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PREMESSA

a

Lestat¢ 1990 ha visto i bambini fra le vittime di atti omici-
di: uno dei tabu piu radicati, in qualsiasi cultura o subcultura,
& stato ormai infranto? E che dire dei 1905 omicidi volontari
commessi nel 1989 a New York (cfr. Time, 17-9-1990, p. 34),
pari a quasi 25 uccisioni per 100.000 abitanti (ma in otto
grandi cittd americane le cose vanno ancor peggio): un tasso
annuo circa dieci volte superiore a quello medio italiano (che
sorprendentemente, nonostante le regioni ‘a rischio’, non su-
pererebbe quello di altri Paesi europei)?

Tra allarme sociale e indifferenza, la risposta a simili, dram-
matici interrogativi viene richiesta, o delegata, al diritto pzna-
le; anche quella parte della societa che non si attende la so-
luzione dei problemi da una repressione fine a se stessa
esige, del resto, che il sistema punitivo assolva in misura tan-
gibile al suo compito piu scontato, quello di prevenire i reati.

Ma quali sono le effettive potenzialitd, e dunque anche i li-
miti strutturali, del diritto penale? Esso ¢ ancora in grado di
orientare il comportamento individuale laddove, ad esempio,
i legami tra il singolo e 'ordinamento siano del tutto lacerati;
laddove si sia disposti ad uccidere, ma anche a morire cos?
Jacilmente e il contesto di disgregazione sociale assicuri la
sostituzione ininterrotta, nella organizzazione criminale, dei
posti vacanti?

Proprio tenendo conto delle situazioni pit gravi, ¢ indi-
spensabile domandarsi se abbia un senso (se sia razional-
mente e moralmente accettabile) il ritrarsi, sempre a poco
prezzo dis~onibile, nella simbologia appagante e derespon-
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sabilizzante della pena retributiva o se possa attendersi di pit
da un diritto penale che cerchi di fare la sua parte per conso-
lidare, o recuperare, I'adesione ai principi fondamentali della
convivenza civile e per scardinare i vincoli di appartenenza
criminale.

Guardare con franchezza ai dati disponibili sui fini che
possono essere effettivamente perseguiti dall’ordinamento
penale, e dunque problematizzare il significato della pena e
Iarticolazione stessa del sistema sanzionatorio, lungi dal mi-
nimizzare la serietd della questione criminale, significa porsi
nell’ottica di una strategia preventiva razionale e non pura-
menté simbolica, vale a dire in quella di un incremento della
sua efficienza reale.
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I

LA FUNZIONE DELLA PENA TRA EREDITA RETRIBUTIVA
E INCERTEZZA PREVENTIVA

s

La prassi penalistica ha saputo tener testa a molte discus-
sioni sulla funzione della pena. A seconda dei momenti, in-
vero, ha fatto concessioni di non poco conto alle diverse
Scuole; e, certamente, ha finito nel suo complesso per aprirsi,
rispetto al passato, ad una maggiore tutela di alcuni diritti
fondamentali del condannato. Ma non si pu0 dire che il noc-
ciolo della realta punitiva — l'inflizione legalmente deliberata
di sofferenza nei confronti di un membro della societa — sia
stato intaccato in modo rilevante dal succedersi degli indirizzi
sul significato della punizione.

Lo stesso panorama internazionale, pid che il prevalere
dell'uno o dell’altro orientamento, sembra d’altra parte mani-
festare oggi con particolare evidenza i limiti strutturali dei di-
versi approcci, senza che cid implichi, evidentemente, una
semplificatoria omogeneizzazione del giudizio sui medesimi.
E la_funzione della pena, in altre parole, che appare in crisi,
mentre le singole funzioni ad essa tradizionalmente attribuite
sembrano aver esaurito, per cosi dire, la gamma delle possi-
bili modulazioni del tema di base. I risultato potrebbe essere
quello della rassegnazione, che segnerebbe il trionfo della
prassi, nelle sue motivazioni inespresse o inesprimibili (alle
quali, peraltro, le correnti neoretributive concedono un’inspe-
rata dignitd scientifica)’, e con esso la definitiva rinuncia al-

1. Si consenta su questa problematica il rinvio a L. Eusebi, Za ‘nuova’ retribu-
zione. (I) Pena retributiva e teorie preventive — (II) L'ideologia retributiva e la di-
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'obiettivo di una politica criminale razionale. Potrebbe esse-
re, tuttavia, anche quello di una nuovo impegno di progetta-
zione, che, non dimentico dell'utopia di Radbruch? sappia
porsi al di 14 della mera prospettiva di una legittimazione mi-
gliore dell’esistente’.

La maggiore insidia per il diritto penale moderno — un’insi-
dia che ne compromette P'aspirazione piu tipica, quella della
conformita a uno scopo — & data dalla permanente carenza di
conoscenze certe sulla sua efficacia preventiva, e dunque di
indicazioni scientificamente motivabili circa Ia scelta delle en-
tita e delle tipologie sanzionatorie.

La-conseguenza si esprime essenzialmente nel riemergere,
sotto vesti diverse, dell'interesse per l'idea retributiva, ma an-
che nell'affermarsi, da altra prospettiva culturale, di una dife-
sa dell'ordinamento penale pragmaticamente fondata soltanto
sulla dimensione garantistica — dj ‘formalizzazione del conflit-
to* — ad esso propria’: un aspetto, questultimo, indubbia-
mente significativo, specie in rapporto all’'opinione che vor-

sputa sul principio di colpevolezza, in -Riv.it.dir.proc.pen., 1983, pp. 914 ss. e
1315 ss. (anche, in generale, per i riferimenti alla letteratura meno recente).

2. La quale, come & ben noto, auspica, piuttosto che un diritto penale migliore,
«qualcosa di meglio, che sia anche pit accorno ed umano, del diritto penales: in
Recltsphilosophie, Leipzig 1932°, p- 136; che tttavia il desiderato salto di qualitd
sia effettivamente rinvenibile, come ritiene Radbruch, in un ‘Besserungs- und
Bewahrungsrecht’ suscita fondate perplessitd; cfr. G. Marinucci, Z'abbandono del
codice Rocco: tra rassegnazione e ulopia, in AANV., Diritto penale in trasforma-
zione, a cura di G. Marinucci e E. Dolcini, Milano, 1985, p- 331; M. Romano, Pre-
venzione generale e prospettive di nforma del codice penale ftaliano, in AAVV.,
Teoria e prassi delia prevenzione generale dei reati, a cura di M. Romano e F. Stel-
la, Bologna 1980, p. 152.

3. Conf. H. Beste, Zur Rolle der Sozialwissenschafier im Strafrecht, in KritVs,
1989, 177.

4. Cosl M. Pavarini, Ia crisi della prevenzione speciale fra istanze garantiste e
ideologie neoliberiste, in AA. VV., Quali garanzie, a cura di G. Cotturri ¢ M. Ra-~
mat, Bari 1983, p. 308.

5. Cfr. H. Giehring, Sozialwissenschafiliche Forschung zur Generalprivention
und normative Begriindung des Strafrechts, in Krim. Journal-, 1987, p. 8.
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rebbe semplicemente ‘ricondotta al sociale’ la ricc‘)mpo.sizi.one
delle violazioni del diritto sulle quali oggi interviene 11~ S}Ste-
ma punitivo® — ma che nulla dice, ovviamente, sulla legittima-
zione e sui contenuti della pena. o
L'incertezza circa I'idoneita della pena a conseguire i fini
dichiarati riguarda in primo luogo, nel suo tracﬁlizionale mec-
canismo di controspinta psicologica, la prevenzione generale,
alla quale, dopo la ‘crisi’ della risocializza_Z{one, sono state
dedicate in molti Paesi nuove ricerche empiriche: ma queste,
come per il passato, non ne hanno potuto attestare livelli si-
gnificativi di verificabilita”. _ N
Non a caso, pertanto, l'interesse generalprevez.lt‘xvp si € ’anj
dato spostando, come € noto, sulle componenti ‘positive’ C%l
stabilizzazione della fedeltd all’ordinamento dei consoc;xatl,
componenti che si sottrarrebbero, second? Hassemer’, a
qualsiasi falsificabilita empirica, avvicinandosi ‘nelila lor.o ope-
rativita a modelli propri di molte formulazioni retributive
classiche. )
All'interno delle c¢.d. componenti positive, peraltro, sard ne-
cessario operare, nel corso del nostro lavorf),- unjattentg di-
stinzione, perché in realtd le forme di possibile .1r?tera210ne
delle norme penali, nella loro articolazione prescrittiva e san-
zionatoria, con la percezione sociale dell’intangibilita 'd@ be-
ni tutelati sono molteplici e vanno assoggettate a giudizi qua-
litativamente diversi. o
Non in migliori condizioni si pone la constat.a-blhta di una
efficacia specialpreventiva dell'intervento punitivo (almeno

ittimaziont ; i i wile: fu-
6, V. sul punto G. Smaus, Le legittimazions t‘ecno'cr_atmke del dmm; 9};’; 1/(; a
ga in avanti della prevenzione generale, in -Dei Delitd e delle Penes, . P
ss., ¢, pill ampiamente, infra, X,
7. V. infra, u. “ ' )
8. V. W. Hassemer, Prevenzione generaie e commisurazione de;la pena, mn
AANV., Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, cit., p. 132.
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per quanto non costituisca, ovviamente, pura incapacitazione
del singolo condannato).

Prima ancora delle tradizionali riserve concernenti il rispet-
to dellautonomia individuale e la non prevedibilita dei tempi
necessari a conseguire lo scopo, quel che si rende sempre
piu evidente € soprattutto, in proposito, la disfunzionalita
strutturale fra l'obiettivo della integrazione sociale e la segre-
gazione in cui essenzialmente si sostanzia la pena detentiva’,
Un dato, quest’ultimo, il quale lascia supporre che l'effetto di
copertura legittimatrice offerto dalla impostazione risocializ-
zativa alla centralita della reclusione nel sistema penale sia
sostanzialmente prevalso, anche al di 12 del riferimento alle
pene indeterminate nordamericane o agli eccessi dell'ideclo-
gia del trattamento, sulla sua componente ‘riformistica’, rap-
presentata principalmente dalla attenuazione in sede esecuti-
va della rigiditd del quantum di pena conseguente alla
commisurazione giudiziaria.

Circa il futuro del concetto di risocializzazione, non si deve
tuttavia trascurare il preoccupante mutamento di clima da an-
ni emergente nel dibattito penalistico internazionale, il cui ef-
fetto & riassumibile in una drastica riduzione dell*immagine
d'vomo’ rilevante per il diritto penale, espressa, fra I'altro, da
una marcata deindividualizzazione dei parametri di giudizio
soggettivamente orientati, e dalla caduta dell'interesse per
lavvenire del condannato'®. Proprio alla luce di un simile

9. V. infra, viL *

10. In questo quadro, per esempio, lo sforzo intrapreso, anche dalla dottrina
italiana {fondamentale in proposite L, Monaco, Prospettive dell idea dello “scopo’
nella teoria della pena, Napcli 1984, in part. p. 121ss.), per indicare al giudice cri-
teri verificabili di riferimento nei giudizi prognostici richiesti dalla legge rischiereb-
be di rivelarsi gid in partenza obsoleto (si confrontino a questo proposito le posi-
zioni di A. von Hirsch, Guiding Principles for Sentencing: The Proposed Swedish
Law, in «The Criminal Law Review-, 1987, p. 747). Come superato potrebbe appa-
rire il richiamo al ‘mistero dell'uomo che delinque’ (espressione & di A. Gemelli,
La concezione dinamica della personalita nello studio def delinquenti, in
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contesto, infatti, una definitiva presa di distanze da qucflsz'asz‘
dimensione dell'idea risocializzativa, cosi da assimilare in un
medesimo destino il ‘mito’ della rieducazione fondata_ sul car-
cere e le potenzialitd critiche complessive di tale 1d.ea nei
confronti del sistema penale, non potrgbbe non apparire, co-
me si vedra, almeno in parte ‘sospetta™ . ‘

Lincertezza relativa alla funzione della pena si riflette ine-
vitabilmente anche nell'ambito politico criminale, ove convi-
vono atteggiamenti di segno diverso. Lo si pud cogliere,. Der
limitarsi ad un solo esempio fra i molti possibili, in relazu?r?e
al settore di pill recente intervento penalistico, quello degli il-
leciti in materia economica ed ambientale. .

£ interessante notare, in primo luogo, come un deciso in-
cremento dell’intervento punitivo nei settori in 0ggetto (ma
anche in altre aree specifiche, come quella dei reati sessuali),
sia richiesto proprio dagli stessi gruppi socia.li.e. c‘ulturafli in
genere maggiormente disponibili a concrete iniziative d1_c‘1<-:-
penalizzazione'. E come, all'opposto, sussistano cospicui in-
dirizzi i quali, nonostante gli obiettivi pericoli dérfvantx dal-»-
I'inquinamento o dal connubio fra grossa criminalitd ed affari,
sembrano voler continuare a privilegiare 'appagamento del
senso immediato di sicurezza del cittadino rispetto alla All-
tagskriminalitdt. . ‘

E tuttavia la stessa attitudine preventiva della penalizzazio-
ne nelle suddette aree non tradizionali che & stata autorevol-

-Riv.it.dir.pen.», 1951, p. 8 ss.) con cui F. Stella significativamente apriva, alcuni
anni orsono, un convegno sulla prevenzione generale (Il problema della preven-
zione della criminalita, in AAVY., Teoria e prassi. cit.,, p. 13 s.). . ‘ '.
11. Cfr., in questo senso, A. Bamtty, 17ztegmzione—p'ree,mz.zonei {Jna rniova
Jfondazione della pena all interno della teoria sistemica, in Dei Delitti e delle Pe-
ne-, 1984, p. 21, e, pitl ampiamente, infra, Vil o o
12. Cosi K. Liderssen, Newere Tendenzen der dewutschen Kriminalpolitik, in
AAVV., Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik. Beitrdge zu eine.m ct’eut.sch-sle{md»
nawischen Strafrechtskofloquium, 2 cura di A. Eser e K. Comils, Freiburg i. Br.

1987, p. 161 ss.
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mente contestata, poiché risulterebbe puramente ‘simbolica’.
Il ricorso al diritto penale, in quanto giustificato come ultima
ratio, consentirebbe infatti al legislatore di esonerarsi dalla
doverosa attivazione delle misure politico-strutturali, vale a
dire degli sbarramenti pre-penalistici, realmente efficaci®.

Questo risultato, secondo il medesimo orientamento, non
sarebbe affatto casuale, ma si inquadrerebbe nel preoccupan-
te processo di materializzazione che caratterizzerebbe il si-
stema penale moderno, privilegiandone Ia dimensione ‘pla-
smatrice’ dei comportamenti sociali, rispetto alla tradizionale
funzione di tutela: il diritto penale fornirebbe cosi un facile
surrogato ‘di facciata’ per la caduta della capacitd sociale di
orientamento delle condotte e per la carente influenza eserci-
tata dal contesto politico-amministrativo sugli interessi orga-
nizzati, specie di natura economica™,

Simili considerazioni, nel contesto della problematica com-
plessiva sin qui sommariamente delineata, indicano efficace-
mente 'opportunita di affrontare innanzitutto, nella nostra in-
dagine, I'interrogativo cardine circa la l'effettiva sussistenza e
I'eventuale esatta collocazione della forza motivazionale ine-
rente alla norma incriminatrice, e cid onde creare le premes-
se per verificare sia la legittimitd del ricorso allo strumento
penale nelle diverse situazioni, sia la necessitd delle risposte
sanzionatorie di volta in volta adottate.

Nonostante i problemi segnalati, la ricerca di soluzioni che
rappresentino una mediazione piu razionale fra le esigenze
di una tutela reale della convivenza civile e i ‘costi’ del siste-

13. Cosi P.-A. Albrecht, Das Strafrecht auf dem Weg vom liberalen Rechisstaat
zum sozialen Interventionsstaat. Entwicklungstendenzen des materiellen Straf-
rechts, in KritV-, 1988, p. 198. Conf.,, circa il rapporto fra diritto penale ed econo-
mia, K.-D. Bussmann, Der Mythos Strafrecht hat Konjunktur - Wirntschafisstrafrecht
und Abolitionismuss, in <KritV=, 1989, p. 146 s.

14. Cosi P.-A. Albrecht, op. cit, p. 199; Id., Privention als problematische Ziel-
bestimmung im Kriminaljustizsystem, in -KritV=, 1986, p. 58.
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ma punitivo dovrd continuare a ricercarsi, in ogni caso, sul
terreno della prevenzione.

1l ritorno alla retribuzione, infatti, non costituirebbe che un
mascheramento di precise opzioni nell'ambito delle strategie
preventive, né, d’altro lato, potrebbe ambire ad imporsi nuo-
vamente quale conseguenza obbligata di una concezione del-
Puomo inteso come fine e non come semplice mezzo, dato
che non si vede perché tale concezione dovrebbe implicare,
trovando in essa conferma, un’idea di giustizia fondata sulla
compensazione del male".

Lo aveva chiaramente inteso gid nei primi decenni di que-
sto secolo, nonostante la temperie della disputa sul positivi-
smo, una figura non sospettabile come quella del padre Ago-
stino Gemelli, il quale nelle sue ricerche criminologiche mai
si discostd dal collegare la pretesa punitiva ad un’esigenza di
prevenzione: «La pena ha in se stessa una efficacia preventi-
va. E lo Stato ha il diritto di punire solo in quanto lo richiede
tale scopo, né pid, né meno".

13. Cfr. sul punto M. A. Cattaneo, Sulla filosofia penale di Kant ¢ di Hegel, in
AAVV,, La funzione della pena: il commiato da Kant e da Hegel, 2 cura di L. Eu-
sebi, Milano 1989, p. 117 ss.

16. V. A. Gemelli, JI progetto preliminare di un nuovo codice penale dal punto
di vista della psicologia e della antropologia criminale, in AAVV., Osservazioni
intorno al Progetto preliminare di un nuovo Codice Penale, Milano 1927, p. 28.
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I

LA NON DIMOSTRATA EFFICACIA INTIMIDATIVA
DELLA PREVENZIONE GENERALE E LA VALORIZZAZIONE
DELLE COMPONENTI ‘POSITIVE’

‘N

Affermare che il diritto penale assuma in gquanto istituzio-
ne funzione generalpreventiva' significa fare affidamento
sulla capacitd del medesimo, nel caso in cui altri fattori si ri-
velino insufficienti, di motivare I'astensione del singolo dal
porre in essere condotte qualificate come reato: in altre paro-
le, significa ritenere che il sistema punitivo sussista non sol-
tanto al fine di scongiurare, in senso potenzialmente neutra-
lizzativo o risocializzativo, la recidiva di chi — per ragioni del
tutto sottratte a qualsiasi proposito di condizionamento da
parte della norma penale — aidia gid posto in essere taluna
delle condotte succitate.

Una simile impostazione — si deve tuttavia precisare — non
implica un contrasto aprioristico con P'orientamento della pe-
na alla risocializzazione, posta la prospettabilitd di un sistema
nel quale il perseguimento dell’obiettivo di fondo della pre-
venzione generale sia ammesso esclusivamente nei limiti di
risposte sanzionatorie idonee a risocializzare: un sistema il
quale — lasciando per ora impregiudicata la questione con-
cernente la praticabilita dell'orientamento risocializzativo —

. appare compatibile, fra I'altro, con il disposto di cui all’art.

27, 3° co., Cost., anche alla luce della sentenza n. 313/1990

17. Cosi M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, 1, Milano

- 1987, sub Pre-Art. 1, n. 38, p. 16. V. anche V. Vanberg, Verbrechen, Strafe und Ab-

schreckung, Tiibingen 1982, p. 8 s.
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della Corte costituzionale'. Quel che resterebbe aperto, sem-
mai, sarebbe il nodo della punibilitd di soggetti non bisogno-
si di reintegrazione sociale, nemmeno sotto il profilo della
necessita di una rinnovata adesione ai valori portanti della
convivenza civile®.

Che l'ordinamento penale abbia capacita di incidenza sugli
atteggiamenti sociali nei confronti dei beni tutelati, e non so-
lo dei beni di pura creazione legislativa, appare plausibile.
Ma tale plausibilitd necessita di un supporto argomentativo
empirico-razionale e nulla dice, comunque, sugli elementi
della disposizione penale cui l'efficacia generalpreventiva
possa legittimamente essere ricollegata.

Risulta significativo, ad esempio, che il ricorso al diritto pe-
nale sia recentemente apparso inevitabile alla dottrina in un
settore per molti aspetti nuovo quale & quello della tutela
dell’esistenza umana nella fase prenatale rispetto alle tecnolo-
gie riproduttive e alle manipolazioni genetiche intese in sen-
so lato, data la difficolta di manifestare in modo credibile il
disvalore di atti lesivi della vita e di ottenere il rispetto del-
l’ezgnbrione con prescrizioni di natura diversa da quella pena-
le™.

18. «La necessitd costituzionale che la pena debba ‘tendere’ a rieducare, lungi
dal rappresentare una mera generica tendenza riferita al solo trattamento, indica
invece proprio una delle qualid essenziali e generali che cararterizzano la pena
nel suo contenuto ontologico, e Faccompagnano da quando nasce, nell’astratta
previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue. Cid che il verbo ‘ten-
dere’ vuole significare & soltanto la presa d’atto della divaricazione che nella pras-
si pud verificarsi tra quella finalitd e I'ndesione di fatto del destinatario al processo
di rieducaziones (n. 8).

19. V. infra, v

20. Sul punto v. M. Romano, Legislazione penale e tutela della persona umana,
in <Riv.itdir.proc.pen.-, 1989, p. 66 ss.; circa la problematica complessiva e gli
aspetti generalpreventivi della wtela dell'’embrione, oltre che per i riferimenti bi-
bliografici € comparatistici, si consenta, altresi, il rinvio a L. Eusebi, La tutela pe-
nale della vita prenatale, ivi, 1988, p. 1032 ss.; in senso critico verso la legislazio-
ne spagnola del 1988, che ha rinunciato nella materia in oggetto alla previsione di
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Né pud essere trascurato il rilievo, da anni riproposto, se-
condo il quale ben diverso rispetto all’attuale potrebbe essere
I'impatto preventivo delle norme concernenti la materia con-
tigua dell’interruzione della gravidanza ove esse, pur con am-
pia disponibilita all’esclusione o alla riduzione della colpevo-
lezza della madre in situazioni determinate e alla non
utilizzazione della pena detentiva nei suoi confronti, mante-
nessero la qualifica di illiceitd penale dell’aborto (al di fuori
dei casi di stato di necessitd), evitandone la configurazione in
concreto come diritto soggettivo’. Considerazioni, queste, le
quali dovrebbero essere valutate anche alla luce della insi-
stenza con cui, per esempio, si € di recente voluta ribadire, a
scopi dichiaratamente generalpreventivi, I'antigiuridicitd pe-
nale della assunzione non terapeutica di sostanze stupefa-
centi”.

Quel che va sin d’ora annotato, peraltro, & il fatto, non po-
co sorprendente in un’ottica tradizionale, per cui I'emergere
di esigenze generalpreventive nelle ipotesi appena segnalate
risulta ampiamente indifferente all’entita della pena minaccia-
ta, ed in parte, anzi, alla sua stessa tipologia, per incentrarsi,
piuttosto, sulla richiesta di un esplicito riconoscimento della

fatispecie penali (nel contesto di un'estensione della tutela che resta notevolmen-
te al di sotto degli stessi livelli recentemente indicati dalle organizzazioni interna-
zionali europee) v. M. Barbero Santos, Fecundacion asistida e ingenieria genética.
Consideraciones juridico-penales, in AAVV., Ingenieria genética y reproduccion
asistida, a cura di M. Barbero Santos, Madrid 1989, p. 305 ss.

21. Cfr. soprattutto M. Romano - F. Stella, Aborto e legge penale, Milano 19753,
p. 39 ss,

22. Senza che cid implichi una valutazione necessarfamente favorevole sulla
strategia in concreto adottata per quest'ultima materia, exant 15 e 16 L 26 giugno
1990, n. 162 (in senso critico cfr. C.E. Paliero, H principio di effettivitd nel diritto
penale, in Riv.it.dir.proc.pen., 1990, in part. pp. 438 ss. e 543 s; si noti che, per
€, l‘ann%giuridicitz‘l penale era implicita anche alla causa di non punibilitd di cui al-
'art. 80° della vecchia legge). Dualta parte, i ‘gruppi di riferimento’ dell’efficacia
motivazionale di prescrizioni aventi rango penale sull'aborto e di prescrizioni della
stessa natura sulla droga sono radicalmente diversi (v. anche infia, v e nota 107).
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rilevanza penale delle condotte interessate.

Cio appare tanto piu interessante in quanto pud essere ac-
costato proprio al ridimensionamento della centralita attribui-
ta dai ‘padri’ della prevenzione generale alla dimensione inti-
midatrice della medesima®: ridimensionamento il quale,
come gia si segnalava, rappresenta uno dei pochi risultati
sufficientemente assodati delle ricerche empiriche relative al-
incidenza delle norme penali sui comportamenti individuali.

In mancanza di frequenti possibilita comparative, in senso
temporale o spaziale, fra situazioni di operativita o di non
operativita di un divieto penale ovvero di una determinata
modalita sanzionatoria (e data in quei casi I'estrema difficolta
di depurare I'indagine dall’azione di fattori estranei, in modo
da poter considerare realizzata la clausola coeteris paribus,
oltre che di avere a disposizione dati attendibili sulla effettiva
diffusione sociale, nei diversi tempi e nei diversi luoghi, dei
comportamenti presi in esame), le ricerche relative alla pre-
venzione generale si sono andate orientando, soprattutto in
Germania, intorno al modello dell’ intervista.

Quest’ultimo consente la derivazione di conclusioni sulla
rilevanza preventiva di molteplici fattori in base alle risposte
spontaneamente ed anonimamente fornite ad una serie di
quesiti da gruppi piuttosto estesi (si va dalle diverse centinaia
alle migliaia) di cittadini, variamente selezionabili.

Le informazioni raccolte, e ridotte in coefficienti numerici,
riguardano innanzitutto variabili c.d. indipendents: in partico-
lare, da una parte, lo status sociale dell'intervistato, il suo au-
to-riconoscimento nel sistema giuridico, la sua integrazione
scolastica e lavorativa, la sua situazione familiare, ecc.; dal-
I'altra, la valutazione soggettiva, espressa sempre dall'intervi-

23. Sull'intimidazione generale come fine della pena in Bentham v. per esem-
pio, di recente, F. Zanuso, Utopia e utilitd. Saggio sul pensiero filosofico-giuridico
di Jeremy Bentham, Padova 1989, p. 159 ss.
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stato, circa le conseguenze prevedibili nell'ipotesi della com-
missione di determinati reati: dall’entita della pena che po-
trebbe subire (o della pena costituente il massimo edittale)
alla probabilita di essere scoperto; dal livello della reazione
informale all’atto criminoso che potrebbe attendersi nel con-
testo microsociale-alla gravita assoluta che attribuisce al me-
desimo atto sul piano morale, ecc.

Tali informazioni sono poste poi in correlazione con ulte-
riori variabili, di natura dipendente, rappresentate dagli illeciti
penali che gli interpellati ammettano di aver commesso in un
periodo di tempo prefissato o si dichiarino disposti a com-
mettere, in presenza di determinate circostanze, per il futuro,
ovvero dai tassi di criminalitd rilevati dalla polizia, dal nume-
ro delle condanne pronunciate in sede giudiziaria, dall’am-
montare delle offese ai beni tutelati desumibili da interviste
concernenti i reati di cui I'interpellato sia stato vittima, ecc.”.

Alcune ricerche hanno tentato di ridurre in vario modo i li-
miti strutturali delle rilevazioni in oggetto, quali lo scarto fra
la disponibilita teorica a delinquere in particolari situazioni e
le condizioni effettive, talora non a priori soggettivamente
percepibili, in presenza delle quali si opti per la commissione
di un reato ovvero l'inevitabile margine di reticenza delle ri-
sposte, riconducibile, nonostante 'anonimato, al coinvolgi-
mento personale che esse implicano. Cosl in un caso, per
esempio, si & fatto ricorso al confronto fra un insieme di va-
riabili indipendenti rilevate ex ante e le condotte criminose

24. Cfr. H. Schéch, Empirischen Grundlagen der Generalprdvention, in Fest-
schrift fiir Jescheck, Berlin 1985, p. 1081 ss.; C. Berlitz - H.-W. Guth - R. Kaulitzki -
K.F. Schumann, Grenzen der Generalprivention. Das Beispiel Jugendkriminaliti,
in «Krim. Journals, 1987, p. 13 ss. Sul modello dell'intervista, o ‘inchiesty’ (Umfra-
geverfahrerd), ma dal punto di vista delle ricerche sulla ‘cifra oscura’, v. anche G.
Forti, Tra criminologia e diritto penale. Brevi note su ‘cifre nere’ e funzione gene-
ralpreventiva della pena, in AANV.. Diritto penale in trasformazione, cit., p. 64
(ed tvi indicazioni bibliografiche).




dichiarate dal gruppo di riferimento, per I'anno successivo al
primo sondaggio, attraverso un’apposita, ulteriore intervista®;
mentre un’altra ricerca ha preferito escludere le domande
concernenti i comportamenti illegali effettivi o prevedibili de-
gli interpellati, sostituendole con la richiesta di una valutazio-
ne presuntiva del comportamento di terzi™,

Pur con queste difficoltd, la elaborazione dei rapporti fra le
variabili cui poco sopra s'¢ fatto riferimento offre indicazioni
che appaiono assai meno arbitrarie dei luoghi comuni sul-
l'automatico effetto deterrente degli aumenti di pena. E I'at-
tendibilitd quantomeno orientativa delle cognizioni sulla pre-
venzione generale in tal modo desumibili dalle ‘interviste’
trova anzi conferma nella sostanziale uniformita dei risultati
ottenuti, nonostante le differenze non marginali fra le meto-
dologie di ricerca adottate.

Il dato pit significativo & espresso in questo senso dall’e-
mergere di una netta prevalenza dell’efficacia preventiva attri-
buibile alle c¢.d. variabili del controllo interno (persuasione
soggettiva della legittimita del divieto, attaccamento al siste-
ma dei valori fondamentali, ecc.), rispetto a quelle del con-
trollo esterno, rappresentate da controspinte estranee alla in-
teriorizzazione dell’esigenza di tutela del bene in gioco ed
agenti in termini di pura forza®.

25. C. Berlitz - H.-W. Guth - R. Kaulitzki - K.F. Schumann, ibidem.

26. S. Karstedt-Henke, Die Einschdtzung der generalpriventiven Faktoren und
ilrer Wirksambkeit durch die Bevslkerung. Ergebmis einer empirischen Untersi-
chung, in Krim. Journal-, 1987, p. 66 ss.

27. Cfr. H.4J. Albrecht, Die generaiprdventive Effizienz von strafrechtlichen
Sanktionen, in AAVV., Empirische Kriminologie, a cura di G. Kaiser, Freiburg i.
Br. 1980, p. 318. Rivalutano nondimeno, nella dottrina europea degli ultimi anni, il
ruolo della intimidazione V. Vanberg, op. ¢it,, p. 14 ss. e D.-M. Luzon, Generalpra-
vention, Gesellschaft und Psychoanalyse, in «GA-, 1984, p. 396 (il quale, anzi, la
considera maggiormente idonea a limitare la potestd punitiva statuale dello stesso
principic di colpevolezza, dato il suo stretto legame con | requisiti di effettivitd e
di stretta necessitd della punizione).
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Cid potrebbe apparire in certa misura scontalo, posto che
la maggior parte dei cittadini, presumibilmente, nsp?t'ta la
legge penale per convinzione, € non per mgrg costrmo\ne;
ma quanto sembra dedursi dalle indagini emplr}che non e‘la
semplice prevalenza del controllo interno, bensi la sostanzia-
le inoperativitd di quello esterno, specie per quel che riguar-
da lentitd della pena minacciata, una volta che il primo (e
con esso la Normakzeptanz, o la Bindung an die Norm, del
soggetto agente) abbia fallito®. Lintimidazione manterrebbe
eventualmente un significato marginale, rispettozga soggetti
scarsamente integrati, in ipotesi di criminalita lieve™. -

A sostegno della scarsa incidenza preventiva degli au_n}entx
di pena & interessante sottolineare, inoltre, come la punl?lon.ei
attesa dagli intervistati per la commissione di un reato sia gia
ordinariamente valutata molto al di sopra delle entita effetti-
vamente inflitte e come la funzione della pena sia esclusiva-
mente individuata, dalla stragrande maggioranza delle rispo-
ste, nella prevenzione speciale™.

