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Resumen: este estudio aborda dos cuestiones debatidas en la doctrina y juris-
prudencia penal en Italia: la cadena perpetua sin revisién y el régimen penitencia-
rio especial. Ambas instituciones estdn unidas por el hecho de que en la mayoria
de los casos se aplican a condenados por delitos de delincuencia organizada, en
particular mafiosos. Esta investigacion su génesis histérica, su regulacion, sus fines
aparentes y los que en la préactica han asumido estas instituciones, escudrifiando
también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Las conclusiones ponen de relieve que el verdadero
objetivo de la cadena perpetua y de la prisién “dura” en Italia probablemente no
solo sea impedir que el delincuente reanude o contintie sus relaciones con orga-
nizaciones criminales, sino también intentar obligar al recluso a cooperar con la
justicia, lo cual plantea problemas de compatibilidad con muchos principios de la
Constitucion italiana y del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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2 DERECHO PENAL

speciale. Entrambi gli istituti sono legati dal fatto che nella maggior parte dei casi
sono applicati ai condannati per reati di criminalita organizzata, in particolare per
reati di mafia. La ricerca esamina la loro genesi storica, la loro regolamentazione, le
finalita apparenti e quelle che nella pratica questi istituti hanno assunto, esaminan-
do anche la giurisprudenza della Tribunale costituzionale italiana e della Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo. Le conclusioni evidenziano che il vero scopo dell’ergastolo
senza revisione e del carcere “duro” in Italia probabilmente non é solo quello di impe-
dire al reo di riprendere o continuare i suoi rapporti con le organizzazioni criminali,
ma anche quello di cercare di costringere il detenuto a collaborare con la giustizia, il
che pone problemi di compatibilita con molti principi della Costituzione italiana e
della Convenzione europea dei diritti dell uomo.

Parole chiave: ergastolo - carcere duro - pericolosita sociale - rieducazione
I. La cadena perpetua en Italia: problemas de constitucionalidad

En Italia ya no existe la pena de muerte, pero si una pena “hasta la muerte” (Mu-
sumeci, Pugiotto, 2016, p. 64), es decir, la cadena perpetua y todas las disciplinas co-
nexas, como sus formas, y el régimen de la llamada prisién “dura’; ex articulo 41 bis
ord. penit. (Della Bella, 2012, pp. 1-12).

El tema de la cadena perpetua es, por supuesto, muy discutido y provoca reac-
ciones sociales encontradas. La cadena perpetua, hoy en dia, es la pena méaxima
contemplada en el ordenamiento juridico italiano: el articulo 17 del Cédigo Penal
la sittia entre las penas previstas para los delitos, junto con la prisién y la multa.

Lo que distingue a la cadena perpetua de la prisién perpetua es su perpetui-
dad: el articulo 22 del Cédigo Penal establece que “la pena de cadena perpetua es
perpetuay se cumple en uno de los establecimientos destinados a tal fin, con obli-
gacion de trabajo y aislamiento nocturno” (Riondato, 2017, pp. 236-241). Cuando
el Cédigo Penal italiano entré en vigor en 1930, la cadena perpetua era realmente
perpetua, pero poco a poco esta caracteristica fue cambiando y en 1962 el legis-
lador estableci6 que una persona condenada a cadena perpetua podia optar a la
libertad condicional tras cumplir veintiocho afios de la pena, reducidos a veinti-
séis por la llamada Ley Gozzini (1). Hoy, por tanto, en Italia la cadena perpetua, al
menos “sobre el papel’, tiene la apariencia, mas que de una pena perpetua, de una

(1) La Ley N° 663, de 10 de octubre de 1986, establece que una persona condenada a cadena per-
petua, una vez que haya cumplido el nimero minimo de afios de su condena y haya mantenido una
conducta que sugiera una revision critica de lo que ha hecho, puede obtener la aplicacién de una
medida de seguridad durante cinco anos, al término de los cuales expira la condena. Ademas, una
vez cumplidos veinte anos de prision, el condenado a cadena perpetua podra acogerse a la medida
alternativa de semilibertad y, tras diez anos de prisidn, se le concedera un periodo de libertad vigila-
da, en un niimero no superior a cuarenta y cinco dias por afo.
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pena “de ejecucidon progresiva’, en el sentido de que el condenado puede cambiar
su situacion penitenciaria y encaminarse hacia la reinsercién social.

Sobre la legitimidad de la cadena perpetua, el Tribunal Constitucional italiano,
alo largo de los afos, siempre se ha mostrado cauto. Un excursus por la principal
jurisprudencia constitucional muestra que el Giudice delle leggi primero conside-
r6 que la cadena perpetua no era ilegitima, precisamente porque el delincuente
puede ser puesto en libertad (Tribunal Constitucional, 22 de noviembre de 1974,
Ne 264), y después también admiti6 a los presos a perpetuidad el disfrute de be-
neficios, en particular la posibilidad de la libertad condicional (Tribunal Constitu-
cional, 21 de septiembre de 1983, N° 274; Grevi, 1984, pp. 19).

Esta legislacion, sin embargo, cambi6 a principios de los afios noventa cuan-
do, en un momento de emergencia relacionado con el considerable aumento de
los atentados y masacres a manos de la delincuencia organizada de tipo mafioso,
que afectaba cada vez mads a los representantes de las instituciones, el legislador
introdujo una legislaciéon de emergencia que modific6 profundamente el sistema
penitenciario establecido en la Ley Gozzini de 1986. El cambio més importante se
referia al tratamiento penitenciario de los condenados por delincuencia organi-
zada: se introdujo el articulo 4 bis (2) en el reglamento penitenciario. La finalidad
de este cambio era claramente endurecer el tratamiento penitenciario de los de-
lincuentes de la delincuencia organizada de tipo mafioso (Guazzaloca, Pavarini,
1995, p. 303). Una disciplina “de emergencia” (Moccia, 1997, pp. 8-9), por tanto,
que introdujo y configur6 diferentes regimenes de cadena perpetua, a través de la
combinacién de los nuevos articulos 4 bis y 58-ter de la Ley n° 354/1975. Regime-
nes que —pudiendo entrar aqui en detalles— divergen en la posibilidad de acce-
der o no a beneficios penitenciarios, entre ellos el de recuperar la libertad (3). En
el caso de la condena a cadena perpetua por delitos de delincuencia organizada,
terrorismo o subversion, el acceso a los beneficios sélo es posible si se produce la
adquisicion de elementos que excluyan la actualidad de los vinculos del recluso
con la delincuencia organizada, terrorista o subversiva, asi como la colaboracion
con la justicia, de conformidad con el articulo 58 fer de la Ordenanza penitencia-
ria, en ausencia de los cuales, excluyendo los casos de colaboracién imposible o

(2) La nueva disposicién del articulo 4 bis del reglamento penitenciario fue introducida por el
decreto legislativo n° 152 de 13 de mayo de 1991, convertido posteriormente en la Ley N° 203 de
12 de julio de 1991. De este modo, el legislador determiné las condiciones en presencia de las cuales
los condenados por infracciones consideradas especialmente graves, imputables a la delincuencia
organizada, pueden acceder a medidas alternativas a la detencion, al trabajo extramuros y a permi-
sos de bonificacién.

(3) Los beneficios contemplados en el articulo 4a de la Ordenanza penitenciaria son la asignaciéon
a un trabajo externo, permisos con prima, medidas alternativas a la detencién; se excluye la libertad
anticipada.
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inutil (4), la prisién permanece “hasta la muerte” (Dolcini, 2019, p. 96; Dell’Andro,
2019, p. 955).

En dicho sentido, si la cadena perpetua, en la féormula que permite el acceso a
los beneficios penitenciarios, aparece como la “cara presentable” de la pena per-
petua, no puede hacerse una consideracion similar para la llamada cadena per-
petua. La cadena perpetua, tal y como fue redisefiada por el articulo 4 bis de la
Ley 354/1975 introducida en 1991, no presenta ninguna finalidad reeducativa
conducente a la reinsercién social, como pretende la Constitucion italiana, pre-
sentandose, por el contrario, como una pena perpetua, que s6lo puede ser revisa-
da en caso de colaboracidn con la justicia. Tal régimen penitenciario, pues, no es
mds que una sancién marcadamente aflictiva, con el inico objetivo de la coopera-
cion del delincuente con la justicia y, por lo tanto, si asi se plantea, estd muy lejos
de cualquier finalidad reeducativa, asi como del sentido de humanidad de la pena
(Risicato, 2015, p. 1246).

La cuestion de la supuesta ilegitimidad de la cadena perpetua, debatida tanto a
escala nacional como europea —de la que se hablard mdas adelante—, se inscribe
en un problema mas amplio de remodelacién del sistema penitenciario y de re-
consideracion de la funcion de la pena.

Queriendo intentar ilustrar de forma sencilla el hiato entre la cadena perpetua
y un sistema orientado a la Constitucidn italiana, podriamos identificar dos cues-
tiones principales. La irreconciliabilidad de la cadena perpetua con la finalidad
de reeducacion recordada por la Constitucién, que normativamente ya podemos
deducir implicitamente de la abolicién de la pena de muerte; la negacidn, para los
condenados a una pena “hasta la muerte’, de cualquier posibilidad y utilidad de
reeducacidn y resocializacién, segin el razonamiento de que la pena de muerte
es una eliminacion fisica y material; mientras que la pena “hasta la muerte” es
una eliminacion civil y virtual (Risicato, 2015, p. 1246). El condenado a cadena
perpetua, en cuyos documentos bajo el epigrafe ‘fin de condena’ se indica “afio
9999’ probablemente nunca vera el fin de la prision (5), salvo con su muerte. Esta
claro, por tanto, que de poco o nada serviria su resocializacion y, bien mirado,
ni siquiera el condenado se ve estimulado a adherirse a las posibles ofertas de

(4) La colaboracién imposible se define como el suministro de informacién pero cuando ya ha
habido una plena comprobacién del hecho delictivo y de la responsabilidad, sobre la que ademas ha
recaido una sentencia irrevocable; la colaboracién, por el contrario, es inttil o irrelevante cuando el
condenado ha tenido una participacion limitada en el hecho delictivo y ello no permite un conoci-
miento que haga valer la colaboracién.

