de la humanidad de la pena®, catalizando la aten-
cion de las clases dirigentes y de la opinion publica so-
bre la dimension ejecutiva de la detencion penitenciaria
y sobre todo en relacion con las condiciones materiales
y espirituales del detenido en las estructuras peniten-
ciarias italianas.

Al mismo tiempo, la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de los Derechos Humanos ha influido significati-
vamente, solicitando el legislador italiano a identificar
sanciones penales distintas de la detencion en prision,
mas proporcionadas a la gravedad del hecho tipico y a
la culpabilidad del reo y, por lo tanto, mas eficaces en el
conseguimiento de la funcion reeducativa.

La irrupcion progresiva de la actividad de la Corte
Europea de los Derechos Humanos, en primer lugar,
con la prohibicion de la tortura y de los tratamientos
inhumanos y degradantes (articulo art. 3 CEDH) ha
impulsado el replanteamiento de un sistema de justicia
penal en el que, el papel de la carcel sea reducido, el
uso de penas alternativas previsto y el respecto de los
derechos fundamentales de la persona humana asegura-
do, mediante la imposicion de sanciones proporciona-
das destinadas a la rehabilitacion y de politicas activas
de penalizacion de la tortura®.

En este sentido y en este ambito, son dos las princi-
pales sentencias de la Corte Europea que han contri-
buido al replanteamiento del sistema de justicia penal
italiano hacia una superacion del sistema penal “carce-
locentrico”, mas orientado a garantizar la humanidad
de la pena, de entenderse como capacidad de respetar
los derechos y prerrogativas del individuo como tal.

Sea bastante aqui recordar, in primis, el caso Sulej-
manovic*, en el que I’ Italia fue condenada por viola-
cion del articulo 3 CEDH («prohibicion de la tortura
y de los tratamientos inhumanos y degradantes»), en
particular por las condiciones espaciales reservadas a
los reclusos, consideradas por la Corte absolutamente
inadecuadas en comparacion con el standard de super-
ficie exigidos a nivel europeo para una celda carcelaria.

En el presente caso —se recuerda— el detenido ha-
bia tenido que compartir una celda de 16,20 metros
cuadrados con otros cinco condenados, pudiendo asi
hacer uso de un espacio personal absolutamente irriso-

37 El proveimiento consta de seis articulos y se titula «Medidas de emergencia relativas a la prohibicion de conceder beneficios pe-
nitenciarios a los condenados o internados que no cooperen con la justicia, asi como a la entrada en vigor del Decreto Legislativo n° 150,
de 10 de octubre de 2022, a las obligaciones de vacunacion contra el SRAS-COV-2 y a la prevencion y lucha contra las reuniones ilegales

(rave-party)», in www.sistemapenale.it, 1 de noviembre 2022.

38 Se trata de la ley de conversion https://www.sistemapenale.it/it/documenti/convertito-in-legge-il-decreto-su-rave-party-regime-os-
tativo-ex-art-4-bis-ed-entrata-in-vigore-differita-della-riforma-cartabia-testo, del 30 de dicembre 2022.

39 Sobre el camino recorrido por la Corte en este punto y los problemas actuales, A. Gullo, Umanita della pena: chimera o traguardo
possibile? in | diritti umani in una prospettiva europea: opinioni dissenzienti e concorrenti (2016-2020), P.Pinto de Albuquerque, por A. Sa-

ccucci, Napoli, 2020, p. 661y ss.

40 F. Palazzo, Crisi del carcere e culture di riforma, cit., pag. 8 y ss.
41 Corte Europea de los Derechos Humanos, Sez. Il, Sulejmanovic c. Italia, 16 de julio 2009, con comentario de, L. Eusebi, Ripensare
le modalita della risposta ai reati. Traendo spunto da CEDU 19 giugno 2009, Sulejmanovic c. ltalie in Cass. Pen., 2009, p. 4938 y ss.
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rio de aproximadamente 2,70 metros cuadrados, consi-
derado fuera del nivel minimo suficiente, identificado
por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura
en aproximadamente 7,20 metros cuadrados por indi-
viduo®.

La cuestion del espacio de la celda, que no pudo ser
resuelto directamente por la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, no siendo de su competencia, sin em-
bargo, ha representado uno de esos nodos centrales
para el sistema penitenciario nacional italiano, que ha
implicado durante mas de una década el debate doctri-
nal y jurisprudencial sobre la identificacion del espacio
minimo que debe reservarse a los condenados en reclu-
sion carcelaria (y de los posibles factores compensato-
rios para calcular) y los métodos de célculo en torno a
la superficie que debe asignarse a cada uno.

Solo con la sentencia de la Corte di Cassazione,
Sezioni Unite n° 6551 de 2020, por lo tanto, mucho
mas de diez afios después de la primera condena sig-
nificativa sobre el tema, se puso fin a una disputa her-
menéutica que fijo el estdndar minimo de la celda de
detencion en 3 metros cuadrados, a calcular, ademas,
sin el mobiliario fijo en el suelo®. El caso Sulejmano-
vic ha tenido el mérito de afirmar el principio de dere-
cho segtin el cual el individuo no puede ser sometido a
formas de molestias de intensidad, fisicas o psiquicas,
tales que superen «ese inevitable nivel de sufrimiento»
que el encarcelamiento en prision no debe sobrepasar
en ningin caso. La consecuencia inmediata del pro-
nunciamiento fue la declaracion del “estado de emer-

gencia” en 2010, tras lo cual se aprobd posteriormente
un «plan penitenciario» para la construccion de nuevos
institutos penitenciarios* y se adoptaron una serie de
medidas normativas con una finalidad declaradamen-
te deflacionista®, sin embargo, globalmente ineficaces
para incidir significativamente en la cuestion de la su-
perpoblacion penitenciaria.

El efecto de esta sentencia sobre la calificacion de
la naturaleza y funcion de la pena es al mismo tiempo
indudable.

Si se examina el nucleo de la decision, el derecho
estatal a castigar no puede consistir en una simple retri-
bucion del mal infligido por la violacién de una norma
social compartida, por tanto, en una sustitucion evo-
lucionada de la venganza privada, sino mas bien en la
afirmacion del imperio de la ley y del respeto de los
derechos fundamentales del individuo en todo contexto
y en toda circunstancia.

El castigo, por tanto, no puede representar la transfe-
rencia de lo privado a lo publico de la titularidad de la
respuesta punitiva al “mal sufrido”, sino que debe ser
el resultado de la sublimacion de la convivencia civil
que, incluso en caso de violacion del contrato social, no
niega la ciudadania al reo*.

Siguiendo esa linea, se ha inscrito la sentencia de
2013, el asi conocido caso Torreggiani y otros c. Ita-
lia¥, que aun mas determind una ruptura con el pasa-
do para el ordenamiento juridico italiano, obligando
al legislador de afrontar —sin demora— el dramatico
problema de la superpoblacion carcelaria, que ha alcan-

42 Este parametro ya fue aceptado por la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos con la pronuncia Kalachnikov c.
Russia, sentencia del 15 de julio 2002.