Anche il rischio che l'azione criminosa sia scoperta risulte-
rebbe ampiamente sovrastimato dal punto di vista soggettivo;

28. Clr. F. Sweng, Tiefenpsychologie und Generalprdvention - Fin Diskussions-
beitrag, in -Krim. Journal,, 1987, p. 51 s. ) '

29, Cfr. H.J. Albrecht, op. c¢it, p. 320; D. Délling, Genemlpmu‘en.:‘zo’n d{trclz
Strafrecht: Realitit oder Hlusion?, in <ZStWs, 1990, p. 7. Leffento di mtxrm.da.znone
risulterebbe non trascurabile anche rispetto alla entitd delle pene pecuniarie (F.
Zimring, Perspectives on Deterrence, Washington D.C. 1971', citi da H.-D. Schwind,
Uber Poenologie aus kriminologischer Sicht, in Festschrift fir R. Wfassermafm,
Neuwied-Darmstadt 1985, p. 1028 s.). Tutto cid portercbbe a concludere Per‘l as-
senza di fondamentali controindicazioni generalpreventive nei confronti cjx un
consistente ricorso a pene alternative (cosi, ad esempio, P.-A. Albre'cht - F.' Ii)ufikel
- G. Spiess, Empirische Sanktionsforschung und die l?egn'indbarieezt der Kriminal-
politik, in -MschrKrime, 1981, p. 310 ss.; ma v. anche infra, v e .

30. Cfr. H. Schéch, op. cit., p. 1094 ss. La preminenza del x.uo%o assggnato ullu‘
prevenzione speciale viene segnalato anche rispetto alle o?imém rr}amfestate dai
giudici: cfr. F. Streng, Strafzumessung und relative Gerechtigheit, Heidelberg 1984,
p- 379; H. Giehring, op. ¢it., p. 6.
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ma Peffetto preventivo che ne deriverebbe ~ se valutato nel
contesto degli altri fattori rilevanti per la decisione dell’agente
— si porrebbe, comunque, notevolmente al di sotto di quanto
in genere supposto. 1l che non implica, ovviamente, I'ininci-
denza delle situazioni in cui il controllo penale, per eventi
particolari o prassi diffuse, tenda addirittura ad annullarsi®.
Né esclude il significato che la certezza assume, come vedre-
mo, al di la dei confini della prevenzione generale negativa.

La maggiore efficacia preventiva attribuibile alla certezza ri-
spetto all’entita della pena, del resto, pud ritenersi dipenden-
te, oltre (e forse pit) che dal fattore intimidativo, gia dalla
percezione da parte dell’agente potenziale di non poter por-
tare per cosi dire a compimento, con significativa probabilita,
il disegno complessivo legato all’intento criminoso.

In sintesi, le ricerche sulla prevenzione generale condotte
negli ultimi anni in Germania sembrano segnalare che la con-
trospinta reale alla criminalita, ed in particolare alla criminali-
ta grave, si situi in modo del tutto preminente sul piano della
autorevolezza morale (verbindliche Moralitdt) con cui il di-

31. Cfr. C. Berlitz - H-W. Guth - R. Kaulitzki - K.F. Schumann, op. cit,, p. 21 ss..
Evidenzia la recrudescenza deifa criminalitd che si avrebbe nei momenti di disor-
ganizzazione sociale o, ad esempio, «per effetto degli scioperi della polizia, dei
blackout elettrici notturni delle cittd, dei pressoché inesistenti controlli fiscaliv,
ecc., F. Mantovani, Diritto penale, Padova 19882; anche in questi casi, tuttavia, Pef-
fetto non investirebbe in modo significativo i crimini pid gravi, ma sopratmtto i
reati contro il patrimonio (cfr. H.-D. Schwind, op. ¢it., p. 1027).

32. Cfr. D. Dolling, Rechisgefiihl und Perzeption des Strafrechts bei delinguen-
tent und nichtdelinquenten Jugendlichen und Heranwachsenén, in Jahrbuch fir
Rechtssoziologie und Rechtstheorier, Bd. X (Das sogenannte RechisgefithD, a cura
di E.JJ. Lumpe, 1985, p. 253 s., soprattutto circa il rapporto fra diritto penale e si-
stema sociale dei valori; sui nessi fra morale e riconoscimento sociale delle norme
penali v. anche S. Karstedt-Henke, Die Stiitzung von strafrechtlichevt Normen und
Sanktionen durch das Rechtsgefiihl. Ein kognitionszentriertes Ansatz, ivi, in part.
p. 235 ss. Quanto si & illustrato, deve precisarsi, va essenzialmente riferito all’ordi-
namento statuale, ed in particolare al contesto in cui agisce e agli strumenti di cui
dispone lo Stato democratico. E plausibile, infatti, che in un'organizzazione sociale
terroristica o, ad esempio, mafiosa, la quale fondi la sua stabilitd solo sulla forza e
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vieto sappia imporsi alla percezione del Singoloa.z.‘

Una simile conclusione, tuttavia, non delegxtumg aff:cxtto,
come in un primo momento potrebbe ag)parire, la funzxon_e
generalpreventiva del diritto penale, benst pone ’sul_ tappeto %l
delicatissimo problema della rilevanza di quest'ultimo per il
consolidamento nella coscienza sociale 'del‘valore e della
conseguente intangibilita dei beni tutelati: si tratta, in altre:
parole, di quella supposta funzione «rggo_mle—g?ef{'agogzca'o di
orientamento culturale dei consocjati» in cui si sostanzia la
c.d. prevenzione generale positiva”. o .

In questo quadro, secondo uno dei prmgpah.studlo& tede-
schi della prevenzione generales’, la penalizzazione potrebbe

non si ponga problemi garantistici, I’intimic‘iazionc e alta probubilitd di esecuz;o:
ne, anche sommaria, delle sanzioni minacciate, possano assumere, almeno tempo
raneamente, un rilevante grado di efficacia. ¢

33, Cosi G. Fiandaca - E. Musco, Diriito penale. Parte .gene'mle, Bolf:gna 1989%,
p-331.V, in proposito, C. Pedrazzi, voce Diritto pen.alex in Digesto (dz.sc_. pen), IV,
Torino 1990, p. 67: «la dottrina pitt consapevole non intende {la prevenzione gene-
rale] come mera intimidazione, ma come azione socialpedagogica, intesa a rz.lffoxr-
zare nella coscienza dei consociati una tavola di valori con le conseguenti d{re?jl-
ve di comportamentor, Per i diversi aspetti della prevenzione generale si fa rinvio
ai contributi ormai classici di J. Andenaes: La prevenzione generale nefk{ Jase dellc_z
minaccia, dell'irrogazione e dell'esecuzione della pena, in AAW, Teor:m e pr@z,
cit,, p. 33 ss.; General Prevention Revisited: Researc%’and Policy Impfxcahons} in
The Journal of Criminal Law and Criminologys, 1?/), p. 341 ss.; The Moral or
FEducative Influence of Criminal Law, in Id., Pumskmemf‘ cn%d Deterrence,"Ax?n
Atbor 1974, p. 110 ss; La prevenzione generale: illusione o realtd?, in
WRiv.it.dir.proc.pen.s, 1953, p. 269 ss.; o ‘

34, 1l ricorso recente a questa modalit espressiva {ma lindicazione f:h un con-
tenuto positivo della prevenzione generale & ben anterimre: v. ad esempio H. Ijllen-
kel, Die richrige Strafe, Tiibingen 1969, p. 40) & stato ncor.ld‘?tto, in Germania, a
U. Neumann - U. Schroth, Neuere Theorien von Kn‘minah!a{ zmd}‘trafe, Dum?«
stadt 1980, p. 33 ss. (i quali peralro inquadrano ‘la concezione in oggetto, in
quanto finalizzata alla integrazione € alla stabilizzazione, pia che nella prevenzio-
ne generale in senso proprio, fra le teorie della strafende Geselz’sclmf?).

35. Cfr. H. Schach, op. cit., p. 1104, V. anche Id., Zur W’zrlammlzezt deir Fenera{-
privention, in AAVV., Der Sachverstindige im Strafrecht - Kriminalitdtsveriui-
tung, a cura di C. Frank e G. Harrer, Berlin - Heidelbe{g -_New York (ecc.)' 11290,
p. 95 ss., ove I'Autore, ribadendo la centralita della sztbjektfbve .S‘tr;afemg:;ﬁndke 1kett,
conclude nel senso secondo cui si aprirebbero anche al di fuori dell'area bagatel-
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be non risultare inutile per la percezione della gravita di cer-
te condotte: ma la corsa al rialzo delle pene si rivelerebbe
comunque priva di significato rispetto allo scopo generalpre-
ventivo, il quale, nei casi in cui non risultasse possibile dep-
lenalizzare, potrebbe piuttosto essere conseguito da qualsiasi
pena capace di evidenziare, senza banalizzarla, la frattura
della norma giuridica cagionata dal reato. Una prospettiva,
questa, di notevole interesse, come pil oltre si vedrd, ma che
non ha rappresentato 'indirizzo principale secondo il quale,
negli anni recenti, la prevenzione generale positiva & stata
sempre piu valorizzata dalla dottrina. '

"~ Prima di passare a considerare piu da vicino il pianeta, tut-
tora ampiamente inesplorato®, delle componenti ‘positive’
della prevenzione generale, & necessario, perd, accennare a
quegli orientamenti statunitensi che, soprattutto negli anni set
ftanta, hanno cercato di rivalutare la dimensione puramente
utilitaristica della deterrenza, trovando la loro espressione pit
nota nelle ricerche ‘econometriche’ di I. Ehrlich sulla pena di
morte”. Tali ricerche, ampiamente strumentalizzate — invero
contro lintento del loro Autore — sul terreno politico, giun-

lare «considerevoli spazi per nuove strategie sanzionatorie, a scopo riabilitativo, ri-
sarcitorio o di diversion, cerramente compatibili con lidea di prevenzione genera-
le- (ivd, p. 109).

36. Cfr. C. Roxin, Risarcimento del danno e fini della pena, in
«Riv.it.dir.proc.pen~, 1987, p. 16; H. Miiller-Dietz, Integrationsprivention und
Strafrecit. Zum positiven Aspekt der Generalprivention, in Festschrift fiir H.-H. Je-
scheck, Berlin 1985, p. 817. Una rassegna delle posizioni che, si rifanno alle sud-
dette componenti & stata recentemente delineata da K.F. Schumann, Positive Gep-
ieralprivention. Ergebnisse und Chancen der Forschung, Heidelberg 1989.

37. V. soprattutto, di tale Autore, The Deterrent Effect of Capital Punishment: a
Question of Life and Death, in -American Economic Reviews, 1975, p. 397 ss.; Det
frrence: Evidence and Inference, in <Yale Law Journal, 1975, p. 209 ss. L'avvio
dell'indirizzo econometrico si fa generalmente risalire a G. Becker, Crime and Pu-
nishment: An Economic Approach, in Journal of Political Economys, 1968, p. 169
ss. Per una valutazione complessiva v. W, Kdberer, Lisst sich Generalprivention
messen? Zur neueren Diskussion der abschreckenden Wirkung von Strufe - am
Beispiel der Todesstrafe in den US4, in <MschrKrime, 1982, p. 200 ss.
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gono addirittura a sostenere, come & noto, che fra il 1935.e‘ il_
1969 ogni esecuzione avrebbe evitato circa sett‘e/otto <:>.m1<:1d1
per anno (pur segnalando un’efficacia preventiva assai mag-
giore, quanto all'omicida potenziale, della probabilita d} es-
sere scoperto rispetto a quella di essere condar‘xrrfato, e di en-
trambe rispetto alla probabilita di essere giustiziato). Esse i
pongono, pertanto, in netto contrasto con I'assunto d.ellz‘i (%1—
sfunzionalitd generalpreventiva delle condanne capitali, in
precedenza dato sostanzialmente per acquisito soprattutto
sulla base degli studi di Sellin™.

In realtd, il ricorso al modello economico-matematico nella
valutazione degli effetti generalpreventivi del sistema penale
(lo stesso Ehrlich & un economista) consegue a una ben pre-
cisa scelta ideologica, intesa proprio ad estromettere, nel
contesto della crisi americana dell'ideologia risocializzativa,
qualsiasi modello interpretativo del comportamento indivi‘d’fi

ale fondato sul ‘controllo interno’ (e dunque, per esempio,
sulla psicanalisi classica), in favore di schemi edoqistiFo—raz-
ionali di impulso-reazione conformi al quadro di rlferlmiento.
di un ‘ritorno’ all’economia, considerata, non senza .ricg}}aml
all’epoca illuministica, come scienza sociale complessiva™.

38, Cfr. T. Sellin, The Penalty of Death, Beverly Hills 1980; Id., L’q?‘e{ intimidant
de la peine (étude de sociologie criminelle), in «Revue de scifence criminelle et. de
droit pénal comparé, 1960, p. 579 s; AAVYV, Capital Pumslzmen{, a cum di T
Sellin, New York 1967. Nella dottrina italiana v. in proposito E. Dolcini, La commi-
surazione della pena, Padova 1979, p. 238 ss.; G. Piffer, Lefficacia generalpreven-
tiva della pena di morte, in Jus», 1981, p. 361 s.

39. Cfr. HJ. Otto, Generalprdvention und externe Ver!mitmskontml{e, W-'andel
vom soziologischen zum Skonomischen Paradigma in der norda‘merzfeamschen
Kriminologie, Freiburg i. Br. 1982, in part. pp. 131 ss; 166 s 20%. S‘x\tmtsa del_ten—
tativo di configurare in senso generalpreventivo, piuttosto che nei piu consueti ter-
mini retributivi, la presa di distanze americana dalla impostazione preventva fon:
data sulla risocializzazione (posto che la prevenzione generale & Qre§s<?che

nanimemente intesa negli Stati Uniti secondo il classico onentamento intimidars
\;Jvo o ‘negativo’: v. H.J. Otto, op. cit,, p. 255). Secondo W. Hnsfeme’r, in preven-
zione nel diriito penale, in «Dei Delitti e delle Pene-, 1986, p. 435 s., l'analisi ecop-
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Questo orientamento ha condotto inevitabilmente ad una
rigida selezione delle variabili utilizzate, corrispondente, in
particolare, ad una predeterminata ‘teoria’ dell’omicidio. A
cid vanno aggiunti, con specifico riguardo a Ehrlich, i rilievi
unanimemente sollevati dalla vasta letteratura critica seguita
ai suoi scritti, sia in relazione alla non completezza degli stes-
si dati presi in esame (soprattutto statistiche federali) e alle
carenze della loro elaborazione sotto il profilo spazio-tempo-
rale, sia in ordine ai notevoli margini di arbitrarietd delle for-
me matematiche sulle quali € costruita I'equazione che sostie-
ne le conclusioni raggiunte™. Secondo ur’indagine, anzi, una
pit accurata considerazione, da parte di Ehrlich, dei tassi di
errore relativi alla registrazione degli omicidi volontari avreb-
be potuto consentire di rilevare, perfino sulla base del mog-
‘ello econometrico, un effetto incentivante, piuttosto che pre-
ventivo, della pena di morte sui fatti di sangue®.

nomica del dirite penale, sviluppata negli USA -in seguito a calcoli utilitaristici,
non & altro che una sottospecie della teoria della coercizione psicologica come la
ritroviamo in Feuerbachs; con una variante: «al centro dellattenzione non stanno
pilt i processi motivazionali interiori di individui che tendono a delinquere, ma i
processi decisionali all'interno dello Stato e della societd in considerazione di ris-
orse economiche limitate; la questione non & se il delitto paghi, ma se (e quald
investimenti della politica criminale paghinc di modo che alla fine i costi non sup-
ferino l'aspettativa di riduzione della criminalitd e dei suoi costi-. Nella dottrina ital
dana Papproccio econometrico & stato analizzato da A. Pagliaro, Verifica empirica
dell’effetto di prevenzione generale, in «Riv.it.dir.proc.pen., 1986, p. 361 s., che vi
ravvisa due gravi vizi di fondo: «a non comispondenza dell'ipotesi teorica della
mera deterrenza al contenuto dell'odierna dottrina penalistica sulla prevenzione
generale e il rifiuto di sottoporre a verifica la forza preventiva di una pena ‘pron-
ta's, *

40. Cir. E.A. Fatah, I dibattito in corso sulla pena di morte come deterrente, in
AANVV., La pena di morte nel mondo. Convegno Internazionale di Bologna (28-30
ottobre 1982), Casale Monferrato 1983, p. 213 s. (anche per ulteriore bibliografia);
W. Kdberer, ibidem.

41, Cfr. W, Koberer, op. ¢it, p. 209, in relazione a LR, Klein - B. Forst - V. Fil-
Atov, The Deterrent Effect of Capital Punishment: An Assessment of the Estimates,
in AAVV., Deterrence and Incapacitation: FEstimating the Effects of Criminal
Sanctions on Crime Rates, a cura di A, Blumstein, A K. Cohen, D. Nagin, Wa-
shington D.C. 1978, p. 3306 ss. ’
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Quest'ultima conclusione appare d'altra parte del tutto
plausibile, dal punto di vista razionale, ove ci si collochi in
un’ottica di prevenzione generale positiva, dato I'inevitabile
effetto destabilizzante provocato nella psicologia sociale dalla
uccisione, imposta dalla legge, di un uomo, rispetto al valore
che lordinamento giuridico dichiara di attribuire alla vita um?
ana: un effetto gid ampiamente messo in evidenza nel pas-
sato e recentemente studiato, sempre negli Stati Uniti, in rif-
lerimento a situazioni specifiche™.

Ia breve, non sembra che una migliore conoscenza della
prevenzione generale possa essere ottenuta riducendo ten-
denzialmente la prospettiva di indagine alla mera rilevazione
di fatti esteriori (tassi di criminalita, entitd delle pene, numero
delle condanne, ecc.) e alla valutazione dei loro reciproci ra-
pporti secondo il modello comportamentale esclusivo e prec-
ostituito dell’ homo oeconomicus. Al contrario, il modello del-
lintervista, pur non risultando in grado di offrire una
spiegazione per ogni elemento che di fatto lascia emergere,
pare offrire uno spaccato pit immediato e realistico di prog-
essi motivazionali estremamente complessi.

Cid non implica che il profilo dell'utile sia da considerarsi
penalmente insignificante, bensi, probabilmente, che la sua
collocazione debba essere ricercata, piu che sul terreno inti-

~midativo, su quello di un miglioramento della ‘attrattivita’ del-

le alternative legali al crimine®®. Come recentemente & stato
sottolineato, si tratterebbe per esempio di evitare che per
parte della popolazione, in certi contesti culturali, la carriera
criminale risulti pin o altrettanto attraente di un’esistenza
condotta in conformiti alla legge. La stessa funzione di orien-
tamento comportamentale delle norme penali potrebbe infatti

42. Cfr. E.A. Fattah, op. cit,, p. 202 ss.
43, Cfr. J. Frank, Okonomische Modelle der Abschreckung, in «Krim. Journal,

1987, p. 39.
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rimanere stabile nel tempo, sul piano sociale, soltanto ove la
fedelta al diritto rappresenti una prospettiva validamente viy-
tibile, e come tale ‘razionale’ — seppur in un senso comples-
sivo e non puramente edonistico — anche dal punto di vista
dell'utilitd personale™.

Un'ultima considerazione, di non poca importanza. La ac-
cettabilita degli strumenti generalpreventivi mai potrebbe co-
stituire, in ogni caso, una conseguenza automatica della loro
eventuale conformita allo scopo, dipendendo ulteriormente

dalla loro compatibilita con il rispetto della dignita umana, e

dunque da una valutazione di carattere essenzialmente et~
Jico® '

Una simile valutazione non & eludibile immaginando, sec<

pndo la prospettiva retribuzionistica, un’inesistente pena mo-
rale in sé, della quale nessuno & in grado di indicare conten®
Mti vincolanti, da contrapporre alla pena-scopo. Come per
molteplici altri ambiti dell’agire umano, si tratta di domandar-
si, piuttosto, se i fini attribuiti alla pena e le modalita con cui
vengano perseguiti siano o meno moralmente accettabili. La
questione perderebbe tuttavia il suo presupposto indispen-
sabile ove la stessa conformita allo scopo di una norma incri-
minatrice si rivelasse addirittura a priori insussistente.

44. Cosi D. Dolling, Generalprévention, cit., p. 11 s. e 17 s. (il quale fa riferim’
£nto a situazioni degli Stati Uniti, del Sudamerica e dell'Ttalia meridionale).

45. Cfr., in rapporto alla pena di morte, N. Bobbio, Il dibattito attuale sulla pe-
na di morte, in AAVV., La pena di morte, cit., p. 27 («il punto debole della teoria
preventiva, oggi dominante tra gli abolizionisti, giacché tradizionalmente la liceitd
della pena di morte & stata sostenuta dai retributivisti, sta nel condurre il suo gio-
co puntando tutto o quasi tutto su una sola carta, quella dell'intimidazione-).

46. Che poi sussista una razionalitd nelle cose, per cui cié che & eticamente be-
ne corrisponda, in un’ottica non miope, a cid che & autenticamente wutile per I'uo-
mo, e viceversa, & problema che in questa sede non pué essere affrontato (salva
la constatazione, perfino nel diritto penale, di taluni indizi).
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III

'INACCETTABILITA DELLA FUNZIONE STABILIZZATRICE
FONDATA SULLA SODDISFAZIONE (RETRIBUTIVA)
DEI BISOGNI DI PENA

Lo spostarsi del baricentro della prevenzione generale dalla
intimidazione al consolidamento della ‘fedelta al diritto’ dei
consociati & venuto di fatto a coincidere, sul piano tempora-
le, con l'affermarsi delle correnti neoretributive, le quali, co-
me & noto, rielaborano in termini (generalpreventivi) di stabi-
lizzazione sociale, secondo modelli non certo inediti’, i
contenuti tradizionalmente assunti dalla pena ispirata all'idea
di retribuzione (con particolare riguardo alla soddisfazione di
quel bisogno emotivo di pena dei cittadini che del sinallagma
retributivo costituisce — esclusa programmaticamente qualsia-
si considerazione orientata allo scopo — l'unico parametro di
riferimento disponibile).

Nel suo complesso, la presa d’atto della inaffidabilita di
una giustificazione intimidativa della pena non risulta affatto
espressione, in altre parole, di un clima per cosi dire ‘antire-
pressivo’ della scienza penalistica e, pertanto, non ha condot-
to, almeno in via principale48, ad una critica delle sanzioni or-
dinariamente previste dai codici, ma alla ricerca di una loro
diversa e piu sofisticata legittimazione. La prevenzione gene-
rale positiva, di conseguenza, & stata in questi anni pressoché
unanimemente assimilata, o per lo meno accostata, al revival

47. Cfr. F. Exner, La funzione di tutela e la funzione retributiva della pena
(trad. it. delle pp. 2542 del volume Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlin 1914),
in AAVV., La funzione della pena, cit., p. 16 ss.

48. V. infra, Iv e IX.
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retribuzionistico riscontrabile nel panorama internazionale.

Cid non toglie che le componenti ‘positive’ della preven-
zione generale siano state ricostruite, come immediatamente
vedremo, in una gamma assai articolata di accezioni. Tuttavia
I'elemento unificante resta per tutte la funzione di orienta-
mento dei comportamenti sociali che dovrebbe conseguire
alla applicazione della pena: tanto da lasciar sussistere il
dubbio se lo stesso distacco dall’indirizzo intimidativo sia rea-
le o attenga soltanto alle modalita di spiegazione del mecca-
nismo di controspinta psicologica® (quel che appare degno
di rilievo, semmai, € come la funzione della pena tenda oggi
ad incentrarsi, anche dal punto di vista generalpreventivo,
sulla inflizione e sulla effettiva esecuzione della condanna,
piuttosto che sul momento della minaccia)™.

Le diverse modulazioni del connubio fra prevenzione ge-
nerale positiva e retribuzione possono riassumersi in tre
orientamenti di fondo, una volta precisato che le distinzioni
fra i medesimi sono tutt’altro che rigide, anche sotto il profilo
delle terminologie di volta in volta utilizzate per individuarli.

1l primo indirizzo considera la pena come strumento inteso
a compensare, nella psicologia dei cittadini, la frattura costi-
tuita dall’esempio del reato, la quale potrebbe compromette-
re, ove non si desse soddisfazione al bisogno di punizione
che ne deriverebbe, la ‘tabuizzazione’ soggettiva dei compor-
tamenti conformi alla legge: si tratta, come appare evidente,
della concezione che corrisponde in modo piu immediato al-

LS

49, Cfr. W. Kdberer, op. cit., p. 215 s. Secondo BrerfG 45, 187, p. 256 s. (cit. da
H. Giehring, op. cit., p. 6}, la prevenzione ‘integratrice’ si realizzerebbe -durch die
Bestrafung und deren Hohe. ‘

30. Cfr. A. Banatta, Vecchie e nuove strategie di legittimazione del diritto penale,
in «Dei Deliti e delle Penes, 1985, p. 262 s.; H.-J. Rudolphi, Der Zweck staatlichen
Strafrechts und die strafvechtlichen Zurechnungsformen, in AAVV., Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, a cura di B. Schiinemann, Berlin - New York
1984, p. 71.
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la prospettiva neo-retribuzionistica®. 1l secondo orientamento
attribuisce invece alla pena, e segnatamente a quella c.he
spesso viene indicata come una sua indispensabile dimensio-
ne retributiva, il compito di confermare la vigenza delle nor-
me penali e di consolidare, in tal modo, l’autorevolezzasgiel-
Pordinamento giuridico o la stessa autorita dello Stato™. il
terzo punto di vista pud essere individuato, infine, nel con-
cetto di prevenzione integratrice secondo la ricostruzione
operatane da Roxin, concetto che costituisce una sorta di cer-
niera fra esigenze riconducibili alla matrice retributiva
(espresse ad esempio dal riferimento 2 cid che appaghi in
termini sociopsicologici il senso di giustizia per la definizione
dell’entita di pena corrispondente alla colpevolezza) ed aper-
tura a un’idea di ‘composizione’ non puramente satisfattiva
della ferita aperta sul piano interindividuale e sociale dalla
commissione di un reato”.

Di certo, come gid si segnalava, la valorizzazione di ele-
menti retributivi in funzione ‘moralizzatrice’ ha una lunga tra-
dizione e rappresenta anzi, secondo un’indagine storica, la
caratteristica dominante della riflessione sulla pena svolta dal-
la dottrina tedesca nel XX secolo, allorché si sarebbe affer-
mata, nel segno della sittenbildende Kraft del diritto penale,
la prospettiva della generalpriventive Vergeltungsstrafe *,

51, V. per tutti G. Jakobs, Schuld und Privention, Tiibingen 1976, passim.

52. Nel primo senso, ad esempio, Binding, nel secondo Beling: cosi in F. Ex-
ner, op. cit,, p. 22, nota 26.

33. Cfr. C. Roxin, op. cit., p. 17. Una suddistinzione di fondo sostanzialmente
non dissimile fra le componenti positive della prevenzione generale, soprattutto
sotto il profilo degli Autori considerati paradigmatici dei tre indirizzi fondamentali,
& proposta da K.F. Schumann, op. cit,, p. 1 ss.

54. Cosi H. Miller, Der Begriff der Generalprivention im 19. Jahrhundert,
Frankfurt a. M.- Bern - New York 1984, p. 362 ss. In una prospettiva non dissimi-
le, l'impossibilita di distinguere rigidamente, sotto il profilo storico, correnti pre-
ventive e retributive in quanto sistemi al loro intemo omogenei, nonché la sop-
pravalutazione dell'importanza effettivamente assunta dalle vere teorie assolute
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Se esula dalla prospettiva di questo lavoro lillustrazione,
che abbiamo abbozzato in altra sede, dei precedenti storici
pit significativi delle c.d. concezioni neo-retributive™, appare
nondimeno interessante considerare come il loro esito piu ti-
pico, espresso dalla gia segnalata giustificazione psicosociale
dell'appagamento dei bisogni di pena conseguenti alla delu-
sione di un’aspettativa comportamentale (e per lo piu ricon-
dotto, oggi, alle teorie sociologiche di Luhmann), sia gia
chiaramente descritto, nel 1938, da Klug.

Tale Autore, infatti, distingue la prevenzione generale in
intimidazione ed ‘integrazione’, intendendo con quest'ultima

" proprio il rafforzamento del senso di sicurezza giuridica che

deriverebbe dalla risposta penale ai desideri di retribuzione e
di espiazione, in quanto fatti empirico-psicologici attraverso i
quali si esprime il turbamento (seelische Erschiitterung) susci-
tato nella popolazione dallatto criminoso; e solo alla luce di
un simile orientamento alla prevenzione generale, vale a dire
senza alcuna connotazione assoluta, il diritto penale, secon-
do Klug, potrebbe continuare ad essere definito retributivo™.

sono poste in rilievo da M. Frommel, Priventionsmodelle in der deutschen Straf-
zweck-Diskussion, Berlin 1987, in part. p. 97 ss.

55. Cfr. L. Eusebi, La ‘nuova’ retribuzione, cit., p. 941 ss.

56. Cfr. U. Klug, Die zentrale Bedeutting des Schutzgedankens fiir den Zweck
der Strafe, Betlin 1938, p. 70 ss. Una ricostruzione del significato della pena so-
stanzialmente analogo & reperibile, oggi, in G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Bedin - New York 1983, p. 6 ss. Per le posizioni neo-retributive nella dottrina te-
desca contemporanea v. soprattutto B, Haffke, Tiefenpsychologie und Generalpri-
vention. Eine strafrechtstheoretische Untersuchung, Aarau 1976; Id., Strafrechtsdog-
matik und Tiefenpsychologie, in AAVV., Krimintologie im Strafprozess, a cura di H.
Jiger, Frankfurt a. M. 1980, p. 133 ss.; F. Streng, Schuld, Vergeltung, Generalprd-
vention, in ZStWe, 1980, p. 637 ss. Nella giunsprudenza il nodo dei bisogni di re-
tribuzione sarebbe essenzialmente emerso, sempre in Germania, rispetto alla in-
terpretazione dell'esigenza di ‘difesa dell’ordinamento giuridico” (Verteidigung der
Rechtsordnung), la quale rappresenta, ai sensi degli ant. 46, 47 e 59 S!GB, un limi-
te alla sostituzione delle pene detentive brevi nonché alla applicabiliti della so-
spensione condizionale e deli'affidumento in prova (cfr. H. Miller-Dietz, op. cit.,
p. 817 ss.): affermata, in via di principio ki non deducibiliti della suddetta esigen-
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Una diversa sottolineatura del ruolo della retribuzione, in
un medesimo quadro argomentativo, & stata recentementie
proposta nella dottrina italiana, con conseguenze sostanzia%i
che appaiono, peraltro, del tutto analoghe. Secondo Morselli,
infatti, la dimensione integratrice della prevenzione generale
non costituirebbe la funzione della pena, ma Ieffetto prima-
rio della retribuzione, la quale mirerebbe @on gia al soddi-
sfacimento puro e semplice dei bisogni di ritorsione, bensi
alla neutralizzazione (rimozione) del turbamento (allarme so-
ciale) prodotto dal fatto criminoso nella Gesinnung colletti-
van.

La ratio (retributiva) della punizione sarebbe costituita,
pertanto, dalla ricostituzione dell’equilibrio intrapsichico in-
franto dal delitto, mediante la rimozione di quest’ultimo dalla
sfera cosciente quale fondamentale meccanismo di difesa
dell'lo; e tale rimozione si realizzerebbe attraverso il ‘modo’
ontologicamente necessario della afflittivita connessa al sod-
disfacimento del c.d. ‘bisogno emotivo™ .