(5) La legislacién que ahora ha sido sustituida por el Decreto-Ley N° 162, de 31 de octubre de
2022, convertido por la Ley N° 304, de 30 de diciembre de 2022, ha eliminado, al menos formalmente,
la presuncién absoluta de peligrosidad de la cadena perpetua no cooperadora.
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procedimientos encaminados a la reeducacion y resocializacion, ya que cualquier
esfuerzo seria un fin en si mismo, practicamente inttil.

En referencia, por otra parte, a la incompatibilidad de la cadena perpetua sin
revision con la prohibicién de trato contrario a la humanidad del articulo 27.3 de
la Constitucidn italiana, que sitiia a la personay su dignidad por encima de la ne-
cesidad de prevencion del Estado, hay que decir que —también a la luz del hacina-
miento carcelario, que se presenta como deshumanizante— una condena “hasta
la muerte’; es decir, sin fin, genera un efecto exacerbante, “incluso divorciado de la
pena abstracta y concretamente impuesta” (Pugiotto, 2012, p. 125; Risicato, 2015,
p. 1246).

Es evidente, por tanto, que la cadena perpetua, al menos en su concepcién ori-
ginal, muestra elementos mas estridentes con la Constitucion italiana, revelando
flagrantes desarmonias con los articulos 3, 25y 27 de la misma Carta fundamental,
planteandose no como una pena determinada, no como una pena reeducadora,
no como una pena proporcionada (Bianchi, 2015, p. 3822).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) también
ha sido preguntado en varias ocasiones sobre la compatibilidad de la cadena
perpetua con las disposiciones del propio Convenio Europeo. En las numerosas
sentencias del TEDH sobre el tema de la cadena perpetua, nunca se ha cuestio-
nado la legitimidad convencional de esta pena, sino su compatibilidad con la
prohibicion de tratos inhumanos y degradantes establecida en el articulo 3 del
Convenio.

Al igual que el Tribunal Constitucional italiano, el Tribunal de Estrasburgo
legitima la cadena perpetua, ya que, en la n.e de ejecucion, gracias al acceso a
beneficios y medidas alternativas, asi como a la libertad condicional, tiende [en
teoria] a no ser perpetua y garantiza al recluso el llamado “derecho a la esperanza’,
precisamente la posibilidad de ver reducida la duracién de la detencion (Colella,
2011, p. 194). La cuestion de la cadena perpetua italiana también llegé al TEDH
con el caso Viola, un condenado que siempre se proclamé inocente, hasta el pun-
to de que nunca tomo el camino de la cooperacién (TEDH, Viola c. Italia, n. 2,
13 de junio de 2019). El juez de Estrasburgo calificé la cadena perpetua de Italia
como una pena irreductible de facto. El razonamiento del Tribunal para llegar a
esta conclusion se desarroll6 desde dos puntos de vista: por un lado, la pena de ca-
dena perpetua se basaba en una presuncién absoluta, completamente irracional,
ya que partia de la idea de que el condenado siempre es libre de elegir si coopera
o no, cuando, en realidad, a menudo las condiciones ambientales y contextuales
hacen que tal eleccion sea peligrosa; por otro lado, esta presuncién legislativa, al
equiparar la falta de colaboracién con la peligrosidad social continuada, no hacia
mads que perfilar la condicién del penado tal y como ya era en el momento de la
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6 DERECHO PENAL

comision del hecho delictivo y, por tanto, sin tener en cuenta los posibles cambios
acaecidos durante la ejecucién de la pena (Pugiotto, 2016, p. 17).

El régimen “ostensivo” en la versién anterior al Decreto-Ley N° 162, de 31 de
octubre de 2022 —segun el razonamiento seguido por el Tribunal de Estrasbur-
go— restringia excesivamente el acceso a las medidas destinadas a la resociali-
zacion y, por este motivo, era contrario al principio de finalidad necesaria de la
pena, que, a su vez, segun el articulo 3 del Convenio, “constituiria una verdadera
positiv obligation que incumbiria a los Estados miembros del Consejo de Europa”
(Siracusa, 2021, p. 195).

Lo que el Tribunal Europeo ha dispuesto, en la sentencia que nos ocupa, es una
revision de la pena de cadena perpetua para garantizar que los presos sometidos a
este régimen penitenciario tengan una posibilidad real de reinsercién y la oportu-
nidad de recuperarlalibertad. La direccién dada por el TEDH a Italia, por tanto, era
la de una reforma que permitiera evaluar caso por caso la trayectoria reeducativa
del condenado, a la luz de una revision critica del delito cometido, hasta el pun-
to de considerar que la detencion ya no es necesaria. Las implicaciones del caso
Viola no tardaron en hacerse patentes en la jurisprudencia italiana (Brucale, 2019:
49; De Cesare, 2019, p. 83; Galiani, 2019, p. 113). Inmediatamente después del pro-
nunciamiento del Tribunal de Estrasburgo, de hecho, el Tribunal Constitucional
italiano, con una sentencia innovadora si no inesperada, se encontré expresando
su opinion sobre la llamada doble via sancionadora (Tribunal Constitucional, 4 de
diciembre de 2019, n. 253). Esta decision, sobre el tema de la cadena perpetua y
los permisos de prima, sin duda representa un paso hacia el fortalecimiento de la
finalidad reeducadora de la pena. Esta sentencia confirm¢ la censura de incons-
titucionalidad de la preclusion del acceso a inconstitucionalidad de la preclusién
del acceso a los permisos de prima para los reclusos condenados a penas tem-
porales o a cadena perpetua por el delito contemplado en el articulo 416 bis del
Caddigo Penal, en caso de que no colaboren con la justicia. Como consecuencia de
esta preclusion, la cadena perpetua para el penado no cooperador, segun el Tri-
bunal, era una pena de prision flexible sélo de derecho, por tanto, meramente en
abstracto, pero de hecho seguia siendo una pena perpetua, que hacia prevalecer
la mera finalidad de prevencién general, en lugar de la de reeducacion del pena-
do (Tribunal Constitucional 4 de diciembre de 2019, nam. 253, parrafo 8.1y 8.2).
Entre los motivos de inconstitucionalidad del articulo 4 bis Orden Penitenciaria, el
Tribunal esgrimi6 la irracionalidad de la presuncién absoluta, que se colocaba en
labase del régimen, pues no es posible excluir que, en la prictica, incluso con coo-
peracion voluntaria, el condenado siga siendo socialmente peligroso, asi como en
la hipétesis contraria, incluso en ausencia de cooperacién, pueden faltar en rea-
lidad las condiciones de peligrosidad social. Sin embargo, a la luz de la decisién
del Tribunal, es evidente que, aunque la presuncion ya no se considera absoluta,
sino relativa, el procedimiento de concesiéon de un permiso de bonificacién a una
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persona condenada por delitos de tipo mafioso es muy complejo: segtin el Tribu-
nal Constitucional, la peligrosidad social del delincuente mafioso condenado no
puede ser superada por la mera observaciéon de su comportamiento durante el
periodo de detencidn y por su adhesién a un itinerario de reeducacion y resocia-
lizacidn, ni siquiera por una mera declaracién de desvinculacién, sino sélo por la
adquisicion de elementos congruentes y especificos a favor del cese de este vin-
culo asociativo. Por ende, con la reduccion de la peligrosidad social, que debe ser
demostrada por el propio delincuente condenado.

El Tribunal Constitucional italiano también volvi6 a examinar la legitimidad de
la cadena perpetua en 2021. En esta tltima ocasién (Tribunal Constitucional, 11
de mayo de 2021, n. 97), sin embargo, el tipo de decision fue diferente del de otras
sentencias del mismo Tribunal sobre el tema de la cadena perpetua (por ejemplo,
Tribunal Constitucional, 9 de abril de 2003, niim. 135), en el sentido de que no en-
tré en el fondo de la cuestion, optando, por el contrario, por aplazar el tratamiento,
con el objetivo de conceder al Parlamento tiempo suficiente para debatir y regular
la materia de forma coherente con la Constitucién (Siracusano, 2022, p. 1354; Pu-
giotto, 2022, p. 761; Risicato, 2021, p. 653). En la sentencia en cuestién, el Tribunal
enumero varias razones que justificaban una regulacion diferente de la cadena
perpetua. En primer lugar, la existencia de una serie de actos del Parlamento, ca-
paces de sugerir una posibilidad concreta de reforma del sistema, haciendo clara
referencia a los proyectos de ley ya presentados. La Consulta consideré —leemos
en su razonamiento— que su intervencion en el asunto habria sido desestabiliza-
dora porque habria equiparado la figura del colaborador de la justicia con la del
reticente, haciendo asi una eleccion de politica criminal que, en cambio, corres-
ponde al poder legislativo. Con la posicién adoptada por el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia de 2021, ademads, nos encontramos ante el reconocimiento
de la inconstitucionalidad de la cadena perpetua, sin que, no obstante, se haya
declarado dicha inconstitucionalidad.