43 Corte Cass., Sez. Un., sentencia del 24 de septiembre 2020, n. 6551, en la que, a los efectos del cumplimiento del articulo 3
CEDH, se afirmé el principio de derecho de que «al valorar el espacio minimo de tres metros cuadrados que debe garantizarse a cada de-
tenido para que el Estado no incurra en la violacion de la prohibicién de tratamientos inhumanos o degradantes, establecida por el articulo
3 del CEDH, debe tenerse en cuenta la superficie que garantice la normal circulacion y, por tanto, deben deducirse los muebles que tiendan
a fijarse al suelo, incluidas las literasy; «los factores compensatorios constituidos por la corta duracion de la detencion, las condiciones
dignas de reclusion, la suficiente libertad de movimiento fuera de la celda mediante la realizacién de actividades adecuadas, si se dan
conjuntamente, pueden permitir superar la presuncion de violacion del art. 3 CEDH derivada de la disponibilidad en la celda colectiva de un
espacio individual minimo inferior a tres metros cuadrados; en el caso de la disponibilidad de un espacio individual de entre tres y cuatro
metros cuadrados, los factores compensatorios mencionados, junto con otros de caracter negativo, concurren en la valoracion unitaria de
las condiciones de detencion solicitadas en relacién con la solicitud presentada en aplicacion del articulo 35-ter del Cédigo Penaly.

44 Se hace referencia al Decreto del presidente del Gobierno de 13 de enero de 2010, por el que se nombré un Comisario Extraordi-
nario para la gestion del “plan penitenciario”, cuyas competencias fueron prorrogadas por Ultima vez, mediante el Decreto-Ley n° 78/2013,
hasta el 31 de diciembre de 2014.

45 Se hace referencia a la Ley n° 199, de 26 de noviembre de 2010, denominada de “svuota-carceri’, que introdujo en el ordenamien-
to juridico la medida de cumplimiento en el domicilio de las penas privativas de libertad de hasta doce meses, ampliada posteriormente
hasta dieciocho meses por la posterior Ley n° 211/2011.

46 Sobre el tema, M. Delmas-Marty, Pour un droit commun, Paris, 1994, p. 52, que reflete sobre las caracteristicas europeas de la
pena, en particular la exigencia de que la pena debe seguir preservando al individuo y sus derechos como ciudadano.

47 Corte Europea de los Derechos Humanos, sez. Il, Torreggiani e altri c. Italia, 8 de enero 2013 - 28 de mayo 2013 (ric. n. 43517/09,
46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10, 37818/10), con un comentario, ex multis, M. Dova, Torreggiani c. ltalia: un barlume
di speranza nella cronaca del collasso annunciato del sistema sanzionatorio, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen. 2013, p. 948; F. Vigano, Sentenza
pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro il termine
di un anno, in www.penalecontemporaneo.it, 9 de enero 2013.
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zado ya una fase de abierta emergencia®. La sentencia
puso en el centro de muchas cuestiones relativas a la
detencion carcelaria y a los limites del sistema peniten-
ciario, proponiendo también algunas indicaciones de-
cisivas, que representarian durante los afios siguientes
una estrella polar para los legisladores mas lucidos vy,
en ciertos aspectos, también para la magistratura.

Y de hecho, la Corte, consciente de que la emergen-
cia de la superpoblacion carcelaria no se resolveria en
poco tiempo, exigiendo una compleja reestructuracion
del sistema penitenciario, invita al legislador italiano a
adoptar penas distintas de la detencion en carcel, como
por ejemplo, la detencion domiciliaria, para garantizar
una accion deflativa mas eficaz.

De hecho, se afirma en la sentencia que la Corte «de-
sea recordar en este contexto las recomendaciones del
Comité de Ministros del Consejo de Europa que ins-
tan a los Estados a solicitar y exhortar a los fiscales
v jueces a hacer el mayor uso posible de las medidas
alternativas a la detencion y a reorientar la politica
penal hacia el uso minimo del encarcelamiento para,
entre otras cosas, resolver el problema del aumento de
la poblacion reclusa (véanse, en particular, las Reco-
mendaciones Rec (99)22 y Rec (2006)13 del Comité de
Ministros)».

La exhortacion promovida se dirige tanto al Parla-
mento, para que oriente su politica criminal hacia al
minimo recurso a las penas privativas de libertad en
carcel, como a la magistratura, que, al momento de
imponer y individualizar las penas mas adapta al con-
denado, deberia recurrir en la mayor medida posible a
las penas alternativas o sustitutivas a la privacion de
libertad en detencion carcelaria, asi como considerar la
adopcion de remedios preventivos que permitan, por
ejemplo, el traslado oportuno de los reclusos a un lugar
menos sobrepoblado.

Surge asi, en la jurisprudencia de la Corte Europea de
los Derechos Humanos, el valor de las penas alternati-
vas o sustitutivas al encarcelamiento como instrumento
por orientar la estructura global del sistema penal®.

La invitacion generalizada a recurrir a medidas puni-
tivas no tan privativas de la libertad personal se prescri-
be, ademas, siempre que sea posible evitar el encarce-
lamiento habida cuenta de la gravedad del delito, de la
posibilidad de garantizar en la mayor medida posible el
respeto de la dignidad humana y sin discriminar entre
condenados®.

Todavia, la Corte de Estrasburgo no se “limitd” a
ofrecer una contribucioén positiva sobre la definicion
del perimetro “bidimensional” de la pena privativa de
libertad, es decir, sobre la duracion de la pena y sobre
los espacios, sino que centr6 su atencion en el respeto
de una “tercera” dimension, digamos “inmaterial”, in-
trinsecamente atin mas vinculada a la finalidad reedu-
cadora de la pena y relacionada con la proteccion de la
salud del individuo y la relacion con la sociedad.

De hecho, no han faltado pronunciamientos de la
Corte Europea en los que se ha instado a los Estados
miembros del Consejo de Europa a garantizar no sélo la
provision de lugares suficientemente espaciosos y salu-
dables®, sino también la salud psicoldgica del recluso,
el acceso a las relaciones afectivas®?, el crecimiento in-
telectual, el ejercicio de la propia confesion religiosa y
orientacion sexual®, la libertad de informacién®* y edu-
cacion, en definitiva, la proteccion de la persona, de la
dignidad humana y la perspectiva de reinsercion social.

En este contexto especifico se ha desarrollado la ju-
risprudencia de la Corte Europea sobre el acceso del
individuo, condenado a la pena de la prision perpetua
al asi llamado «ergastolo ostativo» > (art. 4-bis Ley n.
354/1975) a los beneficios y recompensas previstos por
el sistema penal doméstico, como la libertad condicio-
nal o la semilibertad.

48 Se hace referencia a la declaracion del estado de emergencia por hacinamiento excesivo en las prisiones, establecida por Decreto
de 13 de enero de 2010, que se renovd varias veces incluso después del pronunciamiento Torreggiani, con e Decreto Ley 23 de diciembre
2013 n. 146. En doctrina, A. Della Bella, Un nuovo decreto-legge sull’emergenza carceri: un secondo passo non ancora risolutivo, per
sconfiggere il sovraffollamento, in www.penalecontemporaneo.it, 7 de enero 2014.

49 Cfr. A. Della Bella, Emergenza carceri e sistema penale, Torino, 2014, p. 7.

50 Por una reflexion sobre esto tema al momento de la pronuncia Torreggiani,.

51 Vease Corte Europea de los Derechos Humanos, sent. 18 de marzo 2004, Ocalan (n. 2) c. Turchia.

52 Vease Corte Europea de los Derechos Humanos, sent. 15 de enero 2008, Bagarella c. ltalia; Corte Edu, sent. 6 de julio 2004,

Madonia c. Italia.

53 Vedi Corte Europea de los Derechos Humanos, sent. 9 de octubre 2012, X c. Turchia.
54 Vease Corte Europea de los Derechos Humanos, sent. 23 de septiembre 2004, Gallico c. Italia; Corte Europea de los Derechos

Humanos, sent. 6 de julio 2000, Indelicato c. ltalia.