Le obiezioni ad una simile interpretazione delle compo-
nenti ‘positive’ della prevenzione generale sono note. Esse
contestano innanzitutto il carattere onfologico attribuito ai bi-
sogni di pena, come pure l'elevazione del loro soddisfaci-
mento ad elemento cardine dei processi di socializzazione €
di interiorizzazione dei valori: lungi dal costituire costanti an-
tropologiche, tali bisogni risulterebbero, piuttosto, storica-

za dal livello di colpevolezza, la sussistenza della medesima sarebbe stata ricono-

" sciuta, di fatto, in casi in cui il reato non risulti espressione né di un deficit di so-

cializzazione, né di situazioni psicologiche problematiche o comunque conflittuali,
appurendo, pertanto, come esito di puro calcolo razionale (Pesigenza di difesa
non emergerebbe, in altre parole, di fronte a significative peculiaritd del processo
motivazionale dell’agente); in realtd, tuttavia, la base empirica sulla quale dovreb-
be fondarsi la valutazione (a tutti gli effewti generalpreventiva) del giudice sulla ne-
cessitd di tutela dell'ordinamento si rivela del mto insicura (cosi M. Maiwald, Die
Verteidigung der Rechtsordnung - Analyse eivies Begriffs, in «GA-, 1983, p. 49 ss.).

57. Cfr. E. Morselli, La prevenzione generale integratrice nella moderna prospet-
tiva retribuzionistica, in «Riv.it.dir.proc.pen.», 1988, p. 76 s.
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mente condizionaq e fornirebbero una comoda copertura ai
meccanismi criminogenetici, sottraendo a qualsiasi valutazio-
ne critica i rapporti sociali esistenti®.

La tradizionale ricerca del proprio fondamento, da parte
delle correnti neo-retributive, nella psicologia del profondo
trascura, del resto, il fatto che quest'ultima ha per lo piu dato
rilievo ai bisogni di pena (ad esempio con la teoria del ‘ca-
Pro espiatorio”) in senso fortemente polemico, e non gii co-
me punto di appoggio per legittimare la funzione stabilizza-
trice dei processi sanzionatori>. In ogni caso, poi, I'indagine
psicoanalitica non offre alcun avallo empirico a quella gene-

- ralizzazione della sussistenza di bisogni retributivi, se non ad-

dirittura di esigenze punitive uniformi e quantificabili, la qua-
le fa si che, nell’ottica in oggetto, il vero deviante finisca per
essere chi non si senta partecipe di una organizzazione dei
rapporti interindividuali fondata sulla compensazione degli
impulsi aggressivi®.

58. Cfr. L. Bsllinger, Generalprivention als Sozialisationsfaktor? Zur Kritib der
Dogmatisierung soziahwissenschafilicher Begriffe, in Krim. Journal, 1987, p- 37 s,
W. Kéberer, Strafbediirfnis, Generalpravention und subjektive Verbrechensmerb.
male, in Krim. Journal., 1983, p. 184 ss.; restano inoltre sempre valide le conside-
razioni di F. Exner, op. cit, p. 19: Se k pena si giustificasse davvero attraverso il
bisogno di retribuzione e soltanto attraverso questo, allora esisterebbe e cadrebbe
insieme con questo bisogno [..]. A prescindere da questo, comunque, & davvero
compito dello Stato soddisfare quelliistinto elementare? [.. ] Bisognerebbe motivare
perché lo Stato, che non riesce a garantire ai cittadini il diritto all'esistenza, do-
vrebbe spendere milioni e occupare migliaia di impiegati per venire incontro al
loro bisogno di retribuzione.. Nella dottrina ialiana v. G. Marinucd, op. cit, p.
343 ss.; D. Pulitand, Politica criminale, ivi, p. 45 ss.; L. Eusebi, op. ult. cit, Pp-
935 ss. € 1331 ss.

59. Cfr. D.-M. Luzén, op. cit, p. 400 ss.; conf., sul punto, U. Scheffler, Krimino-
logisches Kritik des Scluddstrafrechts, Frankfurt a. M. - Bem - New York 1985, p.
107, secondo il quale linteresse per i bisogni di pena si fonderebbe su un vero e
proprio ‘ribaltamento’ della teoria psicanalitica, ottenuto estrapolando alcuni suoi
dati a fini di legittimazione del diritto penale retributivo,

60. Cfr. L. Béllinger, op. ciz,, p- 43; H. Giehring, op. cit,, p. 10, il quale osserva
come nella prospettiva in oggetto I'assenza del bisogno di punizione potrebbe es-
sere addirittura interpretata nei termini di una ‘caduta’ della coscienza giuridica,
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E soprattutto rispetto al singolo condannato, tuttavia, che
le ‘nuove’ impostazioni retributive rivelano\ gli aspetti fi‘ r‘réag-
giore pericolosita: se la pena, infa{:ti, non & alFro cf}e il rifles-
so di meccanismi sociopsicologici elementarl--j di Farattzref
emozionale ed affettivo — essenziali alla stabilizzazione el
comportamenti collettivi, allora essa rappf‘esepta la i-‘"orma .plu
radicale e priva di speranza della subordinazione di un citta-
dino alle esigenze della societd. La vicenda umana pregressa
di chi abbia commesso un reato, il suo futuro. elo stesso ap-
profondimento in senso individualizzante dei pz}ra_rr.letrl ck}?
dovrebbero definirne la colpevolezza perdono di nheyo: cio
che conta & solo la simbologia rassicuratrice legata al rito del-

61

. Ilileiia. simile prospettiva lo stesso riferimento al ‘misterfo’
del male non viene utilizzato, come inVGCfi in un nc?to saggio
di Naegeli®, per denunciare, sul piano p§1c010g1c0 }nd1v1§1ua~
le, la rimozione ‘dell’ombra’ — vale a dire della élme:'nmone
del negativo, di cui ciascuno resta pur sempre partecipe -1- {j,
dunque per auspicare un atteggiamento di corresponsabilitd
verso il problema criminale, bensi, paradossaimenFe, pei le-
gittimare, mediante il richiamo alla natura malvag%a.c.h?ll uo-
mo®, schemi punitivi dei quali si avverte I'insostenibilitd mo-
rale. o

Rispetto ai predetti rilievi, uno dei rappresentanti pi auto-
revoli degli orientamenti neo-retributivi ha sc‘)stem:lto. la ne-
cessitd di una distinzione nella gamma dei bisogni di pena:

da riconsolidarsi proprio con I'esempio della pena.

61. Cfr. L. Eusebi, op. ult. cit., p. 941. '

62. Cfr. E. Naegeli, Il male e il diritto penale (trad. it. delle pp. ?—68 del volume
Das Bése und das Strafreciit, Miinchen 1966), in AAVV., La funzione della pena,
cit,, p. 57 ss. o o o

6§. Cfr., per esempio, B. Haffke, Tiefenpsychologie, cit., p. 65 (il configurarsi di
un mpporzo piti maturo con il comportamento deviante resterfet?t?e Qemltro afﬁd.a-
to, secondo tale Autore, a strategie, invero scarsamente credibili, di fungo perio-

do).
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questi potrebbero essere rappresentati si da istinti di vendet-
ta, ma anche dal desiderio di una qualsiasi risposta (Inter-
vention als Anfworf), non necessariamente emotiva, alla le-
sione del diritto. 1l consolidamento del vigore delle norme
giuridiche potrebbe daltra parte realizzarsi, secondo il mede-
simo Autore, anche in forme extrapenali, attraverso le molte-
plici espressioni del controllo sociale (nei confronti delle
quali il diritto penale assumerebbe funzione limitatrice); ma
resterebbe indiscutibile il fatto per cui una reiterata ed immo-
tivata rinuncia alla zanzione, intesa in senso formale od infor-
male, e dunque una delusione dell'impulso reattivo nei con-

fronti di chi abbia violato una norma socialmente

riconosciuta, porrebbe in discussione il sistema dei valori in-
teriorizzato dai cittadini®,

Da queste considerazioni deriverebbe una separazione —
che suppone, almeno implicitamente, una diversita di giudi-
zio — fra bisogni di pena, per cosi dire, incontrollati o viscera-
li, e bisogni razionalizzati, separazione invero non nuova nel
contesto della stessa recente dottrina penalistica: gia in prece-
denza, infatti, una ricerca giuridico-psicologica aveva rico-
struito la funzione svolta dai bisogni di retribuzione in una
dimensione positiva, come manifestazione di un’esigenza di
giustizia compensatrice, e in una dimensione negativa, la
quale si realizzerebbe a sua volta o nella espressione di senti-
menti passionali ed irrazionali (secondo l'interpretazione che
si sarebbe imposta) o nella canalizzazione e formalizzazione
dei bisogni di pena latenti ®, .

Il tentativo di mitigare la crudezza del riferimento ai biso-
gni di pena, per la legittimazione della prevenzione generale,

64. Cosi F. Sweng, Tiefenpsychologie, <it., p. 49 s.

65. Cosi H. Muller-Dietz, Rechesgefithl, Schuldgefiihl, Vergeltungs- und Sithne-
bediirfnis, in Jahrbuch fir Rechissoziologie und Rechtstheorie-, Bd. X, 1985, cit,,
p- 48 s,
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attraverso una loro selezione (sarebbero accettabili quelli
emergenti ‘a sangue freddo’, in forme compatibili con la sen-
sibilita culturale di una data epoca, e cosi via) appare nondi-
meno, nonostante 1'acribia analitica delle indagini appena ci-
tate, pitt un'operazione di facciata che sostanziale: anc\he con
riguardo ai bisogni di pena ‘piu evoluti’, la realta. resta
espressa dal fatto che I'incidenza del diritto penale sui com-

ortamenti dei cittadini viene direttamente ricollegata all’e-
sempio della afflittivita di una sanzione, rispetto ai cui conte-
auti satisfattivi nulla di pid si dice se non che debbano
assumere quello scontato grado di formalizzazione proprio
del ricorso a strumenti giuridici.

Queste considerazioni risultano complessivamente ripropo-
nibili anche rispetto all'indirizzo che identifica nella preven-
zione generale positiva I'esigenza di salvaguardare e di riaf-
fermare, attraverso la pena, l'autoriti della legge violata.

Si tratta di un punto di vista reperibile, sotto diverse termi-
nologie, in molti dei ‘classici’, i quali, come sintetizza con
estrema luciditd Exner gid nel 1914, subordinano la dichiarata
funzione retributiva della punizione ad un’esigenza — la stabi-
lita dell’ordinamento giuridico — del tutto relativa, e segnata-
mente di prevenzione generale: la stessa entita di pena costi-
tuente la ‘giusta’ retribuzione, che dovrebbe integrare al
meglio la conferma della norma trasgredita, perderebbe cosi,
sempre secondo Exner, qualsiasi autonomia ed andrebbe de-
finita in base ad esigenze preventive™.

G6. Cfr. F. Exner, op. cit, p. 20 ss. Un orientamento particolare ¢ espresso d? A.
Pagliare, Le indagini empiriche sulla prevenzione generale: una interpreiazione
dei risultati, in -Riv.it.dir.proc.pens, 1981, p. 447 ss.: I'effetto preventivo andrebbe
essenzialmente ricollegato alla certezza e alla prontezza della inflizione della san-
Zione vigente, sanzione che in quanto tale convaliderebbe I'ordinamento e verreb-
be tendenzialmente sentita come ‘giusta’ dai cittadini; v. anche 1d., Verifica, cit., p.
362 ss; Riflessi del nuovo processo sul  diritto  penale sostanziale, fn
-Riv.it.dir.proc.pen.», 1990, p. 38 ss.; conf. V. Militello, La prevenzione dei reati, in
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La quantificazione di simili esigenze si rivela peraltro, at-
tualmente come all’inizio del secolo, del tutto priva di sup-
porto empirico e finisce necessariamente, di conseguenza,
per fare riferimento, anche nella prospettiva in esame, alla
soddisfazione di quegli stessi bisogni di pena dei quali si ren-
de espressione I'idea retributiva.

In questo senso, appare significativo che la stabilizzazione
sociale in cui si esprime la prevenzione generale positiva sia
stata anche recentemente indicata, seppur da un angolo vi-
suale particolare, come l'ineliminabile aspetto retributivo del-
la pena”. & che la funzione ‘integratrice’ sia stata ricollegata
pioprio alla ‘pena giusta’, la quale coinciderebbe, in pratica,
con quella corrispondente alla Tatvergeltung”.

Pit complesso, rispetto agli indirizzi precedenti, appare il
giudizio sulla prevenzione integratrice secondo linterpreta-
zione roxiniana.

Roxin intende differenziare la propria posizione affiancan-
do a quelli che ritiene gli aspetti maggiormente condivisi del-
la prevenzione generale positiva, rappresentati dalla confer-
ma, nei singoli, della fedelta all’ordinamento e dal rafforza-

Trattato di criminologia, medicina criminologica e psichiatria forense, a cura di F.
Ferracuti, V, Milano 1987, p. 185 s.

67. Cosi Arth. Kaufmann, Uber die gerechte Strafe. Ein rechtsphilosophischer Es-
say, in Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, Berlin - New York 1986, p. 425 ss.,
secondo il quale la prevenzione genesle positiva rappresenterebbe una finalitd
secondaria della pena, dspetto allo scopo principale di tpo specialpreventivo, in-
tesa a garantire la giustizia distributiva e ad evitare in tal mode la destabilizzazio-
ne della Rechtsireue, nei casi in cui dsultd assente la necessitd della risocializzazio-
ne; v. anche Id., Unzeitgemdsse Betrachtungen zum Schuldgrundsatz im
Strafrecht, in Juras, 1986, p. 230. In una diversa prospettiva, ritiene che le grandi
ipotesi sugli effetd della pena (da Rusche-Kirchheimer, a Radbruch, a Foucaul))
abbiano trascurato la teoria dello Stato e conclude, seppur da un punto di vista
critico, nel senso secondo cui la conservazione sociale costitsirebbe la vera finali-
td della pena (una volta abbandonata Pipotesi classica della pena idonea a ridurre
la eriminalitd futura) P. Robert, Gli efferti della pena per la societd, in Dei Delitd e
delle Pene-, 1984, p. 489 ss.

68. Cosi H. Muller-Dietz, Integrationsprdvention, cit.,, p. 824.
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mento della fiducia collettiva nel diritto, una dimensione di
integrazione intesa come ‘pacificazione’ (Befriedigung, la
quale si produrrebbe «allorché 'agente abbia prestato quanto
consenta alla coscienza giuridica di tranquillizzarsi nei con-
fronti dell’illecito commesso e di considerare risolto il conflit-
to con l'agente stessor”.

1l realizzarsi di questa dimensione, in quanto ricondotta —
seppur con intento limitativo nei confronti di altre compo-
nenti generalpreventive — alla inflizione di una pena corri-
spondente al livello della colpevolezza, resta, in effetti, nel-
'ottica retributiva. E l'intera costruzione, conseguentemente,
lascia sussistere il dubbio su come il riferimento — pur sem-
pre generalpreventivo — a cio che «appaghi in termini socio-
psicologici il senso di giustizia»® possa costituire, nella defini-
zione della schuldangemessene Strafe, un limite garantistico
efficace anche verso le esigenze preventive di ordine satisfat-
torio rappresentate dalle correnti neoretribuzionistiche”.

In questo contesto, 'effetto di integrazione o pacificazione
scaturirebbe automaticamente, ancora una volta, dalla pura e
semplice afflittivita di una sanzione (seppur in un senso per
cosi dire moderato, che rifugge da qualsiasi riferimento termi-
nologico alla soddisfazione dei bisogni di pena)’”,

Lelemento innnovativo, in Roxin, & costituito nondimeno
dalla circostanza per cui l'effetto generalpreventivo di pacifi-
cazione non viene ricollegato necessariamente alla inflizione

69. Cosi C. Roxin, op. cit,, p. 16s.

70. Cosi C. Roxin, op. cit., p. 17.

71. Cfr. C. Roxin, Strafzumessung im Lichte der Strafzwecke, in SchwZSur,
1977, p. 473 ss.; Id., Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verant-
wortlichkeit im Strafrecht, in Festschrift fiir P. Bockelmann, Miinchen 1979, p. 302
ss.; sul nodo problematico evidenziato del testo v. ulteriormente L. Eusebi, op. wit.
cit,, pp. 938 (nota 79) e 1330; conf. D.-M. Luzén, op. ¢it., p. 397 s.

72. Per una serrata critica della valorizzazione di tali bisogni operata da Jakobs
v. C. Roxin, Was bleibt von der Schuld im Strafrecht iibrig?, in SchwZStr-, 1987, p.
367.
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dell'entitd di pena che si ritenga adeguata alla colpevolezza
(da sanzione dovuta a fini di prevenzione generale pud e de-
ve rimanere al di sotto del limite riferito alla colpevolezza
quando P'effetto di pacificazione sia raggiungibile con entitd
di pena pil miti»)”, e neppure alla inflizione inderogabile di
una sanzione, detentiva o pecuniaria, tradizionalmente intesa:
proprio nella prospettiva di cui si discute, infatti, Roxin so-
stiene l'opportunitd della introduzione fra le sanzioni penali,
a fianco della pena e della misura di sicurezza, di forme di ri-
sarcimento del danno™.

Su questa via, I'effetto di ‘pacificazione’ non & pil associato

alla afflittivitd fout court della pena, ma a precisi contenuti,

lato sensu riconciliativi, della risposta sanzionatoria (che non
richiede ad esempio, per i fini in oggetto, di essere comun-
que detentiva).

Simili rilievi dischiudono la via ad una possibile configura-
zione dell'efficacia generalpreventiva del diritto penale non
piu incentrata sulla entitd della pena inflitta (senza, peraltro,
che la sanzione perda, dal punto di vista della prevenzione
generale, ogni significato)”; e cio sia in riferimento alla com-
ponente intimidativa, sia in riferimento alla supposta esigen-
za psicosociale di vedere inflitta una sofferenza, a seguito
della commissione di un reato, senz’altro scopo che quello di
confermare il valore della norma violata™.

E in questo senso che potrebbe assumere spessore concre-
to il convincimento, espresso da Hassemer, secondo il quale
la prevenzione generale positiva meglio di qualsiasi altra teo-

73. Cosi C. Roxin, Risarcimernio, cit., p. 17.

74. Clr. C. Roxin, op. uit. cit,, p. 17 ss,

75. V. infra, w.

76. Sottolinea la contiguitd di un'impostazione preventiva fondata su quest’uld-
ma esigenza con le teorie assolute, in quanto imporrebbe sempre di punire allor-
ché rsultasse leso un bene giuridico, J. Baumann, Strafe als soziale Aufgabe, in
Geddchtnisschrift fiir P. Noll, Zirich 1984, p. 32.
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ria sarebbe in grado di limitare la pretesa punitiva dello Stato,
in quanto interessata a valorizzare gli strumenti «che sdram-
matizzano e mediano contrapposizioni conflittuali tra gli indi-

. e 77
vidui»"".

77. Cosi W. Hassemer, op. uit. cit., p. 443; linfluenza positiva esercitata dal di:
ritto penale sulle norme sociali, osserva nella medesima prospettiva !’Autore, «pud
riuscire con pitt probabiliti per mezzo di una politica penale (materiale e proces-
suale) umana, conforme ai principi dello Stato di diritto e rispettosa dei diritti del-
le persone coinvolte, che per mezzo di una politica della deterrenza incline ad
inasprimenti» (4, p. 435).



v

LA FUNZIONE DI INDIRIZZO COMPORTAMENTALE
: FONDATA SUL PRECETTO

L'orientamento dominante che lega pur sempre, come s'¢
visto, gli effetti positivi della prevenzione generale al dato
della inflizione di una determinata entita di pena, ha fatto tra-
scurare un’altra possibile interpretazione dell'incidenza ope-
rata dal diritto penale sulla sfera del ‘controllo interno’ dei
consociati, vale a dire sulla valutazione soggettiva di determi-
nate condotte e sulla conseguente disponibilita a porle in es-
sere. Una interpretazione che appare ad un tempo piu reali-
stica e pil razionale, in quanto, da un lato, non esige di
generalizzare, né di promuovere, meccanismi educativi fon-
dati solo sul continuo bisogno di rivalsa nei confronti di chi
ai medesimi si sottragga e, dall’altro, non si limita a legittima-
re in forme nuove l'esistente, ma € in grado, senza maschera-
re i reali processi criminogenetici, di offrire stimoli effeftivi al-
evoluzione del diritto penale.

In questo quadro alternativo — che potrebbe costituire un
punto di riferimento teorico per le stesse ‘aperture’ della pre-
venzione integratrice di Roxin — il cardine dell’efficacia moti-
vazionale del diritto penale deve essere spostato dalla sa#-
zione al precetto, e deve pertanto considerarsi incentrato
sulla funzione di orientamento comportamentale propria del-
la previsione come reato di una determinata condotta, previ-
sione che di questultima rappresenta indubbiamente, nel
contesto Jaico della organizzazione sociale, la forma piu au-
torevole di dequalificazione.

Si tratta di un aspetto della prevenzione generale che non
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ha mancato, al pari dei precedenti, di essere posto in eviden-
za nella storia del diritto penale, come provano, ancora una
volta, le parole di Exner: «come un sigillo la cera fusa, cosi il
divieto statuale forma e consolida tutte quelle norme religio-
se, morali e sociali che gid in sé operano contro l'inclinazio-
ne al reato, ed influenza cosi il complesso dei modi di sentire
e di pensare degli uomini, indirizzandolo verso condotte di
vita conformi alla legge; questo significato socialpedagogico
¢ proprio della norma statuale a prescindere dalle conseguen-
ze di volta in volta minacciate per il reato’®,

Nella dottrina recente, invece, gli accenni alla rilevanza ge-
“neralpreventiva del precetto penale sono rimasti sostanzial-
mente episodici, risultando per lo piu occasionati dalla nota
pronuncia della Corte costituzionale tedesca sull’aborto; in
essa — come & stato efficacemente sintetizzato — viene infatti
attribuita «alla regolamentazione penalistica una forza esplica-
tiva del messaggio normativo (normuverdeutlichende Kraf?)
gia in riferimento alla configurazione in termini di antigiuridi-
cita penale di una determinata condotta»”.

Elementi assai interessanti, peraltro, sono altresi deducibili,
quanto ai profili della prevenzione generale che stiamo con-
siderando, da una ricerca empirica di matrice penalistica con-
dotta in Svizzera nella prima meta degli anni ottanta su un te-
ma, invero, del tutto particolare: quello del rispetto
conseguito dalla norma che prevede, sanzionandone la viola-
zione, l'obbligo di allacciare le cinture di sicurezza durante
gli spostamenti automobilistici®. ‘

L'importanza dell'indagine sta nell’esito secondo cui l'intro-

78. Cfr. F. Exner, Die Theorie, cit., p. 11 s. {corsivo nostro).

79. Cosi H. Miller-Dietz, op. ult. cit., p. 821.

80. Cfr. M. Killias, Zur Bedeutung von Rechisgefithl und Sanktionen fiir die
Konformitdt des Verhaltens gegeniiber neuen Normen. Das Beispiel der Gur-
anlegepflicht, in Jahrbuch fir Rechtsoziologie und Rechtstheorie., Bd. X, 1985, cit.,
p. 266 ss.
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duzione dell'obbligo suddetto rivelerebbe un’efficacia di
orientamento comportamentale della dimensione dispositiva
_ secondo un‘espressione di Jellinek, una ‘faktische Kraft des
Normativen * — del tutto autonoma sia dall’aspetto intimidati-
vo rappresentato dall’entita della sanzione, sia dalla frequen-
za con la quale quest’ultima venga applicata.

si tratterebbe del riflesso di una ‘conformita spontanea e
non strumentale’ che caratterizzerebbe l'atteggiamento dei
cittadini verso l'ordinamento giuridico: conclusione, questa,
conforme ai dati della ricerca, per i quali il numero di coloro
che, dopo alcuni mesi dall'innovazione legislativa svizzera, si
sentivano ancora intimiditi dalle conseguenze sanzionatorie
previste risultava, rispetto al momento della loro introduzio-
ne, fortemente diminuito (dal 71% al 48% degli intervistati),
mentre risultava quasi raddoppiato (dal 21% al 40%), nello
stesso lasso di tempo, il numero di coloro che si dichiarava-
no convinti dell’efficacia preventiva delle cinture®.

Tutto questo conduce I'Autore dell'indagine a sostenere —
rifacendosi a Jhering ~ che lo stesso diritto positivo formi il
sentire giuridico della societd, e non viceversa; ma deve pil
probabilmente ritenersi che il rapporto sia reciproco e che
pertanto le convinzioni giuridiche presenti nel contesto socia-
le condizionino 11 diritto poz,ltlvo come pure quest’ultimo in-
fluenzi le prime®.

Una opinione opposta € peraltro formulata in una recente
indagine tedesca espressamente dedicata alla prevenzione

81. Chr. M. Killias, op. cit,, p. 269, il quale parla di un ‘nicht instrumentell ge-
Jairbtes Rechtsgefiihi .

82. Cfr.,, nel primo senso, M. Killias, ibidery; nel secondo D. Dolling, Rechtsge-
Jiihi, cit, p. 253ss., nonché, nella dottnm italiana, A. Pagliaro, Principi di diritto
DPenale, Pan‘e generale, Milano 1987°, p- 13, e C. Pedrazzi, op. cit, p. 47 s. (il qua-
le, sul presupposto secondo cui Jfra coscienza sociale e imperativi giuridico-penali
tende a instaurarsi un rapporto circolares, sowtolinea JIattitudine aggregante del
consenso suj valori umani universali che nel codice penale trovano la pitl esplicita
traduzione positivas).

49



generale positiva. Essa si conclude, infatti, esprimendo la
convinzione secondo cui «'analisi — tuttora da svilupparsi —
dell’influsso penalistico sulla morale sociale, se comparato ad
altri fattori (religione, gruppi di riferimento, ecc.), potrebbe
manifestare soltanto effetti assai contenuti»= posto che i po-
tenziali trasgressori, e dunque i veri interessati al messaggio
legislativo, si rivelerebbero, rispetto ad esso, i pil resistenti
(in certi contesti, anzi, la notizia dell'intervento penalistico
avrebbe un vero e proprio effetto boomerang); mentre i so-
cialmente integrat’ neppure si interesserebbero, di fatto, ai
mutamenti legislativi in materia penale. Oltre a quella intimi-
dativa, anche la funzione orientativa della prevenzione gene-
rale rischierebbe, pertanto, un’impietosa delegittimazione sot-
to il profilo della verifica empiricar™.

Simili argomentazioni sono indubbiamente assai significati-
ve; esse, perd, pongono in evidenza quelli che potrebbero
essere definiti i ‘poli estremi’ del rapporto fra diritto e societa:
& probabile, in effetti, che il prototipo dell'uomo socialmente
integrato possa disinteressarsi del diritto, avendo in sé, per
cosi dire, la capacita di prevederne e di anticiparne nel com-
portamento ogni direttiva; ed € indiscutibile che, al contrario,
una situazione di totale lacerazione del senso di appartenen-
za del singolo all'ordinamento giuridico comprometta in radi-

83. Cfr. K.F. Schumann, op. cit., p. 49 ss., alla luce di dati desunti da una serie
di ricerche empiriche; secondo I'Autore - poiché risultati delle indagini svolte in
materia sussistono - -anche le asserzioni sulla prevenzione genemale positiva risul-
tano in linea di principio (grundsdt=lich) suscettibili di verifica empirica- (4, p.
51). Sottolinea la carenza di informazioni circa lefficacia motivazionale del sistema
punitivo su gruppi specifici (besondere Tétergrupper), quali spacciatori di droga,
agenti segreti, membri di grosse organizzazioni criminuli, e, per certi aspetti, i ‘col-
letti bianchi’, H. Schéch, op. wlt. cit, p. 108 s, Sull'intera problematica v. anche
C.E. Paliero, op. cit,, p. 514 ss. (- innegabile che per seriamente indagare l'effetti-
vitd orientata sugli scopi occorre spiegare causalmente - attraverso la sussunzione
sotto leggt (sociologiche) ‘di copertura’ — l'impatto del diritto penale sull'etica so-
ciale e viceversa; va accuratamente evitato, perd, di ridurre fout court Peffettivita
del diritto penale alla formalizzazione-presidio del consenso sociales).
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ce l'attitudine motivazicnale di quest’ultimo. Ma & lecito sup-
porre che la realta si muova, per I'appunto, allinterno delle
polarita suddette. Con l'avvertenza che il dato secondo cui,
quanto piu risulta disgregato il tessuto sociale di riferimento,
tanto meno si rivela efficiente la prevenzione generale, costi-
tuisce un limite ineliminabile dell'intervento penalistico, al
quale ogni strategia politico criminale dovrebbe attribuire il
massimo rilievo.

Piu che di negare la funzione motivazionale del precetto
penale, si tratta forse, allora, di sottolinearne in modo realisti-
co la relativitd. Tenendo conto, eventualmente, di quest'ulti-
ma e delle cause che la determinano, ove nondimeno si pu-
nisca, prima di rinunciare ad ogni dimensione risocializzativa
delle sanzioni.

Resta, in ogni caso, l'interrogativo di fondo concernente la
stessa accettabilita, o gli eventuali limiti, di una c.d. funzione
moralizzatrice affidata al diritto penale. Ma prima di affronta-
re un simile quesito va presa in esame quella che appare l'o-
biezione piu immediata e prevedibile allo spostamento sul
precetto del fulcro della prevenzione generale positiva: il mu-
tamento dell’angolo visuale non ¢ forse puramente fittizio, di-
pendendo la forza motivazionale ricollegabile al divieto, e
dunque la sua stessa capacita di segnalare enfaticamente il
disvalore di un'azione, proprio dalla dimensione infamante ti-
pica della conseguenza — la pena — che la ‘grida’ dichiara di
associare alla sua violazione?

L'obiezione & suggestiva, seppure semplificatoria: essa su-
scita in ogni caso il problema ineludibile del significato attri-
buibile alla sanzione entro I'ambito di un orientamento gene-
ralpreventivo non piu fondato su di essa.

In effetti, quanto tale orientamento vuole sostenere € che
lefficacia motivazionale della norma incriminatrice deriva in
via preminente, ed in modo autonomo dalle conseguenze
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previste per la sua violazione, dal suo essere parte di quel
particolarissimo catalogo delle condotte formalmente ricono-
sciute, sul piano sociale, come vietate nella forma pit inten-
sa: catalogo che, di fatto, & rappresentato dal diritto penale.
Perfino nel caso teorico in cui quest'ultimo si risolvesse in
mere dichiarazioni di principio, non assistite da sanzione, do-
vrebbe anzi ritenersi, nella prospettiva in oggetto, che la sud-
detta efficacia motivazionale non verrebbe completamente
meno (la si potrebbe definire efficacia positiva pura) .

Con cio, tuttavia, non si vuole affatto affermare che la pre-
venzione generale positiva risulti ottimizzata in un sistema il
quale, addirittura, lasci le trasgressioni delle fattispecie di rea-
to prive di qualsiasi conseguenza. '

In proposito, si deve considerare che la funzione di pre-
venzione generale positiva riferibile alla mera esistenza del
precetto viene rafforzata, in primo luogo, dal fatto che il si-
stema penale non & chiamato soltanto a definire i comporta-
menti vietati, ma anche a svelare, attraverso le strutture inve-
stigative e processuali, i casi concreti in cui i reati siano posti
in essere, dichiarandone i responsabili e vanificandone gli
esiti vantaggiosi.

Da questo punto di vista assume, pertanto, notevolissimo
rilievo la ‘certezza’ del diritto, in quanto condizione essenzia-
le perché possa trovare conferma la fiducia dei cittadini nella
solidita dell'ordinamento giuridico. Ed in effetti, nonostante
la plurivocita di formule come quella della ‘richiesta di giusti-
zia', cid che I'opinione pubblica esige anche nei confronti dei
crimini di maggiore allarme sociale (si pensi alle stragi mai
chiarite nelle loro matrici, agli omicidi eccellenti, ai disastri
derivanti dalla colposa indifferenza del potere economico
verso i diritti dei pia deboli), prima ancora di una condanna
esemplare, & la ‘veritd’: cioé che vengano portate alla luce
del sole le dinamiche, con le relative responsabilita, sulle

LI
o

quali i singoli atti criminosi si fondano, in modo da poter es-
sere scardinate e non pil operare per il futuro.