La disciplina de la prision perpetua, a raiz de la citada sentencia del Tribunal
Constitucional de 2021, fue reformada por el Decreto-Ley n° 162, de 31 de octu-
bre de 2022, convertido por la Ley n° 304, de 30 de diciembre de 2022 (Bernardi,
2022, passim). Llegando al nticleo de la novedad en materia de cadena perpetua,
el decreto ley, ademas de eliminar la relevancia de la cooperacién “imposible” y
“no fiable’, redisend los requisitos previos, en ausencia de cooperacién, para el
acceso a los beneficios penitenciarios externos. Dado que el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional (Ordenanza N° 97/2021) al que el Gobierno pretendia
dar “respuesta’; pone de manifiesto que no puede existir una presuncién absoluta
de peligrosidad social derivada inicamente de la falta de cooperacién. El Decre-
to sanciona una serie de elementos que el detenido debe demostrar para supe-
rar una presuncion que, a estas alturas, debe considerarse sdlo relativa, al menos
“sobre el papel” Asi, la reforma, en lo que se refiere a los delitos asociativos, se
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extiende en identificar los elementos que el detenido debe demostrar para que
se supere la presuncién vinculada a la falta de cooperacion: 1) “el cumplimiento
de las obligaciones civiles y de reparacién pecuniaria resultantes de la condena o
la imposibilidad absoluta de dicho cumplimiento”; 2) “elementos especificos (...)
que permitan excluir la actualidad de los vinculos con la delincuencia organizada,
terrorista o subversiva y con el contexto en el que se cometi6 el delito, asi como el
peligro de restablecimiento de dichos vinculos, incluso indirectamente o a través
de terceros” Se especifica que estos elementos deben ser “distintos y adicionales a
la conducta penitenciaria habitual, a la participacion del detenido en el itinerario
reeducativo y a la mera declaracién de desvinculacién de la organizacién crimi-
nal a la que pudiera pertenecer”. Todo ello, “teniendo en cuenta las circunstancias
personalesy del entorno, las razones que puedan deducirse en apoyo de la no co-
laboracion, el examen critico de la conducta delictiva y cualquier otra informacién
disponible” Se anade que “para la concesion de los beneficios, el juez comprobara
también la existencia de iniciativas adoptadas por el interesado en favor de las vic-
timas, tanto en las formas de indemnizacién como de justicia restaurativa”

Laidea que se desprende de una lectura somera de la nueva norma es que se ha
pretendido establecer una serie de condiciones muy dificiles, si no imposibles de
probar —aunque la norma habla de [mera] “alegacion”—, maxime tratandose de
un detenido que ha estado encerrado durante décadas en un centro penitenciario,
con todas las complicaciones que ello conlleva también desde el punto de vista
probatorio. Quizéd lo mds desconcertante sea lo que parece una paradoja, esto es,
la carga de la prueba de los hechos [no] futuros, es decir, la vinculacién de elemen-
tos que permitan excluir no sélo la actualidad de los vinculos con la delincuencia
organizada, terrorista o subversiva, sino también el peligro de que se restablezcan
tales vinculos. En efecto, aunque el Tribunal Constitucional ha expresado la nece-
sidad de excluir el riesgo de un futuro restablecimiento de vinculos delictivos, la
reforma legislativa hace recaer esta prueba negativa [o alegacion]| sobre el deteni-
do, mientras que esta carga pareceria recaer mas propiamente sobre la otra parte,
la que quiere impedir la excarcelacién. Una cosa es que un condenado a cadena
perpetua deje entrever elementos “positivos” como para suponer razonablemente
la voluntad de restablecer vinculos con la criminalidad, elementos que podriany
deberian ser objeto de prueba positiva por el Ministerio Fiscal; y otra cosa es con-
dicionar la concesion del beneficio a la probatio diabolica, por parte del penado,
de elementos que permitan acreditar la inexistencia de peligro de restablecimien-
to de vinculos con la criminalidad.

La nueva norma, ademds, se basa en conceptos demasiado eldsticos, como
“contexto” o “conexiones indirectas’, ductiles e instrumentales hasta el punto
de permitir, de algin modo, mantener al condenado a perpetuidad siempre en
prision, carentes de una referencia, de un sustrato realmente demostrable y, por
tanto, en la préctica interpretable casi a placer del magistrado. Parece, por tanto,
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que el Gobierno, ha pretendido sustituir la presuncién absoluta por una que es
solo formalmente relativa, pero sustancialmente casi imposible de superar, “trai-
cionando” asf el espiritu que puede extraerse de los principios constitucionales,
incluso en el caso de no cooperacidn. El razonamiento que puede extraerse de la
jurisprudencia constitucional italiana y europea existente hasta la fecha es que
la no cooperacién per se no puede tomarse como indice dirimente, excluyendo
como tal lareeducacion del condenado a perpetuidad. La enmienda, por otra par-
te, aunque formalmente intenta cumplir con esta directriz, la traiciona, vacidndo-
la de contenido real (De Vito, 2022, parrafo 6).

Cabe anadir que el Decreto-Ley N° 162/2022 para los condenados a cadena
perpetua no cooperadores ha modificado el umbral minimo de afios de prisién
para poder optar a la libertad condicional: ya no son los veintiséis afios de con-
dena exigidos por el articulo 176 del Cédigo Penal, sino treinta anos. Por tltimo,
la pena puede extinguirse ya no a los cinco sino a los diez afios de la aplicacién
de la libertad condicional y la libertad vigilada que, por tanto —si el recluso logra
superar las dificultades de la presuncion relativa de peligrosidad social— durara
mas que en el pasado y conllevara la prohibicién de reunirse o mantener contacto
con personas condenadas por delitos que causan gran alarma social (los contem-
plados en el articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y con personas so-
metidas en determinados casos a medidas de prevencion personal o patrimonial.

IL. La disciplina de la “carcel dura” en Italia: génesis y finalidad

No se puede hablar de “cadena perpetua” sin abordar el delicado tema de la
llamada “prisién dura” en Italia, es decir, la disposicion del articulo 41 bis dela Or-
denanza Penitenciaria italiana, un régimen especial de detencién al que, en 2023,
fueron sometidas 740 personas. En Italia, de hecho, los reclusos sometidos a este
régimen especial de detencion suelen ser condenados a largas penas de prisién
y, aproximadamente, el 17% son condenados a cadena perpetua. Si bien hay que
senalar que el régimen especial de detencién también se aplicay, no con poca fre-
cuencia, a personas que aun estan a la espera de juicio o que no han sido conde-
nadas definitivamente. También hay que sefalar que, en la mayoria de los casos,
los delitos que dan lugar tanto a la cadena perpetua como al llamado régimen de
“prision dura” son los de la delincuencia organizada de tipo mafioso. Por ello, la
cadena perpetuay el régimen especial de internamiento previsto en el articulo 41
bis del Reglamento Penitenciario estdn intimamente relacionados.

Desde la entrada en vigor de la Ley de régimen penitenciario de 1975, las prac-
ticas relativas a la vida en prisidn parecian orientarse hacia una mayor apertura al
mantenimiento de las relaciones familiares y, més en general, de los vinculos afec-
tivos, también y, sobre todo, con el fin de lograr alcanzar la finalidad reeducadora
de la pena (péarrafo 6).
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10 DERECHO PENAL

Sin embargo, el conjunto de disciplinas consagradas en el reglamento peni-
tenciario, especialmente a la luz de los actos terroristas que se produjeron en
Italia en los afos setenta, comenzd a sufrir cambios. El mas importante de ellos
fue, sin duda, el relativo a la introduccion del articulo 90 del reglamento peniten-
ciario, cuyo texto original, contenido en la Ley N° 354 de 26 de julio de 1975, fue
inmediatamente objeto de reforma debido al preocupante avance de los grupos
terroristas y las organizaciones delictivas. En un escenario de emergencia, el le-
gislador italiano sinti6 la necesidad de diferenciar el tratamiento penitenciario
para aquellas personas consideradas mas peligrosas, ya que eran més propensas
a cometer delitos. De ahi la redaccion del articulo 90 de la Ordenanza Peniten-
ciaria, que preveia normas especiales de tratamiento dentro de las instituciones
penitenciarias.

El texto de ese articulo, titulado “exigencias de seguridad’, ahora derogado,
preveia que, siempre que surgieran razones graves y excepcionales que pudieran
comprometer el orden y la seguridad publicos, el Ministro de Justicia podria sus-
pender la aplicacién, durante un periodo determinado, de las normas ordinarias
de tratamiento penitenciario previstas por la ley, que estuvieran en conflicto con
esa necesidad de orden y seguridad. La légica era, por lo tanto, contener, en cen-
tros penitenciarios especiales o en secciones separadas, a los sujetos considerados
promotores de desérdenes y que, por lo tanto, en el contexto penitenciario podian
generar protestas y, por ello, comprometer la seguridad interna de la prision.

Sin embargo, la norma prevista en el citado articulo 90, aunque inicialmente
concebida para remediar eventuales situaciones de dificil gestién interna en los
establecimientos penitenciarios, posteriormente comenzé a ser recordada cada
vez que era necesario trasladar a estas prisiones especiales a personas que ocu-
paban cargos destacados en organizaciones criminales, no s6lo para evitar la ocu-
rrencia de episodios violentos o protestas en la prisidn, sino también para sustraer
alos demas reclusos de su sujecion.

En estas prisiones o secciones especiales, para cumplir mejor las disposiciones
del articulo 90 de la Ordenanza Penitenciaria, se introdujeron una serie de restric-
ciones —que no pueden tratarse aqui en su totalidad—, en particular la prohibi-
cién de organizar actividades culturales, deportivas y recreativas, la prohibiciéon
de participar en las representaciones de los presos encargadas del control de la
alimentacion y de las bibliotecas, la imposibilidad de hablar con los familiares de
visita a menos que estuvieran separados por cristales, la prohibiciéon de poder te-
lefonear a los familiares, la reduccion del tiempo al aire libre y el control de la
correspondencia con otros presos.

En la aplicacion del articulo 90 de la Ordenanza penitenciaria subyace, como
ya se ha dicho, la necesidad de hacer frente a una situaciéon de emergencia y la
verificacién de la existencia de tal situacidon pasa por el Ministerio de Justicia, el
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cual, una vez reconocida la urgencia de aplicar el régimen diferenciado, establece
el plazo parala suspension de las normas ordinarias de tratamiento previstas en la
Ordenanza penitenciaria.

El articulo 90 de la Ley Penitenciaria fue derogado por la Ley N° 663 de 10 de
octubre de 1986 —mads conocida como Ley Gozzini— vy, en su lugar, se introdujo el
articulo 41-bis de la misma ley, que inicialmente contenia todas las disposiciones
en un Unico parrafo. No hubo ningiin cambio sustancial, ya que el texto no se re-
novo con respecto al de la disciplina anterior, salvo en la parte que aclaraba cuales
eran los requisitos previos que legitimaban la facultad del Ministro de Justicia de
suspender las normas ordinarias de tratamiento. El articulo 41-bis, al menos en
su redaccidn original, se referia precisamente a casos excepcionales de revuelta
u otras situaciones de emergencia. La principal innovacion residia, por tanto, en
una limitacion de la discrecionalidad del Ministro en la aplicacion del régimen
diferenciado. De hecho, el antiguo articulo 90 de la Ordenanza penitenciaria era
mucho mads general y ello habia permitido someter a este régimen diferenciado a
presos cuya peligrosidad social ni siquiera se habia evaluado detenidamente. La
redaccion del 41-bis, por el contrario, ponia un importante limite a la potestad de
la autoridad administrativa, estableciendo que era necesaria la concurrencia de
hechos extraordinarios para su aplicacién.