55 Sobre el tema, entre ellos, E. Dolcini, La pena detentiva perpetua nell’'ordinamento italiano. Appunti e riflessioni, in www.penale-
contemporaneo.it, 17 de diciembre 2018; S. Bernardi, La disciplina dell’ergastolo senza possibilita di liberazione alla luce delle piu recenti
sentenze di Strasburgo, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2017, p. 1215y ss; A. Bernardi, L'orribile necessario. Umanizzare I'ergastolo, ma man-

tenerlo nel sistema penale, cit., p. 85y ss.
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La principal referencia es al caso Viola c. Italia™,
gracias al cual surgio tanto el principio del derecho a la
esperanza y al retorno a la sociedad al que el detenido
debe poder aspirar siempre y al que, por tanto, debe
uniformarse el sistema punitivo, para excluir perfiles de
contraste con el art. 3 CEDH* y, en consecuencia, con
el art. 27, Seccion 111, Const.

Segun la perspectiva ofrecida por la Corte Europea
de los Derechos Humanos, el ordenamiento juridico
nacional, para evitar de comprimir irreparablemente la
dignidad de la persona, debe ofrecer siempre al conde-
nado una posibilidad de reinsercion social y, incluso en
el caso de delitos especialmente graves, debe ofrecer
en todos los casos la perspectiva de la excarcelacion o
de la reconsideracion del futuro de la pena aplicada’®.

En este sentido, por lo tanto, el condenado debe ser
puesto siempre en condiciones de orientar su compor-
tamiento a favor de una opcion reeducadora y someter
la personalidad a una evolucion efectiva para acceder a
las recompensas y permisos previstos por la ley®.

La institucion de la condena perpetua al carcel (“er-
gastolo ostativo”) sobre la que, como hemos visto,
también ha intervenido la Corte Constitucional®, ha
resultado ser asi el trait d’'union entre el ordenamien-
to supranacional en cuanto a la prohibicioén de trata-
mientos inhumanos y degradantes y el ordenamiento
interno italiano en relacion al principio de reeducacion
del condenado, enucleando asi un valor universal in-
tegrado que trasciende las fronteras espaciales de los
ordenamientos nacionales individuales, identificado
en la humanidad de la pena, en la que deben coexistir

en equilibrio la redencion del delito, la solidaridad y el
perdon.

El derecho a la esperanza® que la Corte Europea de
Derechos Humanos pretende asi afirmar, implica que
la pena privativa de la libertad, aunque sea perpetua,
nunca deberia permanecer inmutable.

Se deduce que la pena de la prision ya no debe enten-
derse como un instrumento definitivo e inmutable de
ejercicio del poder punitivo y de reaccion frente al deli-
to. La pena de la prision representa un fragil exponente
del funcionamiento del sistema punitivo penal, ya que
puede fallar en sus propdsitos reeducativos. Se sigue,
por tanto, como para superar esta “crisis” contempo-
ranea de la pena en la expresion de la funcion tipica y
constitucionalmente prevista en el sistema italiano, es
decir, la reeducacion, es necesario abrir el sistema pu-
nitivo a otras medidas, alternativas a la prision misma.

En definitiva, de la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de los Derechos Humanos se desprende como
el legislador nacional italiano deberia procurar ins-
trumentos sancionadores tendentes a la reeducacion
y resocializacion que funcionan en toda la parabola
punitiva, desde el momento de la conmensuracion de
la pena hasta el momento de la ejecucion, en el que
seguir constatando la voluntad de redencion y cambia-
miento del reo, con el objetivo de afirmar el derecho a
la esperanza®, como arquitrabe del sistema punitivo y
penitenciario.

En este sentido, por lo tanto, por ejemplo, en lo que
se refiere a la pena de la prision perpetua “ostativa”,
el camino emprendido por la Corte Constitucional, con

56 Vease por un comentario, F. Polegri, Ergastolo ostativo e Corte europea dei diritti dell'uomo: riflessioni a margine della sentenza
resa nel caso “Marcello Viola c. Italia (n. 2), in Riv. Dir. Int., 2020, p. 174 y ss; D. Galliani — A. Pugiotto, L'ergastolo ostativo non supera I'esa-
me a Strasburgo. (A proposito della sent. Viola c. ltalia n. 2), in Osservatorio Cost., 2019, p. 191y ss; M. Pelissero, Verso il superamento
dell’ergastolo ostativo: gli effetti della sentenza Viola c. Italia sulla disciplina delle preclusioni in materia di benefici penitenziari, in SIDIBlog,
21 de junio 2019.

57 «A prospect of release and a possibility of review» es, por otra parte, el principio ya establecido en la pronuncia Vinter c. Reino
Unido, en la que, por lo que se refiere a la prision perpetua, se afirmé la exigencia de que se garantice siempre una relacion de proporcio-
nalidad entre la gravedad del delito cometido y la aplicacion de la pena y de que el sistema permita la puesta en libertad de por vida del
condenado cuando ya no concurran las condiciones que justifican el mantenimiento de la prisién.

58 Corte Europea de los Derechos Humanos, Grande Camara, sentencia 2 de febrero 2008, Kafkaris c. Cipro.

59 Sobre la obligacion de los Estados de establecer regimenes penitenciarios compatibles con el objetivo de correccién y que per-
mitan avanzar en esta direccion, véas Corte Europea de los Derechos Humanos, Grande Camera, sentencia 26 de abril 2016, Murray c.
Paesi Bassi, con comentario de D. Galliani, Murray c. Paesi Bassi: progressi in materia di pena perpetua, in Quaderni Cost. 2016, p. 603 y
ss.

60 En primer lugar, se hace referencia a la sentencia de la Corte Constitucional n® 253, de 23 de octubre de 2019, cfr. § 2.1.

61 Un comento muy interesante sobre el “derecho a la esperanza” y el valor universal de la humanidad de la pena se expresa en la
opinion de la jueza Ann-Power Forde en el caso Vinter c. Italia, que afirma: «lo que me hizo inclinarme a favor de la mayoria es la confir-
macién de la Corte en su sentencia de que el articulo 3 abarca lo que podria denominarse “el derecho a la esperanza’. Esta es la cuestion.
La sentencia reconoce implicitamente que la esperanza es un aspecto importante y constitutivo de la persona humana. Los autores de los
actos mas atroces y extremos que infligen un sufrimiento indescriptible a los demas conservan, no obstante, su humanidad fundamental
y tienen la capacidad inherente de cambiar. Por muy largas y merecidas que sean sus penas de prision, conservan la esperanza de que,
algiin dia, podran redimirse de los errores cometidos. No se les debe privar por completo de esa esperanza. Impedirles aferrarse a esa
esperanza seria negarles un aspecto fundamental de la humanidad y, por tanto, seria degradante».

62 M. Pavarini, Il diritto alla speranza davanti alle Corti. Ergastolo ostativo e articolo 41 bis” (sfogliando un libro imperdibile), cit. p.
2009y ss.
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la Ordenanza n°® 97 de 2021, en linea con la jurispru-
dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos,
parecia conformar realmente esta institucion juridica
a las exigencias de la humanidad de la pena y de la
resocializacion. Ademas, con el mensaje envidado, la
Corte Constitucional italiana no pretendia privar a la
pena de la prision perpetua de su severidad o eficacia
en términos de prevencion general y seguridad social,
sino mas simplemente pedir al ordenamiento juridico
y, por tanto, al legislador de garantizar que durante la
ejecucion de la pena podria ser siempre posible evaluar
los procesos de cambiamiento del condenado®.