Quel che invece viene richiesto alla sanzione, dal punto di
vista delle prevenzione generale positiva, & di non configu-
rarsi ; maniera tale da togliere qualsiasi serieta al precetto,
banalizzando le conseguenze della sua trasgressione: come
ad esempio accade nel caso della multa ‘fino a lire centomila’®
prevista per la madre che interrompa la gravidanza al di fuo-
ri delle indicazioni e delle procedure di cui alla legge n.
194/1978 sull’aborto™, sanzione la quale — anche nell’ambito
di una strategia che intenda prescindere dall’esecuzione di
una pena detentiva — non segnala in alcun modo la gravita
dell’atto lesivo compiuto a danno del concepito ed anzi ne
sottintende una sorta di mercificazione.

La pena, in altre parole, sarebbe chiamata a rappresentare
un ‘fattore di credibilita’ della norma, cioé del desiderio effet-
tivo, e non solo formale, dell’ordinamento che i suoi divieti
siano rispettati. In quanto ‘ernsigemeint perzipiert’, essa con-
tribuirebbe, pertanto, a rendere affidabile I'aspettativa com-
portamentaless; il che, come appare evidente, & cosa ben di-
versa dal ritenere l'efficacia generalpreventiva direttamente e
proporzionalisticamente derivante dal livello di afflittivita del-
la sanzione, vuoi in senso intimidativo, vuoi sotto il profilo
della supposta esigenza di soddisfare bisogni retributivi corri-

84. V. I'art. 19% L. 22 maggio 1978, n. 194, ed in proposito M. Zanchetti, in Com-
mentario breve al codice penale, 3 cura di A. Crespi, F. Stella, G. Zuccald, 2° ed.,
Padova, in corso di pubblicazione, subart. 19 1. 194/1978.

85. Cosi M. Killias, op. cit., pp. 267 e 269 (per la posizione, assai vicina, di
Schich, v. supra, 11 e nota 35). In precedenza anche Killias aveva peraliro consi-
derato insuperabile i qualificazione della pena come fattore di canalizzazione
delle aspettative comportamentali deluse e di controllo dell'aggressivitd, seppur
secondo modalitd non necessariamente legate alle tipologie sanzionatorie tradizio-
nali: v. M. Killias, Muss Strafe sein? Uberlegungen zur Funktion von Sanktionen
aus sozialpsychologischer Sicht, in -SchwZSte-, 1980, p. 56.




spondenti alla Tatschuld.

I riflessi di un simile orientamento sulla configurazione
concreta del sistema penale potrebbero essere tuit'altro che
indifferenti.

Liberata la pena dal compito di motivare con la sua afflitti-
vita la condotta dei cittadini, verrebbe meno, innanzitutto,
l'ostacolo principale che si frappone ad una reale diversifica-
zione delle risposte sanzionatorie e ad una conseguente uti-
lizzazione del carcere, entro I'ambito di tali risposte, come ef-
fettiva extrema ratio (cui fare ricorso, essenzialmente, per
un’esigenza di difesa sociale, allorché, nel caso di reati gravi,
- sussista il pericolo di una reiterazione delle condotte crimino-
se). '

Nel medesimo contesto, le sanzioni potrebbero assumere
forme orientate in senso sostanziale — e non puramente ideo-
logico — alla composizione della frattura indubbiamente pro-
dotta dal reato, con riguardo ai rapporti interpersonali e al-
I'affidamento riposto dai cittadini nell'osservanza del diritto. E
cio, fra laltro, potrebbe condurre a rivalutare gli interessi
stessi della vittima (paradossalmente, la ‘grande trascurata’
del diritto penale retributivo), come pure a valorizzare, in
un‘accezione lontanissima dalla logica tradizionale, quella di-
sponibilita all'espiazione — vale a dire ad un impegno costrut-
tivo per la promozione del bene giuridico offeso — che spes-
so il condannato addirittura rivendica rispetto alla avvilente
inutilita della pena inflittagli®.

In questo senso, pit che l'efficacia simbolica dell’entita in
sé della pena — la cui esecuzione, di fatto, lascia quasi sem-
pre inalterati i legami del condannato col mondo della delin-
quenza — verrebbe ad assumere rilievo, anche sotto il profilo
della forza motivazionale erga omnes di un simile risultato, la

86. Per i profili attinenti alla prevenzione speciale v. infra, vil e vIL
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capacita della sanzione di condiziogar? una reaile presa di di-
stanze dell’agente dall'esperienza criminale. ’
Laccentuazione del significato generalpreventivo del pre-
cetto consentirebbe altresi, infine, di scindefre (.:on magglorfa
chiarezza di quanto oggi non avvenga l’ind1c€121one normati-
va circa il disvalore della condotta proibita o il .rango del be-
ne tutelato dal puro e semplice livello quantitativo Eiella pena
edittale minacciata, facilitando la rispondenza del.l {n‘tervento
penalistico ai principi di sussidiarieta e di effettivita (senza
che cio, ovviamente, significhi negare l'esigenza, dallo s.tesso
punto di vista della prevenzione generale p?sitfz{czi dicun.a
specifica attenzione per la omogeneitd e la raZIOn'ahta de1. cri-
teri di giudizio politico criminale adottati nelle diverse situa-

zioni).

W
W
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IL RAPPORTO FRA COMPONENTI ‘POSITIVE’
E PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA

Proprio in relazione ai principi da ultimo citati, la preven-
zione generale positiva € stata sottoposta a critiche severe, ri-
spetto alle quali le distinzioni tratteggiate fra le diverse moda-
lita di incidenza del diritto penale sugli standards comporta-
mentali assumono ulteriore rilievo.

Quel che in sintesi si paventa — e non senza ragione, per
quanto concerne gli orientamenti neo-retributivi — € una vera
e propria demolizione del diritto penale liberale.

Se infatti 'adesione ai principi fondamentali dell’ordina-
mento giuridico viene intesa come il prodotto di una conti-
nua compensazione degli impulsi destabilizzanti riconducibili
all'esempio del reato e il diritto penale, di conseguenza, co-
me il fattore pil consistente di stabilizzazione sociale, cioe
come vero e proprio cardine dei processi di socializzazione,
allora perde la sua ragion d'essere lo stesso orientamento
tendenziale degli ultimi due secoli alla delimitazione dell'in-
tervento punitivo, in quanto ‘arma a doppio taglio™ .

Poiché il bisogno di consolidare la fiducia dei cittadini nel
diritto non pud conoscere lacune, né pud rinunciare allo
strumento per cosi dire strutturale del suo soddisfacimento,
appare sovvertito, in particolare, il ruolo stesso di exirema

87. Resta peraliro valido anche sotto questo profilo it monito di T. Weigend,
Neoklassizismus’ — Ein transatlantisches Missverstdndnis, in «Z5tWx, 1982, p. 814,
secondo il quale l'arretramento rispetto ad alcuni punti fermi della storia del dirit-
to penale moderno (niel caso di specie il riferimento & al Programma di Marbur-
80) costituirebbe un ritomo «al medioevo della politica criminale-.
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ratio del diritto penale®; non solo, ma le fattispecie incrimi-
natrici risultano di fatto sottratte a qualsiasi sindacato sulla lo-
ro attitudine preventiva, dato che l'efficacia motivazionale &
considerata coessenziale all'appagamento delle esigenze retri-
butive®,

L'unico limite finisce per essere costituito dalla ‘funzionali-
ta’ all’'obiettivo della stabilizzazione sociale di un determinato
grado della ‘cifra oscura’ (posto I'effetto a sua volta disgrega-
tivo della punizione di settori troppo vasti della popolazio-
ne)”, il che significa riconoscere, senza pit le remore della
‘cattiva coscienza’, I'utilita dei meccanismi selettivi, pit 0 me-
no fisiologici, del ‘capro espiatorio™.

Mentre nella tradizionale oftica intimidativa la minaccia
della sanzione mira a configurarsi tangibile per ogni indivi-
duo, nella prospettiva in esame l'effetto generalpreventivo
appare esigere, pertanto, che il cittadino socialmente integra-
to si senta il piu possibile ‘estraneo’ alla sfera dei soggetti cui

88. Cfr. A. Baratta, Infegrazione-prevenzione, cit., p. 14; M. Killias, op. wit. cit,,
p- 47; G. Smaus, op. cit, p. 108.

89. Verrebbe in tal senso a mancare quello che per W. Hassemer, op. wit. cit.,
p. 428 ss., & il criterio distintivo di un diritto penale finalizzato alla prevenzione,
ciog Jorientamento alle ‘conseguenze esterne’ (all‘onspret] piuttosto che all*inpres’
rappresentato da effetti riguardanti «'ambito interno del sistema giuridico»), conse-
guenze che si caratterizzerebbero «per il loro realizzarsi nel tempo e nello spazio ¢
per l'osservabilitd di tale realizzazione con l'uusilio di strumenti propri del metodo
empiricos,

90. All'opposto, si configurerebbe opportuna, per le fattispecie scarsamente tra-
sgredite, la ‘creazione’ a scopo preventivo di qualche sporadico esempio salutare.
Cfr., sull'intera problematica, G. Forti, op. ciz., p. 62 5.

91. -Quel che conta & la visibilita sociale della devianza, non gid la cifra oscura
dei reati commessi ma non scoperti o non denunciati, perché sul piano delle
espressioni simboliche imponta ¢id che appare, non cid che accade; ma in tal mo-
do si ratificano e si legittimano la selettivitd repressiva del sistema ed i processi di
immunizzazione da esso indotti-: cosi T. Padovani, Note sulla crisi del modello pe-
nale dluministico ¢ la funzione ‘promozionale’ del diritto penale, in la difesa pe-
nales, 1985, suppl. al n. 9, p. 30; v. anche, in termini pressoché identici, A. Baratta,
op. ult. cit., p. 22,
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la norma penale potrebbe ipoteticamente applicarsi: cid che
potrebbe spiegare, fra laltro, il sorprendentej, consenso che
talora accompagna gli indirizzi neo-retributivi, nonostante sz
«svendita’ dai medesimi effettuata di fondamentali cap{sal@
garantistici e nonostante Iimpoverimento, ad essi 'addeblt_abx-
le, dei contenuti psicologici della colpevolezza, in funmon.e
di esigenze ‘ascrittive’ giustificate in senso generalpreventi-
vo™. o

Quel che sembra complessivamente prospettarsi € il rischio
di un diritto penale cui si affidi, attraverso il soddisfacimento
dei bisogni di pena, il compito di plasmare il costume socia-
le, piuttosto che di fornire, pit modestamente, un supporto
di tutela ai beni giuridici fondamentali, ove cio si riveli indi-
spensabile. Un rischio che verrebbe ad infrangere, a discapi-
to del ruolo della seconda, lo stesso confine fra diritto e mo-
rale: e non gid per un improbabile riemergere dell'ideologia
dello Stato etico, bensi per la crisi dei valori che investe la
societd in quanto sintesi — ricorrendo alla terminologia di Ha-
bermas — dei ‘mondi vitali’ autonomi dall’organizzazione sta-
tuale”.

Proprio alla crisi della capacita sociale di orientamento del-
le condotte & stato attribuito, del resto, il generale processo
di transizione da un modello ‘limitativo-repressivo’ a un mo-
dello interventista (prdventiv-gestaltendes) che caratterizze-
rebbe il diritto penale contemporaneo, processo nel cui am-
bito andrebbero spiegate la stessa ideologia del trattamento,
per quanto concerne la fase esecutiva della pena, e la dilata-
zione delle forme amministrative di controllo della devianza,

92. Cfr. A. Baratta, op. ult. cit., p. 9.

93. Sui problemi del rapporto fra diritto, morale ¢ costume & utile il rinvio a G.
Angelini, Diritto e morale. La tradizione, la teoria e i problemi presenti, in AAVVY.,
Diritto, morale e consenso sociale, a cura di A. Caprioli e L. Vaccaro, Brescia 1989,
p- 117 ss.
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con i pericoli di ordine garantistico ad esse riconducibili®

Di una simile ‘materializzazione’ del diritto penale, che per
una certa parte, come si vedra, resta irreversibile e non priva
di significato”, l'orientamento neo-retributivo non rappresen-
ta, tuttavia, una delle consequenziali, seppur discutibili,
espressioni, bensi, per cosi dire, il vero e proprio ‘punto di
collasso’: entrato in crisi, a sua volta, anche il modello dello
Stato sociale, ¢ venuta meno la fiducia nella capacita dell’or-
dinamento giuridico di incidere sui fattori reali che condizio-
nano la vita della societd, ed in ispecie sui meccanismi crimi-
nogenetici, cosi che linterventismo penalistico ha potuto
" essere ridotto, dalle correnti piti conservatrici, alla ‘stabilizza-
zione’ ed il reato all’espressione simbolica di una mera infe-
delta al diritto.

Cio considerato, diviene peraltro indispensabile chiedersi
se le obiezioni opponibili a un sistema punitivo il quale pen-
si di forgiare i costumi, e di farlo mediante il soddisfacimento
dei bisogni di retribuzione che esso stesso induce, possano
essere estese a futte le componenti motivazionali della pre-
venzione generale.

La risposta ¢ assai importante onde evitare equivoci e non
puo che essere negativa.

Se venisse ritenuta inammissibile qualsiasi funzione di in-
dirizzo del diritto penale, infatti, quest’ultimo verrebbe meno
alla sua stessa natura giuridica, dato che il sistema dei divieti
penalmente sanzionati, una volta che non ambisse piu al
consenso sociale, potrebbe essere fondato- esclusivamente
sulla forza (ancorché sulla forza dello Stato)™.

94. Cosi P.-A. Albrecht, op. uit. cit., p. 59.

95. Cfr. J.J. Savelsberg, Materialisierung des Strafvechts: Funktionen, Folgepro-
bleme und Perspektiven, in «Zeitschrift fir Rechtssoziologie», 1989, p. 17 ss.

96. Sembr invece orientarsi ad un totale rifiuto del fattore consenso nella giu-
stificazione del divieto penale, sulla base di una (discutibile) incompadibilitd di ta-
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Come anzi si & efiicacemente sostenuto (in un quadro del
tutto diverso da quello neo-retributivo, nonostante le affinita
terminologiche), <a ricerca di un effetto di stabilizzazione
della coscienza sociale intorno ai principi espressi attraverso
le norme, lungi dall’essere un atto illiberale di intromissione,
indebita, nella sfera di liberta dei cittadini, rappresenta la ra-
tio essendi di un ordinamento giuridico che deve preoccupar-
si di ottenere I'adesione dei destinatari alle regole che po-

97
ne»
La stessa ‘laicitd’ del diritto penale non impone in alcun

modo, daltro lato, che quest’ultimo si renda muto di qua151a-
si indicazione propositiva nei confronti dei cittadini®. Nel
contesto di un ordinamento pluralistico di stampo liberale, €
decisivo, piuttosto, che la forza di orientamento culturale del-
le norme incriminatrici non sia usata per ‘costruire’ penalisti-
camente il rispetto di beni estranei al riconoscimento sociale
o comunque per tutelare beni inessenziali alla convivenza ci-
vile”. Come pure che il ricorso alla penalizzazione resti su-

le fattore con la struttura pluralistica della societd democratica, M. Pavarini, La pe-
na utile, la sua crisi e il disincanto: verso una pena senza scopo, in «Rassegna pe-
nitenziaria e criminologica-, 1983, p. 17ss. (seppur nel contesto di un'indagine ri-
ferita alla crisi del modello rieducativc). Sul tema v. anche M. Romano,
Legislazione penale e consenso sociale, in Jus, 1985, p. 413 ss.

97. Cosi S. Moccia, Principi normativi di riferimento per un sistema penale te-
leologicamente orientato, in Riv.it.dir.proc.pen.», 1989, p. 1015, nota 27.

98. Caratteristica dello Stato laico non & laprioristica indifferenza verso i valori,
dato che esso si fonda pur sempre sulla convergenza da diverse posizioni ideali
intorno ad una serie di valori fondamentali, come segnalano le Costituzioni, bensi
la sua incompetenza circa la giustificazione, vale a dire la fondazione wuitima, di
tali valori.

99. Salvo precisare che la limitazione della tutela penale ai beni essenziali per
una ‘ordinata convivenza civile’ (cfr., per tutti, G. Fiandaca - E. Musco, op. cit., p.
22) deve intendersi riferita ai presupposti indispensabili per la estrinsecazione dei
diritd fondamentali di ciascun individuo, onde evitare il rischio che atti lesivi i
quali non compromettano l'efficientismo sociale siano considerati a prior? irrile-
vanti: paradigmatica risulta in proposito la posizione di Arth. Kaufmann, Human-
genetik und Forpflanzungstechnologien aus rechtlicher, insbesondere strafrecht-
licher Sicht, in Festschrift fiir D. Oehler, Kdin-Berlin-Bonn-Miinchen 1985, p. 657,

61



bordinato, anche sotto il profilo della prevenzione generale
Dpositiva, all’insufficienza motivazionale di altri strumenti e al-
la prevedibilita di un’incidenza disincentivante del divieto
sulle condotte lesive dell'interesse protetto.

Ove simili requisiti siano riconosciuti, nulla pud opporsi,
dal punto di vista garantistico, a che la funzione di tutela di
un bene giuridico si svolga anche attraverso la capacitd moti-
vazionale riconducibile alla parte precettiva di una norma in-
criminatrice. Ed anzi appare del tutto vantaggioso, sotto il
profilo del contenimento della sofferenza penale, che la di-
mensione generalpreventiva sia ricollegata, in parte o soprat-
" “wutto, alla autorevolezza del messaggio comportamentale del
precetto, piuttosto che alla sola forza intimidativa della san-
zione.

In realtd, non & disconoscendo la dimensione orientativa
del precetto che ci si sottrae alla configurazione di un diritto
penale promozionale o comunque inteso come «forza creatri-
ce di valori o di etica'™, bensi garantendo ex ante sia che al-
la prevenzione penale — e dunque alla stessa operativita della
suddetta dimensione — si faccia ricorso soltanto in termini di
extrema ratio, sia che tra l'offesa del bene tutelato e la con-
dotta sanzionata resti un legame sufficientemente stretio, tale

da contrastare I'imporsi dei reati di ‘pura disobbedienza™”.

in Festschrift fiir Oehler, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1983, p. 637, il quale ritiene
estranea lu tatela della vita umana nella fase embrionale all'ambito dei beni per la
cui protezione pud legittimamente utilizzarsi lo strumento penale, posto che tale
tutela non rentrerebbe fra le condizioni essenziali di una ‘proficua convivenza di-
vile: per la valutazione critica di una simile, assai preoccupante tesi v. L. Eusebi,
La tutela, cit., p. 1078 ss.

100. Cosi H.-L. Ginther, Die Genese eines Strafiatbestandes, in JuS., 1978, p.
11,

101. Cfr,, anche per lintera problematica del ricorso in senso propulsivo al dirit-
to penale ed i relativi riferimenti bibliografici C.E. Paliero, Minima non curat
praetor’ - Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellan,
Padova 1983, p. 123 ss.; v. alresi A. Cadoppi, 7 reato omissivo propric’, Padova
1988, p. 374 ss.
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Pper sé, in ogni caso, l'efficacia motivaz.ionale riconducibile al

recetto di una fattispecie incriminatrice non contrasta con
quella che & stata significativamente definita la «fun?lone cag—
servativa (non equivalente, si precisa, a conservatrice) del di-
ritto penale»wz.

Se tutto questo & vero, il rapporto fra norma penale e mo-
rale sociale si rivela necessariamente biunivoco. Da ur? lato, il
riconoscimento ‘di principio’ dei valori fondamentali — che
trova espressione nelle Costituzioni — ;\)recede la loro even-
tuale tutela penale, e dunque non puo.lfgassere ?fﬁdato allg
forza ‘moralizzatrice’ del sistema dei reati" . Dz}ll altro ‘121[0, il
fine generalpreventivo tende ad incidere §u1 riconoscimento
«di fatto’ dei medesimi valori nella prassi comportamentale
dei singoli cittadini. o

Va peraltro riconosciuto, in questo quadro, che 1_1 principio
della riserva di legge assicura un notevole livello di immuniz-
zazione, sempre nel contesto democratico, dal rischio’ di un
diritto penale agente in funzione costitutiva, e non di mera
tutela, dei beni giuridici. ,

Dovrebbe maggiormente preoccupare, invece, 1’2'11tissimc.)
grado di indeterminatezza che continua a caratterizzare il
principio garantistico cardine dell’extrema m‘tz‘o, sia per
quanto concerne la precisazione del catalogo dei beni astrat-
tamente suscettibili di tutela penale, sia sotto il profilo dei
criteri che dovrebbero definire la stretta necessita dell'inter-
vento punitivo: tanto da far insorgere il dubbio, come gia si
segnalava, che quel principio sia stato adoperato piu come
alibi per la mancata attivazione di serie strategie preventive

102. Cosi C.E. Paliero, op. uit. cit, p. 149. ' -

103. La quale potrebbe invero essere utilizzata, ad esemp.io da un regime totali-
tario, per fini tttaliro che etici. Il riconoscimento dei valor ffmdamenta!l compe-
terebbe piuttosto all'azione dei sistemi filosofici, religiosi, etico-culturali: cosi H.
Miller-Dietz, op. wit. cit., p. 822.
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sul terreno politico sociale, o comunque sul piano della legi-
slazione in materia extrapenale, che come effettiva barriera li-
mitatrice dell'ipertrofia penalistica'®.

Rispetto a simili problemi, proprio l'interesse per le com-
ponenti positive della prevenzione generale facenti capo al
precetto penale, lungi dal configurarsi come ulteriore fattore
di ambiguita, puo offrire, probabilmente, elementi utili di ri-
flessione.

Esso evita, innanzitutto, una troppo facile identificazione
fra Ia inderogabilita, reale o supposta, della tutela penale di
un determinato bene e la minaccia di una pena detentiva. Un
dato, questo, tanto pil significativo se si considera che il ri-
conoscimento del carattere di extrema ratio del ricorso al
carcere nell'ambito delle sanzioni penali potrebbe assumere,
per la tutela complessiva dei diritti individuali rispetto alla
potesta punitiva dello Stato, un rilievo concreto maggiore
dello stesso riconoscimento di principio, spesso solo formale,
del necessario carattere di extrema ratio delle norme incrimi-
natrici'®.

Per quel che concerne, inoltre, la valutazione razionale'
della rispondenza di una fattispecie di reato al principio di
effettivita, il rilievo attribuito alla capacita orientativa del di-
vieto consente di non trascurare il numero assoluto degli atti
lesivi di un determinato bene che la qualifica di illiceita pe-
nale dei medesimi risulti in grado di evitare, senza che que-

06

104, Ipertrofia mediante la quale lo Stato rivelerebbe Ia propria inefficienza: co-
si P.-A. Albrecht, Das Strafrech, cit., p. 200. Ma anche quande la penalizzazione
non risulta in realtd surrogabile, essa resta troppo spesso I'unica strategia preven-
tiva utilizzata,

103. Senza con cid nulla togliere, ovviamente, all'esigenza che sia ulteriormente
sviluppata la politica di depenalizzazione.

106. Esige che la scelta delle strategie preventive adottate sia considerata «come
problema aperto politicamente e razionalmente. D. Pulitand, Obblighi costituzio-
nali di tutela penale?, in <Riv.itdir. proc.pen., 1983, p. 519.
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sto effetto debba necessariamente essere ricollegato — anche
quando vi si oppongano, ad esempio, particolari esigenze
politico criminali o il livello della cifra oscura — alla prospetti-
va della reclusione'”.

107. 1l caso che segnala emblematicamente P'esigenza di considerare — proprio
dal punto di vista di una ponderazione razionale degli effetti preventivi — il signi-
ficato che assume la definizione di illiceita penale di una determinata condotta, al
di 1a delle scelte sanzionatorie, resta quello della qualifica da attribuirsi all'interru-
Zione della gravidanza ove sussistano le ‘indicazioni’ contemplate dalla legge. In
rapporto a criteri di valutazione omogenei con quelli ritenut validi per accettare la
efficacia preventiva di altre fattispecie, meno significative rispetto al bene protetto
(ed altresi alla luce dei persistenti tassi, per wti assolutamente inaccettabili, di
abortivitd; del dato, ovvio, per il quale Pefficacia preventiva dipende pure dall'im-
pegno nella applicazione concreta delle norme sanzionate; dell'incidenza, non 4
priori trascurabile, di lacune nella tutela del bene sommo dell'esistenza umana ri-
spetto alla percezione di razionalitd complessiva del sistema penalistico: su que-
stultimo aspetto, seppur non in esplicito riferimento al bene vita, v. C. Pedrazzi,
op. cit, p. 69, a noi pare che la sulvaguardia anche penalisticamente segnalata
della vita del concepito si imponga, e che comunque non sussistano motivazioni
empiricamente suffragabili che possano motivarne I'esclusione (senza che ¢ié esi-
8a il ricorso al carcere): si consenta, in proposito, il rinvic a L. Eusebi, op. . cit,,
p- 1097 ss.; diff., fatto sempre salvo il riconoscimento dell’embrione come ‘bene
giuridico’, C.E. Paliero, If principio di effettivitd, cit., pp. 455 ss. e 473.




VI

LA ‘NOSTALGIA’ DI KANT E DI HEGEL E L'TRRIDUCIBILITA
DEL PROBLEMA PENALE A UNA QUESTIONE
DI GIUSTIZIA DISTRIBUTIVA

La tendenza a reperire in elementi deducibili dalle teorie
classiche un ausilio per risolvere la ‘crisi’ contemporanea del-
la pena non si esprime soltanto nel modello che fonda sul-
'appagamento dei bisogni retributivi I'esigenza generalpre-
ventiva della stabilizzazione sociale, bensi anche in un
orientamento, almeno in apparenza, del tutto alternativo: es-
so fa leva, infatti, pit che su aspetti satisfattivi o vendicativi,
sulla ‘parte nobile’ del pensiero dei padri della retribuzione,
vale a dire sulla visione della pena come fattore di garanzia
della dignita del condannato, in quanto essere umano dotato
di liberta, e sul richiamo al rispetto del principio di ugua-
glianza.

Proprio in questa prospettiva, la ‘nostalgia’ di Kant e di He-
gel sembra tornare alla luce del sole — dopo un periodo di
prudente attesa del mutare dello Zeitgeist — in un numero no-
tevole di Autori, cosi da procrastinare sine die quella ‘presa
di congedo’ dalle teorie penalistiche dei due filosofi tedeschi
— «n tutta la loro discutibilita gnoseologica, logica e morales —
auspicata, piu di vent'anni orsono, in un notissimo saggio di
Klug'®.

Nondimeno, le peculiarita del rinnovato interesse penalisti-

108. Cfr. U. Klug, Il commiato da Kant e da Hegel (trad. it. del testo tedesco
dul titolo 4bschied von Kant und Hegel, in AA.VV., Programm fiir ein neues Straf-
gesetzbuch, a cura di J. Baumann, Frankfurt a. M. - Hamburg 1988, p. 36 ss.), in
AANVV., La funzione della pena, cit., p. 3 ss.
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co per le costruzioni di Kant e di Hegel, rispetto alla prospet-
tiva tradizionale della Scuola classica, sono rilevanti.

E vero che si torna a cercare una ragione di giustizia obiet-
tiva della punizione da infliggersi nel caso concreto, e dun-
que l'autonomia di ogni singola pena retributiva dalla pre-
venzione generale; ed & vero che non ci si sottrae neppure
dallaffermare il carattere di assolutezza della pena, onde ri-
marcare lintento di sottrarre la medesima alla eteronomia
preventiva. Ma nello stesso tempo la ratio intrinseca della
punizione retributiva non viene spiegata, rispetto al singolo
condannato, in senso etico-metafisico, bensi, nella maggior

* parte dei casi, in termini contrattualistici: e si giunge a teoriz-

zare, giocando sui termini, una concezione si ‘assoluta’, ma
nient’affatto svincolata dallo scopo (zweckgeldsh, in quanto il
fondamento del punire non sarebbe rinvenibile nel mero ri-
pagare il male con il male'®,

Soprattutto, poi, viene rifiutata con forza — in riferimento
alla distinzione di Hart e di Rawls fra funzione della pena in
quanto istituzione ed essenza della pena inflitta in concreto'
— qualsiasi interpretazione assoluta della potesta punitiva in
quanto tale: ad essa viene pressoché unanimemente ricono-
sciuta, piuttosto, una finalitd complessiva di prevenzione ge-
nerale, anche alla luce del fatto che un concetto di pura retri-
buzione (ogni colpa, una pena) non sarebbe in realtd
reperibile né in Kant, né in Hegel'".

Questo orientamento complessivo, di tipo neo-classico, pa-
re a sua volta esprimersi in due indirizzi fondamentali, dei

109. Cosi M. Kohler, Der Begriff der Strafe, Heidelberg 1986, p. 9 ss.

110. Cfr. Herbert L.A. Hart, Punishment and Responsibility. Essays in the Philo-
sophy of Law, Oxford 1968, p. 3ss.; J. Rawls, Two Concepts of Rules, in -Philosophy
Reviews, 1955, p. 3, cit. da G.P. Fletcher, Utilitarismus wund Prinzipiendenken im
Strafrecht, in -ZStW-, 1989, p. 813. In riferimento a Hart, v. anche L. Ferrajoli, Di-
ritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari 1989, p. 363.

111. Cosi Armin Kaufmann, Die Auyfgabe des Strafrechts, Opladen 1983, p- 8s.
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quali, seppur in breve. tratteremo separatamente: 1’1/mo vede
nella pena retributiva lo strumento necessario perché l’agfznte,
di reato possa tornare ad ottenere ‘riconoscimento socnale/
nella sua dignita di essere libero, I'altro il presuppc?bf,to'pe'rch‘e
possano trovare realizzazione esigenze irrinunciabili di giusti-
zia distributiva.

Identificando la pena retributiva, sia nei confronti della
parte lesa che del condannato, come ‘restituzione di libertad’,
il primo di tali indirizzi verrebbe a delineare uno scopo de.zlla
punizione estraneo a qualsiasi finalitd eteronoma di (l)lgdme
tecnico-pragmatico, e dunque a se stesso sufﬁcic'znte : Lo
scopo, in altre parole, risulterebbe inerente alla dimensione
retributiva: e cio sottrarrebbe la funzione della pena a qual-
siasi verifica empirica, cio¢ all’elemento caratterizzante il mo-
derno diritto penale preventivo (I'output-Orientierung di Has-
semer)'”.

