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Lo Stato, n. 12 (2019), pp. 229-244

L’incostituzionalità dell’art. 656 comma 5 
c.p.p., un problema di coerenza?
Brevi cenni su Corte cost., sent. 2 marzo 2018, n. 41

di Matteo Caldironi*

Sommario: § 1. – Cenni introduttivi. § 2. – 
L’oggetto della pronuncia. § 3.  – Gli istituti. 
§ 3.1. – L’affi damento in prova e l’affi damen-
to in prova c.d. allargato. § 3.2. – (segue) La 
sospensione dell’ordine di esecuzione. § 4. – 
L’oggetto della pronuncia. § 5. – Prime con-
siderazioni critiche. § 6. – (segue) Questione 
di equilibri. § 7. Alcune considerazioni con-
clusive.

§ 1. – Cenni introduttivi

Con la sentenza 2 marzo 2018, n. 41 la Corte è intervenuta con l’en-
nesima 1 decisione inserita nel (più ampio) percorso di adeguamento 
del sistema carcerario italiano ai principi della Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo, successivo alla ben nota “sentenza Torreggiani” 2. 
Numerosi sono stati gli interventi normativi adottati al fi ne di risolve-
re (o quantomeno limitare) il problema del sovraffollamento carcera-
rio. Si sono infatti susseguiti diversi decreti “svuotacarceri” 3 che hanno 
tentato di facilitare un più ampio ricorso ai benefi ci penitenziari, ed in 
particolare alle misure alternative alla detenzione inframuraria. 

* Alma Mater Studiorum – Università di Bologna.
1 Sul tema si richiamano, a titolo meramente esemplifi cativo, Corte cost., sent. 22 

novembre 2013, n. 279; Corte cost., sent. 23 ottobre 2009, n. 266; Corte cost., sent. 7 giu-
gno 2013, n. 135.

2 Corte EDU, Sez. II, sent. 8 gennaio 2013, Torreggiani e a. c. Italia, ric. n. 43517/09, 
46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10.

3 La locuzione ‘legge (o decreto) svuotacarceri’ è oramai entrata nel lessico dei pena-
listi dal 2010 (più precisamente dalla promulgazione della legge 23 novembre 2010) per 
identifi care diversi (e, lo si sottolinea, diversi) interventi normativi accomunati dalla ratio di 
fondo di evitare la detenzione inframuraria per detenuti ritenuti meritevoli di usufruire di 
misure alternative (così E. dolcini, A proposito di “leggi svuotacarceri, in Diritto Penale Con-
temporaneo, n. 3/2018, 225 ss.).
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Proprio in tale contesto s’inserisce la suddetta pronuncia, che si è 
espressa al fine di ovviare a quello che ha ritenuto essere un deficit di 
coerenza nella struttura normativa creatasi, con particolare riferimen-
to al rapporto tra la sospensione automatica dell’ordine di esecuzione 
e l’affidamento in prova c.d. allargato 4.

Non si può certamente parlare di decisione inaspettata: la que-
stione aveva già occupato non solo molteplici Tribunali di merito, ma 
anche – più volte 5 – la Cassazione. Ciò che suggerisce, anzitutto, di 
ripercorrere – sia pure necessariamente in sintesi – le vicende che han-
no portato alla decisione dei giudici di Palazzo della Consulta.

§ 2. –	Breve itinerario ricostruttivo

Con richiesta depositata in data 10 febbraio 2017, S.A. chiedeva 
la sospensione dell’ordine di carcerazione in relazione alla pena di 
quattro anni di reclusione inflittagli con sentenza divenuta irrevoca-
bile. Tuttavia «l’ordine di esecuzione di cui si invoca[va] la sospensio-
ne afferi[va] a pena detentiva infraquadriennale» (fuori dal novero di 
cui all’art. 4 bis legge n. 354/75), mentre la sospensione dell’ordine di 
esecuzione prevista dal comma 5 dell’art. 656 c.p.p. era applicabile sol-
tanto ai condannati a pene inferiori ai tre anni, al fine di permetter loro 
la fruizione dell’affidamento in prova 6. La richiesta del provvedimen-
to sospensivo si giustificava, secondo la difesa, in forza di una lettura 
costituzionalmente orientata 7 del comma 5 dell’art. 656 c.p.p., lettura 
in grado di adeguare detta norma al “nuovo” affidamento in prova c.d. 
allargato 8, (teoricamente) possibile per condannati a pene detentive 

4  Soltanto per dare le coordinate di massima: l’affidamento in prova è una misura 
alternativa alla detenzione che si attua con l’affidamento del condannato ad un servizio 
sociale fuori dall’istituto, per un periodo corrispondente alla pena da scontare previo un 
periodo di osservazione. Questa prima definizione può valere anche per individuare i pri-
mi contorni della figura dell’affidamento in prova c.d. allargato che, sostanzialmente, ne 
rappresenta una particolare species (per un’analisi più precisa nella quale rilevare affinità e 
differenze v. par. § 3.1). 

5  Cass. Pen. Sez. I, sent. 4 marzo 2016, n. 37848, Cass. Pen. Sez. I, sent. 31 maggio 2016, 
n. 51864, Cass. Pen. Sez. I, sent. 10 ottobre 2017, n. 46562 e Cass. Pen. Sez. I, sent. 16 genna-
io 2018, n. 1784.

6  Automatismo che veniva invece ammesso, nel caso di pena inferiore ai quattro 
anni, soltanto in presenza di specifiche condizioni al fine di fruire della detenzione domicilia-
re c.d. “umanitaria”, ed a pena inferiore a sei anni al fine di fruire dell’affidamento in pro-
va speciale c.d. “terapeutico”.

7  Costituzionalmente orientata rispetto all’art. 3 Cost. che, in virtù del “principio di 
uguaglianza” ivi sancito, imporrebbe una interpretazione sistematico-evolutiva – a discapi-
to di quella letterale – dei termini di cui al comma 5 dell’art. 656 c.p.p. adeguandoli a quel-
li espressi nel (nuovo) comma 3-bis dell’art. 47 ord. pen., stante la (presupposta) identità di 
situazioni dei condannati a pena infratriennale e dei condannati a pena infraquadrienna-
le (in quanto, come si vedrà, entrambi teoricamente “ammissibili” a misure alternative al 
carcere).

8  In questo senso cfr. anche Cass. Pen., sent. 37848/2016: «Per il primo profilo, riguar-
dante l’individuazione del limite previsto in astratto per la sospensione della esecuzione ai 
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anche fino ai quattro anni. In subordine si denunciava la incostituzio-
nalità della disposizione in esame in relazione agli artt. 3, 13 e 27 Cost.

Con l’ordinanza 13 marzo 2017, n. 109 il Giudice per le indagi-
ni preliminari di Lecce, in funzione di Giudice dell’esecuzione, pur 
non ritenendo condivisibile la ricostruzione ermeneutica 9 del ricorren-
te, reputava non manifestamente infondata la questione costituziona-
le sollevata. Difatti, secondo il tribunale il «differente regime tra chi 
risulti condannato a pena infratriennale, e dunque ammesso all’affi-
damento in prova, e chi risulti condannato a pena infraquadriennale, 
ammesso all’affidamento in prova c.d. allargato», determinerebbe una 
«ingiustificata disparità di trattamento tra la prima categoria di sog-
getti, beneficiari della citata sospensione automatica, e la seconda cate-
goria di soggetti, i quali, benché parimenti ammessi alla fruizione di 
misure alternative alla detenzione, risult[erebbero] esclusi dal regime 
più favorevole dettato dall’art. 656 comma 5».