III. ’ACCION LEGISLATIVA Y OPCIONES DE
POLITICA CRIMINAL

En el frente de las acciones legislativas, —solicita-
das por la jurisprudencia nacional y europea— espe-
cialmente los ultimos afios se han caracterizado por
diversos intentos de reforma, dirigidos, con las debidas
diferencias y peculiaridades, en favor de la persecucion
de una finalidad reeducadora mas acentuada, asi como
por una significativa deflacion penitenciaria.

Sin embargo, la “fuga de la carcel” ha sufrido y su-
fre hasta hoy por la volubilidad de las politicas crimina-
les, por lo que el replanteamiento del sistema de penas
no ha sido homogéneo y, en algunos casos, ni siquiera
sistematico.

De hecho, incluso las reformas realmente destinadas
a dar una funcion principal a las penas alternativas al
encarcelamiento se han movido por caminos concep-
tualmente diferentes, proponiendo soluciones distintas.

La falta de homogeneidad de perspectiva se debe
esencialmente a varios factores, todos los cuales se re-

montan a la eleccion del legislador de configurar las
penas alternativas a la prision, ahora como penas prin-
cipales tout court®, ahora como penas alternativas o
sustitutivas a la pena principal, representada en todo
caso siempre por la detencion carcelaria.

Los principales intentos de reforma dirigidos hasta
ahora a incluir penas distintas del encarcelamiento en
el sistema de justicia penal pueden clasificarse en dos
categorias.

En los proyectos de reforma que situan las penas al-
ternativas a la prision entre las “penas principales”, las
sanciones diferentes, como la detencion domiciliaria
(«detenzione domiciliaria») se equiparan a la prision.
De hecho, en algunos intentos de reforma®, las penas
alternativas se han incluido dentro de la norma del c6-
digo penal italiano que regula las penas principales, es
decir, el articulo 17 del codigo penal”, con el fin de
poner de relieve la total equiparacion entre la pena de
la prision y las penas alternativas. Seglin este modelo,
la pena privativa de libertad non carcelaria no depende
da una légica discrecional-suspensiva confiada al juez®
y opera ya en la fase cognitiva del juicio sobre la base
de la valoracion abstracta de la gravedad del delito, por
tanto, en respecto a una seleccion realizada directamen-
te por el legislador y no dejada al arbitrio del juez.

Esta solucion fue propuesta en repetidas ocasiones
a lo largo del tiempo, con el objetivo especifico de, en
primer lugar, superar realmente la fisonomia mono-san-
cionatoria del derecho penal italiano y abrir la via a una
aplicacion generalizada de las penas alternativas como
sanciones principales, en primer lugar, con la detencion
domiciliaria.

En esta categoria pueden mencionarse varios proyec-
tos®. Aqui se citaran dos de los mas recientes.

63 Cfr. G.M. Flick, Ergastolo ostativo: contraddizioni e acrobazie, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2017, p.1505 y ss.

64 T.Padovani, Fuga dal carcere e ritorno alla sanzione. La questione delle pene sostitutive tra efficacia della sanzione ed efficienza
dei meccanismi processuali, in AA.VV., Sistema sanzionatorio: effettivita e certezza della pena, in ricordo di Adolfo Beria di Argentine, por
el Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Convegni di studio «Enrico de Nicola», Problemi attuali di diritto e procedura penale,

Milano, 2002, p. 79y ss.

65 En doctrina, calificadas como “penas editales alternativas”, F. Palazzo, Uscire dal disordine sanzionatorio. Atti del Convengo As-
sociazione dei Professori di Diritto Penale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2022, p. 467 y ss; F. Palazzo, Quale futuro per le pene alternative?

cit. p. 540.

66 Como fue el caso, por ejemplo, del Proyecto de Ley n° 3596 de la Ministra de Justicia, Prof. Paola Severino, que hacia referencia a
la detencion domiciliaria como pena principal auténoma dentro de un nuevo articulo 17 del Cédigo Penal, vease P. Severino —A. Gullo - C.
Caporale, Ripensare il sistema sanzionatorio penale, in Future of science and Ethics, 2016, pag. 70 y ss.

67 Art. 17 Codigo penal italiano («Pene principali»): «Las principales penas establecidas para los delitos son:

1) pena carcelaria perpetua;
3) prision;
4) multa;

Las principales sanciones establecidas para las contravenciones son:

1) arresto;
2) multa.

68 Cfr. F. Palazzo, Riforma del sistema sanzionatorio, cit., p. 105.

69 Sin embargo, entre los proyectos que se remontan mas atras en el tiempo se recuerdan el “Progetto Grosso” (1998-2000), con
comentario de C.F. Grosso, Relazione introduttiva: presentazione del progetto preliminare di riforma della parte generale del codice penale,
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El primero proyecto que se desea recordar aqui es
el proyecto de ley gubernamental (proyecto de ley n.°
50197) de la Ministra de Justicia, Prof. Paola Severino,
en el que se hacia referencia explicita a la detencion
domiciliaria como pena principal alternativa autobnoma
(2011-2012).

El articulo 1, letra a), del proyecto de ley Severino
establecia que, para los delitos castigados con penas
de prision no superiores a un maximo de cuatro afos,
la pena principal podria ser, como alternativa, siempre
teniendo en cuenta los criterios de conmensuracion de
la pena del articulo 133 del Codigo Penal’, la reclusion
en el domicilio del reo, o en otro lugar publico o priva-
do de asistencia y alojamiento.

La prevision de lugares distintos al domicilio propio
para el cumplimiento de la pena pretendia intentar de
reducir las posibles desigualdades y disparidades de
tratamiento entre quienes podian disponer de una ha-
bitacion comoda y adecuada y quienes no disponian de
alguna.

Dentro del proyecto de ley, también se confiaba un
papel central a la suspension del proceso a prueba
(articulo 2 «sospensione del proceso con messa alla
prova»), como medida particularmente eficaz para in-
terrumpir los procesos de desocializacion y favorecer
la reinsercion del condenado. La disposicion establecia
que para los delitos sancionados tinicamente con multa
0 con una pena privativa de libertad no superior a un
maximo de cuatro afios, sola, conjuntamente o como
alternativa a la multa, el acusado podia solicitar la sus-
pension del proceso con libertad vigilada.

En general, se puede constatar el valioso equilibrio
alcanzado por el proyecto de ley entre la necesidad de
afirmacion de las penas privativas de libertad non car-
celaria como penas principales en nuestro sistema y la
funcionalizacion de la pena en respecto de las peculia-
ridades del caso concreto.

De hecho, por un lado, la detencion domiciliaria se
impuso como pena principal alternativa, por otro lado,
sin embargo, el proyecto de reforma no privo totalmen-
te al juez de la capacidad de utilizar los criterios de
conmensuracion previstos en el articulo 133 del Codi-
go Penal, como herramienta para poder garantizar una
efectiva individualizacion de la pena en relacion con
el sujeto implicado. En este contexto, se perseguian
simultaneamente finalidades deflativas y resocializa-
doras.

Desafortunadamente, el proyecto de reforma Seve-
rino no ha avanzado, por causa del fin prematuro del
gobierno Monti.

Mas recientemente, se ha habido otro intento de re-
forma que entendia regular las penas alternativas a la
prisién como penas principales. Se trata del proyecto de
reforma Palazzo con la Ley Delega n. 67/2014 (2014)
2, que pretendia potenciar las penas non carcelaria y, en
concreto, la detencion domiciliar, como pena principal.

Esta ultima se denominaba “reclusion domicilia-
ria” («reclusione domiciliaria»), (a la que se anadio el
“arresto domiciliario” («arresto domiciliario») como
alternativa a la pena de arresto) que se incluiria, tal y
como preveia el proyecto de ley Severino, dentro del
catalogo previsto en el articulo 17 del Codigo Penal, y
que se aplicaria a los delitos castigados con una pena
maxima de cinco afios.