Il meccanismo attraverso il quale la ‘restituzione di libertd’
dovrebbe realizzarsi ¢ quello tipico hegeliano: si ha diritto
ove ciascuno riconosca l'altro come volonta libera (il diritto
esige pertanto che ogni cittadino rinunci a una parte della
sua liberta); I'illecito penale, a differenza di quello civile, ne-
ga il riconoscimento dell’altrui valore universale in quanto
implica un agire verso l'altro come se non costituisse anch’e-
gli una ‘autocoscienza’ libera ed eguale; la condotta crimino-
sa, tuttavia, si rivela in sé contraddittoria, poiché l'agente, da-
to il contesto di uguaglianza del reciproco riconoscersi,

112. Cosi M. Kohler, op. cit., p. 43.
113. Cfr. F. Herzog, Privention des Unrechts oder Manifestation des Rechts,

- Frankfurt 1. M. - Bern - New York 1987, p. 48 ss.; 'Autore dichiara di rifarsi nella

sua ricerca al monito di W. Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des Straf-
rechts, Minchen 1981, p. 298 s., secondo cui, posto che e teorie preve‘ntive non
(sarebbero) in grado di descrivere in modo completo e preciso il compito del di-
fitto penales, risulterebbe necessario -riscoprire, dandole nuova formulazione, la
saggezza ( Weisheil) delle teorie assolutes.
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ferisce attraverso di essa anche se medesimo, come essere li-
bero; la pena rende manifesta simile contraddizione (NVichtig-
keif) e, compensando la perdita di riconoscimento della vitti-
ma, ristabilisce il rapporto di riconoscimento infranto™*,
L'assoggettarsi dei cittadini alla logica retributiva risponde-
rebbe peraltro, almeno secondo un consistente indirizzo, alla
mera logica utilitaristica della rinuncia a una parte della liber-
td per conseguire una liberta piu vasta (I'obiettivo sarebbe
quello di una ‘allseitig vorteilhafter Freiheitskoexistenz "'
pur essendo inflitta per ragioni di giustizia, la pena lo sareb-
be in un senso immanente e non trascendente, cioé in fun-

- zione del riconoscimento, richiesto dalla ragione, della liberta

di ogni individuo™®

La natura retributiva della pena, in particolare, non contra-
sterebbe con il necessario carattere di frammentarieta del si-
stema punitivo, né con il suo compito costitutivo di garantire
la tutela dei beni giuridici essenziali alla vita dei cittadini e
della societa. Anche secondo Kant, infatti, spetterebbe alla
accortezza (Strafklugheit) dei governanti indicare quando fa-
re uso della pena giustificata in senso retributivo'”’; per la let-
teratura penalistica recente la individuazione di un elemento
utilitaristico, o generalpreventivo, nella stessa concezione
kantiana della pena sembra divenire, del resto, quasi una co-

114. Cosi K. Seelmann, Hegels Straftheorie in seinen ‘Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts’, in JuS-, 1979, p. 687 ss.; ma v. anche, sempre con riferimento a
Hegel, F. Herzog, op. cit., p. 57 ss.; M. Kéhler, op. cit., p. 41; 1d., Strafbegriindung
im konkreten Rechtsverhdiltnis. Die Aufhebung der abstrakten Straftheorie am Leit-
Jaden der hegelschen Rechtsphilosophie, in Festschrift fiir K. Lackner, Berlin - New
York 1987, p. 11 ss.

115. Cosi U. Kindhiiuser, Personalitdt, Schuld und Vergeltung, in <GA-, 1989, p.
495 s. :

116. Cosi E.A. Wolff, Das neue Verstindnis von Generalprdvention und seine
Tauglichkeit fiir die Antwort auf Kriminalitdit, in -ZStW-, 1985, p. 826.

117. Cosi Armin Kaufmann, op. cit, pp. 5 e 9 s., secondo il quale non risulte-
rebbe comunque necessario il riferimento alle Vereinigungstheorien.
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11
B .

Sta;;t sintesi, lo Stato punirebbe per una ragione di prevenzl{))~
pe generale; ma, ove punisca, la pena giusta ngn potx(*ieb (f
che essere quella retributiva, in qugnto la sola in grzfl 01’ i
consentire il ristabilirsi del riconoscimento pgrsonale ra l'a-
ente di reato e gli altri cittadini (fra i quali, soprgtFutto, la
vittima). In ciascun ¢aso concreto, pertanto, la pun%z1one re-
sterebbe indipendente da finalita eteronome; nondimeno, al
sistema penale nel suo complesso ris.u‘ltelrgbbe connaturato
un effetto di prevenzione generale positiva . N
poiché, inoltre, la pena retributiva si rapp.or“ter\ebbe positi-
vamente alla ricostituzione del rapporto di 1'11?erta f.ra agente
e contesto sociale, essa escluderebbe moc.iaht:jl sanzionatorie,
come la pena di morte, che ne assolutizzino 11. momento ne-
gativo; ed in tal senso integrerebbe addirittura in se stessa I'i-
dea di risocializzazione, senza peraltro subordina.rla liiod una

comprensione ‘tecnicistica’ della prevenzione speaale ‘
Che un simile eclettismo di buone intenzioni possa €SS€re
tanto facilmente realizzato — senza laffanno di giudizi pro-

118. Cfr. U. Kindhiuser, op. cit., p. 505; H. Mller, op. cit., p. .51 ss..(sul punto
v. la recensione dell'opera da ultimo citata di M.A. ;anane’o, in -Zext.schnft fir
neuere Rechtsgeschichte, 1986, p. 80 s., il quale ravvisa nel_l elemento in ogge;to
lovvia dimensione generalpreventiva del momento legislativo); sul. rappottg ra‘
teoria kantiana e prevenzione generale v. anche E.A. Wolff, ,OP‘ cit., p. 78 ssh,
nella dottrina anglosassone v. di recente B. Sharon Byrd,_Kar?ts Theory of szms -
ment: Deterrenice in its Threat, Retribution in its Execution, in Jdaw and Philoso-

hys, 1989, p. 151 ss.

§ }119.9C?1:. p;xrmin Kaufmann, op. cit., p. 18; accosta im[.aos[az.ioni assolutede pre-
venzione generale positiva (ma rimprovéra a queste ulm.ne di non abba.nlomre
Voutput-Orientierung) anche F. Herzog, op. cit., p- 4’28 ss.; in senso sostanzia én;:ntef
analogo U. Kindhiuser, op. cit., p. 504; secondo K. Seelmafm, op. cit., p. .9 . ;x
tratterebbe di delineare una prevenzione generale depotenziata secondo criteri di
‘glustizia’. ) ‘

120. Cosi M. Kéhler, Der Begriff; cit., p. 18 (v. anche Armm .haufmunn, op. czt:,
p- 20), il quale non esita a costruire conseguentf:me/me lmﬂ.moneA della pe-n:-l, ri-
spetto al condannato, come un ‘bene’ (i, pp. 17 ¢ 41 s.);. gli effeFu preventivi co-
stituirebbero, in ogni caso, Nebenwirkungen della retribuzione (ivi, p. 59)-
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gnostici o verifiche empiriche — mediante il semplice ritorno
alla retribuzione, e che su di essa, ove cid fosse vero, non si
sia potuto imporre, fino ad oggi, un consenso generalizzato,
appaiono gia di per sé, peraltro, cose alquanto singolari.

In effetti, poi, si rende subito evidente come l'indirizzo in

oggetto lasci completamente nel vago i contenuti delle san-
zioni: la portata di reintegrazione sociale attribuita alla pena
retributiva resta fondata su un meccanismo tutto ideale di cui
quasi nulla ¢ dato sapere, se non che deve realizzarsi attra-
verso la ‘formula magica’ costituita dalla compensazione della
colpevolezza.
" Sia chiaro: & certamente degno di rilievo che la ratio della
pena retributiva venga oggi collocata — come in alcune fra le
versioni pit apprezzabili della prevenzione generale positiva
— sul piano di una ricucitura dei rapporti interpersonali e so-
ciali lacerati dal reato, piuttosto che su quelli pit tradizionali
della espiazione del male o del soddisfacimento di bisogni
vendicativi. Ma finché non si indichino le modalitd concrete
delle risposte sanzionatorie, i significati che a queste ultime si
assegnino rimangono pure finzioni. E, d’altra parte, sarebbe
forse onesto affermare che le forme fin qui note della retribu-
zione penale abbiano rappresentato — nelle celle dei peniten-
ziari piuttosto che nelle elaborazioni teoriche — affermazione
della dignita umana del condannato e stimolo alla riconcilia-
zione?

La realtd € che la punizione retributiva assume inevitabil-
mente, come gid si accennava, un contenuto tipico: se infatti
intende programmaticamente escludere, nella scelta dell’enti-
ta sanzionatoria adeguata alla colpevolezza, qualsiasi consi-
derazione finalisticamente orientata, vale a dire razionalmen-
te motivabile, I'unico parametro di riferimento che si rende
per essa disponibile, in sede di commisurazione, ¢ dato dal
bisogno emotivo di pena riscontrabile in un determinato mo-

mento storico-culturale a seguito della commissione di un
reato. Ma il soddisfacimento dei bisogni di pena, invero poco
credibili come sedimentazione di una superiore idea di giu-
stizia, coincide con la pit strumentale, nei confronti del con-
dannato, fra le possibili interpretazioni della teoria general-
preventiva ' .

Di una simile realtd, che sconvolge molti schematismi teo-
rici, chi si ponga nell’ottica retribuzionistica non puo non te-
ner conto.

Oltre alle modalita concrete in cui la pena retributiva possa
trovare espressione, cid che soprattutto resta in ombra negli
Autori i quali recentemente si sono rifatti al pensiero di Kant
e di Hegel, tuttavia, sono le ragioni per le quali proprio I'idea
di retribuzione dovrebbe garantire il rispetto della liberta in-
dividuale e la ricomposizione dei rapporti interpersonali do-
po la frattura rappresentata dal reato: I'impressione, anche da
questo punto di vista, & che vengano si espresse delle esi-
genze, ma senza per nulla motivare la rispondenza al loro
realizzarsi del meccanismo retributivo che simbolicamente
dovrebbe esprimerle.

Piu lineare appare in questo senso la posizione degli Auto-
ri che spiegano esplicitamente il suddetto meccanismo in
senso ontologico: retribuire sarebbe giusto per una ragione
etico-metafisica e, conseguentemente, la pena retributiva
onorerebbe 1o stesso condannato nella sua dignita'”. Le pene
umane — si afferma — sarebbero, ovviamente, «contingenti

121. V. supra, 1L

122. Cfr. F. D’Agostino, Diritto e secolarizzazione, Milano 1982, p. 68; 1d., La
sanzione nell’esperienza giuridica, Torino 1989, p. 125 ss.; V. Mathieu, Perché pu-
nire? Il collasso della giustizia penale, Milano 1978, p. 174 ss.; 1. Primoratz, Ban-
quos Geist. Hegels Theorie der Strafe, Bonn 1986, p. 92 s. Per alcuni rilievi critici
circa la concezione della pena come ‘diritto del delinquente’ v. M.A. Cattaneo,
Sulla filosofia penale di Kant e di Hegel, in AAVV., La funzione della pena, cit.,
p- 134 ss.
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(nelle cause che le motivano, negli obiettivi che si prefiggo-
no, nella loro forma ed entita),, ma Tunica giustificazione’
della loro contingenza andrebbe rinvenuta «in un elemento
assoluto: il loro essere ‘giuste’ (o, se si preferisce, merita-
te)»'>.

Una simile conclusione impone di chiedersi a che cosa si

riduca, di fronte ad un cosi ampio riconoscimento della di-
screzionalitd punitiva statuale, la natura retributiva della san-
zione, ove non la si voglia intendere come una cornice so-
stanzialmente formale'; ed esige, altresi, qualche ulteriore
spiegazione sui rapporti fra il carattere assoluto dello stru-
-mento utilizzato ed i compiti contingenti assolti per il suo
tramite dallo Stato (sotto il profilo della giustizia distributiva,
non si capisce, se retribuire il colpevole & giusto in sé, per-
ché I'ambito in cui effettivamente si retribuisca sia configura-
bile dall'ordinamento in modo arbitrario).

Il nodo problematico cardine dell'impostazione in oggetto
— nodo in cui si sostanzia la seconda obiezione fondamenta-
le, di natura essenzialmente etica, alla pena retributiva, dopo
quella concernente la effettivitd della sua pretesa di autono-
mia — & dato, peraltro, dalla contestabilita dell’assunto secon-
do il quale la pena giusta sarebbe proprio quella rispondente
all'idea di retribuzione (ovvero, onde mantenere a quest'ulti-
ma un minimo di contenuto definibile, la pena che si confi-
guri pur sempre, al di 1a degli obiettivi per cui venga utilizza-
ta, come compensazione del malum actionis).

Non si tratta, dunque, di negare che la pena debba essere,
per principio, giusta, bensi di porre in discussione i criteri,

123. Cosi F. D'Agostino, op. ult. cit., p. 110, nota 62.

124. Intende, ad esempio, la teoria hegeliana della pena come ‘schema logico’
potenzialmente compatibile con molteplici finalita S. Moccia, Contributo ad uno
studio sulla teoria penale di G.W.F. Hegel, in -Riv.it.dir.proc.pen., 1984, pp. 133 e
159 ss.
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dati per scontati, di tale giustizia. Per quel che a noi pare, la
risposta al reato & da ritenersi moralmente accettabile se 19
pOSSONo essere i fini che effettivamente persegue, i mezzi uti-
lizzati, i suoi costi umani ed i presupposti della punibilitd;
mentre non pud prospettarsi una pena giusta iz sé, e tanto
meno una pena giusta per il solo fatto di rappresentare la
compensazione del male commesso'”.

Draltra parte, la stessa riflessione teologica, nella quale il
retribuzionismo penale ha ricercato per secoli un punto di ri-
ferimento culturale, pitt che idonea a suffragare un concetto
di giustizia fondato sul contrappasso, appare, a sua volta, es-
ser stata ampiamente condizionata — come in altra sede s’¢
cercato di tratteggiare”(’ — dai modelli punitivi della prassi
giudiziaria, assai poco consonanti con l'idea di giustizia desu-
mibile dalla Scrittura'?.

Sulla scorta di una recente ed assai interessante indagine'”,
sarebbe necessario sottoporre a vaglio critico, inoltre, il pun-
to di vista tipico delle teorie assolute secondo il quale perse-
guire uno scopo che coinvolga altri individui risulterebbe, di
per sé solo, immorale (in questa prospettiva, s'¢ affermato,

125. V. anche supra, n1. 11 distacco dalla retribuzione non implica affatto, per-
tanto, come invece sembra ritenere A.C. Amato, Sulla teoria della prevenzione ge-
nerale dei reati, in «Riv.int.fildir», 1981, p. 495, «il distacco da ogni valore meta-
giuridico». 1l requisito, di matrice hegeliana, della ‘compensazione di valore’
(Gleichwertigkeit ) distinguerebbe, secondo U. Ebert, Talion und Spiegelung im
Strafrecht, in Festschrift fiir K. Lackner, cit., p. 399 ss., la pena retributiva dallo
stesso taglione, inteso come riproduzione analogico-simbolica della fisionomia
materiale del reato nella pena (e dunque come Gleichartigkeit ), da inquadrarsi in
una prospettiva ‘magica’ di cancellazione del male: ma una simile prospettiva non
risulta, invero, affatto estranea alla tradizione retribuzionistica. )

126. Cfr. L. Eusebi, Cristianesimo e retribuzione penale, in AAVV., La funzione
della pena, cit., p. 173 ss.

127. Cfr. E. Wiesnet, La riconciliazione tradita. Sul rapporto fra cristianesimo e
Pena (1980), trad. it. Milano 1987, passim.

128. Cfr. M. Baurmann, Zweckrationalitit und Strafrecht. Argumente fiir ein
tatbezogene Massnahmenrecht, Opladen 1987, p. 25 ss.
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'idea di retribuzione pretenderebbe di rispettare lindividuo
disinteressandosi degli effetti — inevitabili — della pena, salva
I'insuperabile contraddizione costituita dal riconoscimento al-
lo Stato del potere di decidere guando punire).

Non ¢ certamente sostenibile, infatti, 'aprioristica incompa-
tibilita del rispetto di un uomo come fine con il suo assogge-
mento a talune imposizioni, ed in particolare ai poteri di im-
perio affidati dai cittadini allo Stato per il bene comune. Ma
se questo ¢ vero, non si tratta tanto di negare (o di coprire) —
anche per la forma pit drammaticamente incisiva dell’inter-
vento statuale sulla sfera dei diritti individuali — i fini perse-
guiti, ma di valutare in che modo la dignita umana del diretto
interessato debba condizionarne la selezione e gli strumenti
attuativi.

Cio richiede, in particolare, che la punizione si configuri
umanamente significativa anche per l'agente di reato, in
quanto partecipe del bene comune, e che nella stessa con-
danna non sia negato il senso della corresponsabilita sociale
al problema della criminalita: fattori, questi, costituenti ad un
tempo l'aspetto irrinunciabile dell’idea di risocializzazione,
come piu oltre si vedra, e I'esatto opposto di quanto implica
il soddisfacimento dei bisogni emotivi di pena, in cui si so-
stanzia la sanzione retributiva.

Non si vede, invece, come il massimo rispetto della dignita
umana potrebbe corrispondere al minimo di solidarieta (fino
all’estremo della pena di morte)'® rappresentato ‘dalla pura e
semplice compensazione del male commesso, secondo una
logica che posticipa al termine della espiazione il ristabili-
mento — quasi sempre disatteso nella realta — dei vincoli di
appartenenza sociale del condannato'.

129. V. Mathieu, op. cit., p. 268.
130. Secondo M. Baurmann, op. cit., p. 177, «posto che il diritto al riconosci-
mento dell'autonomia personale e dell'autodeterminazione & anche diritto a una
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Una via per superare alla radice le aporie della pena retri-
butiva intesa come pena giusta & configurata dal secondo de-
gli indirizzi ricollegabili alle posizioni classiche. €sso costitui-‘
sce la versione per cosi dire pragmatica delle nuove correnti
retributive e, in quanto tale, ha caratterizzato in modo deter-
minante il recente processo di riforma del sentencing negli
Stati Uniti e nei Paesi scandinavi.

Pur utilizzandosi ampiamente lo slogan del ‘giusto merito’
(just desert), quel che conta, nella prospettiva in esame, non
& la rispondenza della relazione fra reato e pena ad esigenze
di carattere etico o metafisico™', bensi I'intento di assicurare
Pomogeneita delle risposte sanzionatorie.

Dalla ricerca di una giustizia assoluta si passa, in altre pa-
role, al modello riduttivo di una mera giustizia distributiva, in
conformita al quale non si & esitato a ricostruire lo stesso
pensiero di Kant: per il filosofo tedesco — cosi l'autorevole
opinione di Fletcher — imperativo categorico non sarebbe
tanto «punire ciascuno secondo la sua colpevolezza, bensi
punire tutti i criminali in modo uniforme (gleich)», e cio sia
sotto il profilo della uguaglianza fra questi ultimi, sia sotto il
profilo della uguaglianza, di tipo compensativo, fra agenti di
reato e vittime'*.

Non 2 caso, la categoria centrale di una simile impostazio-
ne diviene quella della proporzionalitd, in quanto tipico con-
cetto formale che — una volta prefissata, secondo criteri ad

solidarietd attiva, solo mediante la quale la capacita potenziale di liberta e di auto-
nomia si rende realizzabile nel rapporto sociale, un’esecuzione puramente retribu-
tiva della pena non pud soddisfare simile esigenza e si rivela problematica, per-
tanto, non solo in senso umanitario, ma, altresi, proprio dal punto di vista del
diritto alla garanzia della libertd personale e della autodeterminazione:; si tratte-
rebbe, in particolare, di superare la zwei-Welten-Lehre kantiana, con la sua imma-
gine dualistica dell'uomo come soggetto empirico e persona dotata di liberta, e di
dare spazio a un principio di interpersonalita (i27, p. 33 ss.).

131. Cfr. A. von Hirsch, op. cit., p. 750.

132. Cfr. G.P. Fletcher, op. cit,, p. 809 s.
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esso estranei, la pena corrispondente ad un certo livello di
gravita della condotta criminosa — € in grado teoricamente di
indicare quale entita di pena corrisponda ad un qualsiasi fat-
to di reato, solo che la gravita del medesimo sia espressa in
un preciso rapporto numerico con il livello di riferimento'”.

Prescindendo dai rilievi attinenti in via diretta alla commi-
surazione della pena', va posto in evidenza, a questo pro-
posito, che la ricostruzione della giustizia come ‘fairness’, e
cioé, secondo la nota definizione di Rawls, come «ammini-
strazione regolare ed imparziale, ed in questo senso equa,
del dirittos'®, finisce in realta per eludere I'interrogativo cen-
trale relativo alle ragioni giustificatrici dell’intervento puniti-
vo: che lo Stato punisca diviene un dato di fatto e, conse-
guentemente, l'estensione della potesta punitiva resta affidata
alla pura discrezionalita politica. - '

Lo stesso prezzo pagato per ottenere l'uniformita formale
delle risposte sanzionatorie corrispondenti alle diverse tipolo-
gie criminose € molto alto, risolvendosi in una marcata og-
gettivizzazione dei parametri di giudizio, necessaria al confi-
gurarsi di una rigida scala matematica di gravita dei reati.

Piu che di una funzione della pena in ciascun caso concre-
to, o comunque di strategie politico criminali riferite alle spe-
cifiche fenomenologie criminose, pud parlarsi, in un simile
contesto, di una funzione complessiva ed indifferenziata del-
'ordinamento penale, il quale, nel suo monolitismo, viene di
fatto a rispondere ad una generica domanda di deterrenza e
stabilizzazione. Liberate dall'onere di perseguire risultati pre-
ventivi di settore, le risposte sanzionatorie, in particolare, ten-

133. Sulla utilizzazione del concetto di proporzionalitd nell'ambito delle teorie
retributive si consenta, ancora, il rinvio a L. Eusebi, La ‘nuova’ retribuzione, cit.,
p. 928 ss.

134. V. per alcuni accenni infra, XiL.

135. Cfr. J. Rawls, Una teoria della giustizia (1971), trad. it. Milano 1982, p.
202 s.
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dono a comporre un sistema idoneo ad esprimere, atlraverso
la afflittivita delle pene, il disvalore attribuito alle condotte in-
criminate e, pertanto, a riflettere, incanalandolg in.schen.n
proporzionalistici, il variare dei bisogni di retr1bu21o.n\e ri-
scontrabile nella societd in rapporto alla diversa gravita dei
reati. . .

Se gia simili rilievi mostrano i limiti di fondo con i quali si
scontra il tentativo di ridurre il problema della pena a una
questione di giustizia distributiva, & peraltro la stessa pos§1b1—
lita di erigere il principio di uguaglianza a bandiera dd siste-
ma penale che appare, in buona sostanza, utopicg. E questo
non solo rispetto ai rapporti fra agente di reato e vittima, po-
sto che sono marginali i casi in cui la pena potrebbe avere
un effetto ripristinatorio effettivo, ma anche con riguardo_ alla
comparazione fra le sanzioni inflitte: si pensi, per esemplo, a
quella che dovrebbe essere, in un contesto di uguaglianza, l.a
considerazione di #utte le peculiarita delle situazioni soggetui-
ve di partenza degli agenti di reato, peculiarita che l'indagine
sulla colpevolezza riesce invece a sondare in modo estrema-
mente parzialem; o alla diversissima incidenza della pena nel
‘vissuto’ di chi la subisce, di cui si € finora tenuto conto, sot-
to il profilo della c.d. Strafempfindlichkeif, in misura quanto
mai limitata’”; o, infine, allo stesso ruolo che gioca per il di-

136. Cfr., per tutti, J. Baumann, Strafzumessung und ilir'e Auswirkung auf den
Vollzug, in Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, cit., p. 517. .

137. Cfr. G. Schiifer, Zur Individualisiering der Strafzumessung, in festschrzﬁ
fiir H. Trondle, Berlin - New York 1989, p. 397s., il quale muove dul rilievo attri-
buito in due sentenze della Cassazione tedesca ~ circa la valutazione della sussi-
stenza del ‘minder schwerer Fall’ — alla breve aspettativa di vita del condannato e
alla onerositi defla perdita del mpporto di pubblico impiego connessa u!la inﬂnj
Zione di una determinata entitd della pena detentiva; secondo I'Autore gli -effetti
della pena sull'agente- di cui al § 46.1 StGB, tradizionalmente qualificati come con-
cessione alla prevenzione speciale, andrebbero intesi come vero € proprio criterio
ulteriore di definizione della Schuldangemessenheit (vengono indicati anche altri
fattori potenzialmente rilevanti, rispetto al condannato: l'essere alla prima espe-
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ritto penale il verificarsi dell'evento, nonostante 'eguale di-
svalore dell’azione'.

In questa luce ¢ interessante porre in evidenza come la va-
lorizzazione della giustizia distributiva da parte delle nuove
correnti retributive, lungi dall’auspicare una valutazione piu
penetrante delle caratteristiche di ciascun caso concreto, miri
in realta ad una drastica semplificazione del quadro penalisti-
co di giudizio, tale da creare quella che si rivela una appa-
renza esteriore di uguaglianza, ad uso del messaggio che at-
traverso linflizione della pena si vuol rendere percepibile
dalla opinione pubblica; la omogeneizzazione forzosa delle
risposte sanzionatorie, infatti, genera a sua volta, inevitabil-
mente, disuguaglianze di tipo sostanziale.

Nonostante 'opinione di Fletcher, il quale confida in una
netta antinomia fra utilitarismo ed esigenze della giustizia di-
stributiva™®, & probabilmente assai vicino al vero, pertanto,
H.-J. Otto allorché conclude che l'insistenza intorno all’uni-
formita delle punizioni, secondo il parametro del ‘giusto me-
rito’, da parte della recente dottrina penalistica americana co-
stituisce la facciata esteriore dell'interesse per finalita globali
di pura efficienza utilitaristica'®,

Tutto cid non significa, ovviamente, che non sia da ricer-
carsi la uniformita dei criteri penalistici di giudizio, con parti-

rienza di privazione della libertd, I'essere straniero, 'essere affetto da determinate
psicosi o comunque da menomazioni, ecc.).

138. Cfr. R. Zippelius, Varianten und Griinde rechtlichen Verantwortlichkeit, in
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheories, Bd. x1v (Verdntwortlichkeit und
Rechi), a cura di E.J- Lampe, p. 257 ss.

139. Cfr. G.P. Fletcher, op. cit., p. 818, il quale — in contrapposizione a G. Stra-
tenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, Heidelberg-Karlsruhe
1977, p. 5 — preferisce vedere il segno distintivo del diritto penale di questo seco-
lo, piuttosto che nel suo progressivo adeguamento all'idea di scopo, in quello che
definisce -Kampf um die Gleichheit ». V. anche A.C. Amato, op. cit., p. 499, che ri-
tiene la logica preventiva <conseguenziale ad una giustizia strutturalmente antigiu-
ridica, la quale non rispetta il principio di simmetria dei comportamentis.

140. Cfr. H.-J. Otto, op. cit., p. 256 ss.

80

colare riguardo alla commisurazione giudiziaria. L'obiettivo,
strutturalmente tendenziale, dell’'uguaglianza, tuttavia, sembra
perseguibile al meglio proprio cercando di rapportare quanto
piu possibile gli scopi della pena alle peculiarita del caso
concreto, e non gid immaginando di poter soppesare in ter-
mini assoluti il fatto di reato, fino ad esprimerne la rilevanza
in pure entita numeriche svincolate dagli intenti stessi dell’in-
tervento sanzionatorio, né percorrendo a ritroso la via che ha
condotto il diritto penale a liberarsi dai modelli di imputazio-
ne meramente oggettiva.
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VII'
L'IMPROSPETTABILE LEGITTIMAZIONE
SPECIALPREVENTIVA DELLO STATUS QUO :

I PROFILI SUPERATI DEL RICORSO ALLA FINALITA
RIEDUCATIVA

1l ritorno alla retribuzione e alla prevenzione generale si
colloca, come si sa, in un quadro di crisi dellidea risocializ-
zativa™, idea che per lungo tempo si era accreditata quale
vera e propria chiave di volta onde poter superare il carattere
puramente repressivo della pena (e con esso la ‘cattiva co-
scienza’ legata sia al ruolo della corresponsabilitd sociale nel-
la genesi della devianza, sia alla parzialita dei meccanismi di
selezione criminale), prospettandosi idonea ad inglobare nel-
la strategia preventiva perseguita a tutela della societa anche
gli interessi del condannato.

Le perplessita nei confronti di una simile impostazione, a
prima vista assai suggestiva', sono andate emergendo con il
progressivo rendersi evidente della pericolosita di un sistema
sanzionatorio che tenti di mascherare, asserendo di agire in
favore di chi venga punito, il cardine stesso del problema pe-
nale, vale a dire la limitazione coattiva di diritti fondamentali

141. V. per tutti E. Dolcini, La ‘rieducazione del condannato’ tra mito e realtd,
in <Riv.it.dir.proc.pen., 1979, p. 469 ss.

142. Osserva, ad esempio, come lo stesso saggio, gia citato, di E. Wiesnet, che
rappresenta la piG :xpprofbnditn confutazione dei pretesi fondament biblici della
Pena retributiva, ceda nelle conclusioni alla ricerca di un senso pedagogico della
reclusione, che andrebbe invece superata in quanto intrinseca espressione di ven-
detta, H. Koch, Jenseits der Strafe. Uberlegungen zur Kriminalititsbewdltigung,
Tibingen 1988, p- 15 ss;; per i limiti della alternativa proposta da quest’ultimo Au-
tore v. wittavia infra, VIL
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http:super:.lt

del cittadino, con particolare riguardo alla liberta persona-
16143-

Tuttavia, la critica nei confronti del (sedicente) diritto pe-
nale risocializzativo si & in gran parte strutturata come critica
verso l'idea stessa di risocializzazione, in quanto finalitd per-
seguibile nel contesto complessivo della politica criminale,
piuttosto che verso il ricorso ad essa in funzione legittimatri-
ce dei tradizionali meccanismi punitivi. Una tendenza, que-
sta, che, per quanto a noi sembra, rischia di privare la rifles-
sione penalistica dello strumento concettuale piu significativo
fino ad oggi elaborato allo scopo di evitare che la pena si
configuri come vera e propria estromissione dell'agente di
reato dal contesto della corresponsabilitd sociale: solo I'idea
di risocializzazione, infatti, pud motivare I'impiego di forme
di reazione al crimine le quali assumano un senso non pura-
mente negativo per chi le subisca e segnalino la disponibilita
sociale a ristabilire con il medesimo il rapporto di fiducia in-
franto dalla condotta antigiuridica.

Lungi dall'essere riducibile a fattore moralistico di copertu-
ra dell’anigya refributiva del diritto penale o dei processi di
ingiusta ripar ‘zione fra i ceti sociali del rischio punitivo, co-
me pure indul” tamente & stato utilizzato, I'obiettivo della ri-
socializzazione rappresenta, in realtd, una consistente istanza
critica intrinseca al sistema sanzionatorio, in quanto presup-
pone il riconoscimento di 1n debito dell’intera societa rispet-
to alla soluzione del préblen. ximinale e toglie legittimita
ad impostazioni politico criminali chc annullino il rilievo del-
la posizione del condannato.

143. E in questa luce che va letta I'espressione di P.-A. Albrecht, Spezialpriven-
tion angesichts neuer Titergruppen, in <ZStW», 1985, p. 833, incisiva seppur in cer-
ta misura semplificatoria sotto il profilo etico, secondo la quale «finché vi saranno
un diritto e delle istituzioni penali, la pena resterd sempre un male»,
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Sotto questo profilo, & anzi la componente risocializzativa
della teoria penalistica che rivela — in modo ben piu concreto
dell'idea di retribuzione — precisi legami con I'esigenza di un
rispetto non meramente formale della dignitd umana di chi
venga punito.

Pur non potendo costituire funzione autonoma della pe-
na'®, la risocializzazione richiede, in sintesi, che gli scopi
preventivi siano perseguiti secondo modalita sanzionatorie le
quali non smentiscano, nella loro struttura, i principi cui il di-
ritto penale vorrebbe motivare e consentano al condannato
un futuro credibile di integrazione, piuttosto che di emargi-
nazione: finalitd, queste, che possono forse essere considera-
te convergenti con taluni aspetti della prevenzione generale
positiva, ma che sarebbe difficile immaginare quali conse-
guenze obbligate di impostazioni puramente generalpreventi-
Vel :

Come meglio vedremo tra breve, proprio la dimensione
critica dell'idea risocializzativa tende ultimamente ad essere
rivalutata dalla® dottrina attraverso la consapevolezza sempre
pit avvertita della incompatibilita fra un sistema penale fon-
dato sulla pena detentiva e I'istanza della socializzazione re-
cepita, con le riforme degli anni sessanta e dei primi anni set-
tanta, da molti codici penali e dagli stessi ordinamenti
penitenziari: un orientamento il quale, se ulteriormente svi-
luppato, potrebbe risultare piu incisivo nella storia del diritto

144. Nel senso secondo cui l'idea di Besserung non pud assumere un ruolo di
fondazione della pena, bemsi soltanto, come la colpevolezza, di fimitazione cfr.
Schlinemann, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsre-
Jorm im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars - 2. Teil:
Schuld und Kriminalpolitik, in «GA», 1986, p. 347.

