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ANTONELLA MADEO

Le misure di sicurezza in Spagna

SomMmar1O: 1. Le misure di sicurezza nell’ordinamento spagnolo prima del
codice penale del 1995. - 1.1. Il codice penale del 1928. - 1.2. La ley de vagos
y maleantes. - 1.3. La ley de peligrosidad y rebabilitacién social. - 1.4. La Co-
stituzione del 1978: i principi applicabili alle misure di sicurezza; i problemi
di incompatibilita della ley de peligrosidad y rebabilitacion social. — 2. Le
misure di sicurezza nel codice penale del 1995. I principi fondamentali del
Titulo preliminar. - 2.1. Segue. 1 principi di proporzionalitd e di necessita
delle misure di sicurezza. — 3. I presupposti applicativi. — 4. I destinatari delle
misure di sicurezza. — 5. Tipologia delle misure di sicurezza. — 6. Determina-
zione del tipo e della durata delle misure di sicurezza. — 7. Esecuzione delle
misure di sicurezza. — 8. I tentativo fallito di riforma della disciplina delle
misure di sicurezza nel c.p. spagnolo. — 9. Cenni alle misure per i minori.

1. Le misure di sicurezza nell’ordinamento spagnolo prima del codice
penale del 1995

Il sistema del doppio binario, contraddistinto dalla compresenza,
con autonoma disciplina da parte della legge penale e applicazione,
della pena, quale risposta punitiva alla commissione di un reato da
parte di un soggetto imputabile e colpevole, e della misura di sicurez-
za, quale strumento penale di risocializzazione dell’autore del reato
non imputabile e pericoloso, ¢ stato ideato nella seconda meta del-
1’800, come noto, dal giurista svizzero Karl Stooss, che lo introdus-
se nel progetto preliminare di codice penale svizzero, dal medesimo
elaborato su incarico del Consiglio federale svizzero'.

In Spagna il modello ideato da Stooss venne recepito dal codice
penale spagnolo del 1928, emanato subito dopo I'instaurazione della
dittatura con un golpe del generale Primo de Rivera?, mediante la

! K. Stooss, Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Bern, 1893.
2 E Mora RODRIGUEZ, Aspectos de la evolucion historica del derecho penal espariol
en su contexto sociopolitico, in Revista de estudios de ciencia policial, n. 36, 1996, p. 34.
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536 Antonella Madeo

previsione della pena per i soggetti ritenuti penalmente responsabili
di un reato e della misura di sicurezza per gli autori di un reato — sia
penalmente responsabili, sia irresponsabili — dichiarati pericolosi.

Pur mancando nei codici penali precedenti la previsione del dop-
pio binario, quello del 1848 ne conteneva gia una sorta di abbozzo,
seppure piul in funzione di garanzia della sicurezza sociale che di ri-
socializzazione e rieducazione dell’autore del reato. Questo, nell’e-
scludere la responsabilita penale dell’autore di un delitto commesso
in stato di disturbo mentale, imponeva al giudice I'internamento del
reo in un ospedale per soggetti affetti da malattia mentale, se il delitto
era grave, oppure I'affidamento alla famiglia con pagamento di una
cauzione, a garanzia della non commissione in futuro di altri reati, se
il delitto non era grave, per un tempo indeterminato, lasciato alla de-
cisione del giudice’. L'internamento in ospedale per infermi di mente
e affidamento alla famiglia erano sostanzialmente misure di sicu-
rezza di neutralizzazione sociale dell’autore del delitto, anche se non
richiedevano, quale presupposto, la pericolosita criminale, ma solo lo
stato di infermitd mentale, prendendo in considerazione, ai fini della
scelta tra le due misure, esclusivamente la gravita del reato, senza che
avesse alcuna rilevanza la personalita del soggetto, il tipo e il grado
di disturbo mentale. Inoltre, il codice del 1848 aveva introdotto la
vigilancia de la autoridad — «<antenata» della misura di sicurezza della
liberta vigilata — applicata ai condannati per il delitto di vagabondag-
gio o mendicita, con cui veniva in un certo senso abbozzato il sistema
del doppio binario: la sua irrogazione, infatti, era congiunta alla pena
della prision correccional ed era diretta a controllare il soggetto, dopo
’esecuzione della pena detentiva. Cio induce a pensare che non fosse
finalizzata a punire, bensi a neutralizzare un autore di reato, in quan-
to ritenuto un pericolo per la societa*.

La disciplina del codice penale del 1848 venne ribadita dal codice
penale del 1870, nel quale, inoltre, per la prima volta venne effettuata
una classificazione delle infermitd mentali che rendevano il soggetto
penalmente irresponsabile (loco e imbécil), basata su quella elaborata
dalla scienza psichiatrica dell’epoca, che includeva anche I’epilessia e
distingueva tra infermita congenite e acquisite®.

3 Art. 8 c.p. 1948.

* Tl delitto di vagabondaggio e di mendicita, essendo punito in ragione di un pre-
sunto perturbamento dell’ordine pubblico, rappresentava per la dottrina un chiaro
esempio di diritto penale d’autore (J. TERRADILLOS Basoco, Peligrosidad social y
Estado de derecho, Madrid, 1981, p. 41).

5 A. ALonso DE EscamiLLa, Enajenacion mental y medidas aplicables a su tra-
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Le misure di sicurezza in Spagna 537

1.1. Il codice penale del 1928

Il codice penale del 1928 che, come si & detto, diede ingresso al
doppio binario, pur essendo un codice frutto della dittatura, preve-
deva un sistema garantista, tipico di uno stato di diritto. Stablhva,
infatti, parimenti per le pene e per le misure di sicurezza, le garanzie
del principio di legalita, secondo il quale erano apphcablh solo quelle
previste dalla legge e nei casi da essa espressamente individuati’; e del
principio di giurisdizionalitd, in base al quale dovevano essere irro-
gate esclusivamente da un giudice ordinario con un procedimento
penale’.

La loro applicazione era subordinata al presupposto della peri-
colosita sociale criminale (peligrosidad social criminal), intesa come
condizione personale consistente nella particolare predisposizione a
delinquere, intesa come probabilita di commettere in futuro reati da
parte dell’autore di un delitto o di una contravvenzione, che doveva
essere accertata e valutata discrezionalmente dal giudice®.

Destinatari delle misure di sicurezza erano sia i soggetti penal-
mente responsabili, sia 1 penalmente irresponsabili, sia le persone
giuridiche.

Nel primo caso esse erano irrogate congiuntamente alla pena,
con esecuzione simultanea, laddove la natura della misura di sicu-
rezza lo consentisse; altrimenti dopo che la pena fosse stata scontata.
Quest’ultima ipotesi si verificava nei confronti dei delinquenti abi-
tuali e dei delinquenti incorreggibili, quando il giudice, in sentenza,
avesse irrogato sia la pena privativa della liberta personale prevista
per il delitto commesso, sia la misura di sicurezza dell’internamento
in uno stabilimento speciale, in quanto avesse valutato e dichiarato la
pericolosita sociale criminale del soggetto’.

Dirresponsabilita penale era dichiarata dal giudice nei confronti
di coloro che avessero commesso un reato in stato di accertata in-
coscienza, perturbazione o deficienza mentale di origine patologica,
non indotto volontariamente dal soggetto, e di tale entita da esclu-
dere del tutto la capacita di comprendere I'illiceita del proprio com-

tamiento, in Anuario de derecho penal y cencias penales, 1991, p. 471. Per approfon-
dimenti sull’evoluzione storica delle misure di sicurezza in Spagna, con particolare
riguardo ai codici penali del XIX secolo, cfr. J. TERRADILLO Basoco, Peligrosidad
social, cit.

¢ Artt. 1,c.2 e 90 c.p. 1928.

7 Artt. 91 ¢ 92 c.p. 1928.

8 Art. 71 c.p. 1928.

7 Art. 157 c.p. 1928.
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538 Antonella Madeo

portamento o la volonta di agire conformemente alla propria rappre-
sentazione'®. L’art. 95, ispirandosi alla disciplina del codice penale
del 1848, imponeva, in tal caso, 'internamento nel manicomio giu-
diziale, finalizzato al trattamento dell’infermita mentale, se il delitto
commesso era astrattamente punibile con una pena grave; se, invece,
era punibile con una pena non grave, era rimessa alla discrezionalica
del giudice la scelta tra I'internamento in un manicomio giudiziale o
in altra struttura che, secondo la prudente valutazione del giudice,
offrisse analoghe garanzie, oppure I'affidamento alla famiglia che ne
facesse richiesta e si obbligasse alla custodia del soggetto con una
cauzione fissata dal giudice. Nei confronti dell’infermo di mente
autore di una contravvenzione, dichiarato penalmente irresponsabi-
le, P’art. 98 lasciava al giudice la valutazione discrezionale in ordine
all’opportunita o non dell’internamento in un manicomio giudiziale.

Dirresponsabilita era dichiarata dal giudice anche nei confronti del
tossicodipendente, dell’alcoldipendente e dell’alcolista abituale, auto-
re di un delitto, se tale stato avesse reso il soggetto del tutto incapace
di comprendere I'illiceitd del proprio comportamento!'. In tal caso
il giudice valutava 'opportunita di ordinare o non I'internamento in
uno stabilimento o asilo speciale destinato alla cura della dipenden-

a'2. Qualora, invece, ritenesse 1’autore capace di discernimento nel
momento del compimento del reato, il giudice pronunciava la con-
danna alla pena prevista per il fatto commesso e, se riteneva sussisten-
te la pericolosita, ossia la probabilita di ricommettere reati, aggiunge-
va la suddetta misura di sicurezza da eseguirsi congiuntamente.

Il codice del 1928 elencava in modo tassativo le misure di sicu-
rezza applicabili ai soggetti pericolosi, distinte in quattro tipologie,
a seconda della loro natura®: privative della liberta personale (inter-
namento nel manicomio giudiziale, internamento nell’asilo o nello
stabilimento speciale per alcol-tossicodipendent, internamento nella
casa di lavoro per 1 vagabondi, detenzione nello stabilimento speciale
per delinquenti abituali e 1ncorregg1b1h), restrittive della liberta per-
sonale (la vigilanza da parte dell’autorita, espulsione dello straniero,
il divieto di recarsi nel luogo di residenza della vittima o in quello in
cui si ¢ commesso il delitto); privative di diritti (la privazione di uno
o piu diritti civili, la sospensione dell’esercizio di un incarico, lavoro,
professione o arte); patrimoniali (la cauzione di condotta, la pubbh—

1 Art. 55 c.p. 1928.
" Art. 104.

2 Art. 133.

P Art. 90.
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cazione della sentenza a spese del condannato, la confisca dei mezzi
di commissione del delitto o del provento). Inoltre, prevedeva alcune
misure di sicurezza specificamente per le persone giuridiche, come
I’estinzione dell’ente e la sospensione dell’attivita.

Per ciascuna il codice stabiliva modalita di esecuzione e durata mas-
sima. Quest’ultima, tuttavia, era indeterminata'* per le misure di sicu-
rezza della detenzione negli stabilimenti speciali per delinquenti abitua-
li e incorreggibili, nonché per I'internamento nel manicomio g1udlz1ale
degli autori di reato dichiarati irresponsabili per infermita mentale: cid
in quanto non era possibile predeterminare il tempo necessario alla ces-
sazione della pericolosita criminale dei predetti soggetti.

Il sistema delle misure di sicurezza delineato dal codice del 1928 si
dimostro da subito di difficile attuazione in ragione della mancanza
di stabilimenti di esecuzione specifici per le categorie di soggetti al
cui trattamento erano destinati, nonché per la carenza di mezzi e di
personale idoneo; un problema che in Spagna si ripeté anche nella
vigenza delle legislazioni successive'.

1.2. Laley de vagos y maleantes

Il codice penale del 1928 ebbe breve vita, in quanto ’avvento nel
1931 della seconda repubblica porto alla sua abrogaz1one e all’appro-
vazione di un codice penale liberale nel 1932, oltre che alla emanazio-
ne da parte del nuovo governo democratico di un’amnistia generale.

Proprio "amnistia e il clima liberale della seconda repubblica de-
terminarono, peraltro, problemi di ordine pubblico, in particolare
un incremento della delinquenza e la diffusione nella popolazione di
soggetti che, pur non delinquendo, erano dediti a una vita improdut-
tiva e 1mm0rale16 facilitante, a giudizio del governo, la commissione
di delitti e, qu1nd1 costituente un pericolo per la societd’. Al fine di
arginare questo fenomeno in modo legale, senza lasciare all’azione
violenta e abusiva della polizia la «pulizia» delle citta, venne emanata
una legge speciale, la ley de vagos y maleantes (legge dei vagabondi
e dei malavitosi) del 4.8.1933'%. La legge era necessaria anche perché

" Art. 157.

> E. Laso GaRE, Cronica de la Codificacion Espanola. Codificacion penal, Mi-
nisterio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1970, p. 696.

1 In particolare, mendicanti, vagabondi, «ruffiani».

17" A. JorRGE BARREIRO, Reflexiones sobre la regulacion de las medidas de segu-
ridad en el nuevo Cédigo penal espariol, in Jueces para la democracia, 1996, p. 46.

$ L. JIMENEZ DE Asua, Ley de vagos y maleantes. Un ensayo legislativo sobre
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540 Antonella Madeo

il codice penale liberale del 1932, a differenza del codice penale del
1928, non prevedeva una disciplina organica e completa delle misu-
re di sicurezza. La ley de vagos y maleantes rimase in vigore anche
alla caduta della seconda repubblica, durante la dittatura di Francisco
Franco e sotto la vigenza del codice penale del 1944.