Sin embargo, se ampli6 el contenido el articulo 41 bis del reglamento peniten-
ciario, mediante el Decreto-Ley N° 306 de 8 de junio de 1992, con la introduccién
de un segundo apartado, dedicado a la incomunicacién en los lugares de castigo
de los dirigentes y afiliados a organizaciones criminales de tipo mafioso, como la
tristemente célebre Cosa Nostra (6). Esta reforma del legislador se considero ne-
cesaria tras el ataque de la mafia siciliana al Estado, con un largo reguero de muer-
tes y derramamiento de sangre, que provoco un cambio de ritmo y una respuesta
como contraofensiva del Estado al poder mafioso.

Los primeros decretos de aplicacién del 41 bis penitenciario no se dictaron
ad personam, sino que fueron medidas acumulativas dirigidas a varias personas
condenadas por delitos muy graves, fijadndose la vigencia de la medida en un afio,
pero prorrogable indefinidamente.

Ya se ha dicho que el régimen diferenciado del articulo 41 bis de la Ley Peni-
tenciaria se concibi6 como una herramienta para hacer frente a una emergencia,
pero con la Ley Ne 279, de 23 de diciembre de 2002, este régimen penitenciario
especial se “estabiliz6” y se convirtié en una herramienta permanente de preven-
cion especial. Si, por una parte, la nueva legislacion se preocupé de tipificar el

contenido del articulo 41, por otra, regulé el procedimiento de impugnacién de

(6) Es una organizacién criminal mafioso-terrorista presente en Italia y especialmente en Sicilia.
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12 DERECHO PENAL

los decretos de ejecuciéon y de prorroga del régimen penitenciario especial, atribu-
yendo plenos poderes al tribunal de vigilancia.

Un aspecto importante de la modificacion legislativa de 2002 es, sin duda, la
exclusion de la aplicacién del régimen especial inicamente sobre la base del titulo
del delito. Siguiendo la jurisprudencia constitucional anterior (Tribunal Constitu-
cional, 5 de diciembre de 1997, N° 376), se ha establecido que, para que el articulo
41-bis del Reglamento Penitenciario sea aplicable, es necesario comprobar el pe-
ligro de la existencia y permanencia de vinculos con la delincuencia organizada a
la que pertenece (Corvi, 2010, p. 138). La finalidad de tal institucidn, por tanto, se
encuentra no ya en prevenir una “peligrosidad colectiva’, sino mds bien en detec-
tar una peligrosidad individual, es decir, el riesgo de que un determinado recluso
pueda continuar con la actividad delictiva incluso desde el interior del centro pe-
nitenciario, precisamente al poder contar con vinculos con la delincuencia orga-
nizada externa (Della Bella, 2016, p. 225).

Al cabo de unos afos, la reforma de 2002 fue considerada por el legislador
como una respuesta insuficiente a la delincuencia organizada, hasta el punto de
que se sinti6 la necesidad de intervenir de nuevo sobre el régimen penitenciario
especial, y ello porque las asociaciones criminales habian vuelto a forjar vinculos
con los jefes encarcelados que, aunque sometidos al régimen del articulo 41-bis,
seguian dando 6rdenes y dictando normas operativas y econémicas al grupo ma-
fioso de referencia. La Ley N° 279 de 2 de febrero de 2009 rediseii6 asi la redaccién
del articulo 41-bis del Reglamento Penitenciario.

El texto del articulo 41-bis de la Ordenanza penitenciaria, actualmente en
vigor, se titula “situaciones de emergencia” y es la sintesis de una serie de inter-
venciones destinadas a perfeccionar, de manera global, el régimen penitenciario
especial que, como en su formulacién original, confia al Ministerio de Justicia la
posibilidad de suspender la aplicacién de las normas ordinarias de tratamiento
penitenciario.

En primer lugar, es necesario identificar a los destinatarios de las disposiciones
del articulo 41-bis del reglamento penitenciario. De la lectura del segundo pérrafo
se desprende facilmente que el destinatario de la medida es un preso o bien firme,
es decir, con una condena que ya no puede ser recurrida, o bien ain pendiente
de juicio. El criterio de seleccion de los destinatarios del régimen penitencia-
rio especial remite, explicitamente, al articulo 4-bis, apartado 1, del Reglamento
Penitenciario, por lo que, en sintesis, la aplicaciéon de este régimen se dirige a
personas que hayan cometido uno o varios “delitos cualificados” (7). Sin em-

(7) En particular, los delitos con fines de terrorismo, incluido el terrorismo internacional o la sub-
version del orden democratico mediante la perpetracién de actos de violencia; los delitos de aso-
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bargo, en la practica, la mayoria de los delincuentes estdn sujetos al régimen del
articulo 41-bis.

La investigacidn, dirigida a constatar la peligrosidad social de los destinatarios
del régimen penitenciario diferenciado, debe tomar en consideraciéon, como
indices, el grado de operatividad en el territorio de la asociacién criminal a la
que pertenece el detenido, asi como el papel desempefiado en la organizacion
mafiosa por el mismo sujeto. Una consecuencia natural de lo dicho hasta ahora
es que el requisito funcional, aun existiendo, falta en el caso en que el detenido
decida colaborar con la justicia en aplicacién del articulo 58 ter del Reglamento
Penitenciario.

La medida de aplicacién del régimen especial de detencidon adopta la forma
de un decreto motivado dictado por el Ministro de Justicia, también a peticion
del Ministro del Interior y, por lo tanto, se adopta cuando existen razones graves
de orden y seguridad, en referencia a la capacidad de determinados detenidos de
mantener vinculos con la asociacion delictiva, mafiosa, terrorista o subversiva a la
que pertenecen. Antes de dictar el decreto, debe consultarse al fiscal que instruye
las diligencias previas o al juez del procedimiento y recabar la informacién nece-
saria de la Direcciéon Nacional Antimafia, de los érganos policiales centrales y de
los especializados en la lucha contra la delincuencia organizada.

La medida de aplicacién o prérroga del régimen penitenciario especial, por lo
tanto, es consecuencia de la recopilacion de elementos que demuestren un peli-
gro para la seguridad publica, a través de una colaboracion entre el Departamento
de Administracion Penitenciaria, las fuerzas del orden, la Direcciéon Nacional An-
timafia y Antiterrorismo y la Fiscalia Antimafia de Distrito. El decreto ministerial
que aplica este régimen se considera, segiin una tesis, un acto administrativo de
cardcter autoritativo con finalidad preventiva, que tiene por objeto garantizar el
mantenimiento del orden y la seguridad publicos; otra tesis, sin embargo, atribuye
al decreto ministerial un “contenido justiciero” (Ardita, 2007, p. 80).

El elemento en el que se basa la aplicabilidad de la medida ministerial de la
prision especial se encuentra —como ya hemos dicho— en la “peligrosidad so-
cial” del preso o interno. Si esto no fuera asiy si, por tanto, las medidas restrictivas

ciacion delictiva de tipo mafioso; los delitos cometidos prevaliéndose de las condiciones previstas
por la asociacién delictiva de tipo mafioso, o con el fin de facilitar las actividades de las asociaciones
delictivas de tipo mafioso; los delitos de reduccidn a la esclavitud o servidumbre o de mantenimien-
to en éstas; la prostitucion infantil; los delitos de pornografia y el delito de violencia sexual en grupo;
el delito de compra y venta de esclavos; el delito de secuestro con fines de robo o extorsion; el deli-
to de asociacion criminal con fines de contrabando; el delito de asociacion con fines de trafico de
estupefacientes.
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14 DERECHO PENAL

del articulo 41 bis del Reglamento Penitenciario se personalizaran y se basaran en
elementos distintos de la “peligrosidad social’; estarifamos ante un régimen que
cumpliria una funcién retributiva, en contraste con la propia finalidad de la insti-
tucién que es, en cambio, la de limitar las comunicaciones como efecto preventivo
de la comisién de delitos.

Esta funcién preventiva del decreto ministerial se confirma en la sentencia de
15 de diciembre de 2014, N° 52054 del Tribunal de Casacién, que precisa que el
régimen de detencion diferenciada, a pesar de las modificaciones, ha conservado
su cardcter preventivo, sin convertirse nunca en una “pena diferenciada” El Tri-
bunal Constitucional también se ha pronunciado en este sentido, precisando que
las limitaciones del articulo 41 bis de la Orden Penitenciaria no pueden asumir
la apariencia de una sancion penal, sino tiinicamente “de cautela en relaciéon con
los peligros actuales para el orden y la seguridad, concretamente vinculados a la
detencién de determinados condenados o procesados por delitos de delincuencia
organizada” (Tribunal Constitucional, 5 de diciembre de 1997, N° 376).

Pasando ahora alas condiciones de aplicabilidad de la medida ministerial, con-
viene reiterar que es necesaria una valoracién previa de la “peligrosidad social” del
detenido beneficiario de la medida prevista en el articulo 41 bis del Reglamento
Penitenciario. Dicha peligrosidad debe ser “cualificada’; es decir, el detenido debe
tener capacidad para mantener o reanudar relaciones con la asociacion criminal
a la que pertenece. Puede decirse, por tanto, que para la primera aplicaciéon de
la medida prevista en el articulo 41 bis del Reglamento Penitenciario y, también
para la prérroga, se requiere una comprobacién no sélo de la actualidad de los
contactos delictivos, sino también de la posibilidad y capacidad del detenido para
reanudar tales contactos con la asociacion a la que pertenece y vincularse a ella.