La Corte ha accolto le censure di incostituzionalità evidenziate 
dal Tribunale sostanzialmente così come prospettate nell’ordinanza di 
rimessione. Ha quindi dichiarato costituzionalmente illegittimo il com-
ma 5 dell’art. 656 c.p.p., nella parte in cui prevede che il pubblico mini-

sensi dell’art. 656 c.p.p., comma 5, deve ritenersi che esso sia quello della pena, anche resi-
dua, non superiore ad anni 4, quando la sospensione sia richiesta ai sensi dell’art. 47 ord. 
pen., comma 3-bis, cioè in correlazione con una istanza di affidamento in prova. Il richiamo 
dell’art. 656 c.p.p., comma 5, secondo periodo, all’art. 47 ord. pen. nella sua interezza, con-
sente, infatti, di interpretare la prima norma avvalendosi del criterio sistematico e di quello 
evolutivo, pur in mancanza del dato formale di una sua esplicita modifica che, tenendo con-
to del recente inserimento dell’art. 47 ord. pen., comma 3-bis introduca il richiamo specifi-
co dell’ipotesi prevista da tale nuovo comma nel testo letterale della disposizione del codi-
ce di rito» (corsivi miei).

9  Volta a cogliere elementi distintivi tra l’ipotesi base di affidamento in prova e quella 
di nuovo conio, in quanto in quest’ultimo caso, sarebbe di ostacolo alla sospensione il carat-
tere discrezionale del giudizio – rimesso al Tribunale di sorveglianza – sulla concedibilità 
della misura, sostanzialmente nei medesimi termini in cui era stata ricostruita da Cass. Pen., 
sent. 36562/2017 (punto 4, Considerato in diritto, spec.: «È, in effetti, richiesto che il Tribu-
nale di sorveglianza compia, sulla base dei dati dell’osservazione anche extra muraria, una 
valutazione del comportamento tenuto dal condannato nell’anno precedente, non potendo 
attribuirsi al Pubblico ministero un potere sostitutivo, neppure in via preliminare, di tale 
potestà giurisdizionale, del tutto estraneo al suo ruolo istituzionale. La discrezionalità del 
provvedimento giurisdizionale, agganciata a elementi valutativi compendiati in relazioni 
di osservazione o informazioni di polizia, è di ostacolo a una, anche solo sommaria, deliba-
zione da parte dell’organo dell’esecuzione all’atto dell’emissione dell’ordine di carcerazio-
ne poiché il potere di sospenderne l’emissione, in vista della decisione del giudice compe-
tente, è di stretta interpretazione») e da Cass. Pen., sent. 1784/2018 (punto 3, Considerato in 
diritto, spec.: «La previsione dell’art. 47, comma 3-bis, Ord. Pen., infatti, prevede che il tri-
bunale di sorveglianza compia, sulla base dei dati dell’osservazione penitenziaria ed extra-
muraria, una verifica del comportamento tenuto dal condannato nell’anno precedente, non 
potendo attribuirsi al pubblico ministero un potere sostitutivo di tali prerogative giurisdi-
zionali, estraneo al suo ruolo di organo dell’esecuzione penale. Ne discende che il prov-
vedimento adottato dal tribunale di sorveglianza, ai sensi dell’art. 47, comma 3-bis, Ord. 
Pen., possiede un’ineliminabile connotazione discrezionale, agganciata a elementi valutati-
vi compendiati in relazioni di osservazione e informazioni di polizia, tale da costituire osta-
colo a una delibazione, anche solo sommaria, da parte del pubblico ministero all’atto dell’e-
missione dell’ordine di esecuzione, atteso che il potere di sospenderne l’emissione, in vista 
della decisione del giudice competente, è di stretta interpretazione»).
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stero debba sospendere l’esecuzione della pena detentiva non supe-
riore a tre anni anziché a quattro anni, in quanto “romperebbe” quel 
«tendenziale parallelismo» tra la sospensione della pena e la possibilità 
di fruire dell’affidamento in prova c.d. allargato, (teoricamente) possi-
bile per pene detentive fino ai quattro anni. I giudici costituzionali non 
hanno pertanto condiviso la tesi dell’Avvocatura dello Stato secondo 
cui detto affidamento sarebbe stato introdotto soltanto per i detenuti, 
allo scopo di svuotare le carceri (da chi in carcere già c’è). Secondo la 
Corte, non si tratterebbe di «un mero difetto di coordinamento» ma di 
una lesione dell’art. 3 Cost. perché si sarebbe «derogato al principio del 
parallelismo senza adeguata ragione giustificatrice, dando luogo a un 
trattamento normativo differenziato di situazioni da reputarsi eguali 
quanto alla finalità intrinseca alla sospensione dell’ordine di esecuzio-
ne della pena detentiva e alle garanzie apprestate in ordine alle moda-
lità di incisione della libertà personale del condannato» 10.

Già da questa sommaria esposizione si possono intravedere nella 
decisione in commento elementi non del tutto intuitivi quanto all’in-
terna conseguenzialità logica dei relativi argomenti, e che dunque par-
rebbero facilmente “prestare il fianco” a critiche. Tuttavia, per proce-
dere con ordine, pare necessario iniziare da una breve ricostruzione 
degli istituti oggetto della pronuncia – primi fra tutti l’affidamento in 
prova e l’affidamento in prova cd. allargato –, perché proprio dalla 
ricostruzione della ratio di queste norme prendono le mosse gli stessi 
ragionamenti della Corte.

§ 3. –	Gli istituti

§ 3.1. –	 L’affidamento in prova e l’affidamento in prova c.d. allargato 

L’istituto dell’affidamento in prova al servizio sociale è stato intro-
dotto nel nostro ordinamento con la legge 26 luglio 1975, n. 354 come 
beneficio penitenziario per i condannati con pene non superiori ad un 
determinato limite 11, oggi individuato in anni tre di reclusione (fatte 
salve alcune eccezioni). Questo beneficio si sostanzia «in una rinuncia, 
condizionata (all’esito positivo del periodo di prova), dello Stato ad esigere 
l’esecuzione della pena detentiva, imperniata sulla considerazione, che 

10  Ex plurimis in tema di principio di uguaglianza v. almeno L. Paladin, Il principio 
costituzionale d’eguaglianza, Milano, Giuffrè, 1965, 132-148, 222-235; G. Scaccia, Gli “strumen-
ti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 2000, 38-88; A. Morrone, Il 
custode della ragionevolezza, Milano, Giuffrè, 2001, 37-138; G. Zagrebelsky, V. Marcenò, Giu-
stizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 2018, 160-185 laddove parla di ‘arbitrarietà’ (e spec. 
163-168).

11  Diversi sono stati i limiti di pena che si sono susseguiti.
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ispira [alcune] moderne dottrine criminologiche, che, in taluni casi, la 
risocializzazione del condannato possa essere meglio realizzata senza 
l’espiazione – in tutto o in parte – della pena detentiva» 12.

