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ABSTRACT: Il saggio analizza la sentenza n. 105 del 2023 della Corte costituzionale, sulla
disciplina concernente i colloqui visivi del detenuto in regime di 41-bis. Per tali colloqui,
I’amministrazione penitenziaria prevede tradizionalmente 1’uso di un vetro divisorio, a tutela delle
esigenze di ordine e sicurezza sociale, salvo il caso del colloquio con figli e nipoti minori di dodici
anni. Con la decisione in commento, la Corte ha ribadito la centralita dei principi costituzionali in
tema umanita del trattamento penitenziario e di tutela del superiore interesse del minore. In
particolare, la Corte ha adottato una pronuncia interpretativa di rigetto — non priva di alcune criticita
— con la quale ¢ stata valorizzata la possibilita, per ’amministrazione e per la magistratura di
sorveglianza, di valutare in concreto I’opportunita di un colloquio senza vetro divisorio, anche per

figli o nipoti di eta superiore ai dodici anni.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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The essay is focused on judgment no. 105 of 2023 of the Italian Constitutional Court, on the
regulation of interviews with inmates under the 41-bis regime (law no. 354 of 1975). For these
kinds of interviews, the penitentiary administration has established the use of a partition glass to
protect order and social security. However, there is an exception for conversations with children
and grandchildren under the age of twelve. The Court reiterated the centrality of constitutional
principles regarding the humane treatment of prisoners and the protection of the best interests of the
child. The interpretative ruling of the Court — which has some critical issues — clarifies that
penitentiary administration and supervisory magistracy can approve an interview without the

partition glass, even with children or grandchildren over the age of twelve.

KEYWORDS: Interpretazione conforme; Regime differenziato; Detenuti; Giustizia costituzionale;
Liberta personale; corresponding interpretation; differentiated regime; detainees; constitutional

justice; personal freedom

SOMMARIO: 1. Da persone a oggetti: le soluzioni organizzative individuate dell’amministrazione
penitenziaria per lo svolgimento dei colloqui dei detenuti in regime di 41-bis. — 2. | dubbi di
legittimita costituzionale sulla disciplina dei colloqui con figli e nipoti minori d’eta. — 3.
L’interpretazione della Corte costituzionale nella sentenza n. 105 del 2023. — 4. Sull’esito

dell’interpretazione, tra certezze normative e incertezze applicative.

1. Da persone a oggetti: le soluzioni organizzative individuate dell’amministrazione

penitenziaria per lo svolgimento dei colloqui dei detenuti in regime di 41-bis

La sentenza della Corte costituzionale 6 aprile 2023, n. 105 rappresenta un’importante occasione
per tornare a riflettere sul nesso tra “diritto vivente” e tenore letterale di una disposizione
legislativa. Non vi é dubbio che all’interno di questa relazione possano generarsi — come nel caso di
specie —alcune tensioni, le cui criticita maggiori si riscontrano quando il discostamento dalla lettera
della legge, perpetrato dagli operatori del diritto, si ponga in contrasto con valori di rango
costituzionale e, piu in particolare, vada a ledere i diritti fondamentali della persona.

Anche la decisione che qui si commenta riguarda un diritto fondamentale o, per essere piu

precisi, quel minimo residuo di liberta che permane in capo ai detenuti in regime di cui all’art. 41-
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bis della legge 26 luglio 1975, n. 354 («Norme sull ‘ordinamento penitenziario e sull ‘esecuzione
delle misure privative e limitative della liberta») e che, tuttavia, non potrebbe mai essere compresso
fino al punto da essere integralmente vanificato. Questo, infatti, & I’insegnamento della Corte
costituzionale, che in passato ha chiarito che «la sanzione detentiva non puo comportare una totale
ed assoluta privazione della liberta della persona; ne costituisce certo una grave limitazione, ma non
la soppressione. Chi si trova in stato di detenzione, pur privato della maggior parte della sua liberta,
ne conserva sempre un residuo, che € tanto piu prezioso in quanto costituisce I’ultimo ambito nel
quale puo espandersi la sua personalita individuale»®.

Nel caso di specie, a venire in rilievo é il diritto della persona detenuta a mantenere rapporti
affettivi (ed effettivi) con il proprio nucleo familiare, nonostante tutte le stringenti limitazioni
derivanti dall’applicazione del citato art. 41-bis della legge n. 354 del 1975 (d’ora in avanti anche
pit semplicemente “ord. pen.”).

Com’e noto, si tratta delle disposizioni che disciplinano il regime detentivo differenziato e piu
gravoso che puo essere attivato, innanzitutto, nei confronti di quei soggetti che abbiano commesso
delitti ricollegabili alla realta della criminalita organizzata. Con il regime in esame, infatti, si tenta
di spezzare il legame che alcuni detenuti possono intrattenere con il mondo esterno, specie con
I’associazione di affiliazione, al punto da poter ritenere I’art. 41-bis uno degli emblemi della lotta
alla criminalita organizzata sul versante penitenziario®.

Tra i principali interventi legislativi a modifica e integrazione dell’art. 41-bis, deve considerarsi

— specie per quanto riguarda la decisione in esame — I’introduzione del comma 2-quater.

! Corte cost., sent. n. 349 del 1993, par. 4.2 del Cons. dir. Sul punto, cfr. F. BioNDI, «Piccoli gesti di normalita
quotidiana», umanita della pena e finalita rieducativa. Nota alla sentenza n. 97 del 2020, in Nomos. Le attualita nel
diritto, n. 3/2020, 7, che osserva come «sono proprio le (tante) facolta esercitate da un detenuto nella vita quotidiana
intramuraria che, anche se non riconducibili ad un “vero e proprio” diritto, rendono la sua esistenza almeno dignitosa, e
I’ordinamento deve assicurarle, se vuole ambire alla rieducazione. Qualora, invece, quelle stesse facolta vengano
compresse irragionevolmente, e quindi non comprese dal detenuto, il trattamento penitenziario ¢, ed ¢ percepito, come
meramente afflittivo».

2 Si tratta, in particolare, dei delitti indicati dal primo periodo dell’art. 4-bis, comma 1, ord. pen. Per una
ricostruzione di tali ipotesi delittuose e della loro evoluzione, si veda L. PACE, Liberta personale e pericolosita sociale:
il regime degli articoli 4-bis e 41-bis dell ‘ordinamento penitenziario, in M. RuoToLo —S. TALINI (a cura di), | diritti dei
detenuti nel sistema costituzionale, Napoli, 2017, 393 ss., spec. 405 ss.

% Ibidem. In tal senso, si veda altresi L. CESARIS, Art. 41-bis, in F. DELLA CASA — G. GIOSTRA (a cura di),
Ordinamento penitenziario commentato, Milano, 2019, 532 ss., spec. 542 ss. Per un’analisi dell’evoluzione normativa
che ha interessato 1’art. 41-bis ord. pen., anche alla luce delle sue origini “storiche”, si vedano A. DELLA BELLA, Il
“carcere duro” tra esigenze di prevenzione e tutela dei diritti fondamentali, Milano, 2016, 105 ss. e, piu recentemente,
S. TALINI, Una nuova manipolazione ad effetto sostitutivo: cade il divieto di scambiare oggetti all’interno della
medesima “socialita” (riflessioni a margine di Corte cost., sent. n. 97 del 2020), in Rivista AIC, n. 4/2020, 268 ss.

207



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

Quest’ultimo individua il contenuto effettivo della sottoposizione al regime speciale di detenzione,
prevedendo una serie di misure limitative che hanno, come minimo comun denominatore, quello di
comprimere le interazioni interne ed esterne dei soggetti coinvolti, quali, ad esempio: le soluzioni
adottate per prevenire i contatti con I’organizzazione criminale di appartenenza o altri detenuti; le
compressioni quantitative e qualitative dei colloqui; le limitazioni della permanenza all’aperto; o,
ancora, tutte le altre necessarie misure di sicurezza volte ad assicurare I’assoluta impossibilita di
comunicare tra detenuti appartenenti a gruppi diversi di socialita, di scambiare oggetti e cuocere
cibi®.

Anche la questione di legittimita costituzionale che ha portato all’adozione della sentenza n. 105
del 2023 riguarda una delle limitazioni che tentano di ostacolare impropri contatti del detenuto con
il mondo esterno, in particolare quella di cui all’art. 41-bis, comma 2-quater, lett. b), ord. pen. Tale
disposizione stabilisce che il detenuto puo svolgere — salvo alcune specifiche eccezioni — un
massimo di un colloquio al mese®, ad intervalli di tempo regolari, e «in locali attrezzati in modo da
impedire il passaggio di oggetti». A cio la medesima previsione aggiunge che «sono vietati i
colloqui con persone diverse dai familiari e conviventi» e che «i colloqui vengono sottoposti a
controllo auditivo ed a registrazione».