Como ya se ha mencionado, la eficacia de la medida que ordena el régi-
men penitenciario especial tiene una duracién determinada. Asi lo consagra el
articulo 41 bis, parrafo 2 bis, que fija esta duracién en cuatro anos, “prorrogables
en la misma forma por periodos sucesivos, cada uno igual a dos afios”; la prérroga
es necesaria cuando no ha desaparecido la capacidad de mantener vinculos y co-
nexiones con la asociacion delictiva (Montagna, 2004, p. 1289). Por supuesto, para
proceder a la prorroga, es necesario que se lleve a cabo de nuevo la investigacién
destinada a verificar la “peligrosidad social’, que sigue el mismo procedimiento
que la emisién de la medida de primera aplicacion. La prérroga, por tanto, tam-
bién debe basarse en la recopilacion de elementos significativos que demuestren
la capacidad continuada del detenido para mantener contactos con la delincuen-
cia organizada, siguiendo asilos pardmetros dictados por el articulo 41 bis, parrafo
2 bis, del Reglamento Penitenciario. El Tribunal de Casacidn, con referencia a la
prorroga de la orden especial de prisidn, declaré que “la existencia de vinculos con
una asociacién criminal, terrorista o subversiva, exigida por la norma, no tiene que
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ser demostrada en términos de certeza, siendo necesario y suficiente que pueda
ser razonablemente considerada probable sobre la base de los datos cognoscitivos
adquiridos” (Tribunal de Casacion, I, 6 de febrero de 2015, ntim. 18791).

La medida por la que se somete a un detenido al régimen previsto en el articulo
41 bis del Reglamento Penitenciario debe estar adecuadamente motivada. Esta
necesidad surge del hecho de que se trata de un tratamiento penitenciario que
tiene efectos restrictivos que afectan significativamente a la libertad de la persona
sometida al régimen diferenciado. La motivacion debe ser completa y contener to-
dos los elementos que fundamentan la reconstruccion de la “peligrosidad social”
y, por tanto, que sustentan la tesis segtin la cual el mantenimiento del preso en el
régimen ordinario correria el riesgo de generar problemas de orden publico y de
seguridad. En particular, es necesario hacer referencia a los datos segtn los cuales
el sujeto de la medida es “socialmente peligroso’, asi como al hecho de que estd en
condiciones de mantener contacto o de volver a establecerlo con el grupo criminal
al que pertenece, atin activo y que opera en el exterior.

Un discurso similar se aplica a la medida de prérroga del régimen diferencia-
do: en este caso, sin embargo, la fundamentacidon debera basarse en las consta-
taciones de las que se deduzca la actualidad de las razones de orden publico y
seguridad. En el decreto de prérroga, por lo tanto, serd necesario desandar los pre-
supuestos que condujeron al dictado de la primera medida ministerial, reafirman-
do, entonces, la necesidad de reconfirmar la sujecién al régimen diferenciado, ya
que ha habido un nuevo reconocimiento de la peligrosidad del detenido y de su
capacidad de mantener contactos con la asociacion criminal. Dicha peligrosidad
“cualificada’; segin la jurisprudencia, ha de verificarse mediante la denominada
“prueba legal’, por la que, en ausencia de elementos inequivocos sobre la desapa-
ricién de los vinculos con el grupo criminal, la pertenencia al mismo ha de consi-
derarse actual y permanente. La motivacion es fundamental, ya que en ella puede
basarse el detenido para reclamar contra la decision administrativa de aplicar el
régimen penitenciario especial.

III. La vida en prision segun el articulo 41 bis: normas y limitaciones
para los detenidos en “prisiéon dura”

La denominacion prisién “dura” del régimen diferenciado en el articulo 41 bis
de la Ordenanza Penitenciaria deja claro que las prisiones que albergan a reclusos
sometidos a reclusion especial son prisiones de méxima seguridad y en su interior
se muestra la cara mds dura del Estado.

Los presos o internos a los que se ha ordenado aplicar el régimen penitencia-
rio del 41 bis proceden de los circuitos de alta seguridad. Estos circuitos alber-
gan a presos acusados o condenados por delitos tipificados en el articulo 4 bis
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del Cédigo Penal o en el articulo 74 del Decreto Presidencial 309/90), pero, una
vez que entran en el circuito de “prisién dura’, tienen que empezar a contar con
una serie de limitaciones mucho mads estrictas. Si en el circuito de alta seguridad
podian disfrutar de cuatro horas diarias al aire libre, telefonear a casa una vez a la
semana durante seis minutos, tener cuatro entrevistas al mes, comprar alimentos
al “excedente” de la prision (8) y utilizar la cocina de gas de su celda para cocinar,
asi como asistir a cursos de estudio y escuchar misa los domingos por la mana-
na en la capilla de la prisién, con el régimen especial de la “prisiéon dura’; todo
esto ya no estd permitido. Incluso en materia de registros, la sumision al régimen
diferenciado endurece las modalidades: el registro ordinario, efectuado con ins-
trumentos no invasivos, como el detector de metales, es sustituido por el registro
extraordinario, que prevé incluso desvestir al detenido al final de cada uno de sus
desplazamientos y antes de su regreso al pabellén y a la celda.

La custodia y vigilancia de esta categoria de detenidos esta gestionada por el
grupo operativo moévil (GOM), compuesto por personal seleccionado de la admi-
nistracidn penitenciaria, que custodia los doce pabellones de régimen especial del
articulo 41 bis distribuidos por todo el pais.

Las celdas, al menos en la mayoria de los casos, tienen una superficie de
seis metros cuadrados, en los que se colocan un catre de hierro y un taburete,
ambos clavados en el suelo, y de nuevo, una pequefia mesa y un armario, esta
vez fijado a la pared. Mientras que los presos comunes tienen la posibilidad de
realizar actividades recreativas, asi como leer, teniendo acceso a las bibliote-
cas de la prisién, para los presos bajo el régimen de “prisién dura” esto no esta
permitido.

Ni siquiera es posible cocinar porque en las celdas del régimen del articulo 41
bis no se pueden guardar ollas ni sartenes y estd prohibido que los presos com-
pren alimentos que necesiten cocinarse. No se permite tener una cocina de gas
en la celda, que sélo pueden utilizar en determinados momentos y en lugares dis-
tintos de la sala de detencién, por orden de la administracién penitenciaria, en la
forma establecida por la direccidn de la institucion.

No hay trabajo, salvo a través de las actividades del pabell6n: existe, de hecho,
la figura del obrero, que se encarga de la limpieza de las zonas comunes del pa-
belldn, la figura del portador de alimentos, que distribuye la comida en cada cel-
da, pasando por delante de ellas con un carrito, y la figura del lacayo, que es un
asistente personal, entendido como un preso que asiste a otro recluso enfermo e
incapaz de realizar incluso las actividades mds sencillas de la vida diaria.

(8) Es la posibilidad de que los reclusos adquieran, siguiendo un procedimiento formalizado y
con autorizacién, productos del exterior incluidos en una lista de articulos subvencionables.
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Importantes restricciones estan relacionadas con la llamada ‘hora de aire; es
decir, el momento del dia en que pueden salir de sus celdas para dar paseos, en
lugares al aire libre, que en la jerga penitenciaria se denominan ‘paseos. En el ré-
gimen de presos “comunes’, la hora de aire se hace junto con todos los presos de
la misma seccién, mientras que en el caso de los presos sujetos al régimen del
articulo 41 bis se organiza en pequenos grupos; deben ser “sujetos compatibles’,
refiriéndose asi a la imposibilidad de reunir a presos que pertenezcan a la misma
organizacion o alianza criminal, o incluso a organizaciones que operen en terri-
torios vecinos; también estan prohibidas las reuniones entre presos de la misma
ciudad o regién. Por este motivo, el comandante del pabellén deberé estudiar bien
los grupos, de cuatro personas, que deberdn estar compuestos por individuos que
nunca antes de su ingreso en prisién se hayan conocido entre si, ni siquiera se ha-
yan encontrado casualmente.

Por dltimo, como se ha mencionado al principio, esta categoria de detenidos es
sometida a un cacheo al desnudo: se realiza al regresar a la celda y, aunque no tie-
ne que ser validado por la autoridad judicial, en cualquier caso debe cumplir los
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional, que ha aclarado que no debe
utilizarse en situaciones ordinarias, sino sélo si surgen exigencias de seguridad in-
terior o si el detenido es peligroso por hechos concretos (Tribunal Constitucional,
22 de noviembre de 2000, N° 526). Los presos sujetos al régimen especial también
estdn sometidos a una vigilancia continua por video de sus celdas.

No es posible, al menos aqui, abordar en detalle las numerosas limitaciones a
las que estan sometidos los presos del régimen diferenciado, por lo que s6lo nos
centraremos en algunas, a modo de ejemplo.

El apartado b) del parrafo 2c del articulo 41-bis del Reglamento Penitenciario
regula la cuestidon de las entrevistas con familiares. La entrevista podria ser una
forma de comunicacidn del detenido para seguir transmitiendo directrices y 6r-
denes al mundo exterior, continuando asi su actividad mafiosa y manteniendo su
posicion en la ctispide dentro del sindicato criminal. Los detenidos sometidos al
régimen ordinario pueden tener un méximo de seis entrevistas al mes; para los
sometidos al régimen previsto en el articulo 4 bis del Reglamento Penitenciario, en
cambio, son cuatro entrevistas y pueden celebrarse con familiares y convivientes,
con una duracién de una hora, previa autorizacién del director del establecimien-
to penitenciario. En cambio, para los presos sometidos a régimen diferenciado,
s6lo hay una entrevista al mes, que inicamente puede celebrarse con familiares y
convivientes. No hay duracién minima ni maxima de las entrevistas, por lo que se
aplican las normas generales.

En cuanto a la forma en que se llevan a cabo los interrogatorios, mientras que
en el caso de los detenidos en régimen ordinario tienen lugar en el interior sin
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tabiques o al aire libre en zonas habilitadas para ello, especialmente si hay nifios
pequenos presentes, supervisados por personal de la policia penitenciaria; en el
caso de los detenidos en régimen especial, los interrogatorios tienen lugar en sa-
las amuebladas de forma que se impida el paso de objetos: de hecho, hay una
mampara de cristal a toda altura que separa al detenido del visitante, y hablan a
través de un interfono; los interrogatorios de esta categoria de detenidos estan so-
metidos a control auditivo y también se graban, previa autorizacion motivada de
la autoridad judicial. No obstante, existen casos excepcionales en los que se exime
de la obligacion de la mampara de cristal, en caso de peligro inminente de muer-
te, celebracion de matrimonio o nacimiento de un hijo (Fiorentini, 2013: 198). De
nuevo, en los casos de imposibilidad o dificultad objetiva grave para la realizacién
de las entrevistas, la Administracién penitenciaria debe organizar la entrevista en
forma de videollamada (Tribunal de Casacion, 11 de agosto de 2020, N° 23819).