Con l’art. 3, comma 1, c), del decreto legge 23 dicembre 2013, n. 146 
(convertito in legge 21 febbraio 2014, n. 10) è stato introdotta una nuo-
va ipotesi di affidamento in prova al servizio sociale. «Il nuovo comma 
3 bis dell’art. 47 ord. pen. prevede, infatti, che “L’affidamento in pro-
va [possa], altresì, essere concesso al condannato che deve scontare una 
pena, anche residua, non superiore a quattro anni di detenzione, quan-
do abbia serbato, quantomeno nell’anno precedente alla presentazio-
ne della richiesta, trascorso in espiazione di pena, in esecuzione di una 
misura cautelare ovvero in libertà, un comportamento tale da consenti-
re il giudizio di cui al secondo comma”» 13, ossia possa far ritenere che la 
concessione del beneficio «contribuisca alla rieducazione del reo e assi-
curi la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati» 14.

Quali i punti di contatto, quali le differenze tra questi istituti? 15 
Dal punto di vista “quantitativo” prevalgono certamente le affinità: 
in entrambi i casi parliamo di misure alternative al carcere dedicate 
soltanto a certi soggetti che siano stati condannati in via definitiva (a 
una pena non superiore a un determinato limite); in entrambi i casi det-
to beneficio è subordinato al positivo risultato dell’osservazione del 
reo. Tuttavia, non di poco conto sono le diversità: più alto il limite del-
la pena residua per poter accedere al beneficio per l’affidamento c.d. 
allargato (quattro anni rispetto ai tre di quello “ordinario”), e simme-
tricamente (molto) più lungo il periodo di osservazione per poter acce-
dere allo stesso (un anno contro un mese per l’affidamento ex art. 47 
comma 1 ord. pen.).

Opportunamente si è sottolineato come «il fatto che il legislatore 
non si sia limitato ad innalzare il limite da tre anni a quattro anni, ma 
abbia predisposto un’apposita norma, depone per una sorta di sistema 
“a doppio binario” nel quale sono presenti due ipotesi di affidamen-
to in prova: la prima, quella tradizionale, della quale si può beneficia-
re con un residuo pena non superiore a tre anni; la nuova, alla quale si 
può accedere con un residuo pena fra i tre e i quattro anni» 16, ma dopo 

12  T. Madia, Nota a sentenza Cass. pen. sez. I, CC. 24 maggio 1978 – Pres. Scardia, in Cass. 
pen., 1978, 1527 (corsivi miei).

13  L. Barontini, L’affidamento in prova al servizio sociale “allargato” e mancato “allarga-
mento” del termine di sospensione dell’ordine di esecuzione. L’anomalia di un decreto “svuotacarce-
ri” che impone la carcerazione, in Diritto Penale Contemporaneo, 2016, 2.

14  Ibidem.
15  Sulla natura discrezionale della selezione degli elementi rilevanti per istituire il 

confronto tra le situazioni (rectius: norme) poste a raffronto cfr. ex pluribus G. Scaccia, Gli 
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, cit., 50-59.

16  L. Barontini, L’affidamento in prova al servizio sociale “allargato” e mancato “allarga-
mento” del termine di sospensione dell’ordine di esecuzione, cit., laddove richiama S. Parezzan, 
La nuova ipotesi di affidamento in prova al servizio sociale in R. Del Coco, L. Marafioti, N. Pisa-
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un adeguato (leggasi: più lungo) periodo di osservazione (ritenuto dal 
Legislatore) congruo alla implicita maggior pericolosità sociale “attesta-
ta” da una più severa condanna.

“Fino a qui tutto bene…”, ma le cose si complicano non poco se 
si allarga il proprio sguardo alla sospensione dell’ordine di esecuzione 
prevista dal comma 5 dell’art. 656 c.p.p.

§ 3.2. –	 (segue) La sospensione dell’ordine di esecuzione

Secondo la norma appena citata 17, infatti, «se la pena detentiva, 
anche se costituente residuo di maggiore pena, non è superiore a tre anni, 
quattro anni nei casi previsti dall’articolo 47 ter, comma 1, della legge 
26 luglio 1975, n. 354, o sei anni nei casi di cui agli articoli 90 e 94 del 
testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 
ottobre 1990, n. 309, e successive modificazioni, il pubblico ministero, 
salvo quanto previsto dai commi 7 e 9, ne sospende l’esecuzione» 18.

Chiare quindi le finalità della disposizione in esame: introdurre 
un meccanismo automatico, sospensivo dell’ordine di esecuzione per 
le pene fino ai tre anni – valutate implicitamente “lievi” –, fatte salve 
particolari eccezioni. Non applicabile (la sospensione), pertanto, per le 
pene dai tre ai quattro anni: in tali casi la richiesta di accedere al bene-
ficio risulterebbe possibile soltanto dal carcere.

Sulla corrispondenza tra voluto e disposto (dal Legislatore) 19 non ci 
si soffermerà ovviamente in questa sede, tuttavia con specifico riferi-
mento al caso particolare qui in commento parrebbe invece possibile 

ni (a cura di), Emergenza carceri – Radici remote e recenti soluzioni normative, Torino, Giappi-
chelli, 2014, 85.

17  L. Barontini, op. ult. cit., 3 s.: «Fino al 1998 (con l. 27 maggio, n. 165, c.d. “legge 
Simeone”), l’art. 47 ord. pen. prevedeva un meccanismo sospensivo dell’ordine di esecu-
zione (Art. 47, co. IV, O.P, nella versione vigente dall’8 agosto 1992 al 13 giugno 1998. “Se 
l’istanza di cui al precedente comma 3 è proposta prima dell’emissione o dell’esecuzione 
dell’ordine di carcerazione, è presentata al pubblico ministero o al pretore, il quale, se non 
osta il limite di pena di cui al comma 1, sospende l’emissione o l’esecuzione fino alla deci-
sione del tribunale di sorveglianza, al quale trasmette immediatamente gli atti. Il tribunale 
di sorveglianza decide entro quarantacinque giorni dalla presentazione dell’istanza”) che, 
per essere attivato, necessitava dell’impulso dell’interessato: il condannato doveva presen-
tare l’istanza di affidamento in prova al pubblico ministero o al pretore, il quale sospende-
va l’emissione o l’esecuzione fino alla decisione del Tribunale di sorveglianza che dove-
va decidere entro 45 giorni. La legge Simeone capovolgeva le logiche della disciplina […] 
trasfor[mando] una procedura attivabile solo su impulso del condannato in meccanismo 
automatico che il pubblico ministero doveva (e deve) attivare ex officio».

18  Corsivi miei.
19  Per chi volesse approfondire lo (spinoso) tema dell’‘intenzione del legislatore’, fra 

i tanti, qui ci si limita ad indicare (specialmente per la ricchezza di riferimenti bibliografici) 
A. Vignudelli, Interpretazione e Costituzione. Miti, mode e luoghi comuni del pensiero giuridico, 
Torino, Giappichelli, 2011 e ancora – per gli scritti precedenti e successivi – v. A. Vignudel-
li, Il vaso di Pandora. Scritti sull’interpretazione, a cura di F. Pedrini e L. Vespignani, Mode-
na, Mucchi, 2018.
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individuare elementi a suffragio dell’idea che questo meccanismo “a 
doppio binario” sia frutto di una scelta ponderata, e non di una sem-
plice “svista” 20.