145. V. infra, vi. Si tratta di evitare, fra Paltro, che siano compromessi gli stessi
aspetti di permanente autoriconoscimento dell'agente nei principi fissati dal dirit-
to.



penale dello stesso Schuilenstreit, che mai pose in discussione
la centralita di forme punitive, quand’anche qualificate come
misure di sicurezza, implicanti la (totale) privazione della li-
berta personale.

Per ora appare in ogni caso necessario riassumere i punti
fermi, desumibili dalle critiche rivolte negli ultimi due decen-
ni alle impostazioni specialpreventive, circa i limiti di un ri-
corso legittimo all'idea di risocializzazione: limiti estrema-
mente importanti per scongiurare l'equivoco di una
giustificazione a buon prezzo dei costi umani del diritto pe-
nale, ma non idonei, riteniamo, a liquidare la funzione pro-
pulsiva e garantistica del concetto secondo il quale, se un di-
ritto penale deve sussistere, questo non deve condurre a
distruggere la personalita e le chances di integrazione sociale
di chi, avendone violato i precetti, sia assoggettato a una san-
zione.

L'intento risocializzativo, innanzitutto, non potrebbe mai
rendere accettabili forme di manipolazione della personalita
del condannato, volte ad ottenere, mediante coazione inte-
riore, il riconoscimento della intangibilita dei principi penali-
stici precedentemente violati: il campo di rieducazione non &
il prototipo della integrazione sociale, la quale presuppone
una base di consenso liberamente formatasi.

In un’ottica parallela pud d’altra parte affermarsi che l'aver
associato, specie nei Paesi nordici, i destini del concetto di ri-
socializzazione a quelli di una vera e propria ideologia del
trattamento terapeutico ha indubbiamente costituito un erro-
re: sia per I'assunto teorico implicito secondo il quale 'espe-
rienza del negativo (del ‘male) coinvolgerebbe determinati
soggetti malati, ma non i membri sani della societd; sia per i
problemi inevitabilmente suscitati da una sistematica identifi-
cazione dell'intervento punitivo con la terapia (qui intesa in
senso stretto, come terapia di tipo medico) in rapporto al
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principio della libera adesione nei confronti della medesima
da parte del condannato'®.

Anche se cid non significa affatto negare la prospettabilita
di un aiuto terapeutico, ovviamente non manipolativo, attua-
to col consenso dell'interessato in situazioni determinate: aiu-
to che nei pochi casi in cui € stato seriamente tentato non €

rimasto privo di risultati'¥

Dalla sottolineatura di irrinunciabili esigenze garantistiche
alla conclusione secondo cui sarebbe inammissibile qualsiasi
proposito di orientamento dell’esecuzione penale verso la in-
teriorizzazione, da parte del condannato, dei valori tutelati
dal precetto trasgredito il passaggio, in ogni caso, non ¢ af-
fatto automatico. Né possono facilmente comprendersi le ra-
gioni che dovrebbero escludere a priori l'offerta, attraverso la
stessa risposta sanzionatoria, di opportunita (vale a dire di
vie percorribili, anche in termini sociologici) intese a creare
le condizioni perché I'agente di reato possa liberamente ac-
cogliere, o tornare ad accogliere, le regole sulle quali 'ordi-
namento fonda la convivenza civile'®,

146. Sullistituto di terapia sociale (sozialtherapeutische Anstalf), previsto fra le
misure di sicurezza dalla riforma penale tedesca e successivamente accantonato,
v. S. Moccia, Politica criminale e riforma del sistema penale. L'Alternativ Entwurf
e l'esempio della Repubblica federale tedesca, Napoli 1984, p. 242 ss.

147. Che il trattamento sia inefficace & sostenibile con sicurezza, secondo K.
Liderssen, op. cit., p. 180, solo rispetto a modelli tradizionali; nello stesso senso
M. Walter, Uber Alternativen zum Strafrecht, in Festschrift der rechtswissenschaftli-
chen Fakultéit zur G00-Jahr-Feier der Universitdt Kéin, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen
1988, p. 576, per il quale i risultati del trattamento socialterapeutico, nei casi non
numerosj di applicazione seria, risultano, anzi, incoraggianti (il rilievo assunto dal
trattamento dipenderebbe in ogni caso ben pit dal dibattito suscitato che dai de-
tenuti in esso effettivamente coinvolti).

148. Cfr. in questo sefiso M. Pavarini, La criss, cit., p. 295 ss. (in riferimento cri-
tico alla nota prospettazione di una ‘terapia sociale emancipatoria’ formulata da B,
Haffke, Uber den Widerspruch von Therapie und Herrschaft exemplifiziert an
grundlegenden Bestimmungen des neuen Strafvollzugsgesetzes, in <ZStW», 1976, p.
607 ss.; v. anche Id., Hat emanzipierende sozialtherapie eine Chance?, in AAVV.,
Seminar: Abweichendes Verhalten, 11, a cura di K. Liderssen e F. Sack, Frankfurt
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Come Liderssen, nell’'ambito della dottrina tedesca, ha au-
torevolmente sottolineato, si tratta di superare il dogma della
sussistenza di un conflitto insanabile fra 1“agire comunicativo’
che pud essere espresso da un’idea di risocializzazione
emancipativa, piuttosto che manipolativa, ed il pensiero fi-
nalistico (incentrato sull’'obiettivo della prevenzione genera-
le)'®. Essenziale &, ovviamente, che chi subisca una sanzione
penale possa avere una piena informazione, e dunque un to-
tale controllo, sul significato attribuito dall’ordinamento alle
misure comunque adottate nei suoi confronti; cosi che non
risulti impedita, nell’agente di reato, la formazione in liberta
del volere e l'autonoma elaborazione dell’atteggiamento da
assumere verso la pena: la strumentalizzazione della persona
interverrebbe inevitabilmente, infatti, se l'ordinamento gio-
casse su una disparitd della situazione conoscitiva fra giudice
e condannato rispetto agli obiettivi perseguiti'™.

Cio non vuol dire ‘chiudere un occhio’ sulla dimensione di
veritd del labeling approach, e nemmeno negare, intervenen-
do sull'individuo, le contraddizioni strutturali della societa,
agenti in senso criminogenetico’™. A meno, tuttavia, di voler
attribuire alla criminalitd, secondo forzature ideologiche lon-
tanissime dalla vita reale, un significato positivo, quale pas-

a. M. 1977, p. 291 ss.; sul punto si consenta il rinvio a L. Eusebi, La ‘nuova’ retri-
buzione, cit., p. 955 ss.).

149. Cfr. K. Liderssen, op. cit, p. 184 s.; v. anche Id., Rehabilitationshilfe fiir
entlassene Strafgefangene. Neue Forschungsansdtze und universitiire Arbeitsfelder,
in Festschrift fiir R. Wasserman, cit., p. 936. )

150. Cosi M. Baurmann, op. cit.,, in part. pp. 96, 109, 175.

151. V. in proposito M. Pavarini, ibidem (che cita F. Sack, Definition von Krimi-
nalitdt als abweichendes Verhalten. Der Labeling Approach, in Krim. Journals,
1972, 4, p. 4 ss.), secondo il quale cid cui una esecuzione risocializzatrice potreb-
be ambire sarebbe solo di non risultare ‘per sé desocializzante’ e di non <bruciare
i ponti alle spalle del condannato, sperando in una sua (per la veriti non molto
probabile) folgorazione sulla via di Damascon.
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saggio necessario per indurre il superamento delle suddette
contraddizioni'®, contestare la legittimita della funzione di in-
dirizzo comportamentale riconducibile allo stesso momento
esecutivo della pena appare privo di qualsiasi logica.

Finché sia accettata l'esistenza di un divieto penalmente
sanzionato, in altre parole, non pud essere posta in discussio-
ne I'ammissibilitd del configurarsi della pena come un appel-
lo al trasgressore — piu immediato di quello gia rivolto erga
omnes dal precetto — affinché accolga per il futuro la norma
di condotta fissata dalla fattispecie.

Lapertura alla risocializzazione ~ da intendersi piu come
recupero delle ragioni di adesione, nonostante tutio, alle re-
gole minimali della convivenza civile, che come processo ac-
celerato di totale compensazione dei fattori desocializzanti —
si rivela, del resto, ben maggiormente compatibile con un si-
stema giuridico conscio dei suoi limiti (ed anche per questo
disposto a reintegrare chi ne abbia violato le regole) di quan-
to non lo sia una concezione della pena rigorosamente gene-
ralpreventiva o retributiva, cui l'aspetto di una composizione
fra le esigenze connesse alla intangibilita dell'ordinamento e
la realtd esistenziale di chi, pure, si sia reso colpevole di un
reato, risulta, gia in via di principio, del tutto estraneo.

L’altro punto fermo essenziale per un rapporto corretto con
l'idea di risocializzazione & la improponibilita del ricorso ad
essa per giustificare, come € avvenuto soprattutto negli Stati
Uniti, la inflizione di pene indeterminate nel massimo della
loro durata.

A questo proposito va in primo luogo precisato che l'inde-
terminatezza della pena non costituisce affatto una conse-

152. £ invece incontestabile, ovviamente, che Ia criminalitd dsulti sintomatica di
specifiche situazioni di disagio.
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8uenza obbligata dell'intento risocializzativo, rispondend
piuttosto, ad una scelta ben precisa — e non ’congivisilfirll >
nel_modo di intendere la rilevanza penalistica della risociaflz' -
z.f,lzmne: non gid come orientamento Strutturale delle ti ollz-
i€ sanzionatorie alla reintegrazione del condannato g o
;:omfa effetto estrinseco — incertus an et quando - ch;: dzrlllszz
anzi i i
esserg?ﬁéoﬁf essenzialmente come detenzione, dovrebbe
A bén vedere, inoltre, la pena indeterminata si rende inac
cettabile non solo dal punto di vista garantistico, bensi an h X
alla luce della logica Specialpreventiva dalla qu;ﬂe dovre:l():b(c;3
€ssere sorretta, assumendo la sua configurazione, che priva il
co?dannato di punti di riferimento sicuri per il, Suo If?uturo1
un‘oggettiva portata desocializzante, ’
OYe poi si affermasse che la stessa presa in considerazione
df:l fine risocializzativo pregiudicherebbe 1a possibilita de] |
ngI&tO'I‘C 0 del giudice di individuare con certezza I’ent'te:
della risposta sanzionatoria adeguata ai fini della pena, si trf .
scurf:*rebbe, da un lato, il fatto che il problema suss;ste n
re'aalta, anche rispetto alla prevenzione generale o alla retri’bln
z_10ne, e, dall'altro lato, il fatto che compito dello Stato di dl%-
fitto in ambito politico criminale non puo essere quello d; :‘.
tenere la .risocializzazione, ma solo quello di agire in mogc;
g;i;; szniie risultato (per il quale la determinatezza, nel
pase O, della pena irrogata & imprescindibile) possa realiz-
Ulteriori fraintendimenti circa i ruolo della risocializzazi
ne potrebbero derivare, infine, dalla tendenza dello Stato o
ciale — evidenziata soprattutto da P.-A. Albrecht - a fare g SI(I)-
pena di tipo risocializzativo il momento culminante dj un it
generale processo di capillarizzazione della presenza del IT:;U
mf:to nella vita civile, capace di assicurare allordinament l;
pieno dominio (Steuerung) delle dinamiche agenti nellg 0301
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cietd e la conseguente rimozione dei conflitti di fondo in essa
effettivamente operativi'™.

Anche attraverso il diritto penale lo Stato perseguirebbe in
questo senso, con l'avallo dell'ideale riabilitativo, uno scopo
di ‘massimizzazione’ del controllo sociale, scopo che verreb-
be si tendenzialmente attuato attraverso forme ‘deboli’ di in-
tervento (tali da smussare, ad esempio, certi eccessi sanzio-
natori), ma a costo di una caduta nella garanzia giuridica dei
diritti individuali, segnalata, fra I'altro, dal diffondersi di mo-
dalita preventive ante (o extra) delictum (Vorfeldkontrolle'™.
Ai vantaggi della ‘materializzazione’ del diritto penale — atte-
nuazione del rigore repressivo e miglioramento della ‘effetti-
vitd’; minore stigmatizzazione e maggiori chances di reinseri-
mento per il condannato — si assocerebbe, pertanto, il grave
rischio di un sostanziale ampliamento dei livelli di intromis-
sione dello Stato nella sfera di autonomia dei cittadini'”. Le
stesse strategie alternative alla detenzione, in questo senso,
risulterebbero sintomatiche della commistione imperante fra
intervento giuridico e ‘aiuto’ sociale™,

Simili preoccupazioni investono senza dubbio aspetti deli-
catissimi del rapporto fra autoritd e libertd. Ancora una volta,
tuttavia, gli effetti temuti non sono in alcun modo ricollegabi-
li al fatto che, ove si punisca, la sanzione assuma connotazio-

nj risocializzative, bensi presuppongono che la risocializza-

153. Cfr. P.-A. Albrecht, Prgvention, cit., pp. 55 ss. € 71 ss.: la crisi di legittima-
zione delle strutture sociali verrebbe trasformata in crisi di identitd e di senso indi-
viduale; v. anche Id., Prdvention, cit., p. 201 ss.: tenderebbe a svilupparsi un dirit-
to penale del ‘nemico’ e della ‘pericolositd’, il quale postulerebbe fa predisposizio-
ne di ogni cittadino al male, nel segno di un vero e proprio ‘riarmo’ (Aufnistung)
preventivo.

154. Cfr. P.-A. Albrecht, Privention, cit,, p. 81 s.

155. Cosi J.J. Savelsberg, op. cit,, p. 18 s.
156. Cfr. P.-A. Albrecht, Das Strafrechs, cit., p. 207 s.; in senso analogo M. Pa-

varini, op. uit. cit, p. 289.
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zione sia intesa come scopo fine a se stesso del diritto pena-
le, perseguibile in totale autonomia dall’avvenuta lesione di
beni giuridici per la cui tutela intervento punitivo risulti ne-
cessario in termini di extrema ratio. Un’impostazione, questa,
che implicherebbe lo sconvolgimento di equilibri essenziali
per l'esistenza dello ‘Stato sociale di diritto’, equilibri rispetto
ai quali, invece, la prospettiva del reinserimento sociale di
chi sia punito si rivela, per sé, del tutto conforme,

Draltra parte, lalternativa che dovrebbe evitare, secondo
l'orientamento in esame, il rischio di una dilatazione motivata
in senso risocializzativo dellintervento penalistico, e che si
sostanzierebbe nell’affidare all'idea dj prevenzione speciale
il mero compito di esigere la minimizzazione dei danni ca-
gionati da una punizione inflitta per altre ragioni ' non ap-
pare convincente. E vero, infatti, che essa pone in evidenza il
dato fondamentale secondo cuj la risocializzazione non puo
assurgere a fine autonomo della pena; ma nello stesso tem-
po, rompendo ogni legame con le motivazioni criminologi-
che ed etiche che sostengono il dovere di risocializzare, essa
finisce per privare la desiderata minimizzazione della soffe-
renza penale di qualsiasi punto di riferimento vincolante.

Appare poco credibile, in altre parole, che la tutela dell’in-
dividuo rispetto alle esigenze generalpreventive e gli stessi
benefici previsti dalla riforma dell’esecuzione penale possano
€ssere costruiti, come si & prospettato, in termini puramente
negativi, cioé come mera riduzione all'indispensabile dell’in-
tervento punitivo, genericamente ricondotta al dovere ‘natu-
rale’ dello Stato di garantire la massima espansione possibile
dei diritti della persona'™®.

Alla Tuce del ‘clima’ penalistico internazionale e dell’even-

157. Cosi P.-A. Albrecht, Spezialprivention, cit., p- 838.
158. Cfr. P.-A. Albrecht, op. ult. cit., p- 844 ss., il quale fx appello, in particola-
re, al principio costituzionale del rispetto della digniti dell'uomo.
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tualitd non marginale che i limiti minirgi d_i pena associati a
mere valutazioni generalpreventive continuino a rappresenta-
re un onere intrinsecamente desocializzante per chi ne sia
gravato, il concetto secondo cui la pena deve sempre perse-
guire lintegrazione sociale del condanna.to, Sfeml?ra' mar}tene-
re, piuttosto, la funzione di una controspinta mehm‘mablle. .

Anche la presa di distanze talora manifestata nei confro.rm
della diversion, che andrebbe intesa come semplice tappa in-
termedia verso la depenalizzazione, sconta, in questo senso,
il prezzo di un’impostazione scarsamente. x"eah.st.lca: posto
che, come & facile prevedere, I'ambito degli illeciti assogget-
tati a normativa penale restera comunque di notfevole am-
piezza, 'ordinamento perderebbe, se non si seguisse la via
delle alternative al carcere, lo strumento pit Cl:edlblle affin-
ché la pena non si risolva, di fatto, in un’espulsione del con-
dannato dal contesto dei rapporti sociali. B

In realta, il processo di ‘deformalizzazione’ del dxrftto pena-
le, che implica il suo coinvolgimento sempre maggiore nella
ricerca di risposte di tipo sostanziale alle situazioni problema-
tiche in cui ciascun reato si radica (con la conseguente atten-
zione ad un’ampia gamma di dati situazionali, ad\esxgenz.e
economiche, fattori sociologici, ecc.), risulta, come & stato ri-
levato, per molti versi necessario, costituendo un .adegua-
mento dell'azione del diritto alla complessita oggettiva della

~ . 159
realtad sociale ™.

Si tratta di una tendenza che va certamente incanalata i.n
termini garantistici; creare, tuttavia, una barr.iera 1mpenet_rab1—
le fra diritto penale e politica sociale costituirebbe una rispo-
sta solo formale alle esigenze di tutela del condannato, posto
che l'alternativa alla presenza ingombrante dell'idea di riso-

i ‘o .! ; Trotha, Distanz und Néhe.
159. Cosi J.J. Savelsberg, op. cit., p. 24; conf. T. von , d |
i'/bei Politz'k,J}{’ec/zt und Gesellschaft zwischen Selbsthilfe und Monopol, Tiibingen
1986, p. 83 ss.
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c1ahzzaz'1one si sostanzierebbe nel lasciare campo aperto alla
p‘rosi.aettlva utilitaristica della deterrenza e a] soddisfacimento
8iustificato in termini neo-classici dei bisogni di pena'®

A —————————

160. Per linadeguatezza dell'alternativa neo-classica v., ancora, J.J. Savelsberg

OPQ cit. P 25; vo ebbe | Q i Vi & X O s

e ’ d rrebb in .gm Caso evitare che la critica all ris ciaIizzazione i

Ts0Va In un ritorno alla retrlbuzione anche P.-A. Albrecht ébz'dem !
¢ "
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VI

LA RINUNCIA ‘SOSPETTA’ AGLI ASPETTI DI PERSISTENTE
FECONDITA CRITICA DELLIDEA DI RISOCIALIZZAZIONE

L'apporto piu rilevante dell’idea risocializzativa alla teoria
della pena si identifica paradossalmente con la confutazione
di quello che di tale idea & stato 'uso maggiormente contrad-
dittorio: una prospettiva di reintegrazione sociale non pud
considerare strumento che le sia consono la segregazione
carceraria, e quindi & improponibile che la reclusione sia giu-
stificata, o dilatata, per ragioni attinenti al miglioramento del-
le (future) opportunita del condannato nella vita civile o co-
munque per favorire una sua maggiore disposizione al
rispetto delle leggi.

In questo senso, la reclusione deve anzi intendersi gravata
- nel nostro ordinamento alla luce dello stesso dato Costitu-
zionale' — da un’ipoteca complessiva di non ammissibilit3,
suscettibile di essere superata solo ove funzioni (legittime)
della pena diverse da quella risocializzativa, che siano consi-
derate dal legislatore irrinunciabili in una data situazione,
possano realizzarsi esclusivamente privando I'agente di reato
della libertd personale. Al carcere potrebbe farsi ricorso, per-
tanto, solo in presenza di fattori ulteriori ed eccezionali ri-
spetto a quelli sufficienti, in generale, per giustificare la tutela
penale di un determinato bene.

Sotto il profilo pragmatico, d'altra parte, il forte conteni-

161. Secondo A. Baratta, op. ult. cit., p. 21, «soprattutto attraverso istituzioni to-
tali come il carcere, il principio della pena risocializzante, sancito dallart. 27 della
Costituzione italiana, assume if carattere di una norma impossibiles.
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mento del ricorso al carcere — soprattutto in rapporto all
massa ‘ar?onima’ dei suoi Ospiti tuttora provenientepper rai
parte, dai settori sociali meno privilegiati (si pensi’ sologalla
pe{centuale degli stranieri) — potrebbe consentire una signifi
catl.va concentrazione dell’'uso di strutture e risorse intor%ln .
camI di effettiva serietd, con un conseguente miglioramentoodz;
2;; :ltgvii efficienza sia nella tutela sociale che nelle modalit3
Pr§supposto per l'affermarsi dei rilievi summenzionati pud
c<‘>n31derarsi il progressivo passaggio, nella sensibiliti penali-
stica, da un modo di intendere Papertura alla risocializzazio-
--D€ come mutamento che lo Stato sarebbe chiamato a versfi-
care nella personalitd del condannato alla consapevolezza
del fatto che tale apertura dovrebbe costituire, essenzialmen-
te, una caratteristica intrinsecq delle modalitd sanzionatorie
In conseguenza di cio, gli interventi che evidenziano la ai~
scras:a.mgra d§tenzione € risocializzazione sono divenuti nu-
meros1 ”, e si sono espressi, talora, in formulazioni assai reci-
se: Yoler socializzare attraverso il carcere. sj € ad esempio
lcasticamente affermato, sarebbe come pre;tendere di ricasa
«acqua potabile da una cloaca,' '
. I\{elk.)\stesso tempo, anche nell'ambito di alcuni fra gli indi-
11221 piu risolutamente orientati a richjedere una «rasforma-
21‘on‘e radicale del sistema penale», intesa come «ostruzione
di risposte istituzionali alternative aj conflitti-, si & posto in
guardlz} dal fare il vuoto intorno al nucleo’umzmitario ed
emancipatorio che era al centro dell'utopia del reinserimen-

162. Cfr., ad esempio, K. Lide 7
. , , K. 1ssen, Die Steverungsfunktion des G tres i
;AeA\(’)V,l c(;‘eselzgebngstfzeoﬂe und Rechtspolitik, a cura di D. Grimm e ‘;’Selgi?h;n
; r,? 31;.) ;1 e}?oiis& p. %39 ss.; Arth. Kaufmann, Unzettgemdsse Betmr:htzm:gen cit-
. 231; H. h, op. cit, p. 35, s S 5 ili it
P o p. cit, p. 35; ] Savelsberg, op. cit., p- 25; V. Militello, op. cit.,

163. Cosi P.-A. Albrecht, op. uit, cit, p- 839 s.
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to»

Una simile linea di tendenza concernente la teoria della
pena manifesta il non trascurabile vantaggio di fare chiarezza
sul significato degli stessi fattori di umanizzazione e mitiga-
zione introdotti dal c¢.d. diritto penitenziario. Nella prospetti-
va delineata, infatti, essi perdono ogni funzione di avallo del-
Iinesistente idoneita risocializzativa del carcere per configu-
rarsi esplicitamente, invece, come elementi disomogenei alla
logica puramente difensiva che la societd esprime — e do-
vrebbe farlo in termini rigorosi di extrema ratio — con la ri-
chiesta della detenzione.

Affrancati i suddetti fattori dall'equivoco ruolo di ‘cortina
fumogena’ rispetto alle funzioni effettivamente assolte dalla
privazione della liberta personale, diviene possibile, in parti-
colare, sottrarsi alla contraddizione — propria anche di talune
correnti abolizioniste — consistente nell’'abbandonare ad una
logica puramente repressiva, per ragioni di purezza sistemati-
ca, il ‘nocciolo duro’ rappresentato dalle manifestazioni crimi-
nose circa le quali la detenzione non sia ritenuta rinunciabile.

Perfino nei confronti del carcere — e pur senza in alcun
modo contribuire alla sua giustificazione, ma anzi esprimen-
do sulla tollerabilita del ricorso ad esso una riserva pregiudi-
ziale — 'idea risocializzativa fa valere, infatti, istanze non irri-
levanti, imponendo che sia comunque consentito, in tempi
credibili, il reingresso del condannato in un contesto ordina-
rio di rapporti sociali e che siano limitati al massimo gli effet-
ti desocializzanti della segregazione.

164. Cosi A. Baratta, ibidem, secondo il quale <reinserimento’ non significa ma-
nipolazione del soggetto alla luce di una tavola di valori autoritariamente imposta,
ma soprattutto riorganizzazione e reintegrazione sociale dell'ambiente stesso in
cui si sono prodoui gravi conflitti di devianza. In una simile reinterpretazione del
principio del reinserimento - prosegue 'Autore - I'oggetto del iratiamento (penale
o post-penitenziario) si trasforma in soggetto di diritsi sociali».
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Con quanto sin qui s’¢ detto non si vuole certamente affer-
mare che l'antinomia fra pena detentiva ed integrazione so-
ciale costituisca una scoperta dell’ultima ora. Come s; € os-
servato, «che il carcere mostrasse di non essere in grado di
rieducare (e perché non lo fosse) I'ha 8id raccontato — con
argomentazioni non dissimili da quelle utilizzate dalla nuova
criminologia — la vecchia criminologia positivista di mezzo
secolo fa»'®,

Fino ad oggi, tuttavia, la centralitd del carcere non & venuta
meno, né dal punto di vista quantitativo, né da quello teori-
co. Anche ove la diversion & stata ampiamente applicata, il

“legame tra carcere e sanzioni alternative, in realtd, ha conti-
nuato ad essere stretto, dato che le seconde (fatto salvo, ma
solo in parte, il capitolo della pena pecuniaria) non si sono
quasi mai strutturate secondo modalitd veramente autonome
dal primo, assumendo la forma della attenuazione-sostituzio-
ne della pena detentiva inflitta o edittalmente prevista, ovve-
ro contemplando, comunque, la possibilitd non remota del ri-
torno al carcere in caso di trasgressione da parte del
condannato degli obblighi prescritti.

II sistema sanzionatorio penale, in effetti, & rimasto di tipo
piramidale, con il carcere al vertice; e la dimensione reinte-
gratrice delle stesse pene alternative & stata vista in una so-
stanziale continuita con lidea di risocializzazione ritenuta
persegtiibile, con qualche maggiore difficoltd, attraverso il
carcere .

165. Cosi M. Pavarini, op. uit. cit., p- 288 s., il quale aggiunge: ~rivendicare pri-
mati di originalitd nella riflessione penal-criminologica ¢ sempre un peccato di
presunzione ... e di cattive letture-.

166. M. Pavarini, ibidem, giunge a parlare di un ‘continuum disciplinare’, in cui
il carcere, ‘liberato’ da qualsiasi velleiti specialpreventiva, verrebbe penaltro ad as-
sumerebbe «caratteri puramente deterrenti-. Da altro punto di vista, una panorami-
ca sui livelli di attuazione finora ottenuti dal principio del carcere come witima ra-
tio del sistema punitivo & proposta da H.-H. Jescheck, Newue Strafrechtsdogmatik
und Kriminaipolitik in rechtsvergleichender Sicht, in <ZStWs, 1986, p. 22 ss.
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In questo quadro, Pelemento innovativo della riﬂe{ssione
sulla finalita risocializzativa, dopo la crisi dell'ideologia del
trattamento, pare sintetizzabile nella presa di cosciﬁ:rzza del
fatto per cui, se sussiste un significato di tale ftmahtz‘t,\esso
non pud che essere inteso in termini di dz’sﬁmzzoga_lzm non
solo rispetto alla deterrenza, ma anche rispetto‘ agli interessi
politico criminali di tipo custodialistico o disciplinare. .

Il concetto di risocializzazione sembra cosi recuperare, in
parallelo alla categoria della colpevolezza'?, il suo significato
pit propriamente garantistico, quale controspinta nei c?n-
fronti degli scopi preventivi, di dissuasione e di ir.lcapacng-
zione, perseguiti dal sistema punitivo: una Contrc?spmta corri-
spondente alle esigenze desumibili dal riconoscimento de%la
inalienabile dignita umana dell’agente di reato e dall’ammis-
sione della corresponsabilitd sociale alla genesi della devian-
za. o

Cio significa liberare, da un lato, l'intento risocializzativo
dall’onere di contribuire alla fondazione del sistema penale,
ponendo nel contempo in evidenza, dall’altro, che la caratte-
rizzazione socializzante delle pene non costituisce affatto la
conseguenza scontata di pure considerazioni preventive.

Simili conclusioni non implicano, peraltro, che tra preven-
zione e (rDsocializzazione esista @ priori incompatibilitd. De-
ve anzi concedersi, in proposito, che il modello della ‘contro-
spinta’ costituisce in qualche modo un artificio rispgn\dente a
necessitd di chiarezza espositiva: dato che, come si & acuta-
mente osservato, l'efficienza a lungo termine di un sistema
non pud essere legata alla pura antinomia 1<6:18¢3i fini perseguiti,
bensi esige una loro integrazione razionale™ . . .

Se questo & vero, risulta assai significativa I'affermazione di
Liderssen secondo cui la stessa «prevenzione generale resta

167. V. infra, X1+
168. Cfr. H-J. Otto, op. cit, p. 288 s.
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ragionevole in rapporto alla motivabilitd dei destinatari delle
norme solo [se realizzata] mediante la minaccia e linflizione
di pene effettivamente orientate alla risocializzazione»'®: af-
fermazione che pud facilmente coordinarsi con quanto pre-
cedentemente si rilevava circa la funzione orientativa svolta
dal precetto penale.

Un modello generalpreventivo basato essenzialmente su ta-
le funzione, infatti, non solo lascia spazio al configurarsi in
forme risocializzative delle risposte sanzionatorie, non ricolle-
gando direttamente alla esemplarita della sanzione il messag-
gio del diritto penale'”, ma vi trova addirittura sostegno: sia
"~ perché, quando una norma penale sia stata violata, non esi-
ste conferma piu convincente della sua validitd di quella che
pud offrire lo stesso autore del reato, mediante la scelta di
una condotta rispettosa del bene giuridico offeso oppure, ad-
dirittura, mediante il suo attivarsi in favore del medesimo be-
ne o della vittima (in questo senso, risulta piu efficace sotto il
profilo generalpreventivo una avvenuta reintegrazione socia-
le, fondata sulla libera adesione del soggetto interessato, che
I'esecuzione di una lunga pena detentiva, fondata sulla for-
za); sia perché la funzione motivazionale che la norma pena-
le persegue, attraverso il precetto, verso l'intera collettivita
viene di fatto a coincidere, in un contesto di risocializzazione
non manipolativa, con la funzione che la pena svolge, sep-
pur attraverso modalitd piu incisive, rispetto al condannato.

A ben vedere, inoltre, il rischio della integrazione sociale
di chi abbia commesso un reato non risulta privo di senso,
come potrebbe supporsi, nemmeno dal punto di vista della
prevenzione speciale negativa (incapacitazione).

169. V. K. Liderssen, op. ult. cit., p. 159. Sul rapporto fra prevenzione generale
e speciale v. anche Id., Neuere Tendenzen, cit., p. 179 ss.; La funzione di preven-
zione generale nel sistema penale, in AAVV., Teoria ¢ prassi, cit., p. 108 ss.

170. V. supra, Iv.
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In proposito bisogna attentamente distinguere, onde evita-
re pericolosi equivoci. . - N

£ un dato di fatto, da un lato, che proprio I’eszgelznza fh in-
capacitazione individuale (o selettiva), nell’lpotfem in cui sus-
sista il pericolo della reiterazione, da parte df:\ll‘élg&::l}&i di atti
criminosi gravi, costituisce la motivazione piu c.redlbﬂe per-
ché possa prospettarsi, in termini di extrema ratio, 1a necessi-
ta del ricorso alla detenzione.