El endurecimiento del régimen también tuvo repercusiones, por supuesto, en
el tema de las entrevistas con el abogado defensor. Con el cambio legislativo de
2009, es decir, la modificacién del apartado 2 del articulo 41-bis del Reglamen-
to Penitenciario, las entrevistas con el abogado defensor se permitieron en nu-
mero de tres por semana y las restricciones previstas para las entrevistas con los
miembros de la familia no se aplicaron en la forma en que se llevaron a cabo, es
decir, con cristal de separacion e interfono, mientras que los limites cuantitati-
vos se mantuvieron. Este dltimo aspecto fue objeto de una sentencia del Tribunal
Constitucional, que reconocié una restriccion del derecho de defensa (péarrafo, 4).

El objetivo de limitary, en cierta medida, impedir la comunicacién con el mun-
do exterior no podia sino conducir a una restricciéon adicional para los reclusos
sometidos a un régimen penitenciario diferenciado, a saber, la de la correspon-
dencia que, de conformidad con el articulo 41-bis, apartado 2, letra e), debe ser
censurada, salvo la mantenida con miembros del Parlamento o autoridades na-
cionales y europeas competentes en materia de justicia.

IV. El régimen del art. 41 bis de la Ley Penitenciaria italiana en la juris-
prudencia constitucional italiana

Desde su introduccion, la institucién regulada por el articulo 41 bis de la Orde-
nanza penitenciaria ha recibido numerosas criticas, hasta el punto de que ha sido
objeto de un control de legitimidad en muchas ocasiones. Las duras censuras se
han hecho para resaltar el caracter de afliccién extrema y, en ocasiones, gratuita,
asi como para poner de relieve los diversos perfiles de incompatibilidad con la
proteccion de los derechos individuales fundamentales (Nicosia, 2009, p. 1245).

Pronto, por tanto, la redaccion del articulo 41 bis de la Orden Penitenciaria,
tropezé con censuras de inconstitucionalidad, especialmente en referencia a la
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posibilidad de una derogacion ilimitada de las normas de tratamiento peniten-
ciario. El Tribunal Constitucional, a través de sentencias interpretativas de recha-
zo (9), ha rechazado la mayoria de las cuestiones de legitimidad constitucional
planteadas, ofreciendo, no obstante, indicaciones hermenéuticas que, a través de
una lectura constitucionalmente orientada del articulo 41 bis, han tendido a res-
petar los principios fundamentales del régimen penitenciario. A este respecto, es
importante recordar la decisiéon por la que el Tribunal Constitucional identificd
los denominados “limites externos” al poder ministerial (sentencia N° 349 de 28
de julio de 1993). El Tribunal, en esencia, afirmé que corresponde a la adminis-
tracion penitenciaria la facultad de adoptar medidas relativas al tratamiento de
los detenidos en el circuito penitenciario, siempre, no obstante, garantizando el
respeto a los principios constitucionales que garantizan las libertades individua-
les compatibles con el estado de detencidn, la finalidad reeducadora de la pena
y el derecho de defensa. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha reconocido
que las autoridades judiciales pueden adoptar medidas que afecten a la cantidad
y calidad de la pena (Tribunal Constitucional, 28 de julio de 1993, N° 349).

Con otro importante pronunciamiento, el Tribunal Constitucional trat6 de res-
tablecer un equilibrio legitimo entre las prerrogativas de la administracion peni-
tenciaria y los derechos constitucionales de los detenidos, especialmente en rela-
cion con la falta de prevision de un sistema de recurso ante la autoridad judicial
de los decretos ministeriales que prevén la aplicacion del articulo 41 bis de la Or-
denanza penitenciaria. En efecto, el Tribunal Constitucional rechaz6 la cuestion
planteada por el Tribunal de Vigilancia de Milén, precisando, no obstante que, en
los casos en los que no existan disposiciones sobre el sistema de recursos, si se
produce una violacién de derechos subjetivos fundamentales, la legitimidad de
los decretos podia ser revisada por la autoridad judicial, en particular por el Tri-
bunal de Vigilancia (Tribunal Constitucional, 23 de noviembre de 1993, N° 410).
El Tribunal Constitucional, una vez mads, rechaz6 las censuras en abstracto del ré-
gimen especial del articulo 41 bis, precisando que las eventuales violaciones de
los derechos fundamentales de los detenidos debian buscarse no tanto en la re-
daccién de la norma, sino maés bien, caso por caso, en las medidas de aplicaciéon
individual (Tribunal Constitucional, 5 de diciembre de 1997, N° 376).

El Tribunal Constitucional, por su parte, se ha pronunciado, aunque parcial-
mente, sobre la inconstitucionalidad del articulo 41 bis de la Ordenanza Peniten-
ciaria, con una sentencia que declar¢ la ilegitimidad del parr. 2-quaéter, letra b),
dltima frase, en la parte en que limita cuantitativamente las llamadas telefénicas

(9) Se trata de sentencias en las que el Tribunal Constitucional italiano rechaza la cuestién de la
legitimidad de una norma interpretada de una determinada manera. En esencia, el Tribunal, entre
las posibles interpretaciones de una norma, declara la que no es incompatible con la Constitucién.
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y las entrevistas entre el detenido en régimen especial y los defensores (Tribunal
Constitucional, 20 de junio de 2013, N° 143), marcando un paso més “en el cami-
no de recuperacion de aquellos valores constitucionales que han sido redimen-
sionados por las modificaciones introducidas al régimen por la Ley 94 de 2009”
(Corvi, 2013, p. 1189). No es posible abordar aqui en detalle las observaciones rea-
lizadas por el Tribunal Constitucional para llegar a este pronunciamiento, pero la
decision también establece principios fundamentales aplicables a todo el sistema
(Marini, 2022, p. 12).

La segunda declaracién de ilegitimidad del articulo 41 bis se produjo con un
pronunciamiento que versaba sobre una cuestién muy concreta, relativa a una
disposicion introducida por la Ley N° 94, de 15 de julio de 2009, de la que se cen-
sur6 el articulo 2, parrafo 25, letra f) niim. 3), en la parte en que “exige que se
adopten todas las medidas de seguridad necesarias para garantizar la imposibi-
lidad absoluta de que los detenidos en régimen diferenciado puedan cocinar ali-
mentos” (Tribunal Constitucional, 26 de septiembre de 2018, N° 186). La sentencia
se mueve en el marco de los pardmetros internos de legitimidad, en particular los
articulos 3, 27 y 32 de la Constitucion italiana, no evocando, en cambio, pardme-
tros supranacionales, derivables en particular del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El Tribunal constatd la flagrante irrazonabilidad de la prohibicion, con-
siderada “incongruente e innecesaria a la luz de los objetivos a los que se dirigen
las medidas restrictivas autorizadas por la disposicién en cuestion” Una medida
que configuraba una excepcidn injustificada al régimen penitenciario ordinario,
dotada de un valor “meramente y ademas aflictivo” (Tribunal Constitucional, 26
de septiembre de 2018, N° 186).

Otra disposicion reglamentaria que caracteriza el régimen especial de deten-
cion es la relativa a la prohibicién de intercambiar objetos entre los detenidos.
La cuestién fue planteada ante los jueces constitucionales, que declararon la ile-
gitimidad del articulo 41 bis, parr. 2 quater, let. f), Reglamento Penitenciario, en
la parte en que preveia la adopcion de las medidas de seguridad necesarias di-
rigidas a garantizar “la imposibilidad absoluta de comunicacién entre internos
pertenecientes a grupos sociales diferentes, intercambiando objetos” en lugar de
“laimposibilidad absoluta de comunicacién e intercambio de objetos entre internos
pertenecientes a grupos sociales diferentes” (Tribunal Constitucional, 5 de mayo de
2020, N° 97), aclarando, no obstante, que sigue siendo potestad de la administra-
cién penitenciaria regular las modalidades de intercambio y que cualquier limita-
cion debe estar justificada por determinados requisitos, objeto de una motivaciéon
especifica y expresa, que puede ser revisada por el magistrado de vigilancia.

El Tribunal Constitucional se encontrd, una vez mas, pronuncidndose sobre
la relacién entre el régimen diferenciado y el derecho de defensa, declarando ile-
gitima la letra e) del articulo 41 bis, parrafo 2 quéter, Reglamento Penitenciario,
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por el hecho de que no excluia de ser objeto de censura la correspondencia con el
abogado defensor (Tribunal Constitucional, 2 de diciembre de 2021, N° 18). Para
llegar a esta decision, los jueces constitucionales se refirieron tanto a sus propios
precedentes, en particular a la sentencia N° 143 de 2013, como a las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, 20 de enero de 2009, Zara c.
Italia), considerando la disposicion “totalmente inadecuada” y “ciertamente exce-
siva” con respecto a la finalidad primordial del régimen diferenciado, es decir, im-
pedir que el detenido siga manteniendo relaciones con la organizacion criminal a
la que pertenece.

El objetivo del Tribunal Constitucional, que se deduce de las sentencias cita-
das, parece ser reconducir la direccion tomada por el legislador, primero, y por
la administraciéon penitenciaria, después, a “vias” compatibles con los principios
constitucionales.

V. La “prision dura” en la jurisprudencia europea

Por lo que respecta a las personas privadas de libertad, el articulo 3 CEDH
impone a los Estados la obligacién positiva de garantizar que sean detenidas
en condiciones compatibles con el respeto de la dignidad humana, que la for-
ma en que se lleve a cabo la medida no las someta a un envilecimiento u orda-
lia cuya intensidad supere el nivel inevitable de sufrimiento derivado de la de-
tencion y que, teniendo en cuenta los requisitos practicos del encarcelamien-
to, se garanticen adecuadamente la salud y el bienestar del detenido (TEDH,
Kudla c. Polonia, N° 30210/96, 2000; Enea c. Italia, N° 74912/01, 2009). Italia,
Ne 74912/01, 2009). Si se tienen en cuenta estos parametros, el régimen espe-
cial del articulo 41 bis del Reglamento Penitenciario podria entrar en conflicto
con el articulo. 3 CEDH, ya que las limitaciones y aflicciones a las que se esta
sometido en dicho régimen podrian ir més alld del sufrimiento inevitablemen-
te relacionado con una forma legitima de tratamiento o castigo (TEDH, Labita
c. Italia, N° 26772/95, 2000).