Decisiva in questo senso la relazione conclusiva della Commissio-
ne mista per lo studio dei problemi della magistratura di sorveglian-
za 21, nella quale si è infatti ribadito come l’art. 656 comma 5 c.p.p. «tro-
va applicazione soltanto per i condannati che abbiano fatto ingresso in 
carcere e che dunque si trovino già in espiazione della pena. Si rile-
va che nessuna novità normativa è stata introdotta con riferimento 
alla sospensione da parte del P.M. degli ordini di carcerazione ai sensi 
dell’art. 656 c. 5 c.p.p. che rimane dunque limitata alle sole pene infe-
riori ai 3 anni (4 nei casi di cui all’art. 47 ter c. 1 e 6 anni nei casi di cui 
agli artt. 90 e 94 dpr 309/90). Questo significa che con l’introduzione 
del nuovo comma 3 bis si è inteso realizzare un percorso deflativo della 
popolazione carceraria “in uscita” e non già “in entrata” avendo il legi-
slatore rinunciato ad ampliare fino a 4 anni i casi di sospensione della 
pena da parte del P.M. ex art. 656 c. 5 c.p.p.» 22.

§ 4. –	L’oggetto della pronuncia

Leggermente diverse, invece, le premesse logiche da cui prende 
le mosse il ragionamento della Corte, ossia che esista un principio di 
tendenziale parallelismo tra i limiti di pena previsti dall’art. 656 c.p.p. 
e quelli per accedere alle misure alternative al carcere, la cui “rottu-
ra” debba essere debitamente giustificata. Secondo i giudici di Palaz-
zo della Consulta «la genesi dell’istituto definito dall’art. 656, comma 
5, cod. proc. pen. e lo sviluppo che esso ha trovato nella legislazione 
confermano che immanente al sistema, e tratto di imprescindibile coe-

20  Contr. L. Barontini, op. ult. cit., 5 ss.
21  I lavori preparatori, infatti, «non paiono avere altra funzione se non quella d’atte-

stare e di chiarire cosa gli autori intendessero (o quantomeno di quali informazioni dispo-
nessero)» (A. Vignudelli, Interpretazione e Costituzione, cit., 224). Inoltre, come afferma Ross, 
«i deputati […] hanno un buon motivo per documentarsi sui lavori preparatori, se essi non 
vogliono dissociarsi da quanto sarà interpretato come approvazione. Si può dire che sotto-
posto a voto non è soltanto il testo, ma il testo alla luce delle relazioni che l’accompagnano 
e degli altri lavori preparatori» (A. Ross, Diritto e giustizia, Torino, Einaudi, 2001, 135, corsi-
vi miei). A questo proposito, nel caso di specie, possiamo aggiungere che era stato sugge-
rito di allineare le previsioni del riformato art. 47 ord. pen. e quelle dell’art. 656, comma 5, 
c.p.p (Parere reso dal C.S.M. ai sensi dell’art. 10 della legge 24 marzo 1958, n. 195, sul testo 
del decreto legge riguardante le misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei 
detenuti e di riduzione controllata della popolazione carceraria), e che quindi fosse (presu-
mibilmente) stato un argomento “in discussione”. Tuttavia si è poi concluso in maniera dif-
forme da quanto suggerito, come attestato della relazione conclusiva della Commissione. 
Proprio questo il motivo per cui la suddetta relazione sembra essere un indice attendibile di 
una scelta ponderata del Legislatore.

22  Relazione conclusiva dell’attività svolta dalla Commissione mista per i problemi 
della magistratura di sorveglianza, Delibera consiliare del 16 luglio 2014 (corsivi miei).
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renza intrinseca di esso, è un tendenziale parallelismo tra i due termi-
ni posti a raffronto». «[I]l principio del tendenziale parallelismo ha tro-
vato conferma nella trama legislativa 23, posto che all’incremento della 
soglia di accesso alla misura alternativa ha corrisposto una pari eleva-
zione del limite stabilito ai fini della sospensione». 

Più in particolare la Corte sostiene che «si è trattato di interventi 
correttivi conseguenti al carattere complementare che l’art. 656, com-
ma 5, cod. proc. pen. riveste rispetto alla scelta legislativa di aprire la 
via alla misura alternativa. [Per questo, l]a natura servente dell’istitu-
to oggetto del dubbio di legittimità costituzionale lo espone a profili di 
incoerenza normativa ogni qual volta venga spezzato il filo che lega la 
sospensione dell’ordine di esecuzione alla possibilità riconosciuta al 
condannato di sottoporsi ad un percorso risocializzante che non inclu-
da il trattamento carcerario». «Nel caso di specie la rottura del paralle-
lismo, imputabile al mancato adeguamento della disposizione censu-
rata, appare di particolare gravità, perché è proprio il modo con cui la 
legge ha configurato l’affidamento in prova allargato che reclama, qua-
le corollario, la corrispondente sospensione dell’ordine di esecuzione»: 
«l’art. 47, comma 3 bis, della legge n. 354 del 1975 si rivolge espressa-
mente anche ai condannati che si trovano in stato di libertà, senza alcu-
na distinzione di rilevanza rispetto ai detenuti, […] e si desume dalla 
destinazione dell’affidamento in prova allargato “al condannato che 
deve espiare una pena, anche residua, non superiore a quattro anni di 
detenzione”. L’inciso “anche residua” dimostra che la misura è desti-
nata pure a chi non deve espiare una pena residua e cioè a chi non è 
detenuto. È per questa ragione che la disposizione in questione, ai fini 
dell’applicazione della misura, richiede una valutazione del compor-
tamento del condannato “quantomeno nell’anno precedente alla pre-
sentazione della richiesta, trascorso in espiazione di pena, in esecuzio-
ne di una misura cautelare ovvero in libertà”» 24. 

23  Così, l’art. 4-undevicies del decreto-legge 30 dicembre 2005, n. 272 (Misure urgen-
ti per garantire la sicurezza ed i finanziamenti per le prossime Olimpiadi invernali, non-
ché la funzionalità dell’Amministrazione dell’interno. Disposizioni per favorire il recupero 
di tossicodipendenti recidivi e modifiche al testo unico delle leggi in materia di disciplina 
degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati 
di tossicodipendenza, di cui al D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309), convertito, con modificazioni, 
in legge 21 febbraio 2006, n. 49, ha alzato a sei anni questo limite, in collegamento con l’art. 
4-undecies del medesimo testo normativo, che aveva aumentato in uguale misura l’entità 
della pena detentiva da espiare in affidamento in prova per l’alcooldipendente o il tossico-
dipendente sottoposti a un programma di recupero. Allo stesso modo, il decreto-legge 1° 
luglio 2013, n. 78 (Disposizioni urgenti in materia di esecuzione della pena), convertito, con 
modificazioni, in legge 9 agosto 2013, n. 94, ha portato a quattro anni il termine valido per 
la sospensione dell’ordine di esecuzione, ai fini della concessione della detenzione domici-
liare, allo scopo di renderlo equivalente al nuovo termine previsto per godere della misura 
dell’art. 47-ter della legge n. 354 del 1975.