La principale peculiarita e novita della ley de vagos y maleantes era
rappresentata dal fatto di prevedere e disciplinare unitariamente come
medidas de seguridad (misure di sicurezza) sia le misure volte a elimi-
nare la pericolosita criminale degli autori di delitti, sia le misure di riso-
cializzazione dirette a soggetti considerati pericolosi sociali per il loro
stile di vita, pur non essendo autori di reato. La legge del 1933, quindi,
riconduceva alla categoria «misure di sicurezza», senza alcuna distin-
zione di disciplina, sia quelle post delictum, sia le misure di preven-
zione ante delictum: un’equiparazione fondata su una ratio di difesa
sociale”. Peraltro, tale uniformita appariva aberrante e non conforme
a uno stato di d1r1tto, tenuto conto che entrambe prevedevano (anche)
la privazione della liberta, pur in assenza del previo accertamento della
commissione di un reato. Inoltre, le misure di sicurezza ante delictum
erano pilt numerose ed avevano un ambito di applicazione piu esteso
rispetto a quello delle misure di sicurezza post delictum.

La pericolosita sociale, presupposto delle misure di sicurezza
«pre-delittuose», non era definita dalla legge ma individuata dalla
stessa attraverso la previsione casistica di specifiche condizioni per-
sonali, come quella di vagabondi, mendicanti, omosessuali, protet-
tori e ruffiani, alcolisti abituali, tossicodipendenti, soggetti che fre-
quentavano delinquenti o luoghi dove si radunavano delinquenti.

La legge era stata da subito fortemente criticata in dottrina. In
primo luogo, in ragione dell’indeterminatezza del presupposto della
pericolosita sociale, che, come sopra evidenziato, non era definito

peligrosidad sin delito, in Revista de Legislacion y Jurisprudencia, vol. 163, 1933,
p- 635. Per approfondimenti sulle misure di sicurezza nella legge del 1933 cfr. anche
Siva MELERO, Las medidas de seguridad en el derecho penal contemporaneo. Esta-
do actual del problema, in Revista de la Facultad de Derecho de Oviedo, 1944, p. 17
ss.; OLEsA MUNIDO, Las medidas de seguridad, Barcelona, 1951; F. BuENO ARUs, La
peligrosidad social y la legislacion espariola, in Revista Razon y Fe, 1971, p. 490; Lan-
DECHO, Peligrosidad social y peligrosidad criminal, in Aa.Nv., Peligrosidad social y
medidas de seguridad, Valencia, 1974, p. 251 ss.; A. JORGE BARREIRO, La medidas de
seguridad en la reforma penal espariola, in AA.NV., Politica criminal iy reforma penal.
Libro homenaje al profesor. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 715.

1 In dottrina si & evidenziato che si trattava di «una legge di difesa sociale biolo-
gica volta a difendere la societa contro soggetti temibili anche prima di commettere
delitti» (L. JIMENEZ DE Asua, Ley de vagos, cit., p. 634).
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e finiva per ingenerare confusione e ambiguita tra le categorie della
pericolosita sociale (peligrosidad social) prescindente dalla commis-
sione di un reato e della pericolosita criminale (peligrosidad criminal)
presupponente la commissione di un delitto®.

In secondo luogo, perché aveva determinato un’espansione del
diritto penale preventivo che, come si & poc’anzi evidenziato, era ir-
ragionevole e ingiustificabile in uno stato di diritto nella misura in
cui prevedeva misure prlvatwe della liberta personale in assenza di
commissione di un reato?!

Infine, era criticato il fatto, analogo a quanto evidenziato con
riguardo alle misure di sicurezza del c.p. del 1928, che mancassero
stabilimenti ad hoc per I’esecuzione delle misure di sicurezza ante
e post delictum privative della liberta, cosicché esse venivano scon-
tate all’interno dei penitenziari®?, cioe in strutture del tutto inadatte
alla funzione rieducativa o terapeutica. Tale carenza aveva ’effetto di
rendere le misure di sicurezza punitive, anziché risocializzanti, con
una vera e propria frode delle etichette. Una punizione che risultava
doppia nei confronti dei soggetti imputabili autori di un delitto, in
quanto le misure di sicurezza post delictum erano applicate secondo
un rigido sistema di esecuzione cumulativa con la pena®. Punizione
poi del tutto mglustlﬁcablle quando si trattava di misure di sicurezza
ante delictum, cioe di misure applicate a soggetti socialmente perico-
losi che non avevano commesso alcun reato.

Per evitare questi effetti aberranti, quindi, 1 giudici tendevano ad
irrogarle il meno possibile*, tenuto conto che Iapplicazione era ri-
messa alla loro discrezionalita.

Complessivamente il sistema di misure di sicurezza introdotto
dalla ley de vagos y maleantes non aveva una reale finalita di riedu-
cazione e di risocializzazione di soggetti pericolosi, bensi di neutra-
lizzazione degli stessi, di difesa sociale e di ristabilimento dell’ordine
pubblico.

2 Cost L. JIMENEZ DE Asua, Ley de vagos, cit., p. 627; E. BUENO ARUs, La peli-
grosidad, cit., p. 492; A. JORGE BARREIRO, La medidas, cit., p. 727.

21 A. JorGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 47.

2 Fatta eccezione per i soggetti affetti da malattia mentale, che venivano interna-
tiin centri per la cura delle infermita mentali, e per gli alcolisti e tossicomani abituali,
internati pure in centri speciali per la cura delle dipendenze.

» Laddove laloro natura lo consentisse, le misure di sicurezza venivano esegui-
te simultaneamente alla pena; altrimenti dopo di questa.

2 In tal senso A. JORGE BARREIRO A., Reflexiones, cit., p. 47; V. FAIREN GuUIL-
LEN, Prevencion y represion desde un punto de vista procesal, in Anuario de derecho
penal y cencias penales, 1971, p. 48.
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1.3. Laley de peligrosidad y rehabilitacion social

La ley de vagos y maleantes venne abrogata e sostituita dalla ey
de peligrosidad y rehabilitacion social (legge della pericolosita e riabi-
litazione sociale) del 4.8.1970, n. 16.

Questa non cambio il sistema precedente, in quanto era informata
agli stessi principi di difesa sociale e aveva una disciplina sostanzial-
mente 1nvariata.

Al pari della legge del 1933, faceva rientrare in un’unica gran-
de categoria di medidas de sengdad sia le misure di prevenzione
ante delictum destinate ai soggetti pericolosi sociali che non avevano
commesso reati, sia le misure di sicurezza post delictum per gli autori
di delitti dichiarati pericolosi. Inoltre, anch’essa non dava una defi-
nizione di pericolosita sociale, ma descriveva, in un elenco tassativo,
comportamenti, stati e condizioni personali che facevano presumere
il rischio di commissione di reati. Come la legge del 1933, stabiliva,
per la maggior parte delle misure di sicurezza, limiti minimi e mas-
simi di durata, salvo che per i malati di mente, gli alcolisti abituali
e 1 tossicodipendenti: il loro internamento, rispettivamente in sta-
bilimenti di preservazione e in case di temperanza, non aveva una
durata predeterminata, ma permaneva finché la malattia o lo stato di
dipendenza non fosse stato curato o, nell’impossibilita di una cura
definitiva, fosse cessata la pericolosita sociale; quindi astrattamente
poteva durare tutta la vita.

Peraltro, diversamente dalla legge del 1933, che le lasciava alla di-
screzionalita del giudice, essa imponeva obbligatoriamente Iappli-
cazione delle misure di sicurezza, sia quelle ante delictum, sia quelle
post delictum, come si evince dall’espressione verbale «se les apli-
cardn» (si applicheranno)?.

La ley de peligrosidad y rebabilitacion social prevedeva un catalo-
go diipotesi di pericolosita sociale ancor piti nutrito rispetto a quello
gia esteso della legge del 1933, soprattutto in virtl della legge modifi-
catrice 28.11.1974, che aveva anche inasprito la disciplina, rendendo-
la piti repressiva, per far fronte a esigenze di ordine pubblico, sempre
piu sentite nell’ultimo periodo della dittatura franchista®.

L’identita di principi e contenuti fondamentali del sistema delle
misure di sicurezza previsto dalla legge del 1970 rispetto a quelli del
sistema del 1933 fece si che le critiche mosse a quest’ultimo venisse-

» Laley de vagos y maleantes, invece, usava I'espressione verbale «podrdn ser»
(potranno essere). In tal senso V. FAIREN GUILLEN, Prevencidn, cit., p. 15.
% A. JORGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 47.
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ro riproposte nei confronti della legge posteriore, in quanto questa
non era stata in grado di correggerne i difetti. In particolare, per-
manevano: 'indeterminatezza del concetto di pericolosita sociale e,
conseguentemente, la sua ambiguita e confondibilita con il concetto
di pericolosita criminale?; I'ingiustificabilita, in uno stato di dirit-
to, di misure di sicurezza non fondate sulla previa commissione di
un reato, soprattutto quando prlvatlve della liberta personale e di
durata indeterminata® , per di piu (cosa che invece non era prevista
nella legge del 1933) con applicazione obbligatoria; la mancanza di
stabilimenti di cura, di disintossicazione e di educazione, cosicché
le misure di swurezza privative della liberta erano eseguite negli isti-
tuti penitenziari”, con Ieffetto aberrante della doppia punizione dei
soggetti per1001051 criminali imputabili®, dato che anche la legge del
1970 prevedeva il rigido sistema di esecuzione cumulativa della pena
e della misura di sicurezza.

1.4. La Costituzione del 1978: i principi applicabili alle misure di si-
curezza; 1 problemi di incompatibilita della ley de peligrosidad
y rehabilitacién social

Dopo la morte di Francisco Franco nel 1975, in Spagna si assiste al
passaggio dalla forma di governo della dittatura a quella della monar-
chia parlamentare, che determina un cambiamento radicale e comples-
so, necessitante la riforma della legislazione di ogni settore. Momento
fondamentale & la promulgazione della Costituzione nel 1978, con la

¥ In tal senso V. FAIREN GUILLEN, El tratamiento procesal de la peligrosidad
sin delito, in Anuario de derecho penal y cencias penales, 1972, p. 51; A. SERRANO
Goméz, La ley de peligrosidad y rebabilitacion social, in Anuario de derecho penal
y cencias penales, 1974, p. 228; .M. MoORENILLA RODRIGUEZ, E/ concepto de peli-
grosidad social en el derecho espariol, in Anuario de derecho penal y cencias penales,
1979, p. 319.

2 R.D. Diez Santos e E. FaBIAN CAPARROS, Las medidas de seguridad en el
ordenamiento espariol, in Aa.Vv., Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del
delito, Madrid, 1995, p. 201.

¥ Cosi A. De La Ovriva SanTos, Aspectos procesales de la ley de peligrosidad
y rebabilitacion social y su reglamento, in Revista procesal Iberoamericana, 1972,
p- 659; ].M. MORENILLA RODRIGUEZ, La aplicacion de la ley de peligrosidad y rehabi-
litacion social: dificultades pricticas y aproximacion a una solucién, in Anuario de de-
recho penal y cencias penales, 1977, p. 68; A. JORGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 47.

%0 J. Diaz e MAROTO Y VILLAREJOD, Las medidas de seguridad y correccidn, in
Actualidad penal, 1991, p. 462; R. Diaz SanTOs, Las medidas de seguridad en el
ordenamiento esparniol, in AA.VV., Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del
deliro, Madrid, 1995, p. 204.
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quale viene data reale attuazione allo Stato di diritto, soprattutto grazie
al riconoscimento di una serie di garanzie, liberta e diritti fondamentali
a tutti 1 consociati, che la dittatura aveva annullato, trasformandone
Pesercizio, in alcuni casi, in fatti penalmente rilevanti®’.

Lart. 25, c. 2, Cost. conferma implicitamente il sistema del dop-
pio binario, sancendo che «le pene limitative della liberta e le misure
di sicurezza dovranno tendere alla rieducazione e al reinserimento
sociale»®

La norma sancisce che la funzione della misura di sicurezza va
individuata nella rieducazione e risocializzazione del soggetto autore
di un delitto. Secondo un’interpretazione consolidata in dottrina®
e nella giurisprudenza costituzionale*, la misura di sicurezza deve
avere |’unico fine di reinserimento sociale — diversamente dalla pena
che oltre ad esso, ha anche altre funzioni, i primis quella retributi-
va® —, da perseguirsi con mezzi idonei, ma ci6 non implica anche la
necessita del raggiungimento di tale rlsultato, né, qualora la risocia-
lizzazione non sia possibile, la misura deve in via subordinata essere
mantenuta in funzione di neutralizzazione della pericolosita sociale.
Secondo una parte minoritaria della dottrina spagnola®, la funzione
risocializzante/rieducativa delle misure di sicurezza, pur primaria,
¢ affiancata da una funzione secondaria e accessoria di protezione

31 Basti pensare allo sciopero, alla manifestazione del pensiero e all’associazione,
che erano diventati reati nel codice penale del 1944 e poi in quello del 1973, mentre la
Costituzione del 1978 1i ha riconosciuti e garantiti come diritti di tutti.

32 Despressione «tendere alla rieducazione» ¢ usata anche dalla nostra Costitu-
zione, all’art. 27, c. 3, che, perd, la riferisce solo alle pene.