Ebbene, sulla base di tale previsione, I’amministrazione penitenziaria ha predisposto una
soluzione organizzativa che s-personalizza gli affetti piu stretti del detenuto. Al pari degli oggetti,
infatti, anche i familiari dei detenuti al 41-bis non possono entrare in contatto con questi ultimi,

guantomeno da un punto di vista fisico e diretto. Tornano alla mente, in tali circostanze, le parole di

4 Deve evidenziarsi, tuttavia, come la Corte costituzionale abbia recentemente messo in luce I’irragionevolezza di
alcune misure previste dal comma 2-quater. Ci si riferisce, in particolare, alla dichiarazione di illegittimita
costituzionale del divieto di cottura dei cibi, ad opera della sent. n. 186 del 2018 (con commenti di A. BoNowml, La
Corte dichiara incostituzionale il divieto di cuocere cibi per i detenuti sottoposti al regime del “carcere duro”: la
conclusione persuade, ma la motivazione non convince, in Giur. cost., n. 5/2018, 2096 ss. e R. DE VIT0, L'illegittimita
costituzionale del divieto di cottura dei cibi per i detenuti in 41-bis, in Giur. cost., n. 5/2018, 2088 ss.) e del divieto di
scambiare oggetti tra detenuti appartenenti al medesimo gruppo di socialita, ad opera della sent. n. 97 del 2020 (con
commenti di D. GALLIANI, Incostituzionale, ma senza esagerare. |l divieto di scambiare oggetti al 41-bis, in Giur. cost.,
n. 3/2020, 1197 ss. e S. TALINI, op. ult. cit., 268 ss.).

° Gia da tale previsione emerge una netta distinzione rispetto al regime detentivo “ordinario”. Al riguardo, infatti,
’art. 37 del d.P.R. 30 giugno 2000, n. 230 («Regolamento recante norme sull ordinamento penitenziario e sulle misure
privative e limitative della liberta») dispone che i detenuti possono usufruire di sei colloqui al mese (quattro se si tratta
di detenuti o internati per uno dei delitti di cui all’art. 4-bis, comma 1, ord. pen.). Inoltre, per quello che rileva
maggiormente in questa sede, il medesimo articolo stabilisce che, quando il colloquio si svolge con prole di eta inferiore
a dieci anni, possono essere concessi colloqui anche fuori dei limiti sopra indicati (art. 37, comma 9).
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Beccaria, secondo cui «non vi & libertd ogni qual volta le leggi permettano che in alcuni eventi
1’uomo cessi di esser persona e diventi cosax®.

In astratto, tale soluzione rappresenta il tentativo di bilanciare, da una parte, il diritto del
detenuto a mantenere rapporti affettivi con il proprio nucleo familiare tramite i colloqui e, dall’altra,
esigenze di tutela dell’ordine e della sicurezza sociale, impedendo al detenuto sottoposto al regime
speciale di “sfruttare” 1’occasione del colloquio con i familiari per impartire direttive agli affiliati in
stato di liberta o comunque di mantenere, anche dall’interno del carcere, il controllo sulle attivita
criminose dell’associazione’.

In concreto, pero, le cose hanno assunto una portata differente. Difatti, nel silenzio della legge, la
soluzione organizzativa individuata dall’amministrazione penitenziaria per dare attuazione alla
previsione secondo cui i colloqui devono svolgersi «in locali attrezzati in modo da impedire il
passaggio di oggetti» & stata quella di prevedere, gia a partire dagli anni Novanta®, che essi vengano
svolti in apposite sale munite di vetro divisorio “a tutta altezza”, in modo — per I’appunto — da non
consentire il passaggio di oggetti.

Questo approccio e stato mantenuto nel tempo e confermato da apposite circolari del
Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria del Ministero della giustizia (D.A.P.) e tale
indirizzo e stato fatto proprio anche dalla magistratura di sorveglianza e — come meglio si vedra in
seguito — dalla giurisprudenza di legittimita. Da ultimo, il D.A.P. ha adottato la circolare n.
3676/6126 del 2 ottobre 2017, concernente |I’«Organizzazione del circuito detentivo speciale
previsto dall’art. 41 bis O.P.»°.

6 Cosi C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764, XX - Violenze, ed. Roma, 2012, 55.

" Trattasi di quanto chiarito dalla stessa Corte costituzionale in plurime occasioni e, da ultimo, con la citata sentenza
n. 97 del 2020, in cui si evidenzia che «il regime differenziato previsto dall’art. 41-bis, comma 2, ordin. penit. mira a
contenere la pericolosita di singoli detenuti, proiettata anche all’esterno del carcere, in particolare impedendo i
collegamenti dei detenuti appartenenti alle organizzazioni criminali tra loro e con i membri di queste che si trovino in
liberta: collegamenti che potrebbero realizzarsi attraverso i contatti con il mondo esterno che lo stesso ordinamento
penitenziario normalmente favorisce, quali strumenti di reinserimento sociale [...]. Cid che I’applicazione del regime
differenziato intende soprattutto evitare & che gli esponenti dell’organizzazione in stato di detenzione, sfruttando
I’ordinaria disciplina trattamentale, possano continuare (utilizzando particolarmente, in ipotesi, i colloqui con familiari
0 terze persone) a impartire direttive agli affiliati in stato di liberta, e cosi mantenere, anche dall’interno del carcere, il
controllo sulle attivita delittuose dell’organizzazione stessa (ancora sentenze n. 186 del 2018, n. 122 del 2017 e n. 143
del 2013)»; cosi Corte cost., sent. n. 97 del 2020, par. 6 del Cons. dir.

8 Si veda, in tal senso, la circolare D.A.P. 6 febbraio 1998, n. 543884.

® Sul punto, si veda il commento di V. MANCA, Il DAP riorganizza il 41-bis o.p.: un difficile bilanciamento tra
prevenzione sociale, omogeneita di trattamento ed umanita della pena, in Dir. pen. cont., 6 novembre 2017, al cui
contributo & anche allegata la circolare D.A.P. n. 3676/6126 del 2 ottobre 2017, consultabile al seguente link:
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Ebbene, all’art. 16 la circolare del 2017 ribadisce che «lo svolgimento dei colloqui visivi avviene
presso locali all’uopo adibiti, muniti di vetro a tutta altezza, tale da non consentire il passaggio di
oggetti di qualsiasi specie, tipo o dimensione. Il chiaro ascolto reciproco da parte dei colloquianti
sara garantito con le attuali strumentazioni all’uopo predisposte».

Il punto & che lo strumento divisorio pensato per non consentire il passaggio di oggetti
impedisce, com’e evidente, anche il contatto fisico con i familiari che partecipano al colloquio. Ma
sebbene si tratti di una soluzione che pud risultare adeguata e proporzionata al fine del
bilanciamento con le esigenze di sicurezza che vengono in rilievo per i detenuti al 41-bis, nella sua
assolutezza essa potrebbe porsi in contrasto con ulteriori principi costituzionali che incidono su
detto bilanciamento.

Questa criticita puo ricondursi piu in generale all’impostazione stessa della circolare del 2017 —
come di quelle che I’hanno preceduta — che consiste in una «utopia unificante delle misure di
sicurezza cui fa riferimento I’articolo 41-bis comma 2-quater 0.p.»*°. Da questo punto di vista,
infatti, le circolari D.A.P. si fondano sul perseguimento di un obiettivo certamente condivisibile,
vale a dire quello di definire a livello centrale le modalita di attuazione del regime detentivo
speciale, al fine di renderne piu uniforme 1’applicazione, evitando che vengano assunte soluzioni
incongrue e diversificate da parte dei singoli istituti.

Tuttavia, questa esigenza di uniformazione non tiene nella dovuta considerazione quanto sia
multiforme la casistica della detenzione, sia sotto il profilo giuridico che dal punto di vista umano®Z.
Sono numerosissimi gli elementi che vengono in considerazione e che potrebbero giustificare
previsioni meno dettagliate e capillari, consentendo all’amministrazione penitenziaria e alla

magistratura di sorveglianza di avere margini piu ampi per tenere nella dovuta considerazione le

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/5696-il-dap-riorganizza-il-41-bis-op-un-difficile-bilanciamento-tra-
prevenzione-sociale-omogeneita-di-tr.

10 Queste le considerazioni del Garante nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, nell’ultimo
Rapporto tematico sul regime detentivo speciale ex articolo 41-bis dell’Ordinamento penitenziario, del 20 marzo 2023,
consultabile sul sito istituzionale del Garante al seguente link:
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/pages/it/homepage/dettaglio_contenuto/?contentld=CNG15263&m
odelld=10019.

11 Al riguardo, P. GONNELLA, Le identita e il carcere: donne, stranieri, minorenni, in M. RuoToLO — S. TALINI (a
cura di), I diritti dei detenuti nel sistema costituzionale, cit., 19, osserva come sarebbe «un’ipocrisia pensare che una
norma, per sua natura astratta e generale, possa essere capace di occuparsi complessivamente e olisticamente dei
bisogni profondi della singola persona. Ogni persona € il frutto di infinite caratteristiche, alcune delle quali non
identificabili all’esterno. Solamente attraverso 1’uso di categorie intermedie, seppur necessariamente anch’esse
generiche, il diritto per approssimazione potra avvicinarsi con meno astrazioni ed errori ai bisogni dell’individuoy.
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specificita che caratterizzano il caso concreto. Basti pensare, solo a titolo esemplificativo, alla
natura temporanea o perpetua della pena inflitta, allo stato di avanzamento nel percorso di
risocializzazione, alla posizione ricoperta all’interno dell’organizzazione criminale, allo stato di
salute del detenuto e, piu in generale, a tutte quelle circostanze non identificabili a priori che
rendono “unica” una certa vicenda detentiva.

Anche per questo il Garante nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, nel
suo ultimo Rapporto tematico sul regime detentivo speciale ex articolo 41-bis dell 'Ordinamento
penitenziario, ha auspicato «una revisione integrale» della circolare D.A.P. del 2017, da attuarsi
proprio superando «I’eccesso di dettagli nelle norme regolatrici della vita quotidiana», che potrebbe
essere sostituito dall’approvazione di apposite linee guida di carattere piu generale!?.