24  Su questo argomento della Corte si ritiene di dover spendere qualche parola, anche 
alla luce delle considerazioni delle pagine appena precedenti laddove si ricordava la “Rela-
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Il trattamento normativo differenziato di situazioni da reputar-
si uguali, quanto alla finalità intrinseca alla sospensione dell’ordine 
di esecuzione della pena detentiva e alle garanzie apprestate in ordi-
ne alle modalità di incisione della libertà personale del condannato, 
darebbe quindi luogo ad una violazione del principio di uguaglian-
za di cui all’art. 3 Cost. Si può sintetizzare che sia principalmente una 
la motivazione a sostegno della decisione dei giudici di Palazzo del-
la Consulta, ossia che il suddetto principio di (tendenziale) paralle-
lismo, tra gli istituti in esame, immanente al sistema, sia condizione 
imprescindibile di coerenza dello stesso 25. Da questo assunto discende 
conseguentemente(?) che ogni «cesura» con quell’«equilibrio ottimale» 
necessita di giustificazione, pena l’illegittimità.

zione conclusiva dell’attività svolta dalla Commissione mista per i problemi della magistra-
tura di sorveglianza”. Si è detto come questo documento si sia ritenuto un “valido” elemen-
to per andare ad indagare l’intenzione del legislatore, tuttavia, da un certo punto di vista, 
sembra affermare un qualche cosa di apparentemente contrario a quanto espresso poi dal-
la normativa letteralmente: l’inciso ‘anche residua’ permette infatti di ritenere applicabile l’i-
stituto dell’affidamento in prova c.d. allargato anche a soggetti non detenuti (a contrario, 
invece, la Relazione conclude «che con l’introduzione del nuovo comma 3 bis si è inteso rea-
lizzare un percorso deflativo della popolazione carceraria “in uscita” e non già “in entrata”»). 
L’argomento letterale e quello dell’intenzione del legislatore sono quindi in contraddizione? A 
parere di chi scrive pare (comunque) di no. Si pensi, infatti, alla formulazione dell’art. 12 
delle Preleggi al Codice Civile («Nell’applicare la legge non si può ad essa attribuire altro 
senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione 
di esse, e dalla intenzione del legislatore»), laddove la ratio dell’intenzione del legislatore 
sembrerebbe costituire una specificazione (in senso maggiormente storicizzato) del criterio 
del «significato delle parole secondo la loro connessione». «L’intenzione del legislatore, in 
altri termini, consentirebbe (non certo di contrapporsi, quanto piuttosto soltanto) di preci-
sare il significato espresso dalle parole del documento normativo “secondo la loro connes-
sione” circoscrivendo al minimo i casi di (obiettiva) polisemia linguistica delle disposizio-
ni ed insieme lo spettro di vaghezza rilevante della norma» (A. Vignudelli, Interpretazione 
e Costituzione, cit., 187‐188; cfr. anche N. Irti, Testo e contesto. Una lettura dell’art. 1362 codice 
civile, Padova, Cedam, 1996, 150 ss.; F. Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, I, Pado-
va, Cedam, 1936, 109 ss.). Il significato delle parole (secondo la loro connessione) è quindi 
criterio di significazione da leggere insieme alla intenzione del legislatore; possiamo dire di 
più, il significato del testo (e quindi delle parole secondo la loro connessione) va individua-
to alla luce della intenzione del legislatore. Le conseguenze che si vogliono trarre dalla bre-
ve digressione svolta sono le seguenti: senz’altro la norma di cui all’art. 47 ord. pen., com-
ma 3 bis è applicabile anche a chi si trovi “in libertà”, tuttavia creando una norma ad hoc (e 
non semplicemente innalzando i termini per l’affidamento in prova “ordinario”) oltre che 
mancando la volontà di adeguare la sospensione dell’ordine di esecuzione ai quattro anni, 
si deve concludere che vi sia stata una scelta di operare un percorso deflativo principalmen-
te (o sostanzialmente) in uscita, e soltanto in ipotesi marginali in entrata. Anche il periodo di 
osservazione di un anno ci porta alle medesime conclusioni: è difficile immaginare che pos-
sa valutarsi la condotta del condannato per un periodo così lungo (tutto) trascorso in liber-
tà (ma, più semplicemente, ci si limita a non escluderlo a priori).

25  Detto altrimenti, il “parallelismo” invocato dalla Corte si può così sintetizzare: la 
coincidenza tra i termini che permettono di accedere a misure alternative e quelli che impli-
cano la sospensione automatica dell’esecuzione della pena nasce dalla finalità di evitare la 
carcerazione temporanea di chi può poi godere di una misura specificamente pensata per 
favorire la risocializzazione fuori dalle mura del carcere, perseguendo l’obiettivo di rispar-
miare del tutto la privazione della libertà personale al condannato. Ad avviso del Giudi-
ce della costituzionalità, infatti, il legislatore ha sempre perseguito questo fine tramite pro-
pri interventi normativi volti a far corrispondere all’incremento della soglia di accesso alla 
misura alternativa una pari elevazione del limite stabilito ai fini della sospensione. 
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§ 5. –	Prime considerazioni critiche 

Tuttavia, pare quantomeno legittimo dubitare sia dell’assunto di 
partenza (il “tendenziale” parallelismo, perlomeno nei termini appe-
na prospettati), che delle necessarie conseguenze (ossia, la necessità di 
giustificazione 26). Anche la Corte ammette che rientra nell’ambito del-
la discrezionalità legislativa la valutazione delle ipotesi che possano 
ritenersi ostative all’applicabilità del meccanismo sospensivo, e che 
quindi esistano peculiari situazioni che «suggeriscano al legislatore di 
imporre un periodo di carcerazione in attesa che l’organo competente 
decida sull’istanza di affidamento in prova».

Ciò potrebbe dipendere dalla particolare pericolosità di cui sareb-
bero indice i reati in questione, o dalla gravità degli stessi (cfr. ad esem-
pio l’art. 656, comma 9, lettera a), c.p.p., l’art. 4 bis della legge n. 354 del 
1975, o l’art. 656, comma 9, lettera a), c.p.p.). E nel caso in esame pare 
che il Legislatore abbia deciso in maniera chiara: sono sufficientemente 
pericolosi i soggetti che siano stati condannati con una pena superiore 
ai tre anni (ma inferiore ai quattro), tanto da non poter beneficiare di 
meccanismi automaticamente sospensivi della pena (sancendo impli-
citamente come necessario l’ingresso in carcere, in attesa della decisio-
ne del Tribunale di sorveglianza sulle misure alternative alla detenzio-
ne inframuraria).

Il ragionamento del Legislatore non sembra né incomprensibi-
le né tantomeno irragionevole: più grave è la pena, più si ritengono 
opportuni limiti (che, lo si precisa, non sono preclusioni) all’accesso ad 
alcuni benefici relativi all’espiazione della stessa. Infatti, che condan-
ne più severe possano considerarsi legittime presunzioni di maggiore 
gravità del reato non sembrerebbe poi essere un assunto così eretico (e 
di “rottura”, in relazione al “dogma” del parallelismo). 