3 Cfr. J.L. Diez RiroriEs, Derecho penal espanol. Parte general, 5* ed., Valen-
cia, 2020, p. 50; A. URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercion social en
la actualidad. Especial consideracion de las consecuencias juridico-penales aplicables
a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica, Granada, 2009, p. 19 ss.; L. Gra-
c1a MARTIN, Las medidas de seguridad social y reinsercion social, in Tratado de las
consecuencias juridicas del delito, 1d., M. Boldova Pasamar e C. Alatuey Dobdn,
Valencia, 2006, p. 429 ss.; ]. CEREZO MIR, Curso de derecho penal en espariol. Parte
general. Introduccion, vol. 1, 6* ed., Madrid, 2004, p. 34 ss.; L. VARELA CRESPO, Las
medidas de seguridad. Salud mental y justicia. Problematica civil y penal. La Peli-
grosidad, in Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, p. 303; J. TERRADILLOS Basoco,
Peligrosidad, cit., p. 24; A. SERRANO GOMEZ, La funcién preventiva del derecho
penal, in Cuadernos de Politica Criminal, 1978, p. 78.

3 Sentencia Tribunal Constitucional (STC) 22.4.1998, n. 28, in bj.tribunalconsti-
tucional.es; 1d. 21.1.1987, n. 2, ivi.

% J.L. Dfez RipoLLEs, Derecho, cit., p. 49.

3 Cfr. J. CueLLo CONTRERAS, El derecho penal espariol. Parte general, 3* ed.,
Madrid, 2002, p. 138 ss.; A.J. SaANzZ MORAN, Las medidas de correccion iy de seguridad
en el derecho penal, Valladolid, 2003.
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(proteccion)’’, detta anche di sicuritarismo (seguramiento) o neutra-
lizzazione (inocuizacion)*.

Pur essendo menzionate soltanto nell’art. 25, c. 2, le misure di si-
curezza godono di tutte le garanzie attribuite dalla Costituzione alle
pene, in quanto anch’esse lo sono, potendo comportare la privazione
della liberta personale e conseguendo alla commissione di un delitto.

Ad esse st applicano, pertanto, 1 principi di riserva di legge e irretro-
attivita®, di giurisdizionalita®, di proporzionalit\41 nonché, per quanto
concerne laloro esecuzione, di umanita e rispetto della dignita personale®.

I presupposto della commissione di un delitto si evince 1mphclta—
mente dal primo comma dell’art. 25, ai sensi del quale «nessuno puo
essere condannato o punito per azioni od omissioni che nel momento
in cui si verifichino non costituiscano delitto o violazione amministra-
tiva, secondo la legislazione vigente in quel momento»*. La disposi-

37 Alcune sentenze del Tribunal supremo penal hanno affermato che le misure di
sicurezza svolgono una duplice funzione, di risocializzazione del reo, da un lato, e di
protezione della vittima dall’altro. Cfr. Sentencia Tribunal Supremo (STS) 1°.2.2012,
n. 216, in www.poderjudicial.es; Id. 24.4.2007, n. 345, ivi.

3 Secondo alcuni la funzione di neutralizzazione sarebbe ammissibile solo nei
limiti in cui le misure di sicurezza rispettino le garanzie e 1 diritti costituzionali di
chi vi & sottoposto (C.M. RomEO CaSABONA, El tratamiento juridico del enfermo
mental en el Consejo de Europa y el sistema de garantias en el derecho espanol, in
Actualidad penal, 1991, p. 341).

3 Art. 25, c. 1 Cost.

“ La giurisdizionalita delle misure di sicurezza, ossia la garanzia che esse siano
irrogate da un giudice penale mediante procedimento penale (per tutte le tutele che
questo offre) viene desunto dall’art. 24, c. 1 Cost. (tutti hanno diritto al giudice
naturale predeterminato dalla legge), in combinato disposto con 1’117, ¢. 3 Cost (I’e-
sercizio dell’attivita giurisdizionale spetta esclusivamente ai giudici determinati dalle
leggi, secondo le norme di competenza e procedimento che le stesse stabiliscono). In
tal senso S. MiR Puig, Bases constitucionales de derecho penal, Madrid, 2011, p. 40
ss.; J. TERRADILLOS Basoco, Peligrosidad, cit., p. 207.

‘1] principio di proporzionalita ¢ implicitamente ricavato da alcuni diritti e
principi riconosciuti dalla Costituzione: la giustizia, la liberta e I'uguaglianza che
Part. 1, ¢. 1 proclama quali valori superiori dell’ordinamento giuridico spagnolo; il
principio di legalita e il divieto di arbitrio dei pubblici poteri, garantiti dall’art. 9 c.
3; la dignita della persona, i diritti inviolabili a questa connaturati, il libero sviluppo
della personalita, il rispetto della legge e dei diritti altrui, che costituiscono, ai sensi
dell’art. 10, c. 1, il fondamento dell’ordine pubblico e della pace sociale. Cfr. STC
28.3.1996, n. 55, in hbj.tribunalconstitucional.es.

“ T’art. 15 Cost., sancisce, infatti, che nessuno puo essere sottoposto a tortura,
né a pene o trattamenti inumani o degradanti.

# Art. 25, c. 1 Cost: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento» (Nessuno puo essere
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zione garantisce cosi, oltre al principio di legalita formale (nei corol-
lari della riserva di legge e dell’irretroattivitd), anche che I'irrogazione
di qualsiasi pena, misura di sicurezza, sanzione amministrativa trovi
fondamento nella commissione, rispettivamente, di un delitto o di un
illecito amministrativo. Con tale previsione la Costituzione ha inteso
escludere che una sanzione di natura penale — sia essa pena o misura
di sicurezza — possa conseguire a condotte o stati personali non costi-
tuenti reato, come invece prevedeva la legge del 1970 e in precedenza
quella del 1933 in relazione alle medidas de seguridad predelictivas.

Di conseguenza, come ha evidenziato la dottrina*, con I’entrata in
vigore della Costituzione, la ley de peligrosidad y rebabilitacion social
divenne incompatibile con I'art. 25, c. 1 Cost. nella parte in cui prevede-
va medidas de seguridad predelzctwas ossia misure di sicurezza impo-
ste in ragione di comportamenti, condizioni personali o stili di vita non
costituenti reato, ma che, cid nonostante, il legislatore riteneva indice di
probabilita di commissione in futuro di reati (peligrosidad social).

Per evitare la dichiarazione di incostituzionalita delle disposizioni
della legge del 1970 che prevedevano le predette misure, costituenti
le pitt numerose medidas de seguridad, il legislatore, in concomitan-
za con ’entrata in vigore della Costituzione, promulgo una legge di
riforma liberale della ley de peligrosidad y rebabilitacion social®, che
aboli qualche fattispecie di pericolosita sociale cui, fino ad allora si
applicavano obbligatoriamente misure di sicurezza ante delictum.
Secondo autorevole dottrina*, cid avvenne, in alcuni casi, in ragione

condannato o punito per azioni od omissioni che al momento della loro commissio-
ne non costituiscono delitto, contravvenzione o violazione amministrativa, secondo
la legislazione in vigore in quel momento). La disposizione, nella versione attuale,
fa riferimento soltanto al delito e alla infraccion administrativa, a seguito della gran-
de depenalizzazione attuata dalla ley organica n. 1 del 2015, che ha abolito tutte le
contravvenzioni (faltas) previste dal codice penale (con abrogazione del terzo libro)
e dalla legislazione speciale, trasformandole in illeciti amministrativi, salvo alcune
fattispecie che il legislatore ha ritenuto sufficientemente gravi da elevare a delitti.

# Cfr. J. TERRADILLOS Basoco, Peligrosidad, cit., p. 10; R. DL Riego pE Lu-
cas e T. SANcHEz NURNEZ, Las medidas de seguridad y la Constitucion, in Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1993, p. 428; T.S. VIves
AntON, Constitucion y medidas de seguridad, in Poder judicial, 1986, p. 94.

# La legge di riforma della ley de peligrosidad y rebabilitacion social era stata
promulgata il 26.12.1978; la Costituzione, approvata dal Congresso del Senato e
dei Deputati il 31.10.1978, poi ratificata dalla popolazione con un referendum del
6.12.1978, era entrata in vigore il 27.12.1978.

* A. JORGE BARREIRO, La reforma de 1978 de la ley de peligrosidad vy rebabili-
tacion social, in Comentarios de la legislacion penal, M. Cobo, vol. II, Madrid, 1983,
p- 506 ss.; Ip., Reflexiones, cit., p. 47.
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dellaloro vaghezza, indeterminatezza®; in altri, in virt del principio
del ne bis idem*, essendo previste, oltre che come fattispecie di pe-
ricolosita sociale, anche come delitti*. L’abrogazione di altre ancora,
a nostro parere, trovava fondamento nel fatto che alcune condotte,
con I’entrata in vigore della Costituzione, erano diventate manife-
stazione di diritti e liberta personali e qu1nd1 non potevano giustifi-
care I'applicazione di sanzioni, come ad esempio la frequentazione
abituale di delinquenti, rientrante nel diritto di riunione, o di luoghl
frequentati da delinquenti, espressione della liberta di circolazione®.
Negli anni Ottanta del secolo scorso, in varie sentenze il Tribu-
nal constitucional’' atfermo che la ley de pelzgroszdad y rehabilitacion
social, nella parte relativa alla disciplina delle medidas de seguridad
predelictivas, V1olava i principi costituzionali di legal1ta52 di presun-
zione di innocenza® e, in talune ipotesi, come si & poc’anzi eviden-
ziato, di ne bis in idem. Peraltro, tali decisioni, essendo state pronun-
ciate su recursos de amparo (ricorsi di tutela) per violazione di diritti
costituzionali, proposti da soggetti ai quali 1 giudici ordinari avevano
imposto misure di sicurezza ante delictum, avevano efficacia soltanto
nei confronti dei ricorrenti e non erga omnes™. Quindi, avevano de-

7 Ad esempio, la condizione di infermita mentale di soggetti che, a causa dello
stato di abbandono in cui vivevano o della mancanza di adeguato trattamento tera-
peutico, erano considerati un pericolo per la societa (art. 3 della ley de peligrosidad
y rehabilitacion social).

“ 11 principio del ne bis in idem sostanziale, in realt, non trova espressa consa-
crazione nella Costituzione spagnola ma, per interpretazione consolidata del 7ribu-
nal constitucional, & implicitamente garantito dal principio di legalita di cui all’art.
25, c. 1. Cfr. STC 3.10.1983, n. 77, in hj.tribunalconstitucional.es; 1d. 23.5.1986, n. 66,
1v1; Id. 15.10.1990, n. 154, ivi.

* Cosl, ad esempio, le ipotesi previste dall’art. 2, c. 2, n. 2 della ley de peligro-
sidad y rebabilitacion social, relative ai protettori e ai ruffiani, cioé a coloro che,
rispettivamente, sfruttano e agevolano la prostituzione.

50 Fattispecie previste all’art. 2, rispettivamente al n. 3 e al n. 15.

51 STC 14.2.1986, n. 23, in Boletin Oficial del Estado (B.O.E.) del 5.3.1986, n.
55; 1d. 19.2.1987, n. 21, in B.O.E. del 4.3.1987, n. 54; 1d. 20.7.1987, n. 131, in B.O.E.
del 11.8.1987, n. 191.

** La violazione del principio di legalita, previsto dall’art. 25, c. 1 Cost., era da
intendersi come principio in base al quale le misure di sicurezza - al pari delle pene e
delle sanzioni amministrative — potevano essere applicate solo in conseguenza della
commissione di un delitto previsto dalla legge.

3 Art. 24, c. 2 Cost.

* Il recurso de amparo, ai sensi dell’art. 164 Cost., non consente la dichiarazione
di illegittimita costituzionale di una disposizione di legge, bensi solo la disapplica-
zione della stessa nei confronti del soggetto il cui diritto costituzionale sia ritenuto
dal Tribunal costitucional violato.
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terminato la disapplicazione delle misure di sicurezza ante delictum
nei casi decisi e non una dichiarazione di illegittimita costituziona-
le delle disposizioni della legge del 1970 relative alla disciplina delle
medidas de seguridad predelictivas. Peraltro, avevano avuto Ieffetto
di disincentivare i giudici dall’applicarle da quel momento in poi.

La ley de peligrosidad y rehabilitacion social, cosi, pur rimanendo
in vigore in astratto, non ebbe pill impiego in concreto in relazione
alle misure predelzctwas Continuo, invece, ad essere applicata in re-
lazione alle misure di sicurezza post delictum, ma non 1n tutte le ipo-
tesi previste dalla legge del 1970%, bensi solo nei casi e alle condizioni
stabilite dall’art. 8 dell’allora vigente codice penale del 1973, ossia nei
confronti degli autori di un delitto, riconosciuti in sede giudiziale
penalmente irresponsabili in ragione dell’averlo commesso in stato
di infermita mentale o di disturbo mentale transitorio®, di sordo-
mutismo dalla nascita o dall’infanzia tale da determinare un’assoluta
carenza di istruzione” o, se il fatto era stato commesso in et inferio-
re a 16 anni, secondo i presupposti stabiliti dalla legge speciale sulla
responsablllta penale dei minori.

La ley de peligrosidad y rebabilitacion social venne formalmente
espunta dall’ordinamento soltanto nel 1995, mediante abrogazione
espressa disposta dal nuovo codice penale®, che ha decretato la fine
di un deprecabile sistema unitario di misure di sicurezza ante deli-
ctum e post delictum di difesa sociale.