Cio premesso, deve rilevarsi che la sentenza in commento sembrerebbe collocarsi proprio sul
solco di questa esigenza di “flessibilizzazione” della disciplina sul regime detentivo speciale,
guantomeno per cio che attiene lo svolgimento dei colloqui da parte dei detenuti con i familiari e,

pit in genere, il mantenimento dei loro rapporti affettivi.

2. | dubbi di legittimita costituzionale sulla disciplina dei colloqui con figli e nipoti minori
d’eta

Il mantenimento di una relazione del detenuto con il proprio nucleo familiare rappresenta un
fondamentale presupposto per assicurare che la pena non risulti contraria con i principi
costituzionali che governano il sistema penale in fase di esecuzione, vale a dire, anzitutto, quelli
secondo cui «le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita e devono
tendere alla rieducazione del condannato» (art. 27, terzo comma, Cost.).

La Corte costituzionale da sempre valorizza la lettura unitaria di questa disposizione. Secondo il

Giudice delle leggi, infatti, «il divieto di adottare misure concretanti un trattamento contrario al

12 Sj veda, in tal senso, il citato Rapporto tematico sul regime detentivo speciale ex articolo 41-bis dell’ Ordinamento
penitenziario del Garante nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale (v. supra, nota n. 10). Come
ulteriore ordine di criticita della circolare D.A.P. del 2017, il Garante individua anche quello di un suo difetto di
aggiornamento, considerato che essa non tiene in considerazione gli elementi di progresso sociale e tecnologico che si
sono prodotti nel tempo e le numerose pronunce della Corte costituzionale e della Corte di Cassazione, intervenute negli
anni successivi al 2017, che hanno inciso profondamente sul contenuto e sul significato delle misure di sicurezza
speciale.
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senso di umanita non puo essere disgiunto, nella ricostruzione della sua ratio e della sua portata
applicativa, dal riferimento alla finalita rieducativa [...]: al riguardo, questa Corte ha messo in luce
il contesto “unitario, non dissociabile”, nel quale vanno collocati i principi delineati dal terzo
comma dell’art. 27 Cost., in quanto logicamente in funzione I’uno dell’altro, posto che, in
particolare, “un trattamento penale ispirato a criteri di umanitd & necessario presupposto per
un’azione rieducativa del condannato”»*3.

Non vi e dubbio, quindi, che il finalismo rieducativo rappresenti uno dei principi fondamentali
che deve orientare il legislatore nell’astratta determinazione della pena e della sua esecuzione®®.
Anzi, esso deve considerarsi la finalita “principale” della pena®®, come ha chiarito anche la stessa
Corte costituzionale con la sentenza n. 149 del 2018, ove si ribadisce la necessita di ripudiare
soluzioni che rischino di riverberarsi negativamente sul cammino di risocializzazione del
condannato, non potendosi sacrificare la funzione rieducativa sull’altare di ogni altra funzione della

pena, se pur legittimal’.

13 Corte cost., sent. n. 379 del 2013, par. 7 del Cons. dir. All’interno dei passaggi riportati nel testo, la stessa Corte
richiama alcuni propri precedenti ove era gia stata proposta una lettura unitaria del terzo comma dell’art. 27 Cost., tra
cui la sent. n. 376 del 1997 e, prima ancora, la sent. n. 12 del 1966. E gia in quest’occasione, infatti, che la Corte ha
affermato che le due proposizioni dell’art. 27, terzo comma, Cost. sono congiunte «non soltanto per la loro
formulazione letterale, ma anche perché logicamente in funzione I’una dell’altra. Da un lato infatti un trattamento
penale ispirato a criteri di umanita & necessario presupposto per un’azione rieducativa del condannato; dall’altro &
appunto in un’azione rieducativa che deve risolversi un trattamento umano e civile, se non si riduca a una inerte e
passiva indulgenza».

14 Per ragioni espositive, dettate dal contenuto della decisione in esame, ci si limita a riportare nel testo una breve
analisi del principio del finalismo rieducativo della pena. Per una disamina piu approfondita di questo e degli altri
principi che governano le conseguenze penali del reato, cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Milano,
2017, 713 ss., spec. 721 ss.

15 Cfr. E. DoLcINI, Pena e Costituzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, I, 3 ss., 18 ss., che mette in luce come la
funzione rieducativa debba essere perseguita in tutti gli stadi della dinamica punitiva: nello stadio della comminatoria,
la pena deve essere preordinata al reinserimento sociale del condannato, sia per contenuto sia per ammontare; nello
stadio dell’inflizione, essa dovra essere individuata dal giudice come la pit adeguata per specie e/o entita; nello stadio
dell’esecuzione, il progetto di integrazione sociale del condannato dovra svolgersi secondo modalita che tengano conto
del suo ravvedimento.

16 Sebbene si tratti di un orientamento che puo farsi risalire principalmente alla sent. n. 313 del 1990.

17 Cfr. Corte cost., sent. n. 149 del 2018, par. n. 7 del Cons. dir. Tra i commenti, si vedano A. PuGloTTo, I/ “blocco
di costituzionalita” nel sindacato della pena in fase esecutiva (nota all’inequivocabile sentenza n. 149/2018), in
Osservatorio AIC, n. 2/2018, 405 ss., spec. 411 ss.; E. DoLCINI, Dalla Corte costituzionale una coraggiosa sentenza in
tema di ergastolo (e di rieducazione del condannato), in Dir. pen. cont., 2018, VII, 145 ss.; S. TALINI, La valorizzazione
dei termini “pena’ al plurale e condannato al “singolare” anche in materia di ergastolo (a margine di Corte cost.,
sent. n. 149 del 2018), in Consulta online, n. 3/2018, 505 ss., spec. 510, ove I’ Autrice evidenzia come, riferendosi I’art.
27, terzo comma, Cost. al “condannato” e non ai “condannati” (nel senso di popolazione detenuta), esso imporrebbe un
obbligo costituzionale «di differenziazione nell’erogazione del trattamento, con riguardo alle attitudini e alle peculiarita
di ciascun ristretto, cosi consacrando I’illegittimita di discipline fondate [...] su preclusioni assolute e granitici
meccanismi presuntivi che guardano al reato commesso e non all’innegabile mutevolezza di ogni persona anche nel
corso dell’esecuzione penale». Sulla finalita rieducativa della pena quale qualita essenziale di pene ragionevoli e
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Come anticipato, gli ostacoli frapposti — in questo caso letteralmente — tra il detenuto e il
mantenimento di una relazione effettiva con i propri familiari piu stretti possano generare, nel
primo, un profondo senso di isolamento e di sfiducia verso un possibile reinserimento all’interno
della societa, dato dalla percezione di subire un trattamento meramente e irragionevolmente
afflittivo. Come ha chiarito la dottrina penalistica, infatti, il fine della “rieducazione” non potrebbe
essere identificato certo come “pentimento”, bensi proprio «come concetto di relazione,
rapportabile alla vita sociale e che presuppone un ritorno del soggetto nella comunita, e quindi

come sinonimo di “risocializzazione’»®

. Nel perseguire questo fine, quale “relazione” valorizzare,
dunque, se non quella con i congiunti piu prossimi che, in casi come quello in esame, rappresentano
I’unico contatto del detenuto con il mondo esterno?

Ebbene, anche il legislatore e I’amministrazione penitenziaria sembrano essere consapevoli di
questa esigenza. Pertanto, € stato previsto, non solo che familiari e conviventi siano I’unica
categoria di soggetti con la quale il detenuto al 41-bis puo svolgere i colloqui®, ma in sede di
regolamentazione sono state introdotti anche ulteriori “fattori di umanita” all’interno della
disciplina in esame.

In particolare, la citata circolare D.A.P. del 2 ottobre 2017, dopo aver individuato il vetro
divisorio a tutta altezza come strumento necessario per lo svolgimento dei colloqui al fine di
impedire il possibile passaggio di oggetti, precisa che «in una prospettiva di bilanciamento di
interessi di pari rilevanza costituzionale, tra tutela del diritto del detenuto/internato di mantenere
rapporti affettivi con i figli e i nipoti e quello di garantire la tutela dell’ordine e della sicurezza
pubblica, il detenuto/internato potra chiedere che i collogui con i figli e con i nipoti in linea retta

minori di anni 12 avvengano senza vetro divisorio per tutta la durata, assicurando la presenza del

proporzionate, cfr. ID., La privazione della liberta personale. Metamorfosi normative, apporti giurisprudenziali,
applicazioni amministrative, Napoli, 2018, 73 ss., spec. 77-79.

18 Cosi F. MANTOVANI, op. ult. cit., 726 (corsivo aggiunto). L’ Autore prosegue osservando, quanto alle tecniche da
adoperare, che a tal fine «la specialprevenzione va realisticamente intesa rispetto agli imputabili [...] come solidaristica
offerta di opportunita, cioé come creazione delle condizioni obiettive perché al soggetto sia data la possibilita di
correggere — se lo vuole — la propria antisocialita, di adeguare il proprio comportamento alle regole sociali, di un
progressivo reinserimento sociale». Sul medesimo tema si veda anche ID., Diritto premiale e ordinamento
penitenziario, in AA. Vv., Diritto premiale e sistema penale. Atti del VII simposio di studi di diritto e procedura penali
promosso dalla Fondazione Luzzani (Como, 26-27 giugno 1981), Milano, 1983, 197.