Tuttavia di ben altro parere la Corte, che ravvisa in quella conces-
sione dell’affidamento in prova anche al condannato in libertà subor-
dinata all’ingresso in carcere (stante l’impossibilità di “paralizzare” 
l’ordine di esecuzione) «una incongruità sistematica capace di ridur-
re gran parte dello spazio applicativo riservato alla normativa prin-
cipale», in altri termini: un “legislatore che smentisce sé stesso”. Ed 

26  Soprattutto considerando la struttura di un ordinamento, come quello italiano, a 
lungo fondato sull’idea dell’atto legislativo come “libero nei fini” (riguardo al merito, dal 
punto di vista della legittimità, com’è ovvio, deve tener conto dei limiti imposti dalla Carta 
costituzionale; cfr. a questo proposito, ex multis, A. Vignudelli, Diritto Costituzionale, Torino, 
Giappichelli, 2018, 215 laddove si dice che «la legge ordinaria (dello Stato) è fonte-atto libera 
nel fine e che quindi, con le precisazioni anzidette, è fonte-atto a competenza tendenzialmen-
te generale e limitata solo in negativo (profili di preclusione ma non vincoli positivi di direzione) 
dai contenuti delle fonti superprimarie» (corsivi dell’Autore); cfr. anche L. Vespignani, Corte 
costituzionale: politique ou politicienne? Osservazioni sulla posizione della Corte delle leggi nel 
sistema costituzionale, in Lo Stato, n. 6/2016, 115 ss.).
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invero, lo si ripete, sembrerebbe piuttosto «ricavarne una precisa scel-
ta legislativa: la preclusione mira a compensare l’ampliamento di ope-
ratività della misura non diversamente dalla previsione di un presup-
posto comportamentale preteso di maggiore consistenza. La relativa 
valutazione esula, infatti, dalla competenza del p.m. circoscritta alla 
verifica del limite della pena; anche a prescindere dalla inopportunità 
di imporre un accertamento – difficilmente praticabile – circa la sussi-
stenza della condizione temporale prescritta (un anno antecedente alla 
richiesta), è indubbio che in relazione a pena che, pure a seguito del-
le decurtazioni ammesse, resta di elevata entità ed è, perciò, sintoma-
tica della gravità del reato la sua sospensione, per di più automatica, 
risulti soluzione inadeguata e si richieda un vaglio di affidabilità del 
condannato» 27. E se «il generale principio di uguaglianza non è una 
clausola sovralegale di battaglia utilizzabile genericamente» 28, da una 
parte impone di trattare l’uguale in maniera uguale, e dall’altra esige 
che il disuguale sia trattato in maniera disuguale. Sembrerebbe quin-
di, all’opposto, che proprio l’art. 3 Cost. imponga una diversificazio-
ne nei trattamenti (o almeno che possa ritenersi proprio la sua più sal-
da giustificazione). Nel caso di specie, pertanto, parrebbe quantomeno 
giustificato – anche (se non proprio) costituzionalmente – trattare diver-
samente soggetti che hanno commesso reati ben diversi 29 (o meglio: 
di diversa gravità), dato che, appunto, la maggiore pena irrogata sem-
brerebbe precludere una presunzione di identità di “condizioni” dei 
rei. Come può infatti supporsi “uguale” il soggetto condannato a pena 
infratriennale al soggetto condannato a pena infraquadriennale soltan-
to perché entrambi potrebbero godere astrattamente di “benefici peni-
tenziari”, per di più previsti da norme diverse, e operanti in modo dif-
ferente (vedasi, a tale proposito, il periodo di osservazione)? Questo il 
motivo per cui un’argomentazione come questa, basata sul concetto di 

27  A. Presutti, Art. 47. Affidamento in prova al servizio sociale, in F. Della Casa, G. Gio-
stra (a cura di), Ordinamento penitenziario commentato, V ed., Padova, Cedam, 2015, 527.

28  B. Rüthers, La rivoluzione clandestina. Dallo Stato di diritto allo Stato dei giudici, Mode-
na, Mucchi, 2018, 117.

29  Sulla differenza qualitativa dei reati è più corretto, infatti, fare riferimento al com-
ma 9 dell’art. 656 c.p.p., lettera a), nel quale si prevede che la sospensione dell’esecuzione 
non può essere disposta «nei confronti dei condannati per i delitti di cui all’articolo 4-bis 
della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni, nonché di cui agli articoli 423-
bis, 572, secondo comma, 612-bis, terzo comma, 624-bis del codice penale, fatta eccezione 
per coloro che si trovano agli arresti domiciliari disposti ai sensi dell’articolo 89 del testo 
unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive 
modificazioni». A questo punto, se si condividesse la ratio dell’argomentazione della Corte, 
si dovrebbe dubitare anche della legittimità costituzionale di una siffatta disposizione, che 
precluderebbe sostanzialmente l’accesso al meccanismo sospensivo per una sorta di “pre-
sunzione di pericolosità” derivabile direttamente dal titolo del reato.



Matteo Caldironi

240

‘uguaglianza’, parrebbe intaccata da una importante componente arbi-
traria (della Corte) 30, detto altrimenti: uno slippery slope argument 31.

§ 6. –	(segue) Questione di equilibri

Se si riprende poi il discorso dei Giudici costituzionali sulla que-
stione dei “parallelismi” nel sistema, sorgono spontanee alcune rifles-
sioni ulteriori. Viene necessariamente in mente il caso dell’art. 275 
comma 2 bis c.p.p. 32 nella parte in cui prevede il divieto per il giudice 
di disporre la misura della custodia cautelare in carcere se ritiene che, 
all’esito del giudizio, la pena detentiva irrogata 33 non sarà superiore a 
tre anni 34.

È infatti nello stesso decreto che troviamo, nel preambolo, un 
esplicito riferimento alla norma espressa dall’art. 656 in materia di 
sospensione dell’esecuzione della pena detentiva. La modifica del 
comma 2 bis dell’art 275 c.p.p., si dice, è mossa dalla necessità di ren-
dere tale norma coerente col meccanismo sospensivo per i condannati 
in via definitiva a pena non superiore ai tre anni 35. Non sfugge, tutta-
via, che «l’art. 656 comma 5 c.p.p. con riguardo ai limiti di pena con-
sidera tre diversi livelli “edittali”, mentre l’art. 275 comma 2 bis c.p.p. 

30  Cfr. supra nota 23.
31  Che si risolverebbe sostanzialmente in questo (semplice, ma si spera non eccessiva-

mente semplicistico) schema logico: il “condannato a tre anni” può accedere ad un “bene-
ficio”, il “condannato a quattro anni” può accedere ad un altro “beneficio”, il “condanna-
to a tre anni” gode di una “facilitazione” per accedere al “beneficio”, anche il “condanna-
to a quattro anni” deve godere della stessa “facilitazione” per accedere al (suo) “beneficio”.

32  Cfr. D. Vicoli, Sospensione dell’ordine di esecuzione e affidamento in prova: la corte costi-
tuzionale ricuce il filo spezzato dal legislatore, in Diritto Penale Contemporaneo, n. 4/2018, 92, nt. 
11.

33  Nella formulazione originaria al posto di ‘irrogata’ si leggeva ‘da eseguire’, viene 
quindi così diminuita l’aleatorietà della norma causata dalla molteplicità di calcoli che si 
sarebbero dovuti fare.

34  Introdotto dal decreto legge 26 giugno 2014 n. 92, convertito con legge 11 agosto 
2014, n. 117, l’art. 275 comma 2 bis c.p.p. recita: Non può essere applicata la misura della 
custodia cautelare in carcere o quella degli arresti domiciliari se il giudice ritiene che con la 
sentenza possa essere concessa la sospensione condizionale della pena. Salvo quanto pre-
visto dal comma 3 e ferma restando l’applicabilità degli articoli 276, comma 1-ter, e 280, 
comma 3, non può applicarsi la misura della custodia cautelare in carcere se il giudice ritie-
ne che, all’esito del giudizio, la pena detentiva irrogata non sarà superiore a tre anni. Tale 
disposizione non si applica nei procedimenti per i delitti di cui agli articoli 423-bis, 572, 612-
bis e 624-bis del codice penale, nonché all’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e 
successive modificazioni, e quando, rilevata l’inadeguatezza di ogni altra misura, gli arresti 
domiciliari non possano essere disposti per mancanza di uno dei luoghi di esecuzione indi-
cati nell’articolo 284, comma 1, del presente codice. (Comma inserito dall’art. 4, comma 2, 
della l. 8 agosto 1995, n. 332 e, successivamente, così sostituito dall’art. 8, comma 1, d.l. 26 
giugno 2014, n. 92, convertito, con modificazioni, dalla l. 11 agosto 2014, n. 117).