Ma non & vero, dall'altro lato, che — al di 1a dell’assolvi-
mento di un compito transitorio di difesa sociale — Iefficacia
del carcere rispetto alla recidiva si sia rivelaliata maggiore di
quella ricollegabile a misure extradetentive . E, soprattutto,
non risulta che lincapacitazione indifferenziata (posta in es-
sere, ciog, « carico di tutti i soggetti che hann.o cOmmMESSo
certi tipi di reato.) sia mai stata seguita — come rileva Pagl%arc?
in relazione al caso emblematico delle massive deportazioni
di criminali nelle colonie inglesi — da «alcuna significativa di-
minuzione dei tassi di criminalita.'".

Considerata anzi la congettura formulata da quest'ultimo
Autore per spiegare il fenomeno - secondo la quale m guel-
lo che si potrebbe chiamare il mercaio del lavoro cnmm:alei
la domanda di lavoro concerne un numero di soggetti di
gran lunga superiore ai posti di lavoro criminale disponi.bi-
'™ — appare del tutto ragionevole che lo sforzo preventivo
del diritto penale si orienti in primo luogo a favonre' l’ac?es%o-‘
ne dei cittadini, e degli stessi ex agenti di reato, ai principi
giuridici fondamentali, onde far si che la ‘domanda <:.11 lavoro’
sopra citata diminuisca (fatto sempre salvo l’obl?l1go della
politica sociale di intervenire sui fattori strutturali della de-

vianza).

171. Cfr., per tutti, K. Luderssen, Die Steuerungsfunktion, cit., p. 165.
172. Cfr. A. Pagliaro, Verifica, cit, p. 366.
173. Cosi A. Pagliaro, ibidem.
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Se si sceglie di punire, pertanto, l'integrazione dell'idea ri-
socializzativa — intesa nel senso sopra precisato — entro 'am-
bito della strategia penalistica si configura come composizio-
ne ad un tempo razionale e mnecessaria fra gli interessi
rilevanti di ordine individuale e collettivo.

In quanto orientata a consentire un inserimento sociale
dell’agente non segnato dalla commissione di ulteriori reati
(il che implica 'accoglimento, da parte del medesimo, delle
norme comportamentali violate), 'esigenza della suddetta
composizione appare d'altra parte riferibile a qualsiasi ipotesi
criminosa, e non solo ai casi in cui il condannato manifesti
specifiche carenze di ordine socio-culturale, come nell’ottica
rieducativa classica'".

Nel senso descritto, inoltre, si delinea 'inutilita della pena,
perfino sotto il profilo generalpreventivo, allorché determina-
te circostanze indichino in modo tangibile la gia avvenuta
(ri)adesione del trasgressore ai principi precedentemente di-
sattesi.

Tutto questo non deve far dimenticare che il diritto penale
& uno soltanto, e non il principale, dei fattori rilevanti per le
scelte comportamentali dei cittadini; né, soprattutto, che la
sua forza motivazionale, anche in sede sanzionatoria, € tanto
minore quanto piu forti siano gli elementi oggettivi ingene-
ranti, nell’agente di reato, la percezione di estraneita all’ordi-
namento giuridico e alla solidarietd sociale. Conseguente-
mente, deve riconoscersi, il ponte che pud essere ricostituito
(anche) attraverso la pena fra condannato e societd non puo
che assumere un ruolo strutturalmente sussidiario.

Nondimeno, l'integrazione dell’aspetto risocializzativo nella
politica criminale & I'unica garanzia perché le ‘aperture’ del-

174. Sottolinea linsufficienza di una prospettiva individualpsicologica intesa co-
me pura risposta a deficit di socializzazione, in riferimento alla configurazione di
sanzioni alternative di tipo penale ed extrapenale, M. Walter, op. cit., p. 564 s.
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l'ordinamento alla tutela di chi subisca la pena — cos? che
«con essa si verifichi qualcosa di signiﬁcati:fo anc,he per il suo
futuro»'” — non cadano alla prima difficolta, o 2.111 urto delle ri-
correnti nostalgie retributive, come espressione, secon.do
un'efficace immagine, «di un diritto penale della bella stagio-
ne» (Schdnwetterstmfrecht)176. o

La dimensione ‘sospetta’ di certe prese di congedo rftdmah
dal concetto di risocializzazione va letta alla luce dell’insop-
primibile sensazione che quel congedo <accia nuovamente
di chi attenti ai beni giuridici di altrui pertinenza un puro ne-
mico. contro il quale sia consentita una guerrzf Sf:nza rmser;-
cordia, con fini di neutralizzazione o di esFrfamx.s.sxone (Austil-
gung) dai rapporti sociali, tale da sottrargli il diritto ad essere

177
considerato come persona> .

75 i ini K. Liderssen, La funzione, cit., p. 124,

l';g i(I;frq u}?.s—?. tg:r lo; cl:t':., p. 292; cc:fxf. H Ztipf, Mf’;’glz'c,:he Az&s‘u‘)z‘r,?ungen Vc\z‘;zs
Neoklassizismus auf die deutsche wund sterreichische Kriminalpolitik, in AAVV.,
Newere Tendenzen, cit., p. 143.

177..Cosi H. Schultz, Krise der
cit., p- S11.

Kriminalpolitik?, in Festschrift fiir H.-H. Jescheck,
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IX
LE APORIE DELLE IPOTESI ABOLIZIONISTE

Secondo un’opinione autorevole quanto ottimistica ~ nella
quale torna ad esprimersi, dopo lo sconvolgimento rappre-
sentato dal neo-classicismo, l'ipotesi di una prosecuzione del
processo di riforma del diritto penale ~ «ci avviciniamo alla fi-
ne dell'epoca caratterizzata dalla pena detentiva-'". Assai
probabilmente un simile auspicio segnala, in rapporto al pa-
radigma della integrazione sociale del condannato, il massi-
mo livello di sviluppo dall’interno oggi ipotizzabile del siste-
ma punitivo'”: ma potrebbe prospettarsi il superamento di
questo stesso limite, e dunque, addirittura, I'abbandono del
diritto penale?

La domanda ¢ insidiosa, in quanto propone alla ‘cattiva co-
scienza’ del penalista una via di uscita che, senza dubbio,
puo essere assai elegantemente motivata. Per essere coeren-
te, tuttavia, il passo esige l'indicazione di strategie alternative
nell’approccio al fenomeno criminale aventi costi complessivi
— dal punto di vista garantistico come pure in relazione alle
vittime della criminalitd'® — quantomeno non superiori rispet-

178. Cosi K. Liderssen, Gesetzgebungstheorig cit., p. 159.

179. Una fondamentale rassegna critico-sistematica di materiali comparatistici a
questo fine utilizzabili & reperibile in E. Dolcini - C.E. Paliero, I/ carcere ha aliter-
native? Le sanzioni sostitutive della detenzione breve nell’esperienza europea, Mila-
no 1989. Pud essere utile anche la consultazione dell'opera in due volumi Straf-
rechtsentwicklung in Europa (2) - Landesberichte 1984/8G iiber Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Literatur, a cura di A. Eser e B. Huber, Freiburg i. Br. 1988,
edita dal Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht.

180. Lo riconosce, circa quest’'ultimo aspetto, S. Scheerer, L'abolizionismo nella
criminologia contemporanea, in «Dei Deliti e delle Pene~, 1983, p. 540: «se l'aboli-
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to a quelli del sistema punitivo vigente. E su proposte rispon-
denti a simili caratteristiche la nebbia, in effetti, resta fitta;
tanto fitta che si € giunti a negare qualsiasi intento progettua-
le degli ‘abolizionisti’: circa il problema sul tappeto, essi non
sentirebbero «quale loro compito prescrivere alle future gene-
razioni il tipo di struttura che queste dovrebbero utilizza-
re»lSl'

Cio premesso, appare requisito pregiudiziale di un’opzione
abolizionista credibile il non sottrarsi al confronto con i reati
che riesce difficile, anche in prospettiva di lungo periodo,
immaginare depenalizzabili nell’ambito di processi riformistici
tradizionali, vale a dire con quello che gia in precedenza si
era individuato come il ‘nocciolo duro’ del diritto penale. Ri-
serve tese ad escludere dalla riflessione ambiti pi 0 meno
estesi di criminalita grave — dai reati di mafia a quelli terrori-
stici al grosso spaccio di stupefacenti'® — eludono, in realt3, il
cuore del problema e rispondono pur sempre alla logica del-
la inevitabilita di una seppur ristretta (ma sarebbe veramente
ristretta?) zona franca del puramente repressivo.

Proprio in quest'ottica gli abolizionisti sono costretti a pre-
se di posizione molto nette, espresse in due orientamenti
fondamentali.

Secondo il primo, conforme a una radicalizzazione del la-
beling approach, tutte le forme criminali — dato che 'esisten-
za della criminalitd non si pud negare — esisterebbero «solo
come prodotto del sistema penale», per cui la $comparsa di

quest’ultimo eliminerebbe automaticamente le prime'®,

zionismo vuole distinguersi dalle forme liberali e semplicistiche di decriminalizza-
zio.nez allora & proprio sulla problematica delle vittime che dovra dimostrare la sua
serietds.

181. Cosi S. Scheerer, op. cit., p. 539.

182. Cfr., ancora, S. Scheerer, op. cit., p. 525.

183. Cosi L. Hulsman, Abolire il sistema penale? (Intervista a Lok Hulsman), in
-Dei Delitti e delle Penes, 1983, p. 84; sul punto v. M. Pavarini, I/ sistema della
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Sul piano formale, si tratta di un vero e proprio truismo;
ma su quello sostanziale ¢ ben difficile immaginare che le
forme di intimidazione, ad esempio, della organizzazione
mafiosa perderebbero anche solo qualcosa della loro poten-
zialita offensiva se riguardate come un dato di fatto e non co-
me un fatto penalmente antigiuridico.

1l rischio, gia da tempo evidenziato, ¢ che il furto bagatel-
lare sia eretto a paradigma di qualsiasi reato, e che ogni reato
assurga a fattore esponenziale di realta marginali rispettabili,
create, in un circolo vizioso, dal diritto stesso®. Cid che in
tal modo verrebbe contestato €, a ben vedere, la stessa prete-
sa del diritto di operare un giudizio sulle dinamiche compor-
tamentali agenti, di fatto, nella societd. Ma se, parafrasando

‘Hegel, «tutto cid che & reale ¢ razionales, allora si delegittima,

in quanto criminogena, non soltanto la presenza di una poli-
tica penale, bensi, con essa, quella di qualsiasi politica (so-
ciale in materia) criminale, posto che risulterebbe privo di
senso ricercare e contrastare, secondo 1'obsoleto paradigma
eziologico, fattori di incidenza strutturale sulla devianza; op-
pure si apre la via a un’interpretazione delle modalita attra-
verso le quali lo Stato contrasti le condotte lesive di beni fon-
damentali come dato, a sua volta, di ordine puramente
fattuale, ormai del tutto svincolato dall’onere della conformita
alle garanzie tradizionalmente fatte valere dal diritto penale
liberale.

Ove non intenda, invece, negare aprioristicamente almeno
un certo grado di autonomia del fenomeno criminale rispetto
ai meccanismi ascrittivi del sistema punitivo, I'altro orienta-

giustizia penale tra riduzionismo e abolizionismo, ivi, 1985, p. 546 s.; cfr. anche
K.F. Schumunn, Labeling approach und Abolitionismus, in «Krim. Journal», 1983,
P- 19 ss.; H. Steinert, Was ist eigentlich aus der ‘Neuen Kriminologie® geworden?
Einige Thesen, um die Suche zu orientieren, in «Krim. Journal-, 1934, p. 86 ss.

184. Cfr. G. Marinucci, op. cit., p. 334 s.: «nella notte del concetto di devianza
tutti i gatti sono bigi (I'omicidio & devianza come il furto bagatellare)-.

107



mento disponibile all’abolizionismo per escludere la legittimi-
ta del ricorso al diritto penale ¢ quello di disconoscerne, in
qualsiasi caso, I'utilita preventiva: la pena assumerebbe, co-
me si € sostenuto, un mero carattere declamatorio e rituale,
del tutto inincidente, se non nei terminj di un incremento
della sofferenza, sulla diffusione della criminalita'®,

Su questa via, liberate dal vincolo di ung ricostruzione teo-
rica troppo condizionante del problema criminale, le tes;
abolizioniste rivelano senza dubbio profili di rilievo.

Esse esprimono, in primo luogo, una prospettiva certamen-
te moderna, in quanto fondata sulla consapevolezza delle in-
dubitabili carenze di verifica eémpirica concernenti i fini pre-
ventivi dichiarati dalla pena; e costituiscono, altresi, una
denuncia morale rispetto alla situazione effettiva del sistema
punitivo'® che non potrebbe, comunque, essere archiviata
con sufficienza: basti pensare al volume Limits to Pain di
Christie, che pud essere considerato il testo classico della cri-
tica alla realta della pena come pura inflizione di ‘dolore™™.

Non potrebbe nemmeno dimenticarsi, poi, che I'orienta-
mento abolizionista in oggetto ha rappresentato una sorta di
contrappeso culturale verso quelle impostazioni neo-retributi-
ve che dalla inadeguatezza del diritto penale vigente sul pia-
no del dover essere, vale a dire rispetto ai suoi obiettivi uffi-

185. Cosi N. Christie, Uberlegungen zum Konzept Verbrechen, in Krim. Jour-
nal,, 1988, p. 59 s.: premesso che la pena non avrebbe alcuno scopo, si tratrereb-
be (almeno) di chiedersi se cid che & jI diritto penale corrisponda veramente a
quanto la popolazione desideri; solo considerazioni etiche, infatti, potrebbero
consentire la riduzione della popolazione carceraria (il superamento della centrali-
@ del carcere sembra assumere, cosi, il ruolo di obiettivo reale della stessa elabo-
razione di Christie), mentre il mito dell'utilitarismo confonderebbe il quadro. An-
che secondo Christie, peraltro, -non esistono reati, ma solo comportamenti, cui
nell'ambito di diverse condizioni socialj di base vengono attribuiti diversi significa-
ti- (&4, p. 52).

186. In senso analogo M. Pavarini, op. uit. cit,, p. 549.

187. Cfr. N. Christie, Abolire le pene? Il paradosso del sistema penale (1981),
trad. it. Torino 1985.
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ciali, hanno derivato la giustificazione dei piu irra\zionali fra i
suoi meccanismi operativi reali (anche se, come e.r.loto, nol'n
sono mancati equivoci punti di convergenza fra crlt}ca .abo i-
zionista del c.d. modello correzionale ed impostazioni neo-
classiche)'™®. . y

Bisogna tuttavia riconoscere, sulla base. d'l quanto co.lrm d;
rato nei paragrafi precedenti, come non sia 1mrr.1ag}nab1 ,6.3’
punto di vista preventivo, che futte le d{mensmm dell 1.nter-
vento penalistico possano essere serr.lphcemente ab_olzte: e
dunque che possa mancare, ad esempio, un p.otc?re di afccelr-
tamento obiettivo — cio¢ svincolato dai rapporti di forza fra e
parti direttamente coinvolte — delle lesioni perpetrate nei
confronti di beni fondamentali; che il div.ieFo della commis-
sione di queste ultime possa non essere tipizzato ed auto're—
volmente proposto come indicazione comportamentale vin-
colante; che le medesime lesioni possano anda'ré esenti da
qualsiasi conseguenza, cosi da configurarsi, add_mttura, utili-
taristicamente vantaggiose; che la frattura de.zll’afﬁdament.o re-
ciproco nel rispetto delle condizioni basilari per la conv1ve111-
za civile possa non richiedere una composizione (la quale
consenta allo stesso agente di ricostituire norma'h rappor.‘tx.s.o\-
cialD; che, infine, possa essere esclusa a priori la pf)ss1b111ta
di ‘fermare’ chi, altrimenti, continuerebbe a ledere in forma
grave diritti essenziali altrui. -

Non si puo inoltre trascurare — pur essend9 cio certamer?t.e
insufficiente per legittimare, di per sé solo, il sistema puniti-
vo'™ — che nel diritto penale si esprime anche un patrimonio

188. Cfr., sul punto, G. Smaus, op. cit., p. 93ss.; Id.: Modelli di soczletz.l 1_1ei ::il::_-
mento abolizionista, in <Dei Delitu'de delle ~Pen'e"[1595812i’ g.elsgi ns;ér?: ;10 ll':l; ria an-
b icace panoramica di sintesi sui cla SISRD & . ,_
Ii?epi\irl:r:f ofbff ult. c?t., p- 329 s,; T. von. T{'oth:f,. ‘Limits tolPa1m8 5 Dzsle;f;:;)ﬂsbéz
trag zu einer Abhandlung von Nils Christie, in «Krim. Journal-, 19 ,lp. 'or; e
189. Sembra invece ancorire esclusivamente .:1 ques.to e.lem‘ento a mf:, on des
sere del difitto penale, peraltro giudicato gratuuto ed inutile rispetto ai
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garantistico, lentamente formatosi, che non deve, comunque,
essere disperso.

Se, in questo senso, le motivazioni che dovrebbero con-
durre ad una definitiva presa di distanze dal diritto penale
non sembrano risolutive, nessuno degli scenari in cui potreb-
be venire a concretizzarsi un abolizionismo puro appare,
d’altra parte, convincente.

Il primo dei modelli prospettabili & quello della semplice
riconduzione ‘al sociale’, quale loro sede naturale, dei conflit-
ti che trovano espressione nella criminalita™.

L'ipotesi € per certa parte suggestiva, in quanto vi si espri-
me la coscienza di quella necessita del coinvolgimento socia-
le nella risposta al problema criminale che dagli strumenti
sanzionatori vigenti € stata spesso oscurata. A meno, tuttavia,
di lasciare semplicemente le cose come stanno, il ‘ritorno alla
societd’ dovrebbe pur sempre implicare una elaborazione del
conflitto (anche nelle sue cause non immediatamente socia-
1D); e questa elaborazione, se non vuol essere abbandonata
alla reazione informale — che potrebbe forse esprimersi nei
gruppi comunicativi desiderati da Christie, ma anche in mo-
dalita ben piu spiacevoli rispetto all’agente —, esige pur sem-
pre di trovare un’espressione normativa, la quale assicuri, da
un lato, determinati standards garantistici ed eviti, dall’altro,
che I'agente possa sottrarsi a qualsiasi obbligo.

Pit che di rinunciare a un diritto ‘penale’, pertanto, si tratta
di valutare in che modo esso possa recepire, rispetto ai pro-
blemi suscitati dalla commissione di un reato, meccanismi di

canismi di selezione, M. Pavarini, op. wlt. cit.,, p. 535 ss.: ma vi €& il rischio che, in
questo modo, la dimensione garantistica connessa alla formalizzazione giuridica,
possa fungere da copertura per qualsiasi diritto penale.

190. Cfr., in senso paradigmatico per questo orientamento, L. Hulsman - J. Ber-
nat De Celis, Peines perdues. Le systeme pénal en question, Paris, 1982, passim
(I'opera valorizza il ruolo dei numerosissimi microcosmi che caratterizzarebbero,
con i loro specifici ordinament, il contesto sociale).
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soluzione comunicativa, € non meramente repr»s:ssivam.19Z

Altra via, solo in apparenza speculare alla precedente S ar-
traverso la quale ottenere il superamento del sistema punitivo
potrebbe essere costituita dalla totale privatizzazione delle
conseguenze del reato, il che porterebbe a recuperare la cen-
tralita del ruolo della vittima'™”. .

Rispetto ad una simile ipotesi, € al di 1a del nodo stesso dei
reati concernenti beni sovraindividuali, non & pensabile, pe-
raltro, che la ‘privatizzazione’ della pena possa addirittura
rappresentare la riduzione della questione cr1r.n1n‘a1e a que-
stione irrilevante sotto il profilo collettivo e, quindi, alla delej
gittimazione di qualsias ‘politica’ criminale: si trattere?bbe di
una esasperazione individualistica, che finirebbe per \rlsolverj
si 2 danno dei livelli di tutela delle componenti piu deboli
della societa e favorirebbe il diffondersi di una gestione pri-
vata, assai poco auspicabile, degli strumenti preventivi.

Anche il risarcimento (purché non rappresenti la pura mo-
netizzazione del reato), costituisce certamente, in effetti, mo-
dalitd sanzionatoria suscettibile di valorizzazione — come in
precedenza s'€ visto — rispetto alla pena tradizionalg, ma con
un significato che trascende, comunque, il piano dei rap.portl
interindividuali e che non consente, in quanto tale, la rinun-
cia ad un inquadramento nell'ambito del dirit[l(;4 pubblico del-
le norme concernenti le conseguenze dei reati ™.

191. Sul modello della soluzione comunicativa dei conflitti v. G. Smaus, Le le-

gittimazioni, cit., p. 112 s. '
) 192. L’ele;nentg unificante, che distingue i due orientamenti dal terzo (v. infra),
& dato da una vera e propria rivendicazione di autonomia c.iellu sfera non-statuale
rispetto alla gestione del fenomeno criminale: v., ad esempio, K.F. Schumann, op.
ult. cit,, p. 22. '

193. Secondo H. Koch, op. cit., p. 37 ss., il diritto Qe.nale, n.sponden.dc? a un
meccanismo di vendetta collettiva, sarebbe contrario agli interessi della vnFurr.m‘: lo
Stato infatti, mediante I'astrazione della offesa arrecata all'ordinamento giuridico,
si sostituirebbe alla ‘centralitd’ della persona offesa. o

194. La trasposizione della risposta alla criminalitd in una forma ‘quasi civilisti-
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Resta, infine, la soluzione pit classica fra quelle additate,
nel corso della sua storia, dall’abolizionismo, e nondimeno,
ormai, la meno accreditata: quella che indica la soluzione del
problema penale nel passaggio ad un sistema di misure, 0 —
per dirla con Radbruch — ad un sistema del miglioramento e
della difesa; un'ipotesi la quale dove si & realizzata ha segna-
to, perd, «wn arretramento incalcolabile delle invalicabili bar-
riere che il diritto pud e deve porre ai mutevoli desiderata
della politica penale,’*

Il rischio riferibile ad una simile prospettiva € che il distac-
co dalla pena, espresso tradizionalmente attraverso I'interesse
per strategie terapeutiche scarsamente formalizzate, ma pur
sempre a gestione statuale, non rappresenti alcun effettivo
vantaggio quanto al contenuto di sofferenza delle sanzioni,
con una perdita netta in rapporto alle garanzie. E cid® ha in-
dubbiamente contribuito alla dislocazione delle funzioni pre-
ventive, da parte degli indirizzi abolizionistici piu recenti, a
livello extra-statuale, con particolare riguardo all’azione dei
corpi intermedi e dei ‘mondi vitali™”.

Non € un caso, del resto, che il tentativo piu organico e
riuscito condotto negli ultimi anni — da parte di Baurmann —

ca’ (quasi zivilrechtliche) & richiesta da H. Koch, op. cit, p. 76; ma nei casi pia
gravi resterebbe spazio per aspetti di Vergleich e, nemmeno in ipotesi troppo ri-
strette, per la stessa detenzione (a fini di accertamento istruttorio, per esigenze di
terapia ove questa si configuri realmente idonea; nell'ipotesi, di ‘seconda battuta’,
dell'indisponibiliti a prestare il risarcimento (#vi, p. 76 ss.). 1l possibile ruolo della
riparazione civilistica, ma anche il compito dello Stato dj assicurare la tutela delle
parti pit deboli, viene sottolineato altresi da M. Walter, op. cit., p."566 s.

195. Cfr. per wtti A. Plack, Pladoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, Miin-
chen 1974, p. 380 ss.

196. Cosi G. Marinucci, 0p. cit., p. 331.

197. Paventa tuttavia, anche fispetto a quest'ultima versione, una sorta di «os-
sessione’ disciplinare- de] movimento abolizionista M. Pavarini, op. wuit. cit.,, p. 544;
in altre parole, mentre il rischio disciplinare & ravvisato dalla tendenza abolizioni-
sta in oggetto soprattutto nell'ambito di interventi dj tipo giuridico-statuale (v. an-
che infra), Pavarini lo teme ove le strategie di controllo sociale si realizzino al di
fuori dei limiti del diritto (conf. L. Ferrajoli, op. cit., pp. 233 ss. e 336 ss.).
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per dare sistemazione all'idea di un sistema a binafio Un‘iCO,
fondato su misure orientate in senso specialpreventivo € ‘an-
corate al fatto’, si situi al di fuori dell’ottica aboliziom.st3 e
persegua il recupero, in autonomia dal ri.ferirpento fgestnbutl-
vo, dei principi garantistici cardine di matrice liberale™.

Alla luce delle riserve sin qui espresse, dato fondamentale
resta comunque che la critica dell’abolizionismo non pud co-
stituire una difesa d'ufficio del diritto penale cosi come esso
é ; tale critica, al contrario, appare credibile se si cglloca n'ella
prospettiva di una riforma dei meccanismi sanzionatori la
quale tenga conto dei limiti in cui puo realizzarsi una reale, e
non solo simbolica, funzione preventiva del sistema penale,
dando spazio, nel contempo, alla recezione di talune_isFanze
delle stesse posizioni abolizioniste entro I'ambito di irrinun-
ciabili garanzie giuridiche. .

Un punto di incontro per chi non si arrenda — dopo la cri-
si, forse imprevista, che ha investito le ‘moderne’ ideologie
preventive — all'inevitabilita del carattere retributivo della pe-
na e non si accontenti delle fughe, a loro volta non prive di
equivoci, nell'utopia pud essere dato dall’enorme.sforzo' pro-
gettuale che richiede il superamento della centralita — d_l cer-
to rispondente piu ad esigenze satisfattorie che a considera-
zioni razionali — dell’istituzione carceraria.

Anche nel contesto delle tendenze piu critiche verso il si-
stema punitivo, del resto, non mancano posizioni che c-onsi-
derano con perplessita quella esasperazione del c.d. p?l‘lCOlO
disciplinare che ha condotto gran parte dell’aboliziomsmp a
rifiutare — come ‘equivalenti funzionali’ e modernizzazioni
tecnocratiche del controllo sociale’ - ogni alternativa intra-
penalistica alla detenzione (cui si preferirebbero tipologie di

198. Cfr. M. Baurmann, op. cit., in part. pp. 181 ss. e 253 ss. (con riferimento ai
profili della responsabilitd e della commisurazione della pena: v. infra, xi-xin).
199. Cosi K.F. Schumann, op. uit. cit., p. 22 s.
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intervento informale prive di reali garanzie), lasciando il dirit-
to penale nel dilemma fra un improbabile non essere e una
rassegnata connotazione retributiva®®.

200. Cfr., ad esempio, R. Driebold, Fin Weg zur Abschaffung der totalen Insti-
tution? Ansdlze einer angemessener Reaktion auf Devianz, in «Krim. Journals,
1986, p. 131 ss. (in riferimento critico a K.F. Schumann, ibidem), il quale ritiene
disponibili gli strumenti idonei ad evitare, una volta abbandonate le istituzioni ‘to-
li’, forme di terapeutizzazione e di professionalizzazione del controllo sociale; M.
Walter, op. cit., p. 576 ss., secondo cui 'ambivalenza di chances e rschi delle al-
ternative non costituisce, in ogni caso, un argomento contro di esse; H. Hafer-
kamp, Herrschafisveriust und Sanktionsverzicht, in Krim. Journal-, 1984, p. 112 ss.
(col quale polemizza K.F. Schumann, ibidem); S. Scheerer, op. cit., p. 532; G. Mo-
sconi, Riferimenti per un’'alternativa reale al carcere, in <Dei Delitti e delle Pene,
1986, p. 279 ss. Sui problemi di certezza giuridica, ma anche sull'orientamento
umanitaristico delle tesi riconducibili ai veri indirizzi dell’abolizionismo v., inoltre,
G. Kaiser, Abolitionismus - Alternative zum Strafrecht? Was lisst der Abolitio-
nismus von Strafrecht iibrig?, in Festschrift fiir K. Lackner, cit., p. 1043 ss.
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X

IL CARCERE COME EXTREMA RATIO
E LA DIVERSIFICAZIONE DELLE TIPOLOGIE
SANZIONATORIE: UNA VIA PERCORRIBILE?

Affinché la riprogettazione dell’apparato sanzionatorio sia
possibile, una teoria della pena, peraltro, & ancora necessa-
ria. O, piu precisamente, non basta una pura legittimazione
del sistema penale in termini limitativi delle strategie di inter-
vento contro il crimine (ovvero, secondo un’espressione di
Naucke, come ‘Verbrechensbekimpfungsbegrenzung )"

Proprio in un’ottica di quest'ultimo tipo si muove il proget-
to assai ampio ed approfondito inteso a delineare una fonda-
zione complessiva dell'ipotesi di un ‘diritto penale minimo
recentemente formulato, in Italia, da Ferrajoli*”. E gli esiti —
nonostante I'indubbio interesse dell’intento ‘riduzionista’ di
fondo — ne sono significativamente condizionati.

Il nodo problematico va ravvisato nel fatto per cui, indivi-
duata la ‘giustificazione’ di <rattamenti punitivi e tecniche
istituzionali di prevenzione» — finché esisteranno — «unica-
mente nel sistema delle garanzie penali e processuali da cui
essi saranno assistitib"”, le ragioni della esistenza stessa di
strategie preventive e la spiegazione delle loro modalita ope-

~ rative restano inevitabilmente nell’ombra.

201. Cosi W. Naucke, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms 1882, in
ZStWe, 1982, p. 564, cui fa riferimento K. Liderssen, Neuere Tendenzen, cit., p.
204.

202. Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit.; 1d., Il
diritto penale minimo, in -Dei Delitti e delle Pene-, 1983, p. 494 ss.

203. Cosi L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 338.



E vero che si indica con estrema chiarezza, nella preven-
zione generale negativa, il solo fine della pena; ma cid non
in base alla considerazione dei livelli di verificabilita empirica
relativi a quel fine e degli strumenti che il suo perseguimento
effettivamente richieda, bensi in quanto — si afferma — esso
«esclude la confusione del diritto penale con la morale che
contrassegna le dottrine retributivistiche e quelle della pre-
venzione positiva, e quindi ne preclude I'auto-legittimazione
moralistica, o naturalistica, o sistemicamente autoreferenzia-
lex"*

In nome di un’esigenza garantistica intesa, oltre che come
determinatezza delle risposte sanzionatorie, come assoluta
esclusione in sede esecutiva di ogni velleita motivazionale
dell’ordinamento rispetto ai punti di vista del condannato, si
giunge a valorizzare — in altre parole — quel meccanismo inti-
midativo che rappresenta lo strumento meno accreditato per
ottenere effetti preventivi reali e la cui intrinseca corrispon-
denza ad esigenze di non strumentalizzazione dell'individuo
non costituisce di certo un dato evidente.

In questo contesto, I'obiettivo fondamentale di un conteni-
mento, nella utilizzazione e comunque nella durata, dello
spazio concesso dal diritto penale alla pena detentiva viene
si affermato, ma resta, per cosi dire, immotivato rispetto alla
funzione cui le sanzioni dovrebbero rispondere.

Il problema emerge ad esempio in sede di commisurazione
legislativa: se il criterio ‘piu pertinente’ ¢ per questultima
quello «secondo cui la pena non deve eccedere la violenza
informale che in sua assenza il reo subirebbe dalla parte offe-
sa o da altre forze pili 0 meno organizzates"”, I'entitd della
punizione viene, di fatto, ad essere riferita pur sempre alla
reazione informale, che € quanto dire ai bisogni di retribuzio-

204. Cosi L. Ferrajoli, op. wuit. cit., p. 330s.
205. Cosi L. Ferrajoli, op. ult. cit., pp. 398 s. e 326.
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ne.
Ma anche le sanzioni alternative che dovrebbero surrogare

il pit ampiamente possibile, gia in sede di comminatoria le-
gale, il ricorso alla reclusione, restano segnate dalle premesse
teoriche cui s’€ fatto cenno. -

Onde elidere qualsiasi significato di ‘prestazione positiva’
della pena, il prototipo delle suddette alternative € visto in
quelle che attualmente sono le misure di prevenzione e le
pene accessorie interdittive (di cui non € da rigettarsi a priori
P'utilizzabilita: si pensi alla incidenza preventiva rivelata dal
sequestro dei beni in determinate situazioni; tuttavia, non in
forma programmaticamente esclusiva rispetto ad altre modali-
ta di intervento o come indice — lo si precisera tra poco — di
una impostazione sanzionatoria puramente negatiua)m.