El problema de la compatibilidad del régimen penitenciario del articulo 41 bis
con la prohibicién consagrada en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos se ha planteado no sélo a raiz de los numerosos recursos presentados
ante el Tribunal censurando las condiciones de detencién y los tratos contrarios
ala humanidad, sino también a la luz de los informes del Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (Cpt),
que ha observado que el articulo 41 bis es uno “entre los 21 regimenes més seve-
ros que el Cpt ha tenido que observar hasta ahora’; y se han formulado recomen-
daciones ad hoc, destinadas en particular a hacer menos intenso el régimen de
aislamiento al que estan expuestos los detenidos (Informe al Gobierno italiano
sobre la visita efectuada por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura'y
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de las Penas y Tratos Inhumanos o Degradantes a Italia del 22 de octubre al 6 de
noviembre de 1995, parrafo 91).

A pesar de la dureza del régimen y de las numerosas criticas de la doctrina y de
la Cpt, el TEDH, desde la primera sentencia sobre el tema, lo consideré legitimo
porque no alcanzaria el umbral para constituir una violacién del articulo 3 CEDH,
ya que tal régimen seria necesario para garantizar el orden dentro de los institutos
penitenciarios y la seguridad publica, siempre que, en casos particulares, se res-
pete la dignidad del detenido. Ya desde el asunto Natoli, la entonces Comisiéon Eu-
ropea habia considerado que el régimen del articulo 41 daba lugar a una forma de
aislamiento social s6lo parcial, ya que en cualquier caso se garantizaban formas
de contacto con otras personas, aunque de manera reducida, y no se excluia por
completo la posibilidad de trabajar o realizar otras actividades en prisiéon. La me-
dida, por tanto, no alcanzaba el umbral necesario para ser considerada trato inhu-
mano o degradante (TEDH, Natoli c. Italia, N° 26161/95, 1998; TEDH, Messina v.
Italia (2), N° 25498/94, 30, 2000). Esto, sin embargo, no ha impedido las condenas
contra Italia por violar el articulo 3 CEDH en relacién con los detenidos sujetos al
régimen del articulo 41 bis, como la del caso Labita, pero no por la rigidez del ré-
gimen de detencién como tal, sino por episodios individuales de violencia dentro
de las prisiones especiales.

Una vez aclarado que el régimen especial del articulo 41 bis, segtin el TEDH, no
debe considerarse, como tal, un trato inhumano o degradante, procede verificar
si existen factores que, ademas de las condiciones de aislamiento parcial, puedan
agravar de algiin modo la severidad del régimen y, por tanto, plantear un proble-
ma mads riguroso de compatibilidad con el articulo 3 CEDH.

Ya se ha observado que un trato, para violar el articulo 3, debe alcanzar un um-
bral minimo de gravedad: es necesario evaluar los elementos del caso concreto,
como la duracion del trato, sus efectos fisicos y mentales y, en ocasiones, el sexo,
la edad y el estado de salud del detenido (Cedu, Price c. Reino Unido, N° 33394/96,
2001; TEDH, Mouisel c. Francia, N° 67263/01, 2002; TEDH, Gennadi Naoumenko
c. Francia, n° 67263/01, 2002). Reino Unido, N° 33394/96, 2001; TEDH, Mouisel v.
France, N° 67263/01, 2002; TEDH, Gennadi Naoumenko v. Ucrania, N° 42023/98,
2004).

El factor tiempo, por tanto, es el que mas puede afectar a la legitimidad del
régimen del articulo 41 bis, ya que es capaz de transformar un régimen de inter-
namiento de legitimo a ilegitimo (Della Bella, 2016, p. 328). Aunque siempre se
ha considerado una forma de aislamiento no absoluto (TEDH, Ercolano c. Italia,
nuam. 9870/04, 2008), el Tribunal ha observado que, incluso los regimenes de ais-
lamiento relativo, si se aplican durante largos periodos, pueden, en ausencia de
una estimulacion fisica y mental adecuada, causar, a largo plazo, efectos nocivos
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destinados a adoptar la forma de un deterioro de las facultades mentales y de las
capacidades relacionales del detenido (Minnella, 2004, p. 206).

El Tribunal, en sus diversas sentencias, siempre hareconocido en general que la
aplicacién prolongada de ciertas restricciones puede colocar a un detenido en una
situacién que podria constituir un trato inhumano o degradante. Sin embargo, ha
afirmado que no puede identificar a priori una duracién precisa para determinar
el momento a partir del cual se puede considerar que se ha alcanzado el umbral
minimo de gravedad de una violacién del articulo 3 CEDH (TEDH, Gallico c. Italia,
Ne 53723, 2005). Por otra parte, el Tribunal precisé que la aplicacién prolongada
del régimen debe examinarse a la luz de las circunstancias del caso concreto, en
particular debe establecerse que la renovacion y la prérroga de las restricciones
estdn fundadas, que no constituyen, por tanto, una mera repeticion de restriccio-
nes que ya no son justificables en cuanto al fondo (Enea c. Italia, N° 74912/01,
Rec.) Italia, N° 74912/01, 2009; CEDU, Argenti c. Italia, N° 56317/00, 2005; CEDU,
Asciutto v. Italia, N° 35795/02, 2007; CEDU, Paolello v. Italia, N° 37648/02, 2015).
Estas son afirmaciones importantes del TEDH, que, sin embargo, siempre ha sos-
tenido que no hay violacién del articulo 3 CEDH debido a la aplicacion prolonga-
da del articulo 41 bis, incluso en casos de aplicacién del régimen durante mas de
doce afos, como en el caso Gallico, y ello sobre la base de dos argumentos: por un
lado, la aplicacién prolongada de las restricciones parecia justificada a la luz de
las exigencias de la prevencion; y, por otro, se sostenia que no se habia alcanzado
la prueba de que la aplicacion prolongada del régimen hubiera causado efectos
fisicos o psicoldgicos en el solicitante que violaran el articulo 3 CEDH.

Sélo en un caso el Tribunal Edu ha reconocido una violacién del articulo 3
como consecuencia de la aplicacion prolongada de un régimen de detencidn ri-
guroso, en el caso Ocalan, que fue seguido de la condena del Estado turco por
someter al demandante a un régimen de aislamiento casi absoluto durante apro-
ximadamente diez afios (TEDH, Ocalan c. Turquia, ntim. 24069/03, 2014).

El caso Ocalan —a pesar de que el régimen turco se consideré més severo que
el del articulo 41 bis del Cddigo Penitenciario italiano— puede servir de adver-
tencia: si del caso turco se deduce que los regimenes de detencidén mads estrictos
que el 41 bis, si se aplican durante diez anos, son contrarios al articulo 3° CEDH,
incluso el 41 bis, si se aplica durante periodos muy largos, puede considerarse ra-
zonablemente un trato inhumano y degradante. Piénsese en el caso del mafio-
so Leoluca Bagarella, sometido al régimen especial desde el 10 de julio de 1995,
en cuyo caso el TEDH, en 2008, no reconocié una violacion del articulo 3 CEDH
debido a la prolongada aplicacion del régimen (Bagarella contra Italia, 15625/04,
2008). ;Puede constatarse ahora un trato inhumano y degradante, tras veintinueve
anos de encarcelamiento en régimen diferenciado, habida cuenta de lo declarado
en la sentencia Ocalan?
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De la jurisprudencia més reciente, sin embargo, parece desprenderse que el
TEDH, aunque timidamente, empieza a mostrar una mayor sensibilidad hacia la
cuestiony asi puede afirmarse a la luz de la sentencia sobre el caso del capo mafio-
so Bernardo Provenzano, cuyos ultimos afos de detencién estuvieron marcados
por diversos acontecimientos médicos, debido a las numerosas patologias que pa-
decia el detenido y a su progresivo deterioro, caracterizado también por un grave
deterioro de las funciones cognitivas, que acab¢ limitando y anulando incluso sus
capacidades de comunicacidn. Los jueces de Estrasburgo, conociendo del recurso
contra la medida de prdrroga del régimen pocos meses antes de su fallecimiento,
yendo mas alla de lo que hasta entonces se habia sostenido genéricamente sobre
el tema de la aplicacion prolongada del régimen especial de internamiento, consi-
deraron necesario verificar si las autoridades italianas habian llevado a cabo una
evaluacion efectiva de la peligrosidad del detenido, tomando en consideraciéon
cualquier posible cambio en la situacion del solicitante que pudiera cuestionar
la necesidad de mantener tales medidas restrictivas (TEDH, Provenzano c. Italia,
N° 55080/13, 2018).

VI. Castigo y reinsercion social

En materia penal, entre los principios constitucionales, reviste especial impor-
tancia el apartado 3 del articulo 27, segun el cual “las penas no podran consistir en
tratos contrarios a la humanidad y deberédn tender a la reeducacién del condena-
do”. El tenor léxico es inequivoco: la disposiciéon consagra el principio de humani-
dad yla finalidad reeducadora de la pena. Por otra parte, ya a finales del siglo XIX,
con la teorizacion de Franz v. Liszt, la intimidacién y la neutralizacién individuales
se vieron flanqueadas por aspectos de verdadera resocializacién (Litz, 1883, p. 51).

Es importante aclarar que, en el panorama general, no existe una teoria “gana-
dora” del castigo, ya que la legitimidad de la sancién penal varia segun el tipo de
Estado (Marinucci, Dolcini, Gatta, 2018, p. 5). Las connotaciones que se perfilan
en nuestra Carta Constitucional son las de un Estado social de Derecho, laico y
pluralista. En materia penal, pues, lo que marcé una profunda novedad en Ita-
lia fue precisamente la eleccion realizada por la Asamblea Constituyente, ya que
-estd claro- quiso consagrar expressis verbis la directriz teleoldgica de la reeduca-
cion del condenado, estrechamente vinculada a la inspiracién personalista y so-
lidaria de nuestro Estado (Mongillo, 2009, p. 179). Es evidente, en efecto, que en
un Estado social de Derecho la relacion entre la autoridad y el individuo tiene un
rostro completamente distinto al de un Estado autoritario o totalitario o al de un
Estado confesional.