35  M.G. Coppetta, Le modifiche al comma 2-bis dell’art. 275 c.p.p. e il d.l. 26 giugno 2014, 
n. 92, in L. Giuliani (a cura di), La riforma delle misure cautelari personali, Torino, Giappichel-
li, 2015, 38 ss.
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richiama solo il primo – quello di tre anni – ovvero quello più basso e 
che può definirsi di carattere generale» 36.

«Con il sostanziale allineamento dell’articolo 275, comma 2 bis 
c.p.p. alle ipotesi di sospensione dell’ordine di esecuzione della pena, 
si è tradotto normativamente, pertanto, quell’imprescindibile paral-
lelismo tra il piano cautelare e quello dell’esecuzione della pena che 
governa l’intero sistema processual-penalistico» 37. Più correttamente: 
«triplice parallelismo tra accesso alle misure alternative alla detenzio-
ne, sospensione dell’ordine di esecuzione e divieto di applicazione del-
la custodia cautelare in carcere», per pene (o prognosi di pena) fino ai 
tre anni di reclusione.

Ecco allora che pare che un equilibrio “immanente” al sistema 
si possa ricostruire, facendo però perno sul limite dei tre anni, e che 
quindi il limite dei quattro anni per poter (eventualmente) accedere 
alla misura dell’affidamento in prova c.d. allargato debba considerarsi 
come del tutto eccezionale e regolato in maniera differenziata – quan-
to al periodo/natura dell’osservazione e all’applicabilità dei meccani-
smi sospensivi – stante la maggior pericolosità (ragionevolmente ipotiz-
zabile) del reo.

Proprio la sentenza della Corte sembrerebbe, invece, creare un 
vero e proprio disallineamento sistematico, in direzione del tutto 
contraria rispetto alla volontà del Legislatore. L’argomentazione del 
“parallelismo” e della “coerenza” sembra quindi “ritorcersi contro” gli 
stessi giudici di Palazzo della Consulta, che con una pronuncia “para-
legislativa” sostituisce la propria volontà – o meglio: la propria valuta-
zione di equilibrio – a quella del Legislatore 38.

A questo ultimo assunto si potrebbe obiettare che in realtà la pro-
nuncia della Corte sarebbe stata “a rime obbligate”, in quanto con l’art. 
1, comma 85, lettera c), della legge 23 giugno 2017, n. 103 (Modifiche 
al codice penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento peni-
tenziario) è stata introdotta una delega legislativa al Governo – non 
esercitata – al fine di innalzare in ogni caso a quattro anni il limite di 
pena che impone la sospensione dell’ordine di esecuzione.

Tuttavia, questo rilievo va adeguatamente esaminato in quanto, 
da un certo punto di vista, si potrebbe quasi ipotizzare che il manca-
to esercizio della delega possa “interpretarsi” come una testimonian-
za di una (vera e propria) volontà contraria del Legislatore (delegato) 

36  Ivi.
37  M. Cherubini, A. Mingione, Incostituzionalità dell’art. 656, c. 5 c.p.p. e ricadute in mate-

ria cautelare: liberi (quasi) tutti dopo la sentenza n. 41/2018 della Corte Costituzionale?, in Giuri-
sprudenza Penale, n. 3/2018, 6.

38  La coerenza la troviamo se parametriamo il tutto a tre anni e consideriamo i quat-
tro come eccezionali, invece, se rompiamo questo equilibrio per allinearci al limite dei quat-
tro anni ci parametriamo ad una eccezione.
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di operare in tale direzione (ossia verso l’innalzamento del suddetto 
limite), affermata proprio attraverso la decisione di non agire 39 (e quin-
di, sostanzialmente, spiegabile come un “cambio di idea” rispetto a 
quanto disposto con la l. 103/2017). Da un altro, invece, in una pro-
spettiva meno “estrema” 40, la delega potrebbe vedersi come la scelta di 
agire tramite il Governo, ed in questa ipotesi si metterebbe in luce un 
ulteriore problema, ossia un’indebita compressione dei poteri norma-
tivi delegati all’Esecutivo, che si sarebbe trovato spogliato (anticipata-
mente) delle proprie prerogative così come delineate nella delega legi-
slativa. Diverso sarebbe stato se fossero scaduti i termini per esercitare 
la suddetta delega. In tal caso, infatti, ben più solide sarebbero potu-
te essere le argomentazioni della Corte che, in ipotesi, avrebbe potuto 
sostenere la diretta applicabilità 41 del comma 5 art. 1 della l. 103/2017 
(con il conseguente innalzamento a quattro anni il limite di pena che 
impone la sospensione dell’ordine di esecuzione), qualora avesse rite-
nuto la citata disposizione sufficientemente dettagliata 42. 

39  Scelta più che legittima, del resto, e, soprattutto, senza alcuna ripercussione (se non 
politica) quanto agli effetti della delega nell’ordinamento (la quale, sostanzialmente, rimar-
rebbe “lettera morta”). Cfr. sul tema sempre A. Vignudelli, Diritto Costituzionale, cit., 215: 
«la c.d. discrezionalità legislativa appare con tutt’evidenza libera anche in relazione all’an, 
come si desume dall’impossibilità di sanzionare giuridicamente l’inerzia» (corsivi dell’Autore), 
ma sulla figura del ‘decreto legislativo delegato’ cfr. anche 242 ss. e spec. 245.

40  È evidente infatti che dare per presupposta l’equivalenza tra il “non normare” e 
il “voler normare il contrario” – seppur tramite un’astensione – non possa considerarsi un 
passaggio logicamente dovuto (soprattutto considerando, ancora una volta, che i termini 
per l’esercizio della delega non erano ancora spirati).

41  Cfr. ad esempio D. De Lungo, Le deleghe legislative inattuate, Napoli, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, 2017; C. Sotis, Punire per un fatto che la legge ha stabilito non essere più reato? 
L’efficacia abrogatrice della legge delega inattuata nelle ipotesi dell’art. 2, terzo comma, lettere a) e b) 
della legge n. 67 del 2014, in Diritto Penale Contemporaneo, 2015. 