19 L art. 41-bis, comma 2-quater, lett. b), ord. pen. prevede comunque che possano esservi «casi eccezionali,
determinati volta per volta dal direttore dell’istituto ovvero, per gli imputati fino alla pronuncia della sentenza di primo
grado, dall’autorita giudiziaria competente». A ci0 si aggiungono, poi, i colloqui con i difensori, con i quali i detenuti in
regime di 41-bis possono effettuare una telefonata o un colloquio della stessa durata di quelli previsti con i familiari,
fino ad un massimo di tre volte alla settimana.
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minore nello spazio riservato al detenuto e la contestuale presenza degli altri familiari dall’altra
parte del vetro» (art. 16, comma 6)%°. A ci0 si aggiunge che il colloquio & comunque «sottoposto a
videoregistrazione ed ascolto, previo provvedimento motivato dell’A.G.» (art. 16, comma 7).

Simile previsione intende valorizzare la relazione del detenuto con i propri figli o nipoti nella
consapevolezza che, quando questi ultimi sono ancora nelle fasi iniziali della crescita e dello
sviluppo — per I’appunto al di sotto dei dodici anni d’etd — I’elemento del contatto fisico puo
rappresentare una componente fondamentale del loro legame. Da qui, la scelta di derogare alla
previsione generale e consentire che i colloqui avvengano «senza vetro divisorio», «assicurando la
presenza del minore nello spazio del detenuto».

La scelta di operare questo bilanciamento deriva dal fatto che quella del detenuto con i propri
figli o nipoti rappresenta una relazione che, al pari delle esigenze di ordine e sicurezza che
giustificano il regime detentivo differenziato, trova fondamento in plurimi valori costituzionali,
specie in quelli dedicati alla tutela della vita familiare (artt. 29-31 Cost.). Tra 1’altro, come per ogni
relazione, i suoi benefici sono bidirezionali: da un lato, il detenuto puo valersi di quei contatti per
proseguire piu efficacemente nel cammino di risocializzazione o, quantomeno, non subire un
trattamento penitenziario ingiustificatamente afflittivo e, dunque, inumano?; dall’altro, viene
tutelato anche I’interesse del minore a non subire la brusca interruzione del proprio rapporto con il
genitore che, in tenera eta, difficilmente potrebbe ritenersi sostituito da un mero colloguio
ostacolato da un vetro divisorio.

Tuttavia, a fronte di questo “ammorbidimento”?? della disciplina sui colloqui per il detenuto al
41-bis, la realta dei fatti ha mostrato come il bilanciamento operato dall’amministrazione

penitenziaria possa comunque portare ad un sacrificio eccessivo per alcuni degli interessi soppesati.

20 Sul punto, cfr. M. NESTOLA, | colloqui ed i detenuti al 41-bis, in Giur. pen., n. 2-bis/2019 - “Affettivita e carcere:
un binomio (im)possibile?”, 13 ss., che ricostruisce 1’evoluzione della disciplina sull’ammissibilita dei colloqui senza
vetro divisorio con i figli minori, ricordando come, in principio, il limite d’eta era stato fissato a sedici anni dalla
circolare D.A.P. n. 543884 del 6 febbraio 1998, per poi venire abbassato a dodici anni a partire dalla circolare D.A.P. n.
3592/6042 del 9 ottobre 2003; limite poi confermato da successive circolari, tra cui la citata circolare D.A.P. del 2
ottobre 2017.

21 Sempre nella consapevolezza che, comunque, «solo un trattamento penitenziario conforme al senso di umanita &
capace di rieducare»; cosi F. BIONDI, «Piccoli gesti di normalita quotidiana», umanita della pena e finalita rieducativa,
cit,, 7.

22 Cosi lo definisce A. DELLA BELLA, I “carcere duro” tra esigenze di prevenzione e tutela dei diritti fondamentali,
cit., 239.
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E quanto rilevato dal Magistrato di sorveglianza di Spoleto che, chiamato a pronunciarsi su due
reclami da parte di detenuti a cui non era stato consentito svolgere il colloquio senza vetro divisorio
con figli e nipoti, minori d’eta ma ultra-dodicenni, ha dubitato della legittimita costituzionale
dell’art. 41-bis, comma 2-quater, lett. b), ord. pen., «nella parte in cui dispone che il colloquio
visivo mensile del detenuto in regime differenziato avvenga in locali attrezzati in modo da impedire
il passaggio di oggetti, anche quando si svolga con i figli e i nipoti in linea retta minori di anni
quattordici»?3.

Secondo il giudice a quo, infatti, la disposizione impugnata sarebbe «decisamente tranciante in
senso negativo», dal momento che «sembra interdire sempre e con chiunque i colloqui visivi senza
vetro divisorio»; rispetto ad essa, dunque, «non appare residuare una discrezionalita amministrativa,
anche ove volta a mitigare gli effetti potenzialmente incostituzionali della lettera della legge»®*.

In questo modo, la disciplina in esame contrasterebbe con la Costituzione per una duplice
ragione.

Da un lato, il limite in esame non potrebbe ritenersi ragionevolmente bilanciato con le
contrapposte esigenze di tutela dell’ordine e della sicurezza, dal momento che i soggetti in tenera
eta non potrebbero ritenersi strumentalizzabili quali veicoli di informazioni di natura criminale da e
per ’esterno. Pertanto, dalla sua applicazione ne deriverebbe una compromissione al diritto a non
subire una detenzione inumana, causata «dall’assoluta privazione di ogni contatto fisico con tali
soggetti, con i quali, piu e meglio di ogni dialogo, fondamentale e il mantenimento di una relazione
fatta di fisicita e di effusioni, semplici e immediate, come quelle che derivano dai baci e dagli
abbracci che costituiscono il nucleo piu intuitivo del rapporto tra genitori e figli e tra nonni e nipoti

in pit tenera eta»?°,

23 La questione di legittimita costituzionale sopra riportata & stata sollevata dal Magistrato di sorveglianza di Spoleto
con due ordinanze di rimessione di analogo tenore: le ordinanze 5 agosto 2022, nn. 104 e 105, pubblicate nella Gazzetta
Ufficiale n. 40 del 2022. In particolare, nel caso dell’ord. n. 104 del 2022, il detenuto aveva svolto incontri con il figlio
di dieci anni senza vetro divisorio fino al 2020; in seguito, tali modalita sono state sospese a causa dell’avvento della
pandemia da Covid-19, nel tentativo di limitare la circolazione del virus nelle carceri. Pertanto, «il reclamante ha
cessato di abbracciare il figlio quando questi aveva dieci anni e ora non puo piu farlo, avendone quest’ultimo compiuti
dodici». Nel caso dell’ord. n. 105 del 2022, la vicenda € analoga e riguarda due nipoti in linea retta del detenuto, al
tempo del reclamo di tredici e quattordici anni, con i quali i colloqui senza vetro divisorio si erano interrotti per circa
due anni a causa dell’avvento della pandemia.

24 Cosi si legge nella parte motiva della citata ord. n. 104 del 2022 del Magistrato di sorveglianza di Spoleto.

25 |bidem.
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Dall’altro lato, il giudice a quo osserva come, correlativamente, la disposizione censurata non
garantirebbe il rispetto del superiore interesse del minore, per il quale, quando ancora nelle fasi
dello sviluppo, il rapporto fisico con il genitore non potrebbe certo ritenersi sostituibile da un
dialogo ostacolato da un vetro divisorio. A tal riguardo, il rimettente ritiene che nel tessuto
normativo vi siano diversi «parametri cui ancorare piu ragionevolmente rispetto a quanto faccia la
circolare amministrativa [...] I’eta del minore al di sotto della quale I’imposizione del vetro si
risolva in un pregiudizio grave al diritto dello stesso di mantenere un contatto fisico significativo
con il genitore o il nonno detenuto»?. In particolare, tali parametri vengono individuati nelle
plurime disposizioni con le quali il legislatore ha individuato la soglia dei quattordici anni come
linea di demarcazione per il passaggio ad un’adolescenza piena — come per ’imputabilita o la
conclusione del ciclo di scuola secondaria inferiore — ove potrebbe essere piu consapevolmente
accettato «il passaggio, comunque traumatico, in cui cessano i colloqui visivi con contatto fisico,
spingendo in avanti il momento in cui si impone al minore questo sforzo, davvero arduo, di
accettazione della regola»?’.

Alla luce delle due argomentazioni sopra esposte, il giudice rimettente solleva questione di
legittimita costituzionale per asserito contrasto, da un lato, con gli artt. 3 e 27, terzo comma, Cost. e,
dall’altro, con gli artt. 31 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 3 della
Convenzione della Nazioni Unite sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza e all’art. 8 della
CEDU?,

% |bidem. Interessante notare come, in tali passaggi, il giudice a quo faccia espressamente riferimento a una
precedente decisione della Corte costituzionale, la sent. n. 236 del 2016 — adottata, pero, in tema di proporzionalita della
pena — ove per I’appunto era stato affermato che «per non sovrapporre la propria discrezionalita a quella del Parlamento
rappresentativo, finendo per esercitare un inammissibile potere di scelta [...] in materia sanzionatoria penale, la
valutazione di questa Corte deve essere condotta attraverso precisi punti di riferimento, gia rinvenibili nel sistema
legislativo» (par. 4.4. del Cons. dir.). Si tratta di un orientamento avviato proprio con tale decisione e che ha trovato
conferma in numerose sentenze successive e che si sostanzia nella necessita di individuare soluzioni normative gia
esistenti nell’ordinamento, al fine di “consentire” alla Corte di adottare di una decisione manipolativa in ambiti riservati
alla discrezionalita legislativa. Per un approfondimento, sia consentito un rinvio a A. GIUuBILEI, Discrezionalita
legislativa e garanzia della Costituzione. Omissioni e inerzia del legislatore dinanzi alla Corte costituzionale, Napoli,
2023, 196 ss.