El Estado —al menos segun la Carta Constitucional italiana— no puede utilizar
la pena como mera disuasion, ni puede recurrir a ella para alcanzar fines trascen-
dentes, que pertenecen a una esfera distinta de la de la convivencia civil (Dolcini,
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2019, p. 17). La cuestion de cudles son los fines legitimos de la pena, sin embargo,
sigue siendo muy compleja y de permanente actualidad, también porque se ve
afectada por las coyunturas sociales, asi como por el sistema politico-juridico de
referencia.

Tras los primeros intentos, tanto por parte de la doctrina como de la jurispru-
dencia constitucional, de frenar el impulso innovador del dictado constitucional,
llegb a consolidarse un enfoque “sincretista’; que giraba en torno al concepto de
polifuncionalidad de la pena (Mongillo, 2009, p. 179). Es precisamente esta teo-
ria la que ha sido aceptada desde hace tiempo por el Tribunal Constitucional a
través de una serie de sentencias (Vassalli, 1961, p. 296). Fundamentales en esta
perspectiva han sido las sentencias sobre la cadena perpetua comun, en las que
el Tribunal afirm6 que la finalidad reeducadora no es la inica atribuible a la pena
y que su incumplimiento, con referencia especifica a determinados tipos penales,
no podia justificar una declaracién de inconstitucionalidad (Tribunal Constitu-
cional, 12 de febrero de 1966, N° 12; Tribunal Constitucional, 22 de noviembre de
1974, N° 264). En las construcciones multifuncionales, la idea de reeducacion es
de suma importancia, porque no sélo se considera una piedra angular constitu-
cional, sino también un logro de la civilizacién (Mongillo, 2009, p. 179). El proceso
de reeducacion se entiende como “un compromiso del Estado hacia el delincuen-
te” (Palazzo, Vigano, 2018, p. 33).

Los ultimos cuarenta afios de jurisprudencia, sin embargo, han estado marca-
dos por una lenta pero muy significativa evolucion que, pasando de la concepcion
polifuncional de la pena en la perspectiva de una cautelosa transposicién del fin
reeducador, ha alcanzado progresivamente momentos de mas amplia valorizaciéon
de la misma, hasta llegar a calificar la reeducacién del condenado como el princi-
pal fin ineludible de la propia pena. De ahi la superacién de la teoria polifuncional
de la pena y el inicio de la discusién sobre la afirmacién de que su ejecucién no
es inhumana. La respuesta proviene, sin duda, de la afirmacién mds temprana de
Cesare Beccaria, segun la cual, para que la pena no sea pura violencia, debe ser el
minimo posible, es decir, lo absolutamente necesario para defender “el depdsito
de la salud publica” (Beccaria, 1981, p. 65). El castigo, en esta perspectiva, respon-
de a los criterios de proporcionalidad y minimizacién del uso estatal de la violen-
cia. Huelga decir que el castigo desproporcionado se convierte en prevaricacion.

Asi pues, es evidente que el principio de reeducacion esta estrechamente rela-
cionado con el principio de humanidad de la pena y, por tanto, con el principio
de proporcionalidad: se trata de una sinergia puesta en juego, por una parte, por
el Tribunal Constitucional y, por otra, por el TEDH. Como es bien sabido, en efec-
to, el principio de humanidad de la pena se afirma no sélo en el apartado 3 del
articulo 27 de la Constitucién, sino también en el articulo 3° CEDH (TEDH, 6 de
abril de 2000, Labita c. Italia, N° 119 y siguientes). El impulso dado por el Tribunal
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de Estrasburgo a Italia fue dirigido a intervenir tanto sobre el contenido como so-
bre las modalidades ejecutivas de las penas de prisidn, asi como a reconsiderar
la relacidn entre las penas de prisidn y otras limitativas de la libertad personal.
Todo ello, por supuesto, para garantizar unas condiciones de detencion respe-
tuosas con la dignidad humana. Precisamente los estindares minimos de digni-
dad en la n.e de privacion de libertad personal dentro del centro penitenciario
representan un objetivo fundamental a alcanzar no sélo para evitar atropellos a
la dignidad del detenido, sino también y, sobre todo, para aspirar a alcanzar la fi-
nalidad reeducadora. Nuestro Tribunal Constitucional, de hecho, ya cuando ain
abrazaba la teoria polifuncional de la pena, reconocia que “el tratamiento penal
inspirado en criterios de humanidad es necesario para una accidon reeducadora
del condenado” (Tribunal Constitucional, 4 de febrero de 1966, N° 12). Las con-
diciones de las cérceles italianas, sin embargo, no permiten confiar demasiado,
es mas, convierten las premisas constitucionales sobre el castigo en otra prome-
sa incumplida. No en vano, la disminucién del indice de hacinamiento —aun-
que registrada en el pasado, salvo un nuevo repunte en los dltimos anos— no
se corresponde automdaticamente con el respeto del articulo 3 CEDH (Pugiotto,
2016, p. 1204). A la luz de esto, surge que la capacidad reeducativa de la pena
se ve a menudo limitada por las condiciones de incomodidad y sufrimiento del
preso, tanto que es inttil pensar en acciones dirigidas a la reinsercion social si
antes no se crean las condiciones previas para salvaguardar la dignidad de los
presos como personas.

Llegando, por ultimo, ala relacion entre la finalidad reeducadora de la penayla
“prision dura’, el recluso del régimen del articulo 41 bis —lo hemos visto— vive en
una condicién excepcional en comparacion con todos los demds reclusos: su pe-
ligrosidad social, en efecto, parece legitimar una suspension del tratamiento peni-
tenciario ordinario y éste tiene por objeto su neutralizacidn. Sin embargo, cuando
se mira sélo a la peligrosidad social, en lugar de a la persona, la pena corre el riesgo
de perseguir sélo fines de prevencidn, dejando de lado la via de la reeducacién
y la resocializacion. Segun la Constitucidn italiana, las penas, todas ellas, deben
perseguir la reeducacion del condenado, sea cual sea el delito que haya cometi-
do. La Carta fundamental no permite que la detencién tenga [exclusivamente] un
cardcter punitivo, preventivo o retributivo. El régimen penitenciario especial, ade-
mas, no parece tener nada de reeducativo porque, en muchos aspectos, se basa
en restricciones que parecen ser un acoso fisico y psicoldgico contrario incluso
a los convenios internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, imponer li-
mitaciones muy estrictas a la posibilidad de leer libros o escuchar musica, parece
un instrumento meramente aflictivo, punitivo, sin ninguna funcién efectiva para
la exclusidn de vinculos con el mundo exterior y sin revelar ninguna capacidad
reeducativa. Es mads, en esta Ultima perspectiva, estas actividades deberian ser
promovidas.
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VII. Conclusiones

La cadena perpetua y el régimen especial de detencion en Italia estan unidos
—en la mayoria de los casos— por el hecho de que tienen su origen en delitos de
delincuencia organizada, en particular de la mafia. El otro elemento que ambas
instituciones tienen en comun es su finalidad o, méas bien, las razones que apa-
rentemente las justifican. Por un lado, el caracter de la cadena perpetua, que en
la practica no permite salir de prision ni siquiera después de muchas décadas, a
menos que se haya cooperado con la justicia u otras condiciones cuya prueba es
muy dificil, si no imposible, y, por otro lado, el régimen especial de detencién, con
sus afecciones y limitaciones muy penetrantes, encuentran su aparente razon de
ser en el deseo del legislador de evitar que el recluso, si es puesto en libertad (en
el caso de la revision de la cadena perpetua) o desde dentro de la prisién (en el
caso del régimen especial), reanude o contintie sus relaciones con organizaciones
criminales. A esta racionalidad ‘sobre el papel, capaz de superar una serie de cen-
suras de constitucionalidad y de violacién del CEDH, de hecho, es probable que
se afiada otra, con una cara menos presentable y, por tanto, no denunciada. La
‘cadena perpetua’ y la ‘prisién dura, de hecho, en la préctica, se prestan bien a ser
utilizadas como instrumentos para tratar de obtener la cooperacion de los presos
porque, si cooperan con la justicia, obtendran la revisiéon de la cadena perpetua
y/o el cese del régimen especial de detencion.

Esta probable discrepancia entre la funcién aparente y la real, tanto de la ca-
dena perpetua como del régimen penitenciario especial, surge, por ejemplo, de
la consideracién de que la colaboracion con la justicia no es en si misma garantia
de ruptura de vinculos con la organizacion criminal, porque podria ser meramen-
te instrumental para la obtenciéon de beneficios penitenciarios. La discrepancia
surge también de ciertas limitaciones derivadas del régimen especial del articulo
41 bis del Reglamento Penitenciario, que no parecen utiles para impedir la co-
municacién con el exterior y, en cambio, parecen tratamientos aflictivos que, en
definitiva, sélo sirven para provocar un mayor “sufrimiento” y estimular asila coo-
peracion con la justicia.

Si es cierto lo que ahora hemos puesto de manifiesto, es decir, que el objetivo
real de la cadena perpetuay de la “prisiéon dura” en Italia no es tanto y s6lo el que
formalmente parece, sino el que larealidad demuestra. A saber, el de intentar obli-
gar al recluso a cooperar con la justicia. Estas instituciones plantean considerables
problemas de compatibilidad con muchos principios de la Constitucion italiana y
también del CEDH. De hecho, se trata de penas que pueden resultar despropor-
cionadas, especialmente aflictivas y que, en cualquier caso, no conservan nada de
la finalidad reeducadora que el articulo 27 de la Constitucién atribuye principal-
mente a la pena. Por otra parte, aunque se quisiera reconocer que la finalidad pri-
mordial de la cadena perpetua y de la “prision dura” es la de especial prevenciéon
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y seguridad comprometida por la peligrosidad del reo, baste recordar aqui los ver-
sos escritos en la primera década del siglo XIX por Francisco de Goya al pie de dos
de sus grabados: “tan barbara la seguridad como el delito” (10) y “la seguridad del
reo no exige tormento” (11).
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