2. Le misure di sicurezza nel codice penale del 1995. I principi fonda-
mentali del Titulo preliminar

Oggi le misure di sicurezza non sono piu previste, come in passa-
to, da una legge speciale ma dal codice penale del 1995%; il quale ne

% La legge del 1970, ad esempio, all’art. 4, prevedeva la possibilita di applicare
alcune misure di sicurezza ai soggetti condannati per tre o piu reati, sempre che il
giudice ritenesse sussistente la loro pericolosita sociale.

% In tal caso nei confronti dell’autore del delitto il giudice doveva imporre
I’internamento in un istituto destinato al trattamento di quella specifica patologia
mentale a tempo indeterminato, cio¢ fino a quando avesse ritenuto adeguatamente
trattata la patologia, cosi da ritenere non pitl probabile la ricaduta nel delitto.

%7 Con internamento obbligatorio e a tempo indeterminato in un centro di edu-
cazione per anormales.

58 Disposizione abrogatrice unica, c. 1, lett. ¢) c.p.

% Per un’analisi del tortuoso cammino che ha portato all’emanazione del codice
penale del 1995 si rinvia a E Parazzo e M. Para, Lezioni di diritto penale compara-
to, 3* ed., Torino, 2013, p. 140 ss.
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delinea una disciplina conforme alla Costituzione, recependo da essa
i principi costituzionali di legalita e di glurlSdlZlonahta

Nella parte introduttiva del primo libro, dedicata ai principi fon-
damentali del diritto penale, chiamata 7itulo preliminar, sono sanciti,
parimenti per le pene e per le misure di sicurezza, i tre corollari del
principio di legalitd formale, ovvero riserva di legge, irretroattivita e
tassativita, nonché il principio di giurisdizionalita.

In ordine al principio di legalitd, in dottrina se ne ¢ rilevata in
senso critico 'incorretta e parziale formulazione nel codice, in quan-
to & riferito solo ai presupposti per I'applicazione delle misure di
sicurezza e non anche alla loro individuazione®, dimenticanza che
astrattamente potrebbe determinare il rischio che le misure in sé ven-
gano stabilite da fonti sublegislative. L’art. 1, c. 2 c.p., infatti, sancisce
che «le misure di sicurezza potranno essere applicate solo quando
concorrano i presupposti stabiliti previamente dalla legge». La critica
non appare condivisibile, tuttavia, in quanto, in realta, Part. 2, ¢. 1,
nel prevedere il principio di irretroattivita, lo riferisce espressamente
alle leggi che stabiliscono le misure di sicurezza®'.

Il principio di legalita, quindi, trova completa consacrazione in
materia di medidas de seguridad nel c.p., che lo estende anche alla
fase esecutiva. Lart. 3, c. 2 c.p., infatti, dlSpOHC «né una pena né una
misura di sicurezza pud essere eseguita in modo diverso da quello
prescritto dalla legge e dai regolamenti di esecuzione, né con circo-
stanze o situazioni diverse da quelle espresse nel suo testo».

Il principio diirretroattivita, altro corollario della legalita formale,
¢ previsto al primo comma dell’art. 2 c. p- specificamente per le leggl
che stabiliscono le misure di sicurezza; peraltro, esso non ¢ assoluto
ma temperato al secondo comma dal principio di retroattivita della
legge penale pit favorevole al reo, che il legislatore spagnolo riferisce
alla legge penale in generale, sia quella che disciplina il delitto, sia
quella regolante le conseguenze di esso (pene e misure di sicurezza).
In tal senso il codice spagnolo si discosta, in senso pit garantista per
il reo, da quello italiano il quale, all’art. 200 c.p., sancisce che le misu-
re di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro
applicazione o, qualora essa sia diversa da quella in vigore al mo-
mento dell’esecuzione, da quella vigente al tempo dell’esecuzione,
a prescindere dall’essere pit favorevole o sfavorevole al reo: la ratio
della diversa e, in alcuni casi, piu severa disciplina italiana rispetto a

% A.JorRGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 48.
U Art. 2, c. 1 cpa «Ugualmente (alle pene) non avranno effetto retroattivo le
leggi che stabiliranno le misure di sicurezza.
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quella spagnola deve rinvenirsi nel fatto che le misure di sicurezza
sono applicate in ragione della pericolosita sociale attuale del reo e in
funzione di farla cessare, quindi soggiacciono al principio del tempus
regit actum e non del favor rei.

Il principio di giurisdizionalita & previsto per le misure di sicu-
rezza — ugualmente alle pene — sia in sede applicativa, sia in sede
esecutiva: esse devono essere irrogate mediante sentenza emanata da
un giudice ordinario in un regolare procedimento penale®, e la loro
esecuzione deve avvenire sotto il controllo del giudice competente,
ossia del giudice di vigilanza penitenziaria (juez de vigilancia peni-
tenciaria), corrispondente al nostro giudice dell’esecuzione®

2.1. Segue. I principi di proporzionalita e di necessita delle misure di
sicurezza

Il codice penale ¢ altamente garantista nei confronti dei conso-
ciati rispetto all’applicazione delle misure di sicurezza, al punto di
prevedere anche due principi assenti nella carta costituzionale: pre-
cisamente quello di proporcionalidad (proporzionalita) e quello di
necessita (necesidad), detto anche di intervento minimo (interven-
tion minima). Essi sono, in primis, contemplati nel Titulo prelimi-
nar all’art. 6, c. 2 c.p., ai sensi del quale «le misure di sicurezza non
possono essere piu gravose, né di durata maggiore rispetto alla pena
astrattamente applicabile al fatto commesso» (proporzionalitd), «né
eccedere il limite necessario per prevenire la pericolosita dell’autore»
(necessita).

La proporzionalita delle misure di sicurezza viene ancorata alla
pena del delitto commesso e alla pericolosita criminale del reo. Cio per
coerenza con il primo comma del medesimo art. 6 c.p., che individua
proprio nella commissione di un delitto e nella pericolosita criminale
del soggetto 1 presupposti necessari per 'applicazione delle stesse.

2 «No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia
firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales»
(non potra essere eseguita né pena, né misura di sicurezza se non in virtd di una
sentenza definitiva emessa dal giudice o dal tribunale competente, in conformita
con le leggi procedurali). Il principio viene ribadito, ad abundantiam, nel Titolo
IV, dedicato alle misure di sicurezza, nell’esordio dell’art. 95 c.p.: «Las medidas de
seguridad se aplicardn por el Juez o Tribunal».

6 Art. 3, c. 2 seconda parte: «La ejecucion de la pena o de la medida de seguri-
dad se realizard bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes» (I’esecuzione
della pena o della misura di sicurezza ¢ effettuata sotto il controllo dei giudici e dei
tribunali competenti).
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Il parametro del delitto commesso consente di evitare violazioni
del principio costituzionale di uguaglianza. Se, infatti, il reo, dichia-
rato pericoloso, ma penalmente irresponsabile per una causa di non
imputabilita (ad esempio per un disturbo mentale), venisse sotto-
posto a una misura di sicurezza privativa della liberta personale e
questa fosse protratta dal giudice — in ragione della persistenza della
pericolosita sociale — per un tempo superiore al limite massimo di
pena detentiva previsto dalla legge per quel delitto e irrogabile a un
soggetto imputabile non pericoloso, ne conseguirebbe 1rrag10nevol-
mente che il non imputabile, autore di un delitto di cui non € in gra-
do di comprendere ’antidoverosita, subirebbe una privazione della
liberta maggiore di chi, invece, ne ha avuto piena consapevolezza e
volonta®.

Il limite della pena prevista per il delitto commesso va inteso come
quello astrattamente indicato dalla legge e non come pena concreta
che sarebbe da irrogare al soggetto non imputabile o che ¢ irrogata al
soggetto semi-imputabile®.

Il principio di proporzwnahta viene ribadito anche all’interno
del Titolo IV, dedicato alla disciplina delle misure di sicurezza, sia
con riguardo alle misure di sicurezza privative della liberta personale
(artt. 101-104), sia in relazione alle misure di sicurezza non privati-
ve della liberta personale (art. 105). In riferimento a queste ultime
un’ulteriore attuazione del principio di proporzionalita si rinviene
nella statuizione da parte dell’art. 95, c. 2 c.p. che, quando per il delit-
to commesso sarebbe irrogabile una pena non privativa della liberta
personale, il giudice puo applicare al reo pericoloso soltanto misure
di sicurezza altrettanto non privative della liberta personale.

La scelta del legislatore del 1995 di adottare il principio di pro-
porzionalita, mediante predeterminazione della durata — oltre che
del tipo — delle misure di sicurezza, di per sé contrasta con la ratio
special-preventiva delle stesse: non ¢ possibile, infatti, prevedere in
astratto, in modo certo e preciso, il tempo necessario per far cessare
la pericolosita, in quanto questa dipende da fattori e caratteristiche
personali, variabili da soggetto a soggetto.

6 J.M. StLva SANCHEZ, El nuevo cédigo penal. Cinco cuestiones fundamentales,
Barcelona, 1997, p. 26.

6 Peraltro, Diez RiroLLEs (Derecho, cit., p. 815), diversamente dalla maggior
parte della dottrina e dalla giurisprudenza (STS 18.10.2004, n. 1170, in www.po-
derjudicial.es; 1d. 5.11.2014, n. 730, ivi), con un’interpretazione restrittiva a favore
del reo, riferisce il criterio della pena astratta al limite edittale minimo, anziché al
massimo.
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In dottrina si registrano due correnti, una pienamente concorde
con la suddetta scelta, una parzialmente critica.

La prima® ritiene corretta sia I'introduzione del principio di pro-
porzionalita, sia il modo in cui ¢ previsto. Si argomenta che, pur es-
sendo le misure di sicurezza funzionali esclusivamente a recuperare,
rieducare il soggetto e non a punirlo, ¢ innegabile la loro natura af-
flittiva, pari, se non a volte superiore, a quella della pena. In ragione
di cid ad esse devono essere riservate le medesime garanzie previste
per la pena, in particolare quelle derivanti dai principi costituzionali
di legalita, di umanita e di proporzionalita. E quest’ultimo, come si &
poc’anzi evidenziato, consente anche di evitare violazioni del princi-
pio di uguaglianza.

Altra corrente, pur condividendo 'introduzione della proporzio-
nalita, ne critica i criteri di determinazione. In particolare conside-
ra erroneo che essa sia parametrata (anche) alla gravita del delitto
commesso, in quanto questa dovrebbe essere presa in considerazione
solo ai fini di determinare la pena. La funzione, esclusiva, di risocia-
lizzazione/rieducazione della misura di sicurezza avrebbe richiesto,
invece, di fondarla solo sulla pericolosita del soggetto, coerentemen-
te con il sistema delle revisioni periodiche di tale stato, utilizzato dal
codice per stabilire la loro durata, pur con la fissazione di un limite
massimo legislativo®”

Il principio di necessita & pure espresso dall’art. 6, c. 2, peraltro con
una formula infelice e inesatta, come ha evidenziato autorevole dot-
trina®, in quanto la necessita ¢ riferita al «prevenire» anziché al «far
cessare» la pericolosita del reo: questa, infatti, sussiste gia nel momen-
to dell’irrogazione della misura di sicurezza, quindi non va prevenuta
ma eliminata mediante ’esecuzione della misura di sicurezza.

% Tra gli altri cfr. J.L. Dfez RirorLEs, Derecho, cit., p. 813 ss.; ].M. ZucaLpia
ESPINAR, Lecciones de derecho penal, parte general, 4* ed., Valencia, 2019, p. 301 ss.;
M.L. CUerRDA ARNAU, Aproximacion al principio de proporcionalidad en derecho
penal, in AANVv., Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramdn
Casabé Ruiz, vol. 1, Valencia, 1998, p. 447 ss.; G. QUINTERO OLIVARES, La justicia
penal en Esparia, Cizur Menor, 1998, p. 91 ss.; T.S. VIvEs ANTON, Art. 6,in Aa.Vv.,,
Comentarios al codigo penal del 1995, vol. 1, Valencia, 1996, p. 105 ss.

7 Vedi L. Gracia MARTIN, Las medidas de seguridad y reinsercion social, in
Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 1d., M.A. Boldova Pasamar e C. Ala-
stuey Dobén, Valencm, 2016, p. 191 ss.; A.J. SANz MORAN, Medidas de seguridad:
régimen general, in Comentarios a la reforma penal de 2010, EJ. Alvarez Garcia e
J.L. Gonzilez Cussacs, Valencia, 2010, p. 139 ss.; T. Acuapo CORREA, E! principio
de proporcionalidad en derecho penal, Madrid, 1999, p- 1ss.;J.M. Sirva SANcHEZ, E/
nuevo cédigo penal, cit., p. 10 ss.

6 Cosi A. JorRGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 49.
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3. I presupposti applicativi

Lart. 95, c. 1, ribadendo quanto gia sancito nel Titulo preliminar
all’art. 6, c. 1 c.p., subordina I'applicazione delle misure di sicurezza
a due presupposti, uno oggettivo, ossia la commissione di un delitto,
e uno soggettivo, il pronostico di pericolosita criminale, cioe la pro-
babilita di recidiva futura.

Il primo & un presupposto richiesto anche negli altri ordinamenti
moderni europei dell’area di civil law che prevedono il sistema del
doppio binario, come quelli italiano, tedesco e austriaco, ma del tut-
to NUOVOo per la Spagna, che in precedenza prevedeva I’ apphcaz1one
delle misure di sicurezza anche a chi non avesse commesso un fatto
penalmente rilevante ma fosse ritenuto socialmente pericoloso.