27 Cosi ancora il Magistrato di sorveglianza di Spoleto nell’ord. n. 104 del 2022, che prosegue osservando come
«I’eta pit adulta pud in tal modo rendere meno drammatico il rischio, che altrimenti si corre, che sia il minore stesso,
non abbastanza maturo per comprendere pienamente le ragioni del divieto, a percepirsi come causa dell’esclusione
subita, con effetto potenzialmente assai negativo e certamente contrario al suo interesse cui [...] occorre invece dare
sempre priorita».

28 In particolare, I’art. 3 della Convenzione ONU sui diritti dell’infanzia stabilisce che «in tutte le decisioni relative
ai fanciulli, di competenza delle istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorita
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In particolare, come anticipato, si dubita della legittimita costituzionale dell’art. 41-bis, comma
2-quater, lett. b), ord. pen. «nella parte in cui dispone che il colloquio visivo mensile del detenuto in
regime differenziato avvenga in locali attrezzati in modo da impedire il passaggio di oggetti, anche
quando si svolga con i figli e i nipoti di eta inferiore ai quattordici anni»?.

A ben vedere, in fin dei conti, il quesito che il giudice rimettente rivolge alla Corte costituzionale
sembrerebbe avere le sembianze — parzialmente camuffate — di un intervento manipolativo di natura
sostitutiva, laddove si ritiene che i colloqui del detenuto possano organizzarsi senza vetro divisorio
nel caso in cui si svolgano con figli e nipoti “minori di anni quattordici” anziché “minori di anni
dodici”.

Ma una simile pretesa difficilmente potrebbe interessare direttamente la disposizione censurata,
dal momento che nel testo dell’art. 41-bis ord. pen. non vi € alcun riferimento al limite d’eta al di
sotto della quale poter assicurare un contatto fisico durante il colloquio, né vengono fatte distinzioni
tra figli o nipoti e altri familiari, né piu in generale e rinvenibile alcuna specifica soluzione
organizzativa sullo svolgimento degli incontri. L’unico punto fermo stabilito dal legislatore € il
fine: impedire il passaggio di oggetti durante il colloquio. Sui mezzi, pero, non vi € nessuna
indicazione, lasciando intendere che la loro individuazione resta devoluta alla discrezionalita
dell’amministrazione. Non a caso, é sulla circolare D.A.P. del 2 ottobre 2017 — un atto certamente

privo della forza di legge — che insistono la maggior parte delle argomentazioni del rimettente.

3. L’interpretazione della Corte costituzionale nella sentenza n. 105 del 2023

Nella sentenza n. 105 del 2023, la Corte costituzionale chiarisce, sin dalle prime battute della
parte motiva, che le questioni sollevate dal Magistrato di sorveglianza di Spoleto si basano su un
preciso e comune presupposto interpretativo: «il testo della disposizione censurata imporrebbe — in

ogni circostanza e senza possibilita di deroga — di attrezzare i locali destinati ad ospitare i colloqui

amministrative o degli organi legislativi, I’interesse superiore del fanciullo deve essere una considerazione preminente»;
mentre ’art. 8 della CEDU sancisce il diritto al rispetto della vita privata e familiare.
29 Magistrato di sorveglianza di Spoleto, ord. n. 104 del 2022.
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dei detenuti soggetti al regime differenziato con un vetro divisorio a tutta altezza, strumento che per
sua natura impedisce ogni contatto fisico»*.

Ebbene, pur condividendo con il giudice a quo I’individuazione degli interessi meritevoli di
tutela che vengono in rilievo nella disciplina in esame®., la Corte osserva che il citato presupposto
interpretativo ¢ errato e risolve la questione con una pronuncia di rigetto, motivata dalla possibilita
di individuare un’interpretazione costituzionalmente orientata della disposizione impugnata.

Essa si fonda, come chiarisce la stessa Corte, sul dato testuale dell’art. 41-bis ord. pen. che, come
gia anticipato, ha «semplicemente indicato il risultato vietato — il passaggio di oggetti durante i
colloqui visivi — senza affatto specificare, in dettaglio, le pertinenti soluzioni tecniche [...],
limitandosi a richiedere che i locali destinati ai colloqui siano “attrezzati” in modo da impedire tale
passaggio»®2. Pertanto, quella del vetro divisorio non rappresenta altro che una delle possibili
soluzioni organizzative per raggiungere tale risultato, ma nulla esclude che esso possa rivelarsi
sproporzionato al cospetto di altri interessi di rango costituzionale rilevanti, come evitare che il
trattamento penitenziario assuma connotazioni puramente afflittive per il detenuto o sia
ingiustamente sacrificato I’interesse preminente del minore.

D’altronde, tale lettura risulta in linea con I’esigenza di verificare in concreto la ragionevolezza
del bilanciamento operato dall’amministrazione penitenziaria al fine di garantire le esigenze di
sicurezza e difesa sociale sottese all’applicazione del regime differenziato. Gia in passato, infatti, il
Giudice delle leggi ha chiarito che non potrebbero essere disposte misure che non risultino
rispondenti alla tutela di dette esigenze sulla base delle circostanze che caratterizzano il caso

specifico, perché altrimenti si tratterebbe di soluzioni palesemente inidonee o incongrue rispetto alle

30 Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 6 del Cons. dir.

31 Trattasi, come visto nel paragrafo precedente, della necessita che il trattamento penitenziario non contrasti con il
senso di umanitad della pena e con I’esigenza di tutelare il preminente interesse del minore. Su quest’ultimo punto,
tuttavia, la Corte ricorda — richiamando la sent. n. 174 del 2018 — come esso «non forma oggetto di una protezione
assoluta, insuscettibile di bilanciamento con contrapposte esigenze, pure di rilievo costituzionale, quali quelle della
difesa sociale, sottese alla necessaria esecuzione della pena [...]. Esigenze che, appunto, si riscontrano al massimo
grado per i detenuti assoggettati al regime detentivo differenziato» (Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 9 del Cons.
dir.).

32 Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 10 del Cons. dir. Come osserva D. PIERANTONI, Erroneo presupposto
interpretativo, interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie del Giudice delle leggi: appunti a margine
della sentenza n. 105 del 2023, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 2/2023, 7, in tali passaggi la Corte intende
avvalorare «la propria soluzione interpretativa rifacendosi alla volonta del legislatore».
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finalita del provvedimento che assegna il detenuto al regime differenziato®® (possono considerarsi,
tra le altre, la citata sentenza n. 186 del 2018 o, prima ancora, la sentenza n. 351 del 1996).

Ad avviso della Corte, dunque, I’impiego del vetro divisorio non deve affatto ritenersi imposto
dalla disposizione censurata. E questa 1’interpretazione da privilegiare, rappresentando una
soluzione «compatibile con il dato testuale» e che «ne consente una lettura adeguata ai parametri
costituzionali evocati»®*,

Sulla base di tali premesse, ’intervento richiesto dal rimettente viene ritenuto non necessario,
perché I’estensione della platea di soggetti con cui svolgere il colloquio senza vetro divisorio ben
potrebbe operarsi, in concreto, a prescindere dalle determinazioni contenute nelle circolari
amministrative di riferimento®. Un intervento come quello della circolare D.A.P. del 2 ottobre 2017
— osserva la Corte — ha il pregio di orientare uniformemente I’amministrazione penitenziaria®, ma
«essa non puo dar luogo ad alcuna insuperabile rigidita. Da un lato, I’indicazione in parola non puo
impedire una deroga puntuale alla regola del vetro divisorio, anche per i colloqui con minori
ultradodicenni; dall’altro lato, e all’inverso, non attribuisce una pretesa intangibile alla condivisione
del medesimo spazio libero, nemmeno durante i colloqui con minori infradodicenni»®’.

Da tali considerazioni derivano due conseguenze applicative di grande rilievo e, soprattutto,
innegabilmente innovative rispetto al passato, nonostante si tratti di una “mera” pronuncia
interpretativa. Non vi & dubbio, infatti, che a seguito della decisione della Corte debba ritenersi
venuto meno un limite che era stabilmente osservato dall’amministrazione e dalla giurisprudenza.

E cio vale sia verso I’alto che verso il basso, perché la Corte afferma che sara possibile per

I’amministrazione penitenziaria, 0 per la magistratura di sorveglianza in sede di reclamo, «disporre

33 Sul punto, cfr. S. TALINI, Una nuova manipolazione ad effetto sostitutivo: cade il divieto di scambiare oggetti
all 'interno della medesima “socialita”, cit., 276 sS.

34 Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 10 del Cons. dir.

3% Cfr. M. RuoToLo, I diritti alla corrispondenza, all’informazione e allo studio dei detenuti in regime di 41-bis. A
proposito delle limitazioni nelle modalita di ricezione ed inoltro di libri, giornali e riviste, in Cass. pen., n. 2/2015, 842
ss. A tal riguardo, I’ Autore evidenzia — con riferimento ad ipotesi analoghe a quella in esame — che «ad una soluzione
costituzionalmente conforme si potrebbe comunque pervenire senza “scomodare” il giudice delle leggi. A questo fine
decisivo dovrebbe essere, anzitutto, il contributo dell’amministrazione penitenziaria la cui azione dovrebbe essere
sempre pit orientata non gia ad una supina osservanza della presunta “lettera” della legge ma alla attuazione dei
principi costituzionali, che ben pud essere veicolata dalla lettura costituzionalmente conforme della normativa
penitenziaria. La “integrazione” amministrativa dei precetti legislativi puo, dunque, in quest’ottica giustificarsi solo se &
in chiave di una piu compita applicazione dei principi costituzionali».