Proprio per evitare di ammantarne «con finalita filantropi-
che di tipo rieducativo o risocializzante» il carattere coerciti-
vo, si precisa, anzi, che la pena dovrebbe «sempre consistere
in un pati, cioé nella privazione di un diritto subita passiva-
mente-"".

La strada prescelta onde minimizzare l'intervento punitivo
&, dunque, quella di non intervenire in alcun modo sul signi-
ficato della pena, fino ad esigere, addirittura, che quest'ultima
si manifesti nella sua dimensione pil apertamente repressiva:
salvo pdi richiedere la massima possibile riduzione, qualitati-
va e quantitativa, delle sanzioni, ma senza alcun criterio di ri-
ferimento sostanziale che non sia il limite rappresentato dalla
risposta spontanea al reato presumibile in assenza del diritto
penale. ,

Che, tuttavia, simili premesse teoriche, alla luce delle con-

206. Sulla utilizzazione, ad esempio, dell'alternativa rappresentata dal lavoro
prestato a favore della comuniti cfr. i dati comparatistici di cui in H.-H. Jescheck,
op. cit., p. 24 ss.

207. Cosi L. Ferrajoli, op. uit. cit., pp. 331 e 419.
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siderazioni pia sopra svolte, implichino il realizzarsi, oltre al
«massimo benessere possibile dei non devianti», il «minimo
malessere necessario dei devianti- — in quanto fine coessen-
ziale al diritto penale®™ - rispetto a tutti i possibili approcci
con la funzione della pena, appare, quantomeno, discutibile.
Il rischio & che gli effetti dell’avallo concesso, per ragioni ga-
rantistiche, alla pura deterrenza prevalgano sulla forza di
convincimento delle motivazioni addotte per sostenere I'o-
biettivo della rinuncia alla centralita del carcere.

Draltra parte, anche tra i fautori del ‘diritto penale minimo’
non si € mancato di sottoporre a critica I'enfatizzazione del
garantismo come fattore idoneo a legittimare, di per sé solo, il
ricorso allo strumento penale (nonché come prerogativa
esclusiva di quello strumento, tale da renderlo a priori prefe-
ribile rispetto alla gamma delle alternative non penalisti-
che)*. '

La realta, come gia si accennava, € che il nudo garantismo,
pur escludendo determinate modalita sanzionatorie, non ri-
sulta affatto in grado di precisare i contenuti della pena: la
stessa esecuzione capitale intesa nella prospettiva kantiana,
non lo si dimentichi, & una punizione garantistica. Una pon-
derazione non solo formale della dignitd del condannato in
rapporto alle esigenze preventive statuali, ponderazione la
quale deve tener conto dei suddetti contenuti, esige pertanto

208. Cosi L. Ferrajoli, op. wult. cit., pp. 325; il diritto penale agirebbe non solo e
peccetier; ma anché ne punietir (in forme extrapenali): cfr. anche Id., I/ diritto pe-
nale minimo, cit., p. 504 ss.

209. Cfr. A. Baratta, Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei dirit-
ti umani come oggetti e limiti della legge penale, in -Dei Delitti e delle Pene-,
1985, p. 467 (in riferimento critico a W. Hassemer, op. ult. cit., pp. 224 ss. e 299
ss.). Secondo L. Ferrijoli, Diritto e ragione, cit., p. 336, invece, -se guardiamo al
funzionamento effettivo degli ordinamenti penali, ed esemplarmente di quello ita-
liano, & l'abolizione della pena e la giustificazione in suo luogo di strumenti di
controllo extra-penali che si manifestano oggi come i fenomeni pitl inquietanti» (v..
anche Id., Il diritto penale minimo, cit., p. 518).
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che assumano rilievo punti di vista witeriori rispetto a quel}o
garantistico; e cio, in particolare, sigmﬁ.ca che la tutela dell'a-
gente — se si vuole, 12 garanzia sostanziale della sua persona-
lita — non pud essere realizzata nei termini, puramejnte' nega-
tivi, dell’assenza di qualsiasi dimensione comunicativa fra
condannato e ordinamento giuridico.

Quest’ultima considerazione si ricollega, del re.stg, aun da-
to basilare per il dibattito sulla pena: non & poss@le delinea-
re una qualsiasi teoria preventiva penale se si d1scc?nosce la
legittimita di una funzione motivazione%le dell’ordma‘rnento
giuridico (funzione che necessariamente investe anche 11. con-
dannato), ciod se si muove da una aprioristica neutral.lta ‘d1
giudizio rispetto alla alternativa fra il comportamento r}c\hlej
sto dal diritto — salva, ovviamente, 'eventuale necessita di
mutarne i contenuti contingenti — e la scelta criminale.

Cid non ha rilievo, come potrebbe a prima vista apparire,
solo rispetto agli interessi preventivi della societd, bensi an-
che sotto il profilo degli obblighi che ad essa .cornpetono,
per molteplici motivi’", verso i suoi membri: esigere che la
pena nulla abbia da dire proprio nei confronti del condg’mng-
to, infatti, significa esprimere la totale indifferenza <.iell ordi-
namento per la integrazione sociale di chi abbia v1ol§1to le
sue regole. 1l che, lungi dal rappresentare una garanzia per
I'agente di reato, implica la sua ulteriore desoc.:iahzzaZ}o\ne‘, in
rapporto ad una condizione di partenza che gia non si e rve-
lata idonea a precludere una condotta di vita esente da attivi-

210. Comunemente riassunti nel concetto di corresponsabilita sociale. Sul punto

v. C. Pedrazzi, op. cit., p. 66: «nel rapporto con il reo il diritto penale del nostro

tempo non si arrocca in un atteggiamento di mero rispetto: si ac.collz.l un impegnlo
solidaristico che nel nostro ordinamento assurge 2 dovere cosutuz.xonalez‘con a
somolineatura della funzione di prevenzione speciale nella sua versione pll:l avan-
zata (non come neutralizzazione o emarginazione, ma Come_‘ne.ducam.one, pl;lll-
minare a un pieno reinserimento nel contesto sociale: art. 27, 3’ co., ricollegabile
al principio di eguaglianza sostanziale dell'art. 3, cpv.)-.

o

119


http:sost:lnziJ.le
http:costituzionJ.le
http:extfJ.-penJ.li
http:gUJ.rdiJ.mo
http:BJ.rJ.uJ
http:extrJ.penJ.li

ta criminose.

La ricerca di una soluzione comunicativa dei conflitti sul
piano extrapenale, non puo in altre parole autorizzare la so-
cieta che punisce ~ ove essa stessa ritenga che esigenze pre-
ventive impediscano la depenalizzazione — ad escludere ogni
dimensione comunicativa nell'ambito della pena. Identificare
d’altra parte comunicazione con manipolazione, e, dunque, il
massimo rispetto dellindividuo con I'abbandono del medesi-
mo a se stesso, appare un eccesso di matrice individualistica
che ben poco ha a che fare con la salvaguardia dei diritti del-

'uomo™.

“In questo quadro, sembra proprio I'esigenza che la pena
tuteli anche l'integrazione sociale del condannato™ I'elemen-
to indispensabile — in aggiunta alle valutazioni empiriche
concernenti la reale portata preventiva delle norme penali —
per esigere il superamento della centralita fin qui riconosciu-
ta alla modalita sanzionatoria in sé desocializzante rappresen-
tata dal carcere.

Si tratterebbe, in tal modo, di ottenere una vasta utilizza-
zione delle sanzioni alternative in veste di pene principali,
cosi da superare 'ottica riduttiva del vigente ordinamento ita-
liano che relega quelle sanzioni al ruolo di puri elementi mo-
dificatori del regime di esecuzione della condanna a pena

. 2 X
detentiva®™.

E nello stesso tempo cid consentirebbe un uso piu raziona-

211. Osserva G. Jakobs, la funzione del dolo, della colpa e'della colpevolezza
- nel diritto penale, in AA.VV., Studi sulla colpevolezza, a cura di L. Mazza, Torino
1990, p. 42: 4 rapporti sociali hanno una loro logica precisa, nel senso che hanno
sempre una forza di coazione (Sachzwang); in ipotesi di affermazione-risposta si
tratta della logica della comprensione comunicativa. Questa realtd non si pué evi-
tare in nome defl'individuo senza distruggere la possibilitd di socialiti e con cid
quella di essere ‘persona’.
212. In relazione sia alla strategia politico criminale perseguita dallo Stato, sia
alla possibile reazione informale nei confronti del reato.
213. Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 405 s. e 418.
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le e mirato del ricorso residuale al carcere. X 1
Senza che sia possibile in questa sede cercare anche sol-

tanto di tratteggiare una riorganizzazione de.l sistema §_anzio—
natorio, & lecito, in ogni €aso, esprimere‘ {l c9nv1nc1mento
che la fantasia nella scelta di sanzioni sigmﬁf:auve. d'al punto
di vista preventivo, € pur sempre sorrette dai Prc'eadx' garanti-
stici elaborati dal diritto penale, possa non limitarsi a pure
variazioni sull'unico tema della detenzione, nonostante la
battuta di arresto attualmente riscontrabile nello sforzo pro-
214
g .
oeggz)leetto ad un ipotetico intervent(? d'el legislator.e ,(tantf)
pit impellente alla luce delle innovazioni concernent lambcli-.
to processuale)m’, si possono invece abbozzare, In f.orr.na i
schema riassuntivo, alcuni punti di riferimento essenziali: .

- La prevenzione dei reati esige in primo.luogo che 51z‘m.o
effettivamente attivate tutte le possibili barriere prepenghsﬂ-
che — di ordine giuridico e non solamente p91itico—spc1ale =
idonee a fungere da sbarramento verso le diverse tlpologl\e
criminose, anche con riguardo a quelle di elevata grawta.
L'impressione & che la ‘copertura’ offerta - seppur in con-
formita al canone dell’extrema ratio — dal diritto penale abbia
non di rado frenato dalla adozione di indispensabili interven-
ti normativi extrapenali (talora assai piu temuti di quanFo non
lo sia la norma incriminatrice), in considerazione degli oneri
che impongono alla collettivita o della loro incidenza su spe-

214. Cfr. V. Militello, L’evoluzione del diritto penlee in Europa: 1 984-1 985 '(a
proposito di una receste ricerca del ll/fax-P[anck-hjzst.ztut. fiir ausldndisches I.H’l? 716;1-
ternationales Strafrecht) (v. supra, nota 179), in -Rw.lt.dlr.proc.?en.-, 19'89,- (;:) 226.

215. Cfr., con particolare riguardo all'inquadramento teorico dell.{ ol uzxocxl':i
premiale prevista per il caso di applicazione c.iejllu pena su richiesta (g'vver.o) }:
trattamento di sfavore dell'imputato che eserciti il -d{nlto al processo or [m:l.rlo-,l,nd.
Bricol, Riforma del processo penale e profili di a"mt@ penale sostanzz;z e, Iln nfo,-._
pen., 1989, p. 313 ss;; T- Padovani, I nuovo codice di procedura petmlz.e e c;e i
ma del codice penale, in -Riv.it.dir.proc.pen., 1989,. p- 916 ss.; A. Pagliaro,
del puiovo processo, cit.. p- 36 ss.; C. Pedrazzi, op. cit., p. 76.
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cifiche aggregazioni di interessi (si pensi, per esempio, a de-
terminati vincoli concernenti le attivita economiche o’finan~
ziarie).

- Deve essere attribuita la massima attenzione al configu-
rarsi della risposta al reato come elemento di frattura rispetto
ai vincoli di appartenenza criminale dell’agente, nonché al
realizzarsi di una effettiva privazione dei vantaggi derivanti
per il medesimo dall'illecito commesso (obiettivi, questi, ri-
spetto ai quali il carcere resta spesso del tutto inincider;te).
Non si tratta di rinvenire illuministicamente I'entitd sanziona-
toria che sopravanzi almeno di un poco, nella sua afflittivita
i-benefici dellattivitd antigiuridica™, bensi di annullare sienili
benefici, evitando che la pena possa essere messa in conto
come una tassa per il crimine. '

- La pena risponde ad un interesse sociale e l'intento riso-
c1a{izzativo (inteso come puro beneficio reso all’agente) non
puo costituire il fondamento della penalizzazione.

- La funzione generalpreventiva risulta ricollegabile, essen-
zialmente, all’efficacia motivazionale del precetto e non — o
solo in misura marginale ed in settori particolari — alla afflitti-
vita della sanzione; € necessario, in ogni caso, che quest'ulti-
ma non tolga addirittura credibilita alla volonta espressa dal-
Pordinamento di vietare una determinata condotta. Quanto ai
reati gid commessi, € attribuibile rilievo generalpreventivo ai
tassi di certezza e di tempestivita concernenti la individuazio-

?if[ ;12?71 responsabili e la loro sottoposizione all'autorita del di-

x

’ 216.. Per la critica di questa prospettiva, in quanto idonea a giustificare un con-
tinuo ‘masprimento delle pene, cfr. L. Ferrajoli, op. ult. cit,, p. 325 s.

) 217. Cfr. su questultimo aspetto A, Pagliaro, op. ult. cit., p. 39; Verifica, cit
3)§ ss.; Le indagini empiriche, cit., p. 449 ss.; T. Padovani, op. ultj cit, p 9,17 golz:
tolinea ‘come l'efficacia generalpreventiva possa essere parimenti co'xlxse'guita. con
pene pil o meno elevate ed invita percid alla prudenza nel ricorso al concetto di
prevenzione genenle D. Dolling, Generalprdvention, cit., p. 20.
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. Lorientamento motivazionale concerne anche la pena,
che deve strutturarsi in forma rispondende all'idea della inte-
grazione sociale del condannato.

_ 1| ricorso al carcere, in quanto disfunzionale rispetto alla
suddetta idea, va previsto — diversamente dalla situazione og-
gi riscontrabile — in termini di extrema ratio, e va riconosciu-
to come rispondente (non a obiettivi di risocializzazione,
ma), soprattutto, alla (temporanea) necessita di una difesa

~ della comunita sociale dal fondato pericolo della reiterazione,

da parte del condannato, di condotte criminose particolar-
mente gravi®".

- Cid tuttavia non implica — sarebbe fra l'altro incostituzio-
nale — che la prospettiva della risocializzazione debba restare
inincidente nei confronti della pena detentiva (sia in rappor-
to alle modalita esecutive che alla delimitazione temporale
della sua durata). Non & ammissibile, infatti, la configurazio-
ne di un ‘nocciolo duro’ del diritto penale di tipo totalmente
ed inevitabilmente repressivo-incapacitativo: ¢nche alla luce
del fatto che non sussiste una correlazione au‘omatica fra
gravita dei reati e prospettive di utile reinserimento sociale
dei soggetti agenti.

_ E ovviamente da escludersi il ricorso a qualsiasi forma di
coazione della liberti interiore del condannato (il che non

218. Indicazioni in ampia parte convergent sono reperibili in M. Voss, Ver-
wahrvollzug - Behandlungsvollzug. Der strafrechtliche Gebrauch der Fretheitsstra-
fe im Zuge ihrer verdnderten Anspriiche, in AAVV., Behandlungsvollzng - Evolu-
tiondre Zwischenstife oder historische Sackgasse?, a cura di U.O. Sievering,
Frankfurt a. M. 1987, p. 224 ss. Per la giustificabilitd specialpreventiva della deten-
zione in base a sole esigenze di Sicherungv. B. Schiinemann, op. cit., p. 348; Id.,
Pléidoyer fiir eine neue Theorie der Strafzumessung, in AAVV., Neuere Theorien,
cit., p. 217 s. Delimitato l'ambito del possibile ricorso alla detenzione, resta in
ogni caso valido il richiamo di L. Monaco, ep. cit,, p. 243, ai sensi del quale nei
confronti del grattamento (qui inteso in un‘accezione ampia), -almeno in uno Stato
civile e moderno-, non ¢'& alternativa. Si esprime in senso favorevole all'allarga-
mento della diversion nei casi in cui non si possa addirittura depenalizzare H.
Schisch, Empirische Grundlagen, cit.. p. 1104.
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preclude la possibilitd, o megiio la doverosita dell’offerta —
subordinata all’accoglimento dell’interessato — di un aiuto te-
rapeutico di tipo emancipatorio e non manipolativo).

- Le pene non vanno costruite - senza cid¢ implichi 'equi-
voco di una loro applicazione a beneficio del condannato -
secondo modalitd prive di senso per chi le subisca: anche ri-
spetto alla dimensione limitativa di diritti o interdittiva deve
restare percepibile che la sanzione non risponde a una logica
retributiva cieca®, ma si muove in quella di una integrazione
sociale del condannato che si caratterizzi per l'assenza di
comportamenti criminosi. Alternative al carcere che non vo-
gliano assumere carattere puramente marginale possono ov-
viamente configurarsi, nel contesto delineato, in termini di si-
gnificativa onerosita.

- Il processo di diversificazione delle sanzioni penali non
deve comportare una attenuazione nella validita dei fonda-
mentali principi garantistici’, né deve porsi in alternativa al-
la depenalizzazione, che va in ogni caso incrementata™ o,
comunque, alla rigorosa utilizzazione del diritto penale come
wltima ratio.

Si deve infine riconoscere che l'attitudine motivazionale del
diritto penale, sia nel momento precettivo che in quello san-
zionatorio, € inversamente proporzionale alle carenze di so-
cializzazione dei suoi destinatari. Si tratta, probabilmente, di
un limite strutturale del sistema punitivo, cui esso non puo
far fronte con i soli mezzi a sua disposizione; uno dei proble-
mi di sempre del diritto penale, d'altra parte, consiste nel fat-
to che il suo intervento tende all'inefficacia rispetto a contesti

219. Jdnarrestabili carriere criminali sono state frequentemente costruite, nel
passato, su di una sospensione della patentet: cosi C.E. Paliero, op. ult. ¢it., p.
544 (in riferimento alla nuova legislazione sulle tossicodipendenze).

220. Cfr. A. Baratta, op. ult. cit., p. 448 ss.

221. Cfr., in riferimento ai nuovi riti speciali del processo penale, F. Bricola, op.
cit, p. 314.
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di totale disgregazione o emarginazione sociale (co?tesii i
quali, fra P'altro, sono in grado di riprodurre pressocl}e_all in-
finito la domanda di lavoro criminale). Finché non si rinuncl
a punire, sarebbe comunque un CoONirosenso non tefntar«? di
restaurare, anche in simili cezi, quel tanto di comumc‘aztzone
che si renda possibile attraverso un orientamento risocializza-
tivo della pena (il che, perd, dovrebbe trovare un supporto
non di facciata nel sostegno sociale extrapenale). Resta sem-
mai da chiedersi dove si situi il punto in cui il diritto penale
debba riconoscere di dover addirittura passare la mano. Maa
che cosa — che non sia utopico o peggiore del diritto penale -
& difficile da poter dire.
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FUNZIONE DELLA PENA
E FUNZIONE LIMITATIVA DELLA COLPEVOLEZZA

La funzione attribuita alla pena ha tradizionalmente avuto
nella definizione del ruolo della colpevolezza in quanto cate-
goria dogmatica, e nella ricostruzione dei suoi contenuti, un
terreno di verifica privilegiato. Alcuni esiti della disputa che,
come & noto, ha investito negli ultimi due decenni tale cate-
goria®* possono percid risultare illuminanti onde comprende-
re le alternative reali oggi sul tappeto nella utilizzazione del-
lo strumento penale.

La riflessione sulla colpevolezza ha essenzialmente a che
fare con l'interrogativo se i fini preventivi perseguiti dal siste-
ma punitivo incontrino, o meno, limiti di natura oggettiva ri-
spetto alla individuazione dell’ambito del punibile e delle en-
titd sanzionatorie.

Alla categoria della colpevolezza nella sua operativitd con-
creta appare pertanto affidata, in maniera del tutto particola-
re, quella contemperazione fra punti di vista diversi — di tute-
la della societd e di rispetto dell'individuo — che costituisce
istanza fondamentale delle analisi piu avvertite sui fini della
pena. Una contemperazione, come gid in precedenza si os-
servava, fra aspetti forse non a priori disfunzionali, e forse

222, Cfr. per un'ampia panoramica F. Bricola, Rapporti tra dommatica e politi-
ca criminale, in JRiv.it.dir.proc.pen., 1988, p. 3 ss.; G. Fiandaca; Considerazioni
su colpevolezza e prevenzione, in Riv.it.dir.proc.pen.., 1987, p. 836 ss.; T. Padova-
ni, Teoria della colpevolezza e scopi della pena. Osservazioni e rilievi sui rapporti
Jra colpevolezza e prevenzione con riferimento al pensiero di Claus Roxin, ivi, p.
798 ss.; L. Eusebi, La ‘nuova’ retribuzione (I, cit., p. 1315 ss.
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integrabili, conseguentemente, in un progetto politico crimi-
nale organico, ma di certo non configurabili in maniera tale
per cui la salvaguardia della dignita di chi sia punito possa

reputarsi — utilizzando una nota espressione di Jakobs — mero

» . ' . . 22
‘derivato’ di concezioni preventive™,

In questo quadro non sorprende che i poli estremi della
disputa in tema di colpevolezza corrispondano a concezioni
che negano o l'autonomia dei fini preventivi perseguiti dal-
ordinamento penale, o I'autonomia, nell’ambito del giudizio
penalistico, di profili attinenti alla tutela dell'individuo.

Da un lato, infatti, la colpevolezza ha costituito, com’e risa-

- puto, la ragione fondante della pena retributiva nella sua ver-
sione classica, in base al principio secondo il quale sarebbe
giusto in sé compensare il male /iberamente arrecato: per cui
il realizzarsi della prevenzione costituirebbe, al massimo, un
auspicabile effetto secondario della pena giusta ® (con la

223. Cfr. G. Jakobs, Schuld, cit, p. 32; v. anche Id., Strafrecht, cit, p. 396 s.
Prende espressamente le distanze, di recente, dalla suddewta espressione di Ja-
kobs, nellambito di una medesima ricostruzione della colpevolezza in senso fun-
ziomale ad esigenze di prevenzione generale positiva, F. Streng, Schuld ohne Frei-
heit? Die funktionale Schuldbegriff an dem Priifstand, in ZStW., 1989, p. 294,
nota 68. Secondo I'Autore l'attribuzione della colpevolezza risponderebbe a biso-
gni di ‘autostabilizzazione’ deila collettivitd nei confronti del reato e di ‘rafforza-
mento pormativo’, ma non a bisogni di pena fondati su puri istinti vendicativi (per
il distinguo ed i rilievi critici ad esso relativi v. supra, 1, in riferimento a I1d., Tie-
Jenpsychologie, cit): di conseguenza il concetto di colpevolezza risulterebbe .si
funzionale, ma non ‘fungibile’ rispetto alla politica criminale e conserverebbe fun-
zione di limite rispetto ad ogni esigenza diversa da quella di cui si rende espres-
sione; in conformitd con le teorie assolute, esso, inoltre, si configurerebbe con-
temporaneamente come <ondamento e limite della penas iy, p. 293 ss.). Sulia
distinzione fra una colpevolezza che «serva alle esigenze della prevenzione gene-
rale e speciales e una colpevolezza che venga «piegata ed uniformata alle esigenze
della prevenzione generale- v. T. Padovani, op. ult. cit., p. 799 s.

224. Una derivazione della funzione di wtela del diritto penale dalla natura re-
wibutiva di una pena che presupponga la colpevolezza come motivo della rimpro-
verabiliti & delineata (peraltro al di fuori di una concezione assoluta della potestd
punitiva) da H. Otto, Dber den Zusammenhang von Schuld und menschiicher
Wiirde, in «GA», 1981, p. 485: il concetto di colpevolezza come ‘elemento specifico
dell'umano’ renderebbe la punizione ‘sinnwoli’, e non solo ‘zweckmdssig '
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perdita consequenziale del reciproco effetto limitativo delle
esigenze preventive rispetto all’ambito della col'pevolezza).
Dall'altro lato, secondo un indirizzo ormai trc)pp-g)25 noto
perché se ne debbano ripercorrere i singoli passaggi , si €
portato alle estreme conseguenze il rilievo — dovut.o soprat-
tutto agli studi roxiniani — dellincidenza di elernent.l generalj
preventivi sulla individuazione dei confini di istituti afferenti
alla sfera della colpevolezza, per considerare la stessa colpe-
volezza in quanto categoria come rispondente ad csigen’ze
(neo-retributive) di stabilizzazione sociale e la sua dimensio-
ne limitatrice della potesta punitiva come pura conseguenza
(o razionalizzazione) di valutazioni preventive. .
Ridotto a pura ascrizione, il giudizio di colpevolezza viene
a subire, in quest'ultimo senso, un processo di radicale nor-
mativizzazione™, il quale, al di 1a degli stessi orientamenti
teorici piti radicali, sembra riflettersi — anche nella prassi — iq
una preoccupante caduta dell'interesse per i’ac.ctfartamento dei
dati soggettivi non immediatamente percepibili da}l’esterno,
specie se di natura psicologica: € cio ben oltre le esigenze at-
tinenti. in sede di commisurazione della pena, al conteni-
mento dei parametri significativi per la definizione della Tar-
schuld ™. . .
Rispetto alle posizioni limite cosi delineate, l'interrogativo

225. Valgano a questo proposito i medesimi riferimenti di cui alla notfl 221.

226. Cfr., in senso critico, U. Neurnann, Neue Entwicklungen im Berm(fh der Ar-
gumentationsmunster zur Begrindung oder zum Ausschiuss strafrechtlicher szr-
antwortlichkeit, in «ZStWs, 1987, p. 567 ss.; B. Schiinemann, Die deutschsprachige
Strafrechtswissenachaft, cit.,, p. 293 ss. o

227. Evidenzia il rischio di una ‘marcata oggettivizzazione’ del gxuefhlno (,il ~c0‘l-'
pevolezza H. Zipf, op. cit., p-. 114. Per um esemplificazione a proposito dei hmtl)ll
della responsabilitd dolosa e del dolo eventuale si permetta il rinvio a ‘L F:',use i,
Inz tema di accertamento del dolo: confusioni fra dolo e colpai in aRw.lt..dxr.proc:
pen.», 1987, p. 1060 ss.; su quest'ultima problematica, ed in pamcfoiare sui rapport
fra ‘Zweckrationalismus ' ed erosione del rifievo della volon.tu nel dolo, v. Ij{
Schitnemann, Einfiilireng in das strafrechtliche Systemdenken, in AAVV., Grind-
Jfragen, cit., p. 51 ss.
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da anpi sul tappeto ¢ se sia individuabile — pur nell’ambito di
una giustificazione finalisticamente orientata della pen it
r?ucleo di autonomia della colpevolezza da esigenzpe ?* -
tive precostiFuite, il quale funga da argine nei confronrii “2’;1;1‘
fIﬁ:»retcf:se Pumtive O, comunque, sappia imporre una opzion:
ra le c.ifverse strategie politico criminalj teoricamente pr
spettabili (con la necessita ulteriore di motivare, ove ta] o
cleo risultj individuabile, la sua rilevanza penzdis,tica)e e
1l prol?lema, peraltro, non & di facile soluzione pe;’ché Iin
tento di salvaguardare lautonomia della col;;evolezza i
scontra con il fatto che dj quest’ultima percepiamo la s y
frtlznza qgale categoria etica, ma non possiamo, né potr'lelfrslg
; o
Stiwtivci\,‘mmare rlspet.to al caso concreto tuttj gli elementi co-
Sot.to ’questo profilo, si & parlato dj ‘indeterminatezza se-
lr,r?antxca . @gl concetto di colpevolezza®™. e sj & preso atto del-
Z;{r)np;s&bﬂ.lta di una ‘e.strema individualizzazione’ del giudi-
o ;lelrll ei?ta gnﬂ?desm‘a. si‘ sostanz-ia, impossibilitd che
conf v margini di ger%e‘rallzzazione nella valuta-
penalistica della responsabilita personale, aperti, i
quanto tali, alla influenza di interess; preventivi’® e
. Cons@erare €on serietd una simile situazione.di partenza
V;)pi:;e t;@pf)g:ante: come per .il riferimento all’idea retributi-
» 1A, si ha non di rado I'impressione che mediante il ri-
ch.lamo puro e semplice alla colpevolezza si facciano valer
esxgen\ze — di garanzia della dignita dell'vomo rispetto He
potesta punitiva statuale — indubbiamente fondamel:;ltali ?na
senza preoccuparsi di verificare se sia veramente disponi,bilezl
In termini operativi, lo strumento attraverso il quale esse do-’

-:-.8- Ch- I\’I. Hduulmnn OP (412 ]). ...: 9 88, Fe una P ()Sl)ett va Qd ale v, W,
Y .
y > T T 1 racdic ]

4 g jtil C/ L ldp) £73 l-p l‘??e recalssozic )1() £AY he Y42 Ium rayre
.E\Jl L ‘Klnlk deS S 1id, mzips. Fi i
‘ / g ¢ Si ldze pog 12 St {zf‘eCht,

229. Cfr. 1. Monaco, op. ¢it., p. 105 ss.
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vrebbero esprimersi.
In effetti, 'autonomia del giudizio di colpevolezza non si

gioca sul piano delle affermazioni di fedelta ad una pur con-
divisibile immagine d’'uomo, bensi sul piano dei contenuti
che quel giudizio venga ad assumere nella prassi: al pari di
quanto accade, per un aspetto parallelo, sul terreno della
causalita®, si tratta di considerare se possano reperirsi criteri
di imputazione di un fatto ad un soggetto (nel nostro caso,
sotto il profilo della responsabilitd personale), senza che la ri-
sposta risulti @ priori condizionata dal finalismo preventivo

perseguito dall’ordinamento.
Se questo ¢ vero, deve ammettersi una parte almeno di ve-

rita nello stesso indirizzo il quale giudica irrilevante, per 'au-
tonomia della colpevolezza in quanto categoria dogmatica, la
disputa di principio sulla liberta del volere™: posto che, una
volta riconosciuta la capacita quantomeno potenziale dell'uo-

230. Cfr. F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, ri-
stampa integrata con il saggio La nozione penalmente rilevante di causa, Milano
1990, passim.

231. Cfr., pur un punto classico del suc pensiero, C. Roxin, Sinn und Grenzen
staatlicher Strafe, in Id., Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin - New York,
1973, p. 21; Id, Sul problema del dirino penale della colpevolezza, in
«Riv.it.dir.proc.pen.», 1984, p. 17 (contra, in specifico riferimento a Roxin, A. Grif-
fel, Priavention und Schuldstrafe, in <ZStW», 1986, p. 28 s5.); conf. Arth. Kaufmann,
Schuld und Prdvention, in Festschrift fiir R. Wassermann, cit., p. 893; W. Hasse-
mer, Alternativen zum Schuldprinzip?, in AAVV., Schuld und Verantwortung, a
cura di A. Eser e FLM. Baumgartner, Tibingen 1983, p, 101 5. Una serrata difesa —
in un’ottica non retribuzionistica ~ della indissolubilitd del legame fra colpevolez-
za penale e riconoscimento della libertd del volere & proposta invece da B. Schii-
nemann, Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht, in AAVV.,,
Grundfragen, cit., p. 160 ss.; v. anche Id., Levoluzione della teoria della colpevo-
lezza nella Repubblica federale tedesca, in <Riv.itdir.proc.pens, 1990, p. 4 ss.; ri-
vendica altresi il ruolo centrale del ‘poter-agire-diversamente’ come presupposto
della colpevolezza e della pena, sulla base di un amplissimo studio giuridico-filo-
sofico, T. Dreher, Die Willensfreiheit. Ein zentrales Problem mit vielen Seitem,
Miinchen 1987 (in part., per le conclusioni, p. 395 ss.). Per alcuni accenni al pro-
blema del nolite indicare nel pensiero teologico si rinvia a L. Eusebi, Cristianesi-

mo e retribuzione, cit., pp. 286 s. e 306 s.
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mo di compiere atti liberi, la colpevolezza non resta meno
inattingibile, in quanto tale, sul terreno