Con la sua introduzione da parte del c.p. del 1995 & venuto meno
definitivamente il deprecabile diritto penale preventivo delle misure
di sicurezza pre-delictivas® e, con esso, 'ambigua e ingiustificabile
assimilazione della disciplina di queste a quella delle misure di sicu-
rezza postdelictivas, nonché I’equiparazione della pericolosita sociale
alla pericolosita criminale, che aveva contraddistinto le legislazioni
previgenti del 1933 e del 1970, come si € criticamente evidenziato nei
precedenti paragrafi. Le misure di prevenzione oggi nell’ordinamen-
to spagnolo sono previste esclusivamente dal diritto amministrativo
e dal diritto civile.

Il fatto compluto dal soggetto deve essere previsto dalla legge
come delitto’®, in virth del principio di legalita e di certezza giuri-
dica’, e con le garanzie del principio di giurisdizionalitd”. Deve es-

¢ Le misure di prevenzione, con ’entrata in vigore del c.p. del 1995, sono state
ridimensionate a sanzioni esclusivamente previste dal diritto amministrativo e dal
diritto civile.

70 Secondo interpretazione consolidata, 'individuazione, da parte dell’art. 95
c.p., del presupposto della commissione di un delitto senza altra specificazione con-
sente di applicare le misure di sicurezza anche ai delitti lievi, oltre che ai meno gravi
e ai gravi, salva espressa esclusione e fermo restando il rispetto del principio di pro-
porzionalita, dal quale deriva che, essendo il delitto lieve punibile solo con pene non
custodiali, anche la misura di sicurezza dovra avere tale natura, e a condizione che
sussista anche il presupposto del pronostico di pericolosita. Cfr. J.L. Dfez Rrpor-
LES, Derecho, cit., p. 805; L. Gracia MARTIN, Las medidas, in Lecciones, cit., p. 193;
R. REBOLLO VARGAS, Art. 95, cit., p. 812; A.J. Sanz MoRAN, Medidas, cit., p. 139.

" Ex plurimis, ].L. Digz RIPOLLES Derecho, cit., p. 805.

’? La commissione di un delitto garantisce che Paccertamento e ’applicazione
delle conseguenze — pene e misure di sicurezza — avvengano da parte di un giudice
ordinario con le garanzie assicurate dalle norme del codice di proceduta penale (A.
SERRANO GOMEZ, La funcién, cit., p. 77).
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sere un fatto antigiuridico ma non necessariamente punibile; anzi, le
misure di sicurezza sono applicabili prevalentemente a soggetti non
imputabili in ragione di condizioni personali che ne escludono la
capacita di discernimento o di autodeterminazione. Il codice penale
non prevede limiti di gravita del delitto, con la conseguenza che la
misura di sicurezza pud essere imposta per qualsiasi delitto, salvo
diverse indicazioni in relazione a specifiche misure.

A differenza del nostro codice penale che si accontenta di un col-
legamento occasionale/cronologico, il codice penale spagnolo richie-
de una connessione funzionale tra il delitto commesso e lo stato di
pericolosita, essendo il fatto commesso uno dei criteri di valutazione
della pericolosita criminale, sia in fase diagnostica che in fase progno-
stica’?. La commissione del delitto funge, pertanto, da fondamento e
limite di garanzia nell’applicazione delle misure di sicurezza’™.

Il secondo presupposto per ’applicazione delle misure di sicurez-
za ¢ individuato dall’art. 95, c. 1, n. 2 nel pronostico di probabilita
che in futuro il soggetto commetta uno o pitt nuovi delitti”. Si tratta
di un giudizio complesso, che comprende due fasi: una diagnosti-
ca, che richiede di tener conto della personalita, in particolare delle
condizioni di vita individuali, familiari, sociali, culturali, affettive”,
nonché delle caratteristiche del delitto commesso”’; I’altra di natura
prognostica, incentrata sulla probabilita di recidiva.

I codice penale, peraltro, in alcuni casi tassativi, prevede 'appli-
cabilita di alcune misure di sicurezza nei confronti dellautore di un
delitto, prescindendo dall’accertamento della pericolosita criminale,
che ¢ presunta con presunzione iuris et de inre. Si tratta dei casi in cul
¢ consentita 'imposizione della liberta vigilata all'imputabile’; non-
ché del disturbo mentale sopravvenuto in fase di esecuzione di una
pena detentiva, a condizione che sia cosi grave e perdurante da esclu-

73 In tal senso cfr. STS, 11.6.2009, n. 603, in www.poderjudicial.es; Id. 4.5.2010,
n. 482, ivi; Id. 2.2.2011, n. 65, ivi.

7 M. PELISSERO, La disciplina delle misure di sicurezza: dal garantismo al poten-
ziamento delle istanze preventive. Il sicuritarismo moderato del progetto di riforma
del codice penale spagnolo, in Dir. pen. XX1 sec., 2015, p. 238.

7 Art. 95, c. 1 n. 2 c.p.: «dal fatto e dalle circostanze personali del soggetto si
puo dedurre un pronostico di comportamento futuro che riveli la probabilita di
commissione di nuovi delitti»

76 J.L. Diez RirorLEs, Derecho, cit., p. 806.

77 Art. 6, c. 1 c.p.: «Le misure di sicurezza si fondano sulla pericolosita criminale
del soggetto cui sono imposte, esteriorizzata dalla commissione di un fatto previsto
come delitto».

8 Vedi § 4.
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dere la capacita del condannato di comprendere il senso della pena
e da rendere necessarie la sospensione della pena e I'applicazione di
una misura di sicurezza privativa della liberta adeguata al disturbo”,
la cui durata non puo superare quella della pena restante da espiare®®

4. I destinatari delle misure di sicurezza

Il codice penale spagnolo circoscrive I'applicazione delle misure
di sicurezza ai soggetti dichiarati non imputabili in ragione di una
delle condizioni indicate all’art. 20, nn. 1-2-3 ¢.p.; nonché ai soggetti
condannati a pena attenuata in ragione di uno degli stati di semi-im-
putabilita indicati all’art. 21, n. 1 c.p.

Lart. 20 descrive una serie di ipotesi che escludono la responsabi-
lita penale, le prime tre delle quah consistono in condizioni personali
che fanno venire meno la capacita di discernimento, di perceZ1one 0
di autodeterminazione, ossia cause di non imputabilita®.

1l 0. 1 i riferisce al caso in cui I agente, al momento della com-
missione del delitto, a causa di qualsiasi anomalia o alterazione psi-
chica, non era in grado di comprendere I'illiceita dell’atto o di agire
in conformita alla propria comprensione. Tale stato puo anche essere
transitorio, purché il soggetto non se lo sia procurato per commet-
tere il reato (actio libera in causa) o la condizione non sia stata tale
da impedire al reo di prevedere o di poter prevedere la commissione
del delitto.

Il n. 2 esclude la responsabilita di chi ha commesso il delitto in
stato di totale intossicazione da uso di sostanze alcoliche, stupefa-
centi, psicotrope o di altre con effetti analoghi, purché non se lo sia
procurato col proposito di commettere il delitto 0 non abbia comun-
que previsto la commissione del delitto, né questa fosse prevedibi-
le. Allo stesso modo non & punibile chi ha agito sotto I'influenza
dellastinenza dalle sopra citate sostanze e a causa della dipendenza
da esse, tale da avergli impedito di comprendere I'illiceita del proprlo
comportamento o di agire in conformita alla propria comprensione®2.

7 Si tratta di provvedimenti adottati dal giudice di vigilanza penitenziaria.

% Art. 60 c.p.

81 Le successive, previste ai nn. 4-7, sono cause di giustificazione (legittima di-
fesa, stato di necessita, adempimento di un dovere, esercizio di un diritto, timore
invincibile).

$2 P’astinenza, quindi, deve avere determinato nell’agente gli stessi effetti dell’al-
terazione psichica di cui al n. 1.
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Il n. 3 riguarda il caso dello stato di grave compromissione della
percezione della realtd causata da alterazioni percettive esistenti fin
dalla nascita o dall’infanzia. A differenza delle precedenti, non ri-
chiede la sussistenza al momento della commissione del delitto, in
quanto requisito implicito nel dover essere tale condizione congenita
o presente fin dall’infanzia.

Lart. 21, n. 1 considera circostanze attenuanti le sopra descritte
condizioni personali quando non siano soddisfatti tutti i requisiti ne-
cessari per esentare da responsabilita il reo®, ossia quando il disturbo
mentale non sia totale e I'intossicazione non sia assoluta.

Nei casi di esclusione dell'imputabilita di cui all’art. 20%, il giu-
dice, pur avendo I'obbligo di non irrogare alcuna pena, data I'im-
p0551b111ta di muovere un rimprovero di colpevolezza all’agente, puo
applicare misure di sicurezza, sempre che dichiari il reo pericoloso
criminale. Laddove, invece, il reo sia responsabile ma la pena sia at-
tenuata dalla presenza di una delle condizioni di semi-imputabilita
previste all’art. 21, il giudice pud comminare, in aggiunta a quella,
una misura di sicurezza, sempre a condizione che ritenga il soggetto
pericoloso criminale.

Fino al 2010 il sistema delle misure di sicurezza si fermava qui, nel
senso che non era possibile applicarle all’autore di delitto imputabile,
anche quando fosse diagnosticabile e pronosticabile la pericolosita
criminale: il sistema consentiva esclusivamente di applicare le pene
previste per il delitto commesso.

La scelta del codice penale del 1995 era stata criticata da una parte
della dottrina fin dalla sua entrata in vigore, in ragione del fatto che la
pena non sarebbe in grado, da sola, di svolgere un’adeguata funzione
risocializzante nei confronti degli imputabili pericolosi. In partico-
lare, essa era ritenuta insufficiente a risocializzare i delinquenti abi-
tuali autori di ripetuti delitti particolarmente gravi, nei cui confronti
il codice penale prevedeva soltanto 'applicazione della circostanza
aggravante della recidiva, ex art. 22, n. 8 c.p.®. La reiterazione e la
gravita dei delitti, per questa parte della dottrina, dovevano consi-

5 Ad esempio, il soggetto ha commesso il delitto a causa di una grave disperce-
zione della realtd dipendente da alterazioni né congenite, né risalenti all’infanzia ma
ad un ’etd pill avanzata, come a seguito di un incidente sul lavoro o stradale.

* 1l secondo comma dell’art. 20 c.p. specifica, infatti, che I'applicazione di mi-
sure di sicurezza ¢ ammessa solo nelle ipotesi dei primi tre numeri, ossia quelle di
inimputabilita.

% A.JORGE BARREIRO, Reflexiones, cit., p. 49. Cfr. anche J. CErREZO MIR, Consi-
deraciones politico-criminales sobre el nuevo cédigo penal del 1995, in Revista jurid-
ica la ley, 1996, p. 1474.
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derarsi indici di possibile pericolosita criminale, nonché prova del
fallimento della pena in funzione di recupero somale evidenziando
la necessita di imporre, in caso di accertata per1c01051ta, adeguate mi-
sure di sicurezza in aggiunta alla pena.

In recepimento delle suddette critiche, il legislatore ha riformato
la disciplina delle misure di sicurezza con la ley organica 22.6.2010,
n. 5, introducendo una misura di sicurezza non privativa della liberta
personale, la liberta vigilata, applicabile non solo ai non imputabili e
ai semi-imputabili, ma anche agli imputabili, seppure in relazione a
pochi e gravi delitti espressamente indicati dalla legge.

Questa sanzione, per la verita, non € nuova all’ordinamento spa-
gnolo, sia nel tipo, in quanto gia prevista dal diritto penale minorile®,
sia nel contenuto, in quanto consiste in una serie di restrizioni di
diritti personali, clencate all’art. 106, alcune delle quali, prima del-
la riforma del 2010, costituivano autonome misure di sicurezza non
privative della liberta®.

La liberta vigilata deve essere imposta agli imputabili solo se con-
dannati a pena detentiva per i delitti gravi e meno gravi di terrorismo
e contro la liberta sessuale, nonché per i delitti di omicidio, di lesioni
domestiche, di violenza domestica abituale®®

Suo scopo ¢ prolungare il controllo di questi soggetti oltre la du-
rata della pena detentiva, in quanto la neutralizzazione della perico-
losita non ¢ ritenuta dal legislatore del tutto compiuta con I'esecu-
zione della pena®. Ratio della sua introduzione, quindi, ¢ la presa
di coscienza, da parte del riformatore, che verso gli autori di questi
delitti Peffetto riabilitativo della pena non ¢ sufficiente né adeguato
ad eliminare il rischio di recidiva®

% Si tratta della ley organica 12.1.2000, n. 5 sulla responsabilitd penale del mi-
nore.

% Precisamente si trattava dell’obbligo di risiedere in un determinato luogo, il
divieto di risiedere in un determinato luogo o territorio, il divieto di accedere a
determinati luoghi o territori, a spettacoli culturali e sportivi, a spacci di alcolici, a
case da gioco.

% Tenuto conto che solo per 1 delitti di terrorismo e sessuali il codice richiede
espressamente che siano gravi o meno gravi, in dottrina si afferma che, in caso di
condanna a pena detentiva per 1 delitti di omicidio, lesioni domestiche e violenza
domestica abituale, la liberta vigilata sia applicabile anche a quelli lievi (J.L. Digz
RirorLEs, Derecho, cit., p. 804).

% C. JIMENEzZ MARTINEZ, La libertad vigilada en el c.p. de 2010. Especial men-
cion a la libertad vigilada para imputables peligrosos, in Revista de derecho penal y
criminologia, 2012, p. 39.