% Da essa, tra Daltro, deriverebbe un riferimento che solleva 1I’amministrazione «dall’obbligo di motivare
puntualmente le ragioni della propria scelta su ogni richiesta di colloquio senza vetro divisorio con familiari minorenni,
sia infra, sia ultradodicenni»; cosi Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 11 del Cons. dir.

37 Cosi, ancora, Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 11 del Cons. dir.
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un colloquio senza vetro divisorio anche con minori di eta superiore ai dodici anni, quando
sussistano ragioni tali da giustificare una simile scelta, oggetto di adeguata motivazione, volta ad
escludere, in particolare, che i minori in questione siano strumentalizzabili per trasmettere o
ricevere informazioni, ordini o direttive»; allo stesso tempo, pero, si afferma che la singola
amministrazione potra rifiutare — con provvedimento soggetto al vaglio giurisdizionale — «una
richiesta di colloquio non schermato anche con un minore infradodicenne, nei casi in cui, nel
bilanciamento tra il suo interesse, i diritti del detenuto e le esigenze di sicurezza, risultino elementi
specifici, tali da rendere oggettivamente prevalente 1’esigenza di contenimento del rischio di
contatti con I’ambiente esterno»e.

Il pregio di una simile conclusione e quello di aver inserito nel tessuto normativo un elemento di
flessibilita per consentire all’amministrazione e alla magistratura di sorveglianza di valutare in
concreto, caso per caso, 1’opportunita del colloquio senza vetro divisorio, a prescindere da rigide
predeterminazioni disposte tramite circolare®. Cio consentirebbe agli organi dell’applicazione di far
riferimento alla nuova e piu estesa portata dello schema normativo in esame, anche a prescindere da
un successivo intervento dell’amministrazione o del legislatore®.

Ad oggi, quindi, la soglia dei dodici anni d’eta deve ritenersi piu che altro un mero criterio
orientativo per ammettere il colloquio senza vetro divisorio. A parere di chi scrive, tale circostanza
fa assumere alla sentenza n. 105 del 2023 una portata molto pit ampia di quella che sarebbe
derivata dal semplice rigetto delle questioni sollevate, poiché la Corte non si € limitata a respingere
I’interpretazione del giudice a quo, ma ha colto I’occasione per “estendere” la portata prescrittiva

che, al riguardo, le circolari del D.A.P. avevano consolidato nel tempo.

38 | passaggi sopra riportati sono sempre rinvenibili al par. 11 del Cons. dir. della decisione in esame.

39 Sul punto, possono mutuarsi — se pur riferite ad una diversa tecnica decisoria della Corte — le considerazioni di L.
PACE, L’ adeguatezza della legge e gli automatismi. Il giudice delle leggi fra norma “astratta” e caso “concreto”,
Napoli, 2020, 322 ss., secondo cui «con la declaratoria di incostituzionalitd delle rigide previsioni di legge, la Corte
opera una trasformazione del dato normativo, che si snoda in due direzioni: da un lato, si modifica, flessibilizzandolo, il
contenuto precettivo della disposizione e, dall’altro, si stabilisce una regola sulla competenza dell’interprete-applicatore
nella valutazione degli interessi coinvolti del caso concreto. E questo secondo elemento a costituire in definitiva
I’aspetto davvero essenziale di tale operazione».

40 La stessa Corte costituzionale, infatti, non esclude la possibilita (sarebbe stato meglio: “I’opportunita”,
quantomeno per ragioni di certezza) che intervenga lo stesso legislatore a disciplinare con una fonte primaria le
modalita dei colloqui con i familiari; purché — precisa la Corte — vengano evitate «scelte rigide che potrebbero risultare
non adeguate, per eccesso o per difetto, al cospetto delle specifiche esigenze evidenziate dal caso singolo»; cosi Corte
cost., sent. n. 105 del 2023, par. 11 del Cons. dir.
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Sul punto, deve considerarsi che la dottrina e la giurisprudenza sono prevalentemente orientate
nell’escludere che le circolari amministrative, a prescindere dalla loro natura®, siano in possesso di
carattere vincolante per i destinatari®?. Nel multiforme genus delle circolari — arricchitosi a seguito
dell’evoluzione della pubblica amministrazione, che ha portato al superamento del principio
gerarchico e alla proliferazione di apparati amministrativi — vi sono senza dubbio species
dall’inquadramento piu problematico, come quelle che parte della dottrina definisce “circolari
normative”, che «hanno la funzione di orientare I’esercizio del potere discrezionale degli organi
titolari di poteri amministrativi»*®. Anche in questo caso, pero, si ritiene che il destinatario, che pure
deve tenerne conto in modo adeguato, possa «anche disattenderle purché fornisca una motivazione
congrua»*4.

Da questo punto di vista, la sentenza n. 105 del 2023 della Corte costituzionale non farebbe altro
che ribadire tale assunto, chiarendo che, a prescindere da quanto disposto con le circolari del
D.A.P., le singole amministrazioni, non solo possono, ma devono disattenderle se cio risulta dettato
dall’esigenza di adottare soluzioni maggiormente compatibili con i precetti costituzionali che

governano 1’esecuzione penale.

41 Sull’assenza di una configurazione tipica ed unitaria per le circolari amministrative si veda, fra tutti, M.S.
GIANNINI, Circolare, in Enc. dir., Milano, 1960, VII, 1 ss., ove I’Autore afferma «che le circolari in senso sostanziale
non esistono, e che ai fini di miglior proprieta di linguaggio, sarebbe preferibile parlar di norme interne, direttive, ordini
generali, ordini particolari, ecc., a seconda dei casi, notificati mediante circolare». L’ Autore, dunque, identifica il tratto
distintivo della circolare in un documento contenente un’enunciazione discorsiva, che da un ufficio viene comunicato
ad altri uffici. Da cio ne deriverebbe che «i vari problemi che si sogliono riferire alle circolari, vanno invece riferiti agli
atti notificati mediante circolari, e in particolare agli atti normativi interni, alle direttive o agli ordini generali, che si
soglion tutti confondere nelle circolari; in secondo luogo ne deriva che questi svariati problemi non possono avere
soluzioni eguali, ma avranno soluzioni diverse a seconda dell’atto notificato mediante circolare».

42 In tal senso, ex multis, F. CAMMEO, Valore regolamentare di atti e istruzioni ministeriali, in Giur. it., 1900, II,
273 ss. e ID., A proposito di circolari ed istruzioni, in Giur. it., 1920, 1, 1 ss.; piu recentemente si vedano R. CHIEPPA —
R. GlovaGNoLI, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 111 ss., secondo cui alle circolari «va riconosciuta la
natura di atti meramente interni della pubblica amministrazione, i quali, contenendo istruzioni, ordini di servizio,
direttive impartite dalle autoritd amministrative centrali o gerarchicamente superiori agli enti o organi periferici o
subordinati, esauriscono la loro portata ed efficacia giuridica nei rapporti tra i suddetti organismi ed i loro funzionari».
Sul fronte giurisprudenziale, possono citarsi, tra le altre, Cass. civ., Sez. un., sent. 2 novembre 2007, n. 23031 e, piu
recentemente, T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. Ill, sent. 17 febbraio 2020, n. 311, ove si afferma che «le circolari
amministrative non hanno valore normativo o provvedimentale e non assumono carattere vincolante per i soggetti
destinatari dei relativi atti applicativi» (par. 19).

43 Cosi M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2019, 96. La pil volte citata circolare D.A.P. del 2
ottobre 2017 sembrerebbe rientrare nella descrizione fornita dall’Autore sulle circolari normative, vale a dire quelle
«che non hanno per oggetto I’interpretazione delle norme da applicare, bensi gli spazi di valutazione discrezionale
rimessi dalla legge all’autoritd amministrativa. Attraverso queste circolari [...] I’organo sovraordinato indirizza
attivita degli organi subordinati, specificando le finalita, indicando priorita, fornendo criteri, ecc.».

44 |bidem.
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Tuttavia, limitandosi a tale considerazione si trascurerebbe un elemento di complicazione che
caratterizza la decisione in esame, vale a dire quello secondo cui la soglia dei dodici anni d’eta di
figli o nipoti per lo svolgimento del colloquio senza vetro divisorio aveva ormai assunto il grado di
vero e proprio “diritto vivente” all’interno dell’ordinamento™.

Anzitutto perché, dal lato dell’amministrazione penitenziaria, si tratta di una specificazione
entrata stabilmente nel tessuto normativo a partire dall’adozione della citata circolare D.A.P. n.
3592/6042 del 9 ottobre 2003, al punto che la stessa Corte costituzionale evidenzia che si tratta di
una «prassi giunta immutata fino ad oggi»*’. In questo modo, la disciplina amministrativa ha offerto
un contributo essenziale a determinare il significato reale (rectius: “vivente”) della norma primaria.