42  L’art. 1, comma 85, lettera c) – nella parte in cui delega la «revisione della discipli-
na concernente le procedure di accesso alle misure alternative, prevedendo che il limite di pena 
che impone la sospensione dell’ordine di esecuzione sia fissato in ogni caso a quattro anni» –, infatti, 
pur ricadendo tra i principi generali cui dovrebbe ispirarsi il governo nella sua normazione, 
gode manifestamente di quella precisione e puntualità che (anche) la Corte ha ritenuto suf-
ficienti per la diretta applicabilità del “principio” o “criterio direttivo”(cfr. Corte cost., sent. 
4 maggio 1990, n. 224: «Sotto il profilo formale, infatti, la legge delega è il prodotto di un 
procedimento di legiferazione ordinaria a sé stante e in sé compiuto e, pertanto, non è lega-
ta ai decreti legislativi da un vincolo strutturale che possa indurre a collocarla, rispetto a 
questi ultimi, entro una medesima e unitaria fattispecie procedimentale. Sotto il profilo del 
contenuto, essa è un vero e proprio atto normativo, nel senso che è un atto diretto a porre, 
con efficacia erga omnes, norme (legislative) costitutive dell’ordinamento giuridico: norme 
che hanno la particolare struttura e l’efficacia proprie dei “principi” e dei “criteri direttivi”, 
ma che, per ciò stesso, non cessano di possedere tutte le valenze tipiche delle norme legislative 
(come, ad esempio, quella di poter essere utilizzate, a fini interpretativi, da qualsiasi organo 
o soggetto chiamato a dare applicazione alle leggi). […] Più in particolare, occorre precisare 
che i “principi e criteri direttivi” presentano nella prassi una fenomenologia estremamente 
variegata, che oscilla da ipotesi in cui la legge delega pone finalità dai confini molto ampi 
e sostanzialmente lasciate alla determinazione del legislatore delegato a ipotesi in cui la 
stessa legge fissa “principi” a basso livello di astrattezza, finalità specifiche, indirizzi deter-
minati e misure di coordinamento definite o, addirittura, pone principi inestricabilmente 
frammisti a norme di dettaglio disciplinatrici della materia o a norme concretamente attribu-
tive di precise competenze. Nelle ipotesi da ultimo menzionate non si può negare che la leg-
ge di delegazione possa contenere un principio di disciplina sostanziale della materia o una 
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§ 7. –	Considerazioni conclusive

Tuttavia in un altro passaggio della sentenza parrebbe disvelarsi 
la “vera” (leggasi: sottostante) motivazione della sentenza 43: laddove 
si addebita alla disposizione censurata l’introduzione di «una incon-
gruità sistematica capace di ridurre gran parte dello spazio applicati-
vo riservato alla normativa principale» 44. Proprio dal sintagma ‘spazio 
applicativo’ traspare l’esigenza pragmatica alla quale risponde (“sin-
ceramente”) la decisione: ottimizzare al massimo grado l’operatività 
della norma in direzione deflativa (non soltanto in uscita, ma anche) 
in entrata. Da qui, l’implicita conclusione: ogni mezzo è lecito pur di 
evitare il c.d. effetto porte girevoli, ossia di evitare che entri in carce-
re chi – astrattamente (e dopo una precisa verifica del comportamento su 
un periodo sino ad un anno, nel caso dell’affidamento c.d. allargato) – 
possa accedere a misure alternative alla detenzione 45.

Sia chiaro, di per sé questo fine non è necessariamente assurdo, 
ma certamente non costituisce una automatica giustificazione per inci-
dere in maniera così significativa sulla discrezionalità del Legislatore 
(specie se inerente a profili penalistici, seppur di carattere procedura-
le). Come già detto (supra par. § 3.1.), infatti, l’istituto dell’affidamento 
in prova al servizio sociale si sostanzia in una rinuncia dello Stato alla 
(legittima) erogazione della pena, e quindi già l’istituto può ritenersi 
un’eccezione alla naturale erogazione della sanzione nelle “canoniche” 
(e forse datate?) modalità retributive 46.

Più correttamente, le alternative alla detenzione inframuraria (non) 
possono (che) vedersi come strumenti tesi alla rieducazione del con-
dannato 47. Proprio per questo motivo, forse, sarebbe stato più corretto 
valutare la legittimità costituzionale del comma 5 art. 656 c.p.p. in una 
prospettiva del tutto diversa, ossia attraverso la lente dell’art. 27 Cost.

regolamentazione parziale della stessa ovvero possa stabilire norme attributive di competenza, 
da cui potrebbe derivare una diretta e immediata incidenza sulle attribuzioni costituzional-
mente garantite alle regioni o alle province autonome», corsivi miei).

43  V. supra, § 5.
44  Corsivi miei.
45  Ulteriore tema che in questa sede non si può naturalmente trattare è quello relati-

vo ai problemi relativi all’applicazione di questa sentenza. Per i dovuti approfondimenti si 
rimanda a D. Vicoli, Sospensione dell’ordine di esecuzione e affidamento in prova: la corte costitu-
zionale ricuce il filo spezzato dal legislatore, cit., 94 ss. e soprattutto a C. Bologna, La «retroatti-
vità» incerta di una sentenza della Corte costituzionale: brevi note sull’applicazione della decisione 
n. 41 del 2018, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 5/2018, (consultabile al link: http://www.
forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/05/nota_41_2018_bologna.pdf), 2 ss.

46  È, infatti, la rieducazione la finalità – costituzionalmente imposta – ideologicamente 
più avanzata cui tende la pena, e da qui (forse) il “la” per l’ipotesi di rilettura della questio-
ne (semplicemente) abbozzata nelle righe seguenti.

47  Non che le pene detentive non abbiano lo stesso fine (altrimenti dovrebbero neces-
sariamente ritenersi costituzionalmente illegittime), ma senza dubbio le misure alternative 
potenziano ancora di più questo aspetto.
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È infatti “l’assaggio di pena” che potrebbe concretizzare un profi-
lo di illegittimità rispetto al dato costituzionale svilendo, all’evidenza, 
il proposito rieducativo della stessa (pena) da una parte, e della misu-
ra alternativa dall’altra. «L’“assaggio” di pena contraddice, all’eviden-
za, il proposito rieducativo della misura alternativa. Il legislatore scom-
mette solo a metà sulle possibilità di recupero degli individui chiamati 
ad espiare una pena, anche residua, compresa tra i tre ed i quattro anni. 
Difetta, invece, un atto di piena fiducia verso questi ultimi e verso le 
potenzialità rieducative dell’affidamento in prova, risolvendosi l’inter-
vento legislativo in una mera fuga indulgenziale dalla pena detenti-
va, mossa da esigenze deflattive, che fa da alibi ad una mancata, seria 
riforma» 48. Quale rieducazione per tutti quei condannati costretti a tran-
sitare (anche per brevissimi periodi) in carcere per poi vedersi assegna-
re la misura alternativa? In che modo la breve detenzione seguita dal 
periodo di affidamento garantiscono la rieducazione del reo? Il reinse-
rimento sociale non è forse maggiormente possibile accedendo diretta-
mente al beneficio, o quel transito ne è una condizione necessaria? 

Non si vuole – o, forse, non si sa – rispondere a questi interrogati-
vi, che tuttavia possono prestarsi ad essere letti come semplici sugge-
stioni, che ovviamente meriterebbero ben altro sviluppo di quello con-
sentito nella presente sede. Non è escluso, del resto, che proprio tale 
punto di partenza alternativo consentirebbe forse di raggiungere un 
risultato analogo, ma apparentemente più rispettoso della ratio degli 
istituti in esame, dell’equilibro fra gli stessi e (soprattutto) delle prero-
gative dei diversi attori istituzionali.

Abstract

The essay reconstructs the essential elements of the sentence March 2, 2018, 
n. 41 with which the Constitutional Court attempted to remedy what it con-
sidered to be a deficit of coherence in the regulatory structure, with particular 
reference to the relationship between the ‘automatic suspension of execution’ 
and the assignment in the so-called ‘extended probation’.

48  S. Parezzan, L’affidamento in prova al servizio sociale, cit., 88.
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