% Cost si legge nella Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010 (relazio-
ne di accompagnamento alla ley organica 5/2010).
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Peraltro, 'introduzione della liberta vigilata nei confronti degli
imputabili ¢ stata criticata sia dalla dottrina sicuritaria, sia da quella
liberal-garantista, pur con argomentazioni di segno opposto: dalla
prima’ la nuova misura € stata ritenuta insufficiente e inadeguata per
fronteggiare la pericolosita criminale grave, considerandosi necessa-
rio 'internamento di sicurezza, eventualmente permanente rivedibi-
le (internamiento de seguridad permanente revisable)?’; dai secondi,
al contrario, ¢ stata accolta come il rischioso e deprecabile preludio
ad una futura introduzione dell’internamento di sicurezza®.

Oltre le sopra citate critiche, si & evidenziato che la soluzione au-
spicata dalla dottrina era, rispetto alla riforma del 2010, sia di maggior
ampiezza, sia piui garantista per il condannato, in quanto suggeriva
I’estensione delle misure di sicurezza agli 1mputab1h in ogni caso in
cui la gravita del delitto, unita alla recidiva, fondasse in concreto un
pronostico di probabilita di ricaduta nel delitto™. La riforma, invece,
impone I'applicazione della liberta vigilata senza un previo g1ud1210
prognostico individualizzato di recidiva, in contrasto con quanto ri-
chiesto dall’art. 95, c. 1, n. 2 c.p., bensi in modo automatico, sulla
base di una presunzione assoluta di pericolosita®, basata esclusiva-
mente sulla gravita del delitto®™.

' Cfr. J.L. MANZANARES SAMANIEGO, Libertad vigilada, in Diario la ley, 2010,
n. 7534; ].M. SiLva SANCHEZ, La reforma del codigo penal: una aproximacion desde
el contexto, in La Ley, 2010, n., 7464.

%2 Cinque anni dopo, peraltro la ley organica n. 1/2015 di riforma del codice
penale ha introdotto la prision permanente revisable (detenzione permanente rive-
dibile), dello stesso tenore ma con natura di pena (quindi senza il presupposto della
pericolosita criminale, ma sul presupposto di imputabilita e colpevolezza), anziché
di misura di sicurezza.

% Vedi R. REBoLLO VaRrGas, Art. 106, in Comentarios al cédigo penal. Parte
general, ]. Cérdoba Roda e M. Garcia Ardn, Madrid, 2011, p. 844 ss.; A. URRUELA
Mora, Medidas de seguridad. Particular consideracion a la Tibertad mgzldda in Re-
forma penal 2010. Ley organica 5/2010, Ortiz de Urbina Gimeno I., Madrid, 2010,
p- 651 ss.

% J.M. ZuGaLpia ESPINAR, Medidas de seguridad complementarias y acumulati-
vas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena, in Revista de derecho pe-
nal y criminologia, 2009, p. 205; A. GARCiA ALBERO, La nueva medida de seguridad
de libertad vigilada, in Revista Aranzadi doctrinal, 2010, p. 3; J. N1sTAL BURON, La
insuficiencia de la respuesta dada al delito con la pena. La nueva medida de «custodia
de seguridad», in Revista Aranzadi doctrinal, 2013, p. 4.

% A.]. SANzZ MORAN, La nueva medida de libertad vigilada: reflexion politic-
o-criminal, in Un derecho penal comprometido: libro homenaje al Profesor Dr. Ge-
rardo Landrove Diaz, F. Muiioz Conde, ].M. Lorenzo Salgado e J.C. Ferré Olivé,
Valencia, 2011, p. 997.

% In particolare, alcuni hanno anche obiettato I'arbitrarieta della scelta di sotto-
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Il codice penale spagnolo, in ordine alla disciplina delle misure di
sicurezza per gli imputabili, appare notevolmente diverso dalla di-
sciplina italiana che consente di applicare le misure di sicurezza agli
imputabili per qualsiasi delitto e non per un circoscritto catalogo,
e prevede misure sia custodiali, sia non custodiali; peraltro il pre-
supposto della pericolosita sociale del soggetto non pud pill essere
presunto ex lege in nessun caso a seguito della riforma del 1986.

Se ne deduce che la disciplina italiana appare, rispetto a quella spa-
gnola, meno garantista (salvo che per il divieto assoluto di presunzio-
ne di pericolosita), in quanto I'imposizione nei confronti dei soggetti
imputabili di misure custodiali, in aggiunta alla pena detentiva, assume
1 caratteri di una truffa delle etichette, con I'applicazione di un carico
sanzionatorio che, complessivamente considerato, viola il principio di
proporzione della pena rispetto alla colpevolezza per il fatto”

5. Tipologia delle misure di sicurezza

Lart. 96 elenca le misure di sicurezza, distinguendole in privative
e non privative della liberta personale.

Sono privative della libertd personale I'internamento in un centro
psichiatrico, I'internamento in un centro di disintossicazione per le
dipendenze, 'internamento in un centro educativo speciale.

I primo pud essere disposto, se necessario, nei confronti del non
imputabile che abbia commesso il delitto in condizione di alterazione o
anomalia psichica (art. 20 n. 1 c.p.), nonché — ma senza la specificazione
«se necessario» — al semi-imputabile in stato di alterazione/anomalia
psichica non totale (art. 21, n. 1). Lart. 183 del r.d. 9.2.1996, n. 190, re-
cante il Regolamento penitenziario, stabilisce che il centro psichiatrico
deve essere una struttura dell’amministrazione penitenziaria™.

L’internamento in un centro educativo speciale & applicabile, oltre
al soggetti sopra citati, anche a chi soffre di alterazioni nella perce-

porre a liberta vigilata certi delitti gravi e non altri pur contraddistinti da condotte
criminose altrettanto gravi e potenzialmente indici di un pronostico di pericolosita
criminale (R. REBOLLO VaRGas, Art. 106, cit., p. 846; A. URRUELA MORA, Medidas,
cit., p. 655).

%7 M. PELISSERO, La disciplina, cit., p. 240.

% Art. 183 Reg. penit.: «Gli istituti o unita psichiatriche penitenziarie sono quei
centri speciali destinati all’esecuzione delle misure di sicurezza detentive applicate
dai tribunali corrispondenti». Attualmente esistono due istituti psichiatrici peniten-
ziari, uno ad Alicante e uno a Siviglia; nonché un’unita psichiatrica nel penitenziario
di Barcellona.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4900-3



560 Antonella Madeo

zione fin dalla nascita o dall’infanzia che provochino una grave com-
promissione della percezione della realta (art. 20, n. 3). I ricovero
in un centro di disintossicazione ¢ rivolto ai non imputabili in stato
di cronica intossicazione (art. 20, n. 2), nonché ai semi-imputabili in
condizione di intossicazione non assoluta (art. 21 n. 1 c.p.).

Sono non privative della liberta personale: la liberta vigilata; la
custodia familiare; I'inabilitazione all’esercizio di un determinato di-
ritto, professione, ufficio, attivita commerciale o industriale, incarico
o impiego; la privazione del diritto di condurre veicoli a motore e
ciclomotori; la privazione della licenza o del permesso di avere armi;
I espu151one dal territorio dello Stato.

La liberta vigilata, la custodia familiare, la privazione del diritto di
condurre veicoli a motore e ciclomotori e della licenza o del permesso
di avere armi sono applicabili ai non imputabili e ai semi-imputabili, a
discrezione del giudice, in aggiunta ad una misura privativa della liber-
ta, nonché negli altri casi espressamente previsti dalla legge

Nei soli confronti del non imputabile il giudice puo applicare an-
che I'inabilitazione all’esercizio di un determinato diritto, professio-
ne, ufficio, attivitd commerciale o industriale, incarico o impiego, se
quello ha commesso un delitto con abuso del diritto e vi sia il perico-
lo di reiterazione dello stesso o di delitti analoghi'®.

Infine, nei confronti dello straniero che risieda in Spagna irrego-
larmente il giudice dispone la misura di sicurezza non privativa della
liberta personale dell’espulsione dal territorio dello Stato, in sostitu-
zione della misura di sicurezza custodiale di cui ricorrano 1 presuppo-
sti, salvo che, sentito il pubblico ministero (ministerio fiscal), ritenga,
in via eccezionale e motivandolo, che la natura del delitto giustifichi
’esecuzione della misura di sicurezza custodiale in Spagna'®.

6. Determinazione del tipo e della durata delle misure di sicurezza

Ai fini dell’individuazione della misura da applicare, il codice
penale attribuisce al giudice uno spazio di discrezionalita, pur nel
rispetto delle garanzie dei principi_ di legalita, di proporzmnahta e
di intervento minimo. Il giudice puo scegliere, all'interno dell’ampia
gamma di misure di sicurezza previste dall’art. 96 c.p., quella che
ritiene pit idonea alla risocializzazione del soggetto, sempre che ne

? Art. 105, ¢. 1 c.p.
10 Art. 107 c.p.
o1 Art. 108 c.p.
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ritenga necessaria I'imposizione («si fuere necesaria») e, nel caso opti
per quelle non privative della liberta personale, puo imporne una o
pitt di una, sempre in base ad un proprio giudizio discrezionale di
necessita e adeguatezza.

La discrezionalita del giudice nella scelta del tipo trova nel codice
penale due limiti con riguardo alle misure di sicurezza privative della
liberta personale applicabili, in aggiunta alla pena, ai semi-imputabili
di cui all’art. 21 n. 1 c.p. Il giudice puo imporle solo se la pena da ir-
rogare ¢ detentiva'®; specularmente deve ordinare solo misure di si-
curezza non privative della liberta personale, se la pena irrogata non
¢ detentiva’®. Questo duplice limite trova ragione nella garanzia di
proporzionalita delle misure di sicurezza, intesa in senso qualitativo.

Risponde, invece, a esigenze di garanzia della proporzionalita in
senso quantitativo la previsione, da parte del codice penale, di un limi-
te massimo di durata per tutte le misure di sicurezza. Per quelle priva-
tive della liberta personale, esso coincide con il limite massimo edittale
della pena detentiva previsto per il delitto commesso; per quelle non
privative della liberta personale, invece ¢ fissato in modo autonomo
dall’art. 105 per ciascuna'®. Non sono stabiliti, invece, limiti minimi
determinati, salvo che per I'inabilitazione all’esercizio di un diritto (un
anno) e per la liberta vigilata applicata agli imputabili condannati per
delitti sessuali e di terrorismo!®. Tuttavia, I’art. 98, c. 1 impone al giu-
dice 'obbligo di riesame della pericolosita almeno una volta I anno'®,
meccanismo che pud considerarsi una sorta di limite minimo.

192 Art. 104, c. 1, secondo periodo c.p.

1% Art. 95, c. 2 c.p.

19 11 limite ¢ fino a cinque anni per la liberta vigilata, la custodia familiare, I'ina-
bilitazione all’esercizio di un determinato diritto, professione, ufficio, attivitd com-
merciale o industriale, incarico o impiego; fino a dieci anni per la liberta vigilata in
determinati casi previsti dal codice penale, per 'espulsione dello straniero, per la
privazione della licenza e del porto d’armi e per il ritiro della patente di guida, anche
per ciclomotori.

195 1] limite minimo di liberta vigilata per i delitti sessuali e di terrorismo meno gra-
vi & di un anno (il massimo ¢ 5 anni) e per quelli gravi di 5 anni (il massimo & 10 anni)

1% 1l riesame della pericolosita da parte del giudice dopo un periodo superiore
a un anno contrasterebbe, quindi, con Iart. 98, c.p., in violazione del principio di
legalitd. Cosi ha affermato il Tribunal constitucional in una sentenza su recurso de
amparo contro una sentenza di cassazione che, riformando 2 peius la sentenza di
secondo grado, aveva imposto un divieto di riesame della pericolositd prima di un
periodo di 8 anni di internamento in un centro psichiatrico disposto nei confronti
dell’autore di un tentato omicidio e incendio, riconosciuto semi-imputabile in ragio-
ne di una schizofrenia paranoide e dichiarato pericoloso (STC 29.11.2010, n. 124, in
bj.tribunalconstitucional.es).
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I giudice ha, inoltre, Pobbligo di indicare nella sentenza la dura-
ta massima della misura di sicurezza imposta, che pud coincidere con
quella fissata dal codice penale o essere inferiore, qualora il giudice pro-
nostichi, a sua discrezione, sufficiente un tempo minore per la cessa-
Zione della pericolosita. Pud applicare la misura di sicurezza di sua ini-
ziativa, senza previa richiesta del pubblico ministero, in quanto non si
tratta di una sanzione punitiva fondata sul principio accusatorio, bensi
una misura rieducativa volta a far venire meno la pericolosita del reo'””.

7. Esecuzione delle misure di sicurezza

Il codice penale ricorre prevalentemente al sistema puro del dop-
pio binario, in forza del quale I"autore di un delitto & destinatario di
un solo tipo di sanzione penale: la pena, se & imputabile e colpevole;
la misura di sicurezza se non € imputabile ed & pericoloso!®.

Tuttavia, la purezza del sistema della doble via trova eccezione nei
confronti dell’autore di delitto semi-imputabile, la cui colpevolezza
sia attenuata da una delle condizioni di cui all’art. 21, n. 1 ¢.p.'%, che
sia dichiarato pericoloso con prognosi di probabile recidiva in futu-
ro: in tal caso il codice penale prevede il concorso tra pena e misura
di sicurezza. Inoltre, la riforma del 2010 ha aggiunto una seconda ec-
cezione, rlguardante il soggetto imputabile autore di alcuni specifici
delitti gravi, per i quali sia condannato a pena detentiva: in tal caso
questa concorre con la misura di sicurezza della liberta vigilata, come
s1 & gia detto in precedenza.