A tal riguardo, non sembra difficile poter riprendere le considerazioni di Esposito, secondo cui,
«se la Corte costituzionale deve giudicare della costituzionalita delle disposizioni legislative nella
significazione che esse assumono, oltre che nel complesso delle disposizioni di legge o di atti con
forza di legge, anche in quella che esse possano aver assunto nella concreta totalita
dell’ordinamento (che non consta solo di leggi ma del complesso degli atti di autorita che danno
disciplina alla comunita statale), non ¢ consentito, in sede di controllo della legittimita

costituzionale della legge, porre le disposizioni regolamentari di esecuzione (purché “secundum”,

4 La dottrina costituzionalistica sul diritto vivente e sulle sue implicazioni nel giudizio di costituzionalita &
sconfinata. In questa sede, possono considerarsi, almeno A. ANzON, La Corte costituzionale e il «diritto vivente», in
Giur. cost., 1984, 1, 300 ss.; V. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in N. OCCHIOCUPO (a cura di), La
Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Padova, 1984, 75; A. PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalita
e diritto vivente. Genesi, uso, implicazioni, Milano, 1994, 456 ss.; G. SORRENTI, Diritto vivente, in S. CASSESE (diretto
da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, 1966 ss.; G. ZAGREBELSY, La dottrina del diritto vivente, in Giur.
cost., 1986, I, 1148 ss. Per il caso di specie rileva anche un’altra parte della dottrina, che si & occupata piu nello
specifico della configurabilita di un “diritto vivente regolamentare”, teorizzato prevalentemente per giustificare
I’ingresso di fonti secondarie nel giudizio di costituzionalita in quei casi in cui la norma secondaria contribuisce alla
definizione del significato di una disposizione di rango primario. La tesi si fa risalire a C. EsposITo, Diritto vivente,
legge e regolamento di esecuzione, in Giur. cost., 1962, 605 ss.; ma si vedano altresi L. CARLASSARE, Regolamento
(dir. cost.), in Enc. dir., Milano, 1988, 632 ss.; ID., Il diritto vivente di origine regolamentare all’esame della Corte, in
AA. Vv., Giudizio a quo e promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990, 84 ss.; M. D’AMICO,
Amministrazione creatrice ed esecutrice del diritto, in Rivista AIC, n. 4/2018, 53 ss.

46 \/, supra, nota n. 17. A tal riguardo, tuttavia, attenta dottrina ha evidenziato che «I’atteggiamento della Corte non
& molto chiaro. Nei confronti della prassi e/o delle circolari amministrative non esistono quelle affermazioni di principio
esplicite circa il loro particolare valore piu 0 meno condizionante le scelte interpretative della Corte, pit volte
pronunziate, invece, a proposito dell’interpretazione giudiziaria. Inoltre, nella pratica I’influenza esplicata dalle concrete
applicazioni della legge da parte della p.a. & stata molto mutevole e comunque di rado realmente determinante ai fini
della scelta della norma oggetto della decisione»; cosi D. PIERANTONI, Erroneo presupposto interpretativo,
interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie del Giudice delle leggi, cit., 9.

47 Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 7.3 del Cons. dir.
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“praeter” e non ‘“contra legem”) fuori dalla legge cui accedono e di cui abbiano determinato o
specificato I’effettiva significazione»”®.

Inoltre, deve considerarsi che il limite individuato dal D.A.P. & stato ritenuto stabilmente cogente
anche dalla stessa giurisprudenza, come si evince dalla lettura delle stesse ordinanze di rimessione,
che fanno piu volte riferimento — tra le altre — alla recente sentenza della Corte di Cassazione 3
novembre 2021, n. 46719. Con tale decisione, la Suprema Corte ha ritenuto che il contemperamento
tra esigenze di sicurezza e istanze di umanizzazione della pena e di tutela delle relazioni familiari
operato delle circolari dell’amministrazione penitenziaria sia stato «realizzato in maniera niente
affatto irragionevole e incongrua [...], limitando il regime dei minori controlli ai soli soggetti
infradodicenni, i quali, in ragione della loro eta, piu difficilmente possono essere strumentalizzati

per aggirare le finalita proprie del regime differenziato»*°.

4. Sull’esito dell’interpretazione, tra certezze normative e incertezze applicative

Alla luce del contesto sopra riportato, la decisione in commento poteva forse prestarsi anche ad
un epilogo differente.

La Corte ha scelto la strada della sentenza interpretativa di rigetto, come si evince dal fatto che
essa si fonda «sopra una interpretazione della disposizione impugnata, che non € quella prospettata
dal giudice a quo [...], ma giudicata dalla Corte (anche alla stregua dei principi piu generali
dell’ordinamento) la piu esatta ¢ tale da renderne il contenuto normativo non incompatibile con la
Costituzione»®. In particolare, I’intervento della Corte non sembrerebbe mosso dall’esigenza di
“correggere” un’interpretazione errata del giudice a quo, quanto dalla necessita di mettere in luce
una lettura «dettata da ragioni di adeguamento costituzionale»®, comunque ricavabile dalla
disposizione censurata. | giudici costituzionali chiariscono, infatti, che di queste ultime puo darsi

una lettura costituzionalmente conforme, guidata, anzitutto, dagli artt. 3 e 27 Cost.

48 Cosi C. EsposITO, op. ult. cit., 605 ss.

49 Cass. pen., Sez. I, sent. 3 novembre 2021, n. 46719, par. 3.1 del Cons. dir.

%0 Sj tratta dell’autorevole definizione di V. CRISAFULLI, Le sentenze «interpretative» della Corte costituzionale, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1967, I, 2.

51 Cfr. A. ANZzON, Interpretazione «corretta» e interpretazione «conforme a Costituzione» del regime delle
rogatorie internazionali, in Giur. cost., 2002, 2427 ss. La distinzione tra “interpretazione correttiva” e “interpretazione
costituzionalmente orientata” € ripresa, con riferimento alla sentenza in commento, da D. PIERANTONI, op. ult. cit., 6 ss.
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Certo, a questa conclusione sarebbe potuto anche giungere lo stesso giudice a quo, dal momento
che la soluzione poi individuata dalla Corte non ¢ certo frutto di un’implausibile interpretazione
della disposizione censurata®. Da questo punto di vista, leggendo 1’ordinanza di rimessione
difficilmente riesce a scorgersi un adeguato tentativo da parte del giudice a quo di individuare una
soluzione interpretativa conforme alla Costituzione®, il che avrebbe anche legittimato la Corte a
propendere per una decisione di inammissibilita>.

Tuttavia, le ordinanze di rimessione potrebbero anche essere lette sotto una luce diversa. Parte
della dottrina, infatti, ha evidenziato come il Magistrato di sorveglianza di Spoleto abbia
«probabilmente avvertito il rischio di scontrarsi con un diverso orientamento diffuso tra i giudici di
merito e avallato dalla Corte di Cassazione, talché, ha ritenuto di dover cercare il supporto
autorevole della Corte costituzionale», nella ricerca di una pronuncia interpretativa che lo
legittimasse a leggere le disposizioni censurate «in maniera piu rispettosa degli interessi
costituzionali coinvolti senza il rischio di vedere la propria decisione censurata dalla Corte di
Cassazione»®®,

Al di la della correttezza di una simile operazione, questa ricostruzione e interessante perché
mette in luce come un giudice, dinnanzi ad un dubbio interpretativo, preferisca rivolgersi alla Corte

costituzionale anziché all’organo deputato ad assicurare I’uniformita dell’interpretazione all’interno

52 Anzi, come pill volte evidenziato nel presente scritto, il giudice a quo e come lui tutti i giudici sarebbero
comunque confortati dal tenore letterale dell’art. 41-bis ord. pen. e dall’assenza, al suo interno, di qualsiasi riferimento
sull’organizzazione dei colloqui visivi dei detenuti.

58 E quanto osservano D. CopurTl, | colloqui in carcere e il complesso (ma necessario) bilanciamento tra la tutela
della sicurezza e diritti di detenuti e minori. Brevi note a Corte cost., sen. n. 105 del 2023, in Dirittifondamentali.it, n.
2/2023, 679 e D. PIERANTONI, op. ult. cit.,, 7 s. Sul punto, cfr. anche M. RuoToLo, | diritti alla corrispondenza,
all’informazione e allo studio dei detenuti in regime di 41-bis, cit., 842 ss., il quale osserva che, qualora — come nel
caso di specie — lattivita integrativa dell’amministrazione sui precetti legislativi risulti lesiva delle previsioni
costituzionali vigenti in materia, «dovrebbe essere il giudice ad intervenire o direttamente (disapplicando circolari non
conformi a Costituzione) o per il tramite della sollevazione della questione di costituzionalita (ove sia la legge ad
imporre la soluzione “amministrativa” incostituzionale). Solo se fallisce 1’interpretazione (perché non & possibile o,
meglio, € improbabile, ricavare dal testo legislativo una soluzione conforme a Costituzione) dovra essere, insomma, il
giudice delle leggi ad intervenire».

5 Questa eventualita sembrerebbe comunque scongiurata alla luce di un mutamento, intervenuto ormai da tempo
nella giurisprudenza costituzionale, che si caratterizza per un certo ridimensionamento dell’obbligo di tentare di
individuare un’interpretazione conforme a Costituzione da parte del giudice a quo, specie a seguito dell’adozione della
sentenza n. 221 del 2015. In tal senso, si veda, fra tutti, C. TOMBA, I/ “depotenziamento” dell ’obbligo di interpretazione
conforme a Costituzione. Un “nuovo” riflesso sulle tecniche decisorie? (A margine della sent. n. 221 del 2015), in
Giur. cost., n. 6/2015, 2063 ss., che evidenzia come simile “depotenziamento” si sia reso necessario «a fronte di una
tendenza allo sconfinamento dei poteri interpretativi della magistratura, avente conseguenze imprevedibili e, forse,
incontrollabili per la stessa distinzione di competenze tra la Corte costituzionale e gli “altri giudici”».

% | passaggi sopra riportati sono di D. CobuTi, op. ult. cit., 684 s.
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dell’ordinamento giuridico. Allo stesso tempo, il Giudice delle leggi sceglie di superare gli ostacoli
che tradizionalmente precludono una pronuncia nel merito — come I’assenza di uno sforzo di
interpretazione conforme — e, pur trovandosi dinnanzi al consolidamento di un “diritto vivente”, non
perde I’occasione per orientare gli organi dell’applicazione verso soluzioni ermeneutiche conformi
a Costituzione.