Segtn esto modelo de reforma, la pena alternativa
de la reclusion domiciliaria tendria que depender tni-
camente de una valoracion abstracta de la criminalidad
del delito, definida por el legislador en funcion de la
gravedad abstracta del mismo y no de la personalidad
del condenado™.

En la practica, también en este proyecto de reforma,
destinado a calificar la pena domiciliaria como la prin-
cipal pena alternativa, el legislador manifesto la nece-
sidad de inhibir la actividad discrecional del juez en
la eleccion de la sancion a atribuir al reo, queriendo

in La riforma della parte generale del codice penale. La posizione della dottrina sul progetto Grosso, Napoli, 2003, p. 20 y ss; G. Vassalli,
Riforma del codice penale, se, come e quando, in Riv. It. Dir. E proc. Pen., 2002, p. 10-38; E. Dolcini, Riforma della parte generale del
codice e rifondazione del sistema sanzionatorio penale, in Riv. It. Dir. E proc. Pen., 2001, p. 823 y ss; el “Progetto Pisapia” (2007), con un
comentario de A. Cavaliere, Luci e ombre nel sistema sanzionatorio dello Schema di legge delega 2007, in Quale riforma del codice penale?
Riflessioni sui progetti Nordio e Pisapia, por C. Fiore, S. Moccia, A. Cavaliere, Napoli, 2009, p. 635 y ss.

70 Cfr. F. Palazzo, Quale futuro per le “pene alternative”?, cit., p. 542; P. Severino — A. Gullo, C. Caporale, Ripensare il sistema san-
zionatorio penale, cit. p. 71; G.L. Gatta, Nuovo atto del Pacchetto Severino: interventi di depenalizzazione e decarcerizzazione, olfre alla
sospensione del procedimento nei confronti degli irreperibili, nel disegno di legge-delega presentato alla Camera, in www.penalecontempo-
raneo.it, 22 de marzo 2012.

71 Por el articulo 133 codigo penal italiano, vease nota n. 88.

72 Por el testo de la reforma, https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/1392021132Comm_Palazzo.pdf; por un comentario
sobre el Proyecto, F. Palazzo, Fatti e buone intenzioni. A proposito della riforma delle sanzioni, in www.penalecontemporaneo.it, 10 de
febrero 2014; en tema de la especifica propuesta de introduccién de la detencion domiciliare, D. Petrini, Lintroduzione di due nove pene
principali denominate “reclusione domiciliare” e “arresto domiciliare”, in Linee di riforma in tema di pene alternative e edittali, in www.aipdp.
it, 2021, p. 11y ss.

73 F. Palazzo, Riforma del sistema sanzionatorio, cit., 100-102.
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asi excluir de raiz la posibilidad de supervivencia de la
detencion carcelaria para la gama de delitos castigados
hasta cinco afios™.

Sin embargo, incluso en este ultimo caso, falto la
aplicacion de la Ley Delega en la parte en la que se pro-
ponia la revision del sistema de penas principales con
la introduccion de la reclusion domiciliaria, dejando asi
el sistema penal sin alternativas a la prision.

Por otro lado, el segundo modelo de intervencion
en el sistema penal prevé que las penas alternativas a
la prision sustituyan al encarcelamiento, por decision
del Tribunal y en presencia de determinados requisitos
subjetivos y objetivos que permitan su aplicacion’.

Por esto modelo, entonces, la pena privativa de liber-
tad en carcel sigue siendo siempre la Uinica y principal.
Este modelo, denominado “sustitutivo”, generalmente
establece que el legislador elabore un reglamento orga-
nico sobre el funcionamiento de las medidas substituti-
vas fuera del codigo penal.

En estos casos, sin embargo, la aplicacion de la pena
diferente da el carcel no depende exclusivamente de
una evaluacion rigida y abstracta realizada por el le-
gislador en funcion de la gravedad del delito, cuanto
mas bien de una valoracién concreta practicada por el
juez de la idoneidad de la pena por el singlo reo, como
ocurre con la sancion domiciliaria del articulo 47-ter
del Codigo Penal™, o con la pena substitutiva por la
condena a una pena no particularmente larga, segin la
Ley 689/19817". En este sentido, por tanto, este segun-
do modelo se caracteriza por acentuar la importancia
del papel del juez, quien, a través del ejercicio de una
cierta discrecionalidad, puede realizar una determinada

definicion sancionadora, favoreciendo o no la opcion
extrapenitenciaria’.

IV. LA REFORMA CARTABIA Y LA INTRODUC-
CION DE NUEVAS PENAS SUSTITUTIVAS A LA
DETENCION CARCELARIA. UN PRIMERO PASO
HACIA LA INNOVACION

La reforma Cartabia, que vio su culminacion con el
Decreto Legislativo n® 150/2022 y que entrd en vigor,
aunque no en su totalidad, el 30 de diciembre de 2022,
hace referencia a este segundo modelo legislativo™.

La reforma madura en un clima politico-cultural bas-
tante fértil y se proyecta hacia la consecucion de los
objetivos requeridos por la Union Europea para obte-
ner los fondos del Plan Nacional de Recuperacion y
Resiliencia (PNRR) financiados para superar la crisis
econdmica derivada de la pandemia Sars-Cov 2 y im-
plementar la eficacia del aparato de justicia en su com-
plejo®.

El proyecto legislativo, en la parte dedicada a la mo-
dificacion del régimen sancionador, destaca la inten-
cion del legislador de encomendar a las penas sustituti-
vas la tarea de intervenir por los delitos que no revistan
especial gravedad®!. De esa manera, se entiende dotar a
la pena privativa de libertad en carcel de la funcion de
intervenir como extrema ratio 'y dotar, al mismo tiem-
po, al sistema de penas en su complejo de un mayor
adherencia al principio de proporcionalidad y de la fi-
nalidad reeducadora de la pena.

En efecto, desde los trabajos elaborados por la Co-
mision Lattanzi (2020) %2, encargada de construir todo

74 F. Palazzo, Riforma del sistema sanzionatorio e discrezionalita del giudice, cit., p. 104.

75 Como, por ejemplo, ocurrié ya en ltalia con la hipétesis del arresto domiciliario de caracter “humanitario”, prevista en el articulo
47-ter de la Ley n° 354/1975, modificada por la Ley n° 633 de 10 de octubre de 1986, conocida como “Gozzini”, que preveia la medida
alternativa del arresto domiciliario en presencia de determinadas condiciones especificas, como la toxicodipendencia, la presencia de pa-
tologias particulares, por el caso de madres con hijos pequefos. Se recuerda después, la adicién del apartado 1-bis al articulo 47-ter, por
la Ley n° 165 de 27 de mayo de 1998, conocida como “Ley Simeone”, que preveia una forma de arresto domiciliario de caracter “general”,
aplicable a todos los tipos de condenado, salvo en los casos previstos en el articulo 4-bis de la Ley n° 354/1975, y que deba cumplir una
pena no superior a dos afios, siempre que existan determinados requisitos y siempre que el arresto domiciliario se considere adecuado
para evitar la comision de nuevos delitos.

76 Vease, supra.

77 Laleyn®689/1981, a partir del articulo 53, prevé la disciplina especifica de las penas substitutivas.

78 Entre los intentos de reforma que han adoptado el modelo de la pena substitutiva y no principal se encuentran el Proyecto Pagliaro
(1992), cfr. Instituto de Derecho Penal de la Universidad de Palermo, Osservazioni sul progetto di legge delega per il nuovo codice penale,
in L’ indice penale, 1994, pp. 353-364; el Proyecto Riz (1994); mas recientemente, el Proyecto Nordio (2001), vease V. Mongillo, La riforma
del sistema sanzionatorio penale: verso un codice di pene intermedie, in Quale riforma del codice penale? Riflessioni sui progetti Nordio e
Pisapia, por C. Fiore, S. Moccia, A. Cavaliere, Napoli, 2009, p. 344 y ss.

79 De la misma idea F. Palazzo, / profili di diritto sostanziale della riforma penale, cit., p. 11.

80 Cfr. G.L. Gatta, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della “legge Cartabia”, in www.sistemapenale.it,
15 de octubre 2021; G. Fiandaca, Piu efficienza, piu garanzie. La riforma della giustizia penale secondo la Commissione Lattanzi, in www.
sistemapenale.it, 21 de junio 2021.

81 Cfr. A. Gullo - V. Militello — T. Rafaraci, Note introduttive, in Giustizia penale, ripresa e recovery fund. Verso la riforma del processo
penale e del sistema sanzionatorio, por V. Militello — Gullo A. — Rafaraci T., Milano, 2022, p. X.

82 Cifr. Riforma del processo penale e del sistema sanzionatorio penale: la relazione finale della Commissione Lattanzi, in Riv. It. Dir. e
Proc. Pen., 2021, p. 1560. La Comision Lattanzi fue nombrada por Decreto Ministerial de 16 de marzo de 2021 para elaborar propuestas de
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el entramado juridico de la reforma, la intervencion del
legislador sobre el sistema de penas ha venido operan-
do al margen de la disciplina del Codigo Penal, a través
de una revision orgénica de la regulacion de las medi-
das sustitutivas de las penas privativas de libertad de
corta duracion, contenida en la ya citada Ley num. 689
de 1981.

La sustancial constatacion de una crisis® de las penas
sustitutivas utilizadas hasta ahora con fines deflativos y
reeducativos, como la “libertad vigilada™ («liberta vi-
gilata») y la “semidetencion”’ («semidetenzione»), ha
llevado a la Comision Lattanzi a revitalizar el sistema
de penas sustitutivas sobre la base de tres directrices
principales.

En primer lugar, se confia directamente al juez de
mérito la tarea (y ya no mas al juez de ejecucion) de
imponer la pena sustitutiva; en segundo lugar, el ambi-
to de aplicabilidad de las penas sustitutivas, hasta ahora
poco utilizado debido al solapamiento con la suspen-
sion condicional de la pena («sospensione condizionale
della pena»)®, que normalmente se aplica a delitos cas-
tigados con penas de hasta dos afios, se amplia a delitos
castigados con penas de hasta cuatro afios. En tercer
lugar, se intenta reforzar el contenido reeducativo de
la oferta de tratamiento, previendo que la aplicacion de
las penas sustitutivas dependa de la identificacion de
prescripciones positivas por parte del juez, que deberan
ser cumplidas por el condenad. En cuarto lugar, se su-
primen la semidetencion y la libertad vigilada.

La reforma Cartabia entrega asi un nuevo aparato
sancionador al sistema penal italiano. De hecho, el De-
creto Legislativo n® 150/2022 prevé la insercion de un
nuevo articulo 20-bis en el codigo penal, que enumera
las nuevas penas sustitutivas. Estas son la semilibertad
sustitutiva («semiliberta sostitutiva») y la detencion
domiciliaria sustitutiva («detenzione domiciliaria sos-
titutiva), que pueden aplicarse a los delitos castigados
con penas de hasta cuatro afios, el trabajo de publica
utilidad («lavoro di pubblica utilita sostitutivo») para
los delitos castigados con penas no superiores a tres

aflos y la pena pecuniaria («pena pecuniaria»), para los
delitos castigados con penas no superiores a un afo.

Efectivamente, el articulo 20-bis del Cdodigo Penal
se limita a enumerar las penas alternativas a la prisién
¢ identifica la pena maxima dentro de la cual pueden
aplicarse.

Sin embargo, precisamente en consonancia con lo
que suele ocurrir con las reformas que regulan las pe-
nas alternativas al carcel como medidas “sustitutivas”
y no “principales”, la disciplina sustantiva y efectiva se
contiene en el articulo 53 y ss de la Ley n® 689/1981,
como recientemente modificada con la reforma.

En su lugar, los articulos 53% y siguientes de la Ley
n°® 689/1981 establecen las condiciones y el régimen
de aplicacion y ejecucion de las penas alternativas. El
resultado es un sistema en el que el ambito de actua-
cion se confia finalmente a la jurisdiccion del juez de
mérito, permitiendo asi de forma inmediata la solucion
extrapenitenciaria, pero al mismo tiempo se subordina
al ejercicio de un importante grado de discrecionalidad
por parte del 6rgano judicial.

1. Algunas reflexiones sobre la eficacia de las penas
sustitutivas. La cuestion de la discrecionalidad del juez

Este temor parece cristalizarse en el articulo 58, titu-
lado, no por casualidad, «Poder discrecional del juez
en la aplicacion y eleccion de las penas sustitutivasy,
que asigna al juez una triple tarea: la primera, elegir o
la suspension condicional de la pena o una de las penas
sustitutivas contempladas en el articulo 20-bis del Co-
digo Penal; la segunda, identificar la pena sustitutiva
mas adecuada al condenado y mas idonea para la perse-
cucion de la finalidad reeducadora; la tercera, hacer un
pronostico sobre la posibilidad del condenado de res-
pectar las prescripciones asignadas y evitar la comision
de nuevos delitos.

De hecho, si el juez de mérito considera que el con-
denado incumple prospectivamente las prescripciones
dadas, puede aplicar la pena de la detencion en carcel.

reforma del sistema del proceso penal y de penas, mediante la formulacion de enmiendas al Proyecto de Ley A.C. 2435, sobre Delegacion
en el Gobierno para la Eficacia del Proceso Penal y Disposiciones para la Rapida Resolucion de los Procesos Judiciales Pendientes en las
Cortes de Apelacion. La Relacion final se entreg6 el 24 de mayo de 2021.

83 Cfr. Riforma del processo penale, cit., p. 1560.

84 Lallibertad vigilada estaba disciplinada por el articulo 56 de la Ley 689/1981. El juez, al pronunciar la sentencia, cuando considere
que debe determinar la duracién de la pena privativa de libertad dentro del limite de un afo, puede también sustituirla por la libertad vigila-
da. La libertad vigilada prevé, por ejemplo, la prohibicién de abandonar el municipio de residencia, la obligacion de presentarse al menos
una vez al dia en la estacién de policia o de seguridad publica y la prohibicién de poseer armas.

85 La semidetencion estaba prevista en el articulo 55 de la Ley n° 689 de 24 de noviembre de 1981 como pena sustitutiva. El juez, al
pronunciar la sentencia, cuando considere que debe determinar la duracién de la pena privativa de libertad dentro del limite de dos afios,
podra sustituir dicha pena por la semidetencién. Esta pena conlleva, por ejemplo, la obligacién de pasar al menos diez horas al dia en
instituto penitenciario, la prohibicion de poseer armas, la suspension del permiso de conducir, la retirada del pasaporte.

86 Cfr. E. Dolcini — A. Della Bella, Per un riordino delle misure sospensivo-probatorie nell'ordinamento italiano, in Le misure sospen-
sivo-probatorie. ltinerari verso una riforma, por E. Doclini- A. Della Bella, Milano, 2020, p. 335y ss.

87 Art. 53 1. 689/1981 regla el procedimiento de sustitucion de la pena privativas de la liberta de breve duracién.
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En esta evaluacion, el juez italiano debe tener siempre
en cuenta los criterios de conmensuracion de la pena,
contemplados en el articulo 133 del Cddigo Penal ita-
liano®, es decir, criterios objetivos (como, por ejem-
plo, la gravedad del dafio, los medios, el objeto o el
momento de ejecucion, o en general la forma en que
se cometio el delito) y subjetivos (la intensidad de la
intencion o el grado de culpabilidad), cuya apreciacion,
sin embargo, depende en gran medida de cada juez y
del caso concreto®.

Es bastante evidente, por lo tanto, como los marge-
nes de aplicacion de las penas sustitutivas no parecen
ser tan amplios y seguros como se preveia en un princi-
pio o como podria haber sido en el caso de una reforma
en la que las penas distintas de la prision se hubieran
reguladas como “penas principales” tout court, a apli-
carse Unicamente en funcion de la gravedad objetiva
del delito y no por una evaluacion especifica del juez
de mérito.

Esto es porque, una vez pasado el cruce por la se-
leccion entre la pena sustitutiva y la suspension con-
dicional de la pena, no sera tan facil para el juez elegir
cudl de las penas alternativas abstractamente aplicables
seria la mas adecuada al caso y al objetivo reeducador,
y garantizar que el condenado no pueda cometer nue-
vos delitos.

La anticipacion a la fase del mérito de la sustitucion
de la pena implica, ciertamente, un mayor empodera-
miento del juez respecto en el pasado y su implicacion
mads vigorosa en la funcionalizacion de la pena a favor
de la finalidad reeducadora.

Sin embargo, la atribucién de una discrecionalidad
tan amplia al juez, llamado a disponer del abanico de
opciones en funcion del caso concreto, podria condi-
cionar excesiva y desigualmente el acceso del reo-con-
denado a penas sustitutivas en el territorio nacional.

La disciplina prevista en el articulo 58 de la Ley
689/1981, que regula la potestad discrecional del juez,
no parece delimitar racionalmente el ambito del jui-
cio, ya que se basa en una valoracion pronostica de la
idoneidad de la pena sustitutiva para ser eficaz en la
reeducacién y de la capacidad del reo para cumplir las
prescripciones impuestas, sin indicar, sin embargo, pa-
rametros objetivos a partir de los cuales valorar las asi
denominadas “razones fundadas”, que puedan impedir
de acceder a las mismas penas sustitutivas.

De hecho, el articulo 58 de la Ley n. 689/1981°° esta-
blece que no podra sustituirse la pena carcelaria cuando
existan razones fundadas para creer que el reo no cum-
plira las prescripciones’’.

La norma, efectivamente, no identifica un modelo
racional y objetivo de evaluacion de las “razones fun-
dadas” y del peligro de incumplimiento de las prescrip-
ciones ofrecidas. Ni siquiera la referencia expresa al
articulo 133 del Cddigo Penal, a propdsito de la con-
mensuracion de la pena, parece resolver las dudas en
cuestion. En efecto, si por un lado el mérito del régimen
codificado de conmensuracion es el de anclar el carac-
ter discrecional del juicio a los componentes subjetivos
y objetivos del delito®?, por otro, el grado de aprecia-
cion, en concreto, ha sido confiado, como se ha dicho,
tendencialmente a la sensibilidad del juez individual®.

Por otra parte, la discrecionalidad del juez, tal y
como se describe en el articulo 58, también podria
desempefar un papel muy importante con respecto a
la eleccion de la singla pena sustitutiva. También en
este caso, de la lectura de la disposicion se desprende
que el juez sigue siendo absolutamente libre de elegir,
en funcion de los niveles edictal dentro de los cuales se
aplicaran varias penas alternativas, cual seria la pena
de ser preferida. Faltando criterios objetivos capaces
de orientar la jurisprudencia en esta fase, se corre el

88 El art. 133 codigo penal italiano, a lo que se remite, esta asi denominado: «gravedad del delito: evaluacion a los efectos de la
imposicion de la penax.

89 Véase sobre la discrecionalidad del juez, V. Militello, Prevenzione generale e commisurazione della pena, cit., p. 12-20, 123-133.

90 Elart. 58, al | parrafo, establece que: «El juez, dentro de los limites fijados por la ley y teniendo en cuenta los criterios indicados en
el articulo 133 del Codigo Penal, si no ordena la suspension de la pena, podra aplicar penas sustitutivas de las penas privativas de libertad
cuando sean mas adecuadas para la reeducacion del condenado y cuando, también mediante las oportunas prescripciones, garanticen la
prevencion del peligro de comision de otros delitos. No podra sustituirse una pena privativa de libertad cuando existan razones fundadas
para creer que las prescripciones no seran cumplidas por el condenado».

91 La necesidad de regular la discrecionalidad del juez, especialmente en relacién con los criterios de evaluacion para emitir un
prondstico sobre la idoneidad reeducativa y la peligrosidad, ya habia surgido en fase de escritura de la ley delega (articulo 1.17.c), Ley
n° 134/2021, cfr. M. Arbotti, La riforma Cartabia e le sanzioni sostitutive: criteri guida della decisione giudiziale sull'an e sul quomodo della
sostituzione, in Giustizia penale, ripresa economica e recovery fund, cit., p. 31-35; A. Costantini, Prospettive di riforma della detenzione
domiciliare tra pena principale e sanzione sostitutiva: verso un superamento del paradigma carcerocentrico?, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
2022, p. 315-318. En pasado, sobre el tema de la seleccién de los criterios por formular un prondstico para la aplicacion de las penas
sustitutivas, cfr. C.E. Paliero — E. Dolcini, ¢/l carcere ha alternative? Le sanzioni sostitutive della detenzione breve nell’esperienza europea,
Milano, 1989, p. 235 ss.

92 G. Marinucci — E. Dolcini — G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2022, p. 795.

93 Para mas informaciones sobre el papel del juez en fase de conmensuracion de la pena, se remite siempre a V. Militello, Preven-
zione generale e commisurazione della pena, cit. p. 12-19.
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riesgo de que entren en juego factores extremadamente
heterogéneos que condicionen, aunque sea inconscien-
temente, la decision final. Es bastante pensar a algunos
elementos como la especificidad del lugar o de la zona
circundante el condenado, las condiciones socioeconé-
micas del contexto en el cual el condenado puede ser
reintroducido, el nivel de empleo y la disponibilidad de
ofertas de empleo y formacion, la presencia de lugares
de residencia o de acogida en la zona.

Por tultimo, siempre en relacién con el poder discre-
cional del juez, no debe olvidarse como la normativa
recientemente introducida no ha resuelto sustancial-
mente el problema de la relacion entre pena sustitutiva
y suspension condicional de la pena.

Al menos para los delitos castigados con penas de
hasta dos aflos, manteniendo intacta la posibilidad de
preferir la pena suspendida, la norma crea de hecho una
doble via sancionadora paralela con las penas sustitu-
tivas, considerando que asi el juez podra decidir libre-
mente si perseguir una funcion deflativa, adoptando la
pena suspendida, o una funcion reeducadora, utilizando
la pena sustitutiva (vease art. 61-bis, ley n. 689/1981).

Tal mecanismo discrecional de eleccion del juez es
evidente que, ademas de situar ambas finalidades en
una posicion antindomica, puede dar lugar, dado el di-
ferente contenido de las medidas y sus efectos, si no a
discriminaciones cuanto menos a importantes incerti-
dumbres. Sin considerar que esta dualidad revele defi-
nitivamente la incompatibilidad de la suspension con-
dicional de la pena con alguna finalidad reeducadora.

A la luz de cuanto descrito hasta ahora, una lectura de
la norma coherente con el espiritu de la reforma y con
los parrafos 1 y 3 del articulo 27 de la Constitucion,
obligaria, sin embargo, al juez del mérito a preferir la
pena privativa de libertad carcelaria solo cuando los
elementos constatados en el juicio, relativos a la dina-
mica y gravedad del hecho, a su personalidad y culpa-
bilidad, a sus antecedentes penales puedan ofrecer en
perspectiva la demostracion —segun un “juicio de alta
probabilidad légica y racional™*— de la vuelta “segu-
ra” del reo a la comision del delito y a la violacion de
las prescripciones relativas a la ejecucion de la pena
sustitutiva.

En el resto de los casos, es decir, cuando no existen
elementos que se muevan como indicios ineludibles
de potencial reincidencia, cuando el prondstico parece
dificil pero el resultado incierto, el juez debe aplicar
siempre la pena sustitutiva y no detentiva, precisamen-

te para no incurrir en una anulacion del espiritu de la re-
forma, de frustracion de la proporcionalidad de la pena
y de la finalidad reeducadora.

V. UNA REFLEXION CONCLUSIVA

A la luz de cuanto expuesto hasta ahora, es cierta-
mente posible sostener que el mérito indiscutible de la
reforma Cartabia sea haber hecho un primer paso deci-
sivo hacia la superacion de un modelo de justicia penal
centrado en la pena de la prision.

Se trata, efectivamente, de una pequefia pero decisi-
va revolucion copernicana que, en primer lugar, aporta
a nuestro futuro proximo una perspectiva diferente so-
bre el papel y la finalidad del castigo penal en Italia.

La introduccion del articulo 20-bis del Codigo Pe-
nal y la prevision de un catalogo de penas alternativas
a las que puede remitirse el juez en caso de condena
ya en la fase de merito, puede permitir —al menos en
papel— de aplicar una pena ciertamente mas adecuada
con la gravedad del delito y la culpabilidad del delin-
cuente, garantizando asi una mayor proporcionalidad
de la respuesta punitiva estatal y, en consecuencia, una
individualizacion del tratamiento punitivo, que la Corte
Constitucional viene deseando desde hace tiempo, en
acuerdo con el precepto reeducativo®.

Offrecer una alternativa a la prision para delitos cas-
tigados concretamente con hasta cuatro afios de pena,
producira también un efecto deflacionador indudable,
evitando que un determinado tipo de sujetos ingrese en
prision, con todo lo que ello conlleva en términos de
limitacion de la tasa de reincidencia.

Después de la reforma de 1975 («ley del sistema
penitenciario»), el decreto legislativo n® 150/2022, al
menos en el componente relativo al sistema sanciona-
torio, es el proveimiento normativo de mayor impacto
en términos de innovacion y conformacion global de la
justicia penal a los preceptos constitucionales en mate-
ria punitiva.

De hecho, siguiendo los pasos de la ley 354/1975 en
materia de humanidad de la pena, respeto a la dignidad
de la persona y resocializacion y reeducacion del reo, la
reforma Cartabia también traduce estos objetivos en el
nuevo sistema de penas sustitutivas de los articulos 53
y siguientes de la ley 689/1981.

Todavia, como ya se ha examinado en parte, existen
algunos puntos criticos que podrian reducir el efecto
positivo sobre el sistema penal. En efecto, el amplio

94 Por lo tanto, se entiende aqui tomar en prestito el modelo de comprobacion del nexo causal, impuesto con la sentencia de la Corte
di Cassazione, Sezioni Unite, Franzese, sentencia n° 30328 de 2022, que exige que se pueda llegar a una condena, superando todas las
dudas, sobre la base de un juicio fundado su un alto grado de probabilidad légica y credibilidad racional, cfr. G. Marinucci — E. Dolcini — G.L.

Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit. p. 301.

95 Sobre las penas alternativas y la proporcionalidad de la respuesta punitiva en el marco de la evolucion de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, cfr. F. Vigano, La proporzionalita della pena, Profili di diritto penale e costituzionale, Torino, 2022, p. 206-219.
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poder discrecional confiado al juez de mérito no ofrece
mucha certeza en relacion con una aplicacién genera-
lizada, en el futuro, de penas sustitutivas para delitos
castigados hasta el umbral maximo de cuatro afos.

Los criterios previstos en el articulo 58 de la Ley n°®
689/1981, ya mencionados, que constituyen la base de
la evaluacion pronostica del juez su la idoneidad de la
pena sustitutiva a la reeducacion del condenado y en
relacion al cumplimiento de las prescripciones de con-
ducta, no parecen —hasta hoy— plenamente suficien-
tes para garantizar su aplicacion constante y homogé-
nea en todo el territorio nacional.

Ademas, es posible sefialar que la reforma enco-
mienda a los jueces la tarea de identificar y construir
las ofertas de tratamiento reeducativo que deben repre-
sentar el contenido de las penas sustitutivas.

El articulo 545-bis del Coédigo de Procedura Pe-
nal, también introducido por el decreto legislativo n°®
150/2022%, dispone en su segundo parrafo que el juez,
con el fin de determinar las obligaciones y prescripcio-
nes que se asignaran al condenado, podra recabar de
la oficina externa por la ejecucion penal («Ufficio per
I’esecuzione penale esternay, ’'U.E.P.E.) y de la policia
judicial toda la informaciones que considere necesarias
sobre las condiciones de vida, personales, familiares,
sociales, econdmicas y patrimoniales del acusado.

Por altimo, también puede preguntar a la oficina de
individuar e enviar el programa de tratamiento de apli-
carse con la pena sustitutiva.

Sin embargo, entonces, la norma no establece una
obligacion, sino una facultad para el juez, que puede
o no decidir de adquirir toda la informacién necesa-
ria para confiar al condenado una pena sustitutiva, asi
como definir un programa de tratamiento que tenga un
contenido reeducativo.

En fin, y este es probablemente el punctum dolens
mas importante, la provision de una oferta de trata-
miento reeducativo dependera de la voluntad de los en-
tes privados y organismo publicos presentes en la zona
de acoger al condenado en actividades de formacion o
trabajo.

Trayendo una conclusion, es posible sostener hoy
que, a pesar del juicio positivo que puede y debe asig-
narse a la reforma sobre el sistema de sanciones pe-
nales, el legislador podria probablemente asegurar una
mayor y mas concreta apertura del sistema penal a un
pluralismo de penas, distintas de la prision, adoptando
el modelo que considera las penas distintas de la pri-
sion como “principales” y equivalentes a la prision, de
aplicar necesariamente en el caso de delitos castigados
hasta una determinada pena y sin una intervencion asi
discrecional del juez.

Sin embargo, ni siquiera esta opcion podria superar
el problema concreto de la planificacion y construccion
del contenido de las ofertas de tratamiento reeducativo,
que requieren muchos recursos econdmicos disponi-
bles y una gran participacion de entidades publicas y
privadas en la acogida de los condenados en itinerarios
formativos o laborales.

Probablemente, esperando la llegada de nuevos re-
cursos econémicos da destinarse a la construccion de
programas de tratamiento para los condenados a penas
alternativas, seria necesario, por un lado, estimular la
cooperacion publico-privada para desarrollar cada vez
mas caminos formativos y laborales para los reclusos
en prision y condenados a penas alternativas, y, por
otro, disefiar un sistema de directrices (guide lines), en
apoyo de los criterios indicados por el art. 58 de la ley
n°® 689/1981, que pueda representar un punto de refe-
rencia para que el proceso de decision del juez sea mas
racional y objetivo en términos de prondstico positivo
para el acceso a las penas alternativas.
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