Peraltro, in fase esecutiva il rigore del cumulo della pena e della
misura di sicurezza & mitigato quando entrambe siano privative della
liberta personale, attraverso il c.d. sistema vicariale o sostitutivo, in
base al quale il giudice ordina I’esecuzione della misura di sicurezza
custodiale, con effetto sostitutivo o sospensivo dell’esecuzione della
pena detentiva. Ai sensi dell’art. 99 c.p., infatti, laddove concorrano

197 Cfr. STS, 14.6.2006, n. 669, in www.poderjudicial.es.

1% B. CEBRIAN Bavop, Fundamentacion dogmatica y principios reguladores
del sistema de medidas de seguridad y reinsercion social aplicables a inimputables
semiimputables. Aspectos docrinales y criterios jurisprudenciales, in Repositorio de
Universitad de Zaragoza, 2016, p. 6. Cfr. anche, nella giurisprudenza di legittimita,
STS, 24.4.2007, n. 345, in www.poderjudicial.es; Id. 26.4.2013, n. 398, ivz; e nella
giurisprudenza costituzionale Auto Tribunal Constitutional (ATC) 12.1.2009, n. 3,
in hj.tribunalconstitucional.es; Id. 18.12.2017, n. 173, ivi.

19 Vale a dire dall’aver commesso il fatto in condizione di alterazione o anoma-
lia mentale non totale oppure di intossicazione non assoluta.
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una pena detentiva e una misura di sicurezza detentiva, il giudice or-
dina prima I'esecuzione della misura - la cui durata viene poi detratta
da quella della pena — e, alla cessazione di essa, se I’esecuzione della
pena compromette gli effetti conseguiti con la misura, sospende la
restante parte della pena per un periodo non superiore alla sua dura-
ta o applica una delle misure di sicurezza non privative della liberta
personale previste dall’art. 105.

Il sistema vicariale evita al condannato un trattamento sanziona-
torio eccessivamente gravoso e in violazione del principio di propor-
zionalitd, facilitando cosi la piena realizzazione della risocializzazio-
ne dello stesso'°.

Il sistema vicariale non opera, invece, quando al semi-imputabile
pericoloso sia applicata una pena non detentiva, nel qual caso il codi-
ce penale impone che anche la misura di sicurezza sia non privativa
della liberta e venga eseguita simultaneamente alla pena''; nonché
quando all'imputabile sia imposta la liberta vigilata, la quale va ese-
guita dopo I'espiazione della pena detentiva'™.

Il giudice di cognizione che ha irrogato la misura di sicurezza
deve seguire il percorso rieducativo/risocializzante del reo anche in
fase di esecuzione.

Diverso ¢ il procedimento a seconda che la misura sia custodiale
o non custodiale.

Nel primo caso, il giudice di vigilanza penitenziaria, dopo aver ri-
cevuto dai professmmstl, che hanno in carico I'internato non imputa-
bile o semi-imputabile, una relazione sull’andamento del percorso ri-
educativo o terapeutico e sui risultati conseguiti fino a quel momento,
deve richiedere, almeno una volta all’anno, al giudice di cognizione il
riesame della pericolosita, alla luce delle suddette informazioni. Que-
sto puo sfociare, alternativamente, in quattro provvedimenti'®: man-

119 Al contrario, il nostro codice penale opta per il sistema rigido del cumulo del-
le sanzioni ai semi-imputabili e agli imputabili socialmente pericolosi e, se esse sono
entrambe privative della libertd personale, impone prima I’esecuzione della pena e
poi della misura di sicurezza (art. 211 c.p.).

""" La previsione non ¢ espressa ma si ricava implicitamente e a contrario dall’art.
104, c. 1 c.p., in quanto questo sancisce che al semi-imputabile per vizio parzmle di
mente o per intossicazione parziale il giudice, se lo ritiene necessario, puo ordinare
la relativa misura di sicurezza privativa della liberta personale, purché imponga una
pena detentiva, nel qual caso si applica ’art. 99 (sistema vicariale).

"2 Art. 106, c. 2 c.p.

113 11 codice penale italiano, invece, prevede ’ordine di cessazione, di manteni-
mento e di sostituzione con altra misura pitl idonea, ma non la sospensione della
misura di sicurezza.
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tenimento della misura in corso di esecuzione, se la pericolosita ¢ ri-
masta invariata; ordine di cessazione, se la pericolosita & venuta meno
del tutto; sostituzione della misura custodiale con una non custodiale
pit idonea all’evoluzione in senso attenuativo della pericolosita; so-
spensione per il tempo restante al termine del limite massimo della
misura fissato in sentenza, in funzione di verificare se la pericolosita
¢ davvero cessata, ossia se il reo non commettera in tale tempo nuovi
delitti.

La sospensione della misura custodiale — analoga alla sospensione
dell’esecuzione della pena detentiva — & un istituto sconosciuto al no-
stro ordinamento, ma del tutto coerente con I’equiparazione stabilita
dall’art. 25 Cost. tra pena e misura di sicurezza sotto il profilo della
funzione tendenzialmente rieducativo/risocializzante, tenuto conto
che per la pena il codice penale prevede la sospensione dell’esecuzio-
ne, a determinate condizioni.

Quando la misura di sicurezza non & privativa della liberta per-
sonale, il giudice di cognizione procede al riesame della pericolosita
sempre almeno una volta ’anno, ma di proprio impulso, contattan-
do direttamente 1 professionisti che hanno in carico il soggetto, per
avere le necessarie informazioni sullo stato del medesimo, al fine d1
scegliere uno dei quattro provvedimenti sopra citati.

Il giudice decide, in entrambi i casi, dopo aver ascoltato I'interna-
to e il pubblico ministero, con provvedimento motivato.

In caso di violazione delle prescrizioni di una misura di sicurez-
za, se questa ¢ privativa della liberta e il soggetto si ¢ allontanato dal
centro in cui & internato, il giudice dispone un nuovo ordine di inter-
namento nello stesso centro o in altra struttura pitt adeguata alla sua
condizione; in caso di misura non custodiale, puo essere disposta, in
ragione del tipo e della gravita dell’inosservanza, la sostituzione con
un’altra misura, che puo essere anche privativa della liberta, se il giu-
dice la ritiene necessaria in relazione alle condizioni del soggetto''*.
Qualora le prescrizioni violate siano obblighi o divieti inerenti alla
liberta vigilata, il giudice puo modificarne il contenuto, salvo si tratti
di violazioni ripetute o gravi, che rivelino la volonta del soggetto di
non sottoporsi alle stesse, nel qual caso potra tenerne conto ai fini del
delitto di inosservanza di misura di sicurezza (art. 468 c.p.)'.

La misura di sicurezza, quale che sia, deve cessare comunque, an-
che qualora la pericolosita persista del tutto o parzialmente, quando

14 Art. 100 c.p.
5 Art. 106, c. 4 c.p.
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la sua esecuzione raggiunga il limite temporale massimo fissato nella
sentenza. Cio per rispetto del principio di proporzionalita e della
funzione attribuita alle misure di sicurezza dall’art. 25, c. 1 Cost., che
¢ rieducativa/risocializzante e non di neutralizzazione/difesa sociale:
solo quest’ultima, infatti, ne giustificherebbe il mantenimento pur
nell’impossibilita di conseguire il risultato della risocializzazione.

8. Il tentativo fallito di riforma della disciplina delle misure di sicu-
rezza nel c.p. spagnolo

11 4 ottobre 2013 fu presentato al Congresso dei Deputati un am-
pio progetto di riforma del codice penale spagnolo del 1995, all’in-
terno del quale erano contemplate anche modifiche alla disciplina
delle misure di sicurezza'®.

L’impostazione di fondo di questa proposta di revisione ¢ espres-
sione di una tendenza, affermatasi nel nuovo millennio, al progres-
sivo superamento delle politiche sociali in favore di una politica di
sorveglianza e controllo in funzione di difesa sociale, attuata anche
mediante il «contenimento punitivo» delle categorie sociali pitt svan-
taggiate e vulnerabili'?’.

Pur toccando molti settori del codice penale, uno particolarmente
interessato dal progetto di riforma era proprio quello delle misure di
sicurezza, la cui disciplina si intendeva rendere maggiormente fun-
zionale ad esigenze di sicurezza e di difesa sociale, a discapito della
funzione costituzionale di risocializzazione e rieducazione.

In sintesi, il progetto riformava, gia nel Titulo preliminar, Iart.
6, c. 2, abrogando la previsione che le misure di sicurezza non pos-
sono avere una durata superiore al limite edittale di pena previsto
per il delitto commesso, cosi da lasciare in vita solo la condizione
che le misure di sicurezza non possono superare il limite di quanto
necessario per prevenire la pericolosita dell’autore. In linea con que-
sta statuizione riformava anche l’art. 95, c. 1, introducendo un terzo
presupposto per ’applicazione delle misure di sicurezza, ovvero che
I'imposizione di esse fosse necessaria per compensare, almeno in par-

116 Per un’approfondita analisi nella dottrina italiana delle modifiche alla disci-

plina delle misure di sicurezza contenute nel progetto di riforma del 2013 si rinvia a
M. PeLIsSERO, La disciplina, cit., p. 2

7 A. Ro1c SaLasa et al., Comentario sobre el proyecto de modificacion del cod-
igo penal en relacion a las medidas de seguridad, in Revista de Asociacion Espariola
de Neuropsiquiatria, 2014, p. 149.
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te, la pericolosita del soggetto. In tal modo la durata delle misure di
sicurezza veniva incentrata tutta sulla pericolosita attuale (art. 95, c.
1) e futura (art. 6, c. 2) del reo.

Gia questo aspetto aveva dato adito a critiche, in quanto lo sbi-
lanciamento verso il presupposto soggettivo della pericolosita ai fini
dell’an e del guantum delle misure avrebbe determinato il rischio di
attribuire un potere eccessivo al giudice, tenuto conto che la perico-
losita, sia in senso diagnostico, sia in senso prognostico, ¢ un giudizio
di valore sul quale manca I'indicazione da parte del legislatore e della
stessa letteratura scientifica di criteri certi e oggettivi, a parte il delitto
commesso che, peraltro, anche quando efferato, non necessariamen-
te ¢ indice, di per se stesso, di pericolosita. La dottrina sottolineava,
inoltre, il rischio di trasformare il diritto penale del fatto in diritto
penale dell’autore!s.

Peraltro, il progetto recuperava la garanzia del principio di pro-
porz10nahta, minacciato dall’eliminazione del limite massimo di du-
rata delle misure di sicurezza, mediante I'introduzione nell’art. 95
della previsione, al secondo comma, che esse dovevano essere pro-
porzionate alla gravita del reato commesso e di quelli di prevedibile
futura commissione, oltre che alla pericolosita del soggetto. Inoltre,
in relazione alle misure dell’internamento del tossico-alcol-dipen-
dente a fini di disintossicazione!”, della liberta vigilata'® e dell’ina-
bilitazione all’esercizio di un diritto, di una professione, ufficio o
incarico'?! stabiliva un limite massimo di durata per ciascuna.

Tenuto conto che I’elenco delle misure di sicurezza non custodiali
era stato ridotto dal progetto a quelle sopra indicate, oltre all’espul-
sione, di fatto le uniche misure di sicurezza che rimanevano real-
mente indeterminate nella durata massima erano I'internamento dei
soggetti non imputabili o semi-imputabili in ragione di un disturbo,
di un’alterazione o anomalia mentale, in un centro psichiatrico o in
un centro educativo speciale.

Nei loro confronti gli artt. 98 e 99 del progetto mantenevano il
sistema di periodico riesame della pericolositd, ma, a differenza della
disciplina del codice del 1995, esso era ripetibile senza alcun limi-
te di tempo, fino a quando non fosse venuto meno il pronostico di

18 A, Roic SaLasa et al., Comentario, cit., p. 150.

19 1] limite era di due anni, prorogabile per il tempo massimo di durata della
pena o di cinque anni (art. 100 del progetto).

120 Cinque anni, prorogabili in caso di violazioni pregresse, al massimo di altri
cinque anni (art. 104 ter del progetto)

21 Cinque anni (art. 107 del progetto).
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pericolosita'?. 1l terzo comma dell’art. 98 del progetto del 2013 pre-
vedeva che I'internamento nel centro psichiatrico avesse una durata
non superiore a cinque anni, ma con la possibilita per il giudice di
prorogarla per periodi fino a cinque anni, su richiesta del pubblico
ministero e previa proposta della commissione di trattamento, quan-
do la misura risultasse necessaria per evitare la commissione di nuovi
delitti da parte del soggetto. La disposizione non prevedeva alcun
limite quantitativo al sistema della proroga quinquennale: questo,
quindi, poteva essere reiterato per tutta la vita, in caso di persistenza
del pronostico di pericolosita. In caso di estinzione di tale misura per
cessazione della pericolosita, era prevista I'imposizione della misura
di sicurezza della liberta vigilata, a meno che questa non risultasse
necessaria. L’art. 99 del progetto replicava la medesima disciplina per
'internamento in un centro educativo speciale dei non imputabili o
semi-imputabili in ragione di un disturbo mentale, sempre a condi-
zione di un giudizio prognostico di pericolosita da parte del giudice.