Questo esito sembrerebbe potersi collocare nel solco dell’attuale operazione — messa in luce da
attenta dottrina — «di “ri-accentramento” del giudizio di costituzionalita, connotata dalla volonta
della Corte costituzionale di farsi garante della sicurezza giuridica relativa ai diritti costituzionali,
tanto al fine di porre un freno ad alcune derive antiformaliste della dottrina dell’interpretazione
conforme, quanto nell’obiettivo di garantire il corretto bilanciamento tra interessi costituzionali,
all’interno della giurisprudenza di merito e di legittimita»®®. In questo modo, la Corte costituzionale
svolgerebbe una vera e propria funzione nomofilattica alternativa rispetto a quella tradizionalmente
esercitata dalle altre giurisdizioni®’.

Tuttavia, se e vero che un simile approccio € volto a garantire uniformita e maggiore sicurezza
giuridica ai diritti costituzionali®®, nel caso di specie non & detto che siano stati raggiunti gli esiti
sperati.

A tal riguardo occorre una preliminare precisazione. Come gia anticipato, si condivide
pienamente il risultato raggiunto con la sentenza n. 105 del 2023, che consiste nell’aver offerto alle
disposizioni censurate un’interpretazione conforme ai principi costituzionali sull’esecuzione penale,
chiarendo che e possibile discostarsi dalla soluzione predisposta dal vertice dell’amministrazione
penitenziaria e condivisa dalla giurisprudenza di legittimita. La Corte, infatti, ha individuato un
(piu) ragionevole bilanciamento tra le esigenze di difesa sociale che caratterizzano il regime
detentivo differenziato, da una parte, e la garanzia di una pena umana, oltre che attenta al superiore
interesse del minore, dall’altra. In questo modo, inoltre, il Giudice delle leggi ha consentito

all’amministrazione e ai giudici di valorizzare le specificitd del caso concreto, ampliando

%6 Cosi S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del giudizio sulle leggi,
Napoli, 2022, 320.

57 Ivi, 330.

%8 Draltronde, ¢ questo il fine ultimo della stessa interpretazione conforme a Costituzione, genus a cui la sentenza in
commento espressamente dichiara di appartenere. Sul punto, possono riprendersi le considerazioni di M. LUcIANI, Ogni
cosa a suo posto, Milano, 2023, 156 s., secondo cui la tecnica ermeneutica in esame risulta «indispensabile perché unita
e stabilita ma allo stesso tempo dinamismo ed elasticita dell’ordinamento siano garantiti». Queste stesse finalita, pero,
non potrebbero autorizzare ’interprete «a discostarsi dal testo, proponendo significati che eccedono i limiti semantici
che lo segnano».
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ulteriormente la platea — quantomeno in termini di eta — dei potenziali soggetti, figli e nipoti, con
cui il detenuto al 41-bis pud svolgere un colloquio senza vetro divisorio, eventualmente tramite
disapplicazione della relativa circolare.

Cio non toglie che, a seguito dell’adozione della pronuncia in esame, possano emergere alcune
nuove criticita rispetto al passato, che rischiano di generare disparita di trattamento sullo
svolgimento dei colloqui tra i detenuti e i loro familiari.

Non vi ¢ dubbio, infatti, che a seguito della sentenza in esame parte dell’amministrazione
penitenziaria o della magistratura di sorveglianza potrebbe continuare ad applicare passivamente i
criteri cristallizzati nella circolare D.A.P. del 2 ottobre 2017, trincerandosi dietro soluzioni ormai
consolidate anziché valorizzando la portata innovativa dell’orientamento della Corte costituzionale.
In altri termini, la decisione in esame non sembra impedire che possano determinarsi orientamenti
difformi all’interno dell’amministrazione penitenziaria e della giurisprudenza.

Trattandosi di una pronuncia di rigetto, infatti, la sentenza n. 105 del 2023 pu0 avere al piu un
valore persuasivo per gli organi chiamati al governo dei trattamenti penitenziari, ma non al punto da
limitare i loro margini di discrezionalita. E lo stesso discorso vale per il libero apprezzamento della
magistratura di sorveglianza in sede di reclamo (salvo, ovviamente la portata vincolante della
decisione per il giudizio a quo).

Da questo punto di vista, le sentenze interpretative di rigetto hanno senza dubbio il pregio di
cercare un rapporto collaborativo con i giudici®® e nulla toglie che questo invito, volto ad assicurare
un’applicazione costituzionalmente conforme della legislazione, possa essere rivolto anche
all’amministrazione.

Tuttavia, questa ricerca non puo spingersi fino al punto di «sacrificare sull’altare della
collaborazione le esigenze di certezza del diritto che dovrebbero indurre in molti casi la Corte a
preferire il ricorso alla decisione di accoglimento»®. E questo assunto dovrebbe essere tenuto fermo
in tutte quelle occasioni in cui vengono in rilievo diritti fondamentali della persona e, ancor di piu,
quando questi riguardano i suoi ultimi spazi di liberta — come nel caso del diritto a non subire un

trattamento inumano, che valorizzi adeguatamente il mantenimento di una relazione effettiva del

%9 Su cui, fra tutti, E. LAMARQUE, Prove generali di sindacato di costituzionalita accentrato-collaborativo, in AA.
V., Studi in onore di Franco Modugno, Napoli, 2011, I1l, 1843 ss. e F. MoDUGNO, Inammissibilita della quaestio
legitimitatis per omessa interpretazione costituzionalmente conforme e bilanciamento in concreto di diverse esigenze
costituzionali, in Giur. cost., 2009, 1V, 2412.

80 Cosi M. RuoToLo, Interpretare. Nel segno della Costituzione, Napoli, 2014, 77 s.
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detenuto con il proprio nucleo familiare — o sia in gioco il superiore interesse del minore, che
richiede senz’altro la dovuta protezione nel segno della coerenza e della certezza del diritto.

D’altronde, gia da tempo parte della dottrina ha evidenziato come tutte le sentenze interpretative
della Corte costituzionale possano incidere positivamente sul rapporto collaborativo. E cio puo
accadere proprio grazie alla dovuta considerazione del “diritto vivente” e della sua compatibilita
con la Costituzione. Da quest’angolo prospettico, I’interpretativa di rigetto assume un «carattere
antagonista solo nei riguardi del giudice a quo, allo scopo di allinearlo all’orientamento prevalente
costituzionalmente conforme oppure, se un tale orientamento manca, al fine di contribuire
attivamente alla sua formazione»; mentre I’interpretativa di accoglimento interviene «in prima
battuta sulla norma “vivente” che il giudice comune non ha ritenuto, per i noti vincoli della
nomofilachia, di poter superare mediante un’interpretazione adeguatrice»®’.

Nel caso della sentenza n. 105 del 2023 sembrerebbe che vi fossero le condizioni per prediligere
questa seconda soluzione. E vero, come sottolinea la Corte, che ’impiego del vetro divisorio non
risulta imposto dal testo della disposizione primaria; ma é vero anche — come emerge dai riferimenti
nelle ordinanze di rimessione e dalla «prassi» dell’amministrazione penitenziaria® — che detta
misura organizzativa era stabilmente adoperata per i colloqui con figli e nipoti maggiori di dodici
anni d’eta.

Pertanto, se effettivamente questa rigida demarcazione puo rendere il vetro divisorio un
dispositivo «sproporzionato» quando si € «al cospetto di altri interessi di rango costituzionale assai
rilevanti»®, la Corte costituzionale avrebbe potuto anche sanzionare 1’interpretazione “vivente” e
propendere per 1’accoglimento interpretativo della questione, fondando il proprio intervento sui

medesimi elementi della decisione adottata, valorizzando, pero, argomentazioni di segno opposto®.

61 In tal senso, C. PANZERA, Interpretare Manipolare Combinare, Napoli, 2013, 103-104, spec. nota n. 227, ove
I’ Autore evidenzia come il “diritto vivente” possa svolgere una funzione di “spartiacque”: «se ancora non c’¢, la Corte
stessa puo contribuire alla sua formazione (i. di rigetto); se invece esiste ed é incostituzionale, viene subito sanzionato
(i. di accoglimento); se esiste ed &€ conforme a Costituzione, sara ulteriormente rafforzato rispetto ad eventuali
interpretazioni devianti di singoli giudici remittenti (ancora i. di rigetto)».

82 per riprendere, ancora una volta, le parole del Giudice delle leggi (cfr. Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 10
del Cons. dir.).

83 Cosi, ancora, Corte cost., sent. n. 105 del 2023, par. 10 del Cons. dir., che, a tal riguardo, evidenzia anche
I’esistenza di soluzioni organizzative alternative per perseguire le medesime finalita del vetro divisorio, valorizzando
maggiormente istituti gia contemplati dalla normativa di riferimento, come la videosorveglianza e I’ascolto.

8 Sulla “fungibilita” tra le sentenze interpretative di rigetto e di accoglimento, cfr. V. CRISAFULLI, Le sentenze
«interpretative» della Corte costituzionale, cit., 9, secondo cui «una questione di legittimita costituzionale potrebbe [...]
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Cosi facendo avrebbe raggiunto lo stesso risultato, ma con il beneficio della vincolativita, a
garanzia dei principi di certezza del diritto e di eguaglianza e, soprattutto, dell’effettiva tutela delle

situazioni giuridiche coinvolte.

essere dichiarata non fondata, “solo in quanto” la disposizione impugnata significa Y, anziché X, come viceversa
fondata “in quanto” significhi X» (corsivi aggiunti).
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