In questo quadro normativo la commissione del delitto assume-
va sostanzialmente il valore di semplice antecedente della misura di
sicurezza custodiale imposta al soggetto affetto da disturbo mentale,
anziché di fondamento insieme alla pericolosita del soggetto'®.

Infine, il progetto limava in parte il sistema di vicarietd, previsto
in caso di concorso di pena detentiva e misura di sicurezza privativa
della liberta personale: pur mantenendo il meccanismo dell’esecu-
zione prima della misura, la sua durata non era piu prevista come
totalmente sostitutiva della pena ma solo nella misura dei 2/3; il re-
stante 1/3 poteva rimanere sospeso, se 'esecuzione della pena avesse
rischiato di compromettere i risultati raggiunti durante I’esecuzione
della misura'. Anche questa previsione rispondeva ad esigenze di
controllo e di difesa sociale e non di recupero sociale.

122 art. 98 del progetto di riforma prevedeva, al primo comma, la facolta del giu-

dice di ordinare I'internamento in un centro psichiatrico dei soggetti non imputabili
o semi-imputabili in ragione di un disturbo o anomalia mentale, se, dopo una valu-
tazione esaustiva del disturbo e dell’azione criminosa commessa, vi fosse una base
sufficiente per concludere che, a causa di tale stato, fosse prevedibile la commissione
di nuovi delitti gravi, cio¢ punibili con pena detentiva di almeno 3 anni; internamento
da eseguirsi in regime chiuso solo in presenza di un pericolo rilevante di violazione
delle prescrizioni imposte o di commissione di nuovi delitti (secondo commay). La sta-
tuizione veniva estesa dall’art. 99 al centro educativo speciale per i medesimi soggetti.
12 Cosi N. Garcia Rivas, El proyecto de reforma de cédigo penal de 2013 como
programa inocuizador de delincuentes peligrosos (prision permanente revisable y medi-
das de seguridad indeterminadas), in Riv. trim. dir. pen. contemp., 2014, n. 3-4, p. 188.
124 Art. 101 del progetto.
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Alla luce delle osservazioni sopra esposte, il complesso della disci-
plina proposta dal progetto rende del tutto condivisibile 'opinione
della dottrina spagnola secondo la quale essa era ispirata a una logica
discriminatoria nei confronti delle persone affette da disturbo men-
tale, inteso in senso lato'®. La previsione solo per costoro dell’in-
determinatezza assoluta delle misure custodiali comportava una di-
sparita di trattamento, dietro la quale si celava, neanche troppo, il
pregludlzlo che il disturbo mentale fosse sinonimo di una pericolosi-
ta ineliminabile o pit difficile da sradicare rispetto che in altri delin-
quenti; una convinzione priva di alcuna base scientifica, con effetto
stigmatizzante nei confronti di una categoria vulnerablle, bisognosa
in realta di interventi terapeutici/rieducativi e non di provvedimenti
«innocuizzanti» e isolanti socialmente.

Proprio in considerazione delle critiche mosse dalla dottrina'® e
dall’ambiente medico-psichiatrico'® in ordine al carattere discrimi-
natorio nei confronti dei soggetti affetti da disturbo mentale, il testo
del progetto non venne approvato dal Congresso.

Nel 2015, venne perd approvata, in una versione diversa, la rifor-
ma del c.p. del 1995 con la ley organica 30.3.2015, n. 1. Questa aboli
la categoria delle contravvenzioni e abrogo il I1I libro del codice pe-
nale; depenalizzo la maggior parte di esse, salva la trasformazione in
delitti di alcune fattispecie piu gravi, meritevoli di intervento penale;
riformo totalmente la disciplina della sospen31one dell’esecuzione
della pena; introdusse, tra le pene, la prision permanente revisable per
1 delitti piu gravi; estese la Pportata della responsabilita penale degli
enti; e soprattutto non toccod assolutamente la disciplina delle misure
di sicurezza.

126

9. Cenni alle misure per i minori

Il codice penale spagnolo & applicabile solo ai soggetti che, al mo-
mento della condotta criminosa, abbiano compiuto 18 anni; per la
responsabilita penale dei minori I’art. 19 c.p. delega il leglslatore a
stabilire una disciplina ad hoc.

Emanata alcuni anni dopo ’entrata in vigore del c.p., la ley orga-

125 A.Ro1G SaLasa et al., Comentario, cit., p. 149.

126 Cfr. N. Garcia Rivas, El proyecto, cit., p. 178 ss.

127 Le critiche sono state raccolte da un gruppo di neuro-psichiatri dell’Asso-
ciazione spagnola di neuropsichiatria nel seguente articolo: A. Ro16 SaLasa et al,
Comentario, cit., p. 148 ss.
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nica 12.1.2000, n. 5 disciplina la responsabilitd penale dei minori sia
sotto il profilo sostanziale, sia sotto quello processuale.

Essa si fonda sul principio basilare dell’interesse superiore del mi-
nore, dal quale deriva, come primo corollario, la funzione rieducati-
va della responsablhta penale: il minore autore di un delitto & consi-
derato persona da educare e correggere, non da punire.

La ley organica n. 5/2000 individua due fasce di eta del minore, ai
fini della legge penale.

I minori che tengono la condotta criminosa dopo il compimento
dei 14 anni sono soggetti a responsabilitd penale ai sensi della predet-
ta legge!?, salvo che non rientrino nelle condizioni di non imputabi-
lita previste dall’art. 20, nn. 1-3 c.p., ossia che abbiano commesso il
delitto in stato e a causa di un disturbo mentale o di intossicazione
da sostanze alcoliche o stupefacenti, nel qual caso sono applicabili,
se necessario, alcune specifiche misure terapeutiche previste dall’art.
7'”. I minori di 14 anni sono considerati penalmente irresponsabi-
li con presunzione assoluta: di conseguenza non sono soggetti alla
legge in esame ma possono soltanto essere sottoposti alle misure di
tutela civile previste dalla ley organica n. 1/1996, adeguate alla situa-
zione concreta'®.

Le modalita esecutive delle misure applicabili agli ultraquattor-
dicenni sono differenziate dalla legge attraverso I'individuazione di
altre due fasce d’eta, quella dei minori di 16 anni e quella degli ultra-
sedicenni: il legislatore ha ritenuto, infatti, diverso il livello di ma-
turita e di comprensione del disvalore del comportamento in questi
due stadi di sviluppo della personalita e, di conseguenza, necessario
differenziare la risposta rieducativo/correttiva, pur in ogni caso nel
rispetto dei principi dell’interesse e della tutela del minore.

La legge prevede un ampio catalogo di misure sia privative del-
la liberta personale, sia non privative, tutte contraddistinte, in fase
applicativa, dal rispetto dei principi di legalita, di glurlsd121onahta
di finalismo rieducativo, di proporzionalitd e di necessita; e in fase
esecutiva da una notevole flessibilita'*!.

Diversamente dal nostro ordinamento, quello spagnolo non ar-
ticola il sistema sanzionatorio del minore sulla falsariga di quello
dell’adulto, cioe nei due binari pena/misura di sicurezza, bensi utiliz-

128 Art. 1 della ley organica n. 5/2000.

# Art. 5 della ley organica n. 5/2000.

1% Art. 3 della ley organica n. 5/2000.

131 F quanto si legge nel preambolo (exposicién de motivos) della ley organica n.
5/2000.
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za un sistema unitario sanzionatorio/educativo, rubricato nel Titolo
I1 «De las medidas» (Delle misure), all’interno del quale non & previ-
sta alcuna distinzione tra minore pericoloso e minore non pericolo-
so, né tra pena e misura di sicurezza. Il minore ultraquattordicenne,
sia quando & considerato penalmente responsabile, sia quando non lo
sia a causa di una delle sopra citate condizioni di non imputabilita, &
sottoponibile a una o pit delle misure elencate all’art. 7, che, per scel-
ta legislativa, non sono in alcun modo qualificate né definite. Cio per
ribadire, implicitamente, il principio basilare, espresso nel preambo—
lo della legge, che il regime della responsablhta penale del minore &
ideato e strutturato sul principio-base dell’interesse e della tutela del
minore e finalizzato esclusivamente alla rieducazione. Pertanto, non
ha ragione d’essere la distinzione tra minore pericoloso e minore non
pericoloso, tra misura di sicurezza e pena.

Nei confronti del minore ultraquattordicenne, autore di un de-
litto, si prevede un intervento correttivo/educativo, che va calibrato
sulla gravita del fatto commesso e sulle condizioni personali che han-
no influito sul comportamento.

Le misure possono essere privative della libertd personale, restrittive
parzialmente della liberta personale, restrittive di altri diritti personali.

Sono elencate tutte all’art. 7, secondo un ordine decrescente di af-
flittivita, a partire da quelle privative della liberta, a quelle restrittive
della liberta personale, a quelle restrittive di altri diritti.

Nel primo gruppo rientrano Iinternamento rieducativo e I'in-
ternamento terapeutico: il primo & previsto per i minori che richie-
dono un intervento rieducativo intenso e costante, sotto continuo
controllo, in ragione della gravita del fatto commesso e dell’eta piu
vicina alla fascia adulta; il secondo € per 1 minori affetti da un distur-
bo mentale grave, la cui cura richiede I'internamento in un centro di
cura specializzato in quel tipo di disturbo, oppure da uno stato di
intossicazione da sostanze alcoliche o stupefacentl tale da richiedere
'internamento in un centro di disintossicazione.

Per entrambi gli internamenti ¢ previsto, alternativamente, il re-
gime chiuso, semiaperto o aperto. Nella prima modalita il soggetto
deve vivere all'interno della struttura e svolgervi tutte le attivita for-
mative, culturali, educative, lavorative previste nel progetto educati-
VO 1nd1V1duahzzato o le terapie disintossicanti. In regime semiaperto
il minore vive all’interno del centro ma svolge alcune attivita forma-
tive o terapeutiche all’esterno, con una gradualita crescente in base
al progressi manifestati dal minore. Infine, il regime aperto prevede
che tutte le attivita formative o terapeutiche vengano svolte fuori dal
centro, nel quale il minore perd ¢ domiciliato in modo continuativo.
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Sono parzialmente restrittive della liberta personale, in ragione
di determinate prescrizioni rieducative o terapeutiche imposte al
minore: la liberta vigilata, il trattamento ambulatorio, ’assistenza in
un centro diurno, la convivenza con una persona o in famiglia o in
un gruppo educativo, la permanenza domiciliare nel fine settimana.
Sono restrittive di diritti: la prestazione di attivita lavorativa a favore
della comunita, lo svolgimento di compiti socio-educativi, il divieto
di avvicinarsi e comunicare con la v1tt1ma, l’1nab1llta21one all’eser-
cizio di qualsiasi diritto o incarico, il ritiro della patente, ’'ammoni-
zione.

La o le misure imposte dal giudice sono scelte in base non solo
ad una valutazione giuridica del fatto commesso (in termini di gra-
vitd), ma soprattutto all’etd, alla situazione familiare e sociale, alla
personalita e all’interesse del minore'? nella sentenza il giudice deve
motivare la scelta e indicare la durata della o delle misure adottate!®.

Il potere discrezionale del giudice di determinazione e commi-
surazione della misura trova alcuni limiti nella ley organica, a tutela
del minore, consistenti nella previsione di massimi edittali di durata
di ciascuna misura, nonché, per quelle custodiali, di presupposti og-
gettivi di applicazione, data la loro particolare atfﬂlttwlta134 infine,
nell’imposizione del principio accusatorio, in base al quale la misura
adottata dal giudice non puo essere piu restrittiva né di maggior du-
rata rispetto a quella richiesta dal pubblico ministero'®.

Pur essendo fissato in sentenza il termine di durata della misura,
il giudice dell’esecuzione, d’ufficio o su richiesta del pubblico mi-
nistero o dell’avvocato del minore, o, se del caso, dell’ente pubbli-
co che gestisce I’esecuzione della misura, puo in qualsiasi momento
ordinare la cessazione della misura o la riduzione della durata o la
sostituzione con un’altra, con ordinanza motivata, a condizione che
la modifica sia nell’interesse del minore e che il rimprovero meritato
per il suo comportamento sia sufficientemente espresso al minore!*.

Alla luce della disciplina brevemente esposta, emergono, in par-
ticolare, la finalita e il contenuto educativo o terapeutico di tutte

132 La personalita e 'interesse del minore devono essere valutati dal giudice in

base alle relazioni elaborate da équipe di specialisti o da enti pubblici per la tutela e
correzione dei minori, che abbiano avuto conoscenza del soggetto per aver prece-
dentemente eseguito nei suoi confronti un provvedimento cautelare (art. 7, c. 3 della
ley organica n. 5/2000).

133 Art. 7, c. 3 della ley organica n. 5/2000.

B3+ Art. 9 della ley organica n. 5/2000.

135 Art. 8 della ley organica n. 5/2000.

136 Art. 13 della ley organica n. 5/2000.
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le misure destinate ai minori; la flessibilita delle modalitd esecuti-
ve, determinate in funzione di correggere gli aspetti personali che
hanno portato il minore a delinquere; la flessibilita delle statuizioni
giudiziali in ordine al tipo e alla durata della misura in funzione dei
progressi del minore nel percorso rieducativo o terapeutico, pur nel
rispetto dei garantistici limiti massimi legislativi.

Dalle suddette caratteristiche possiamo trarre la conclusione che
queste misure, pur non qualificate in alcun modo dalla ley organica
n. 5/2000, possono in senso lato considerarsi misure di sicurezza per
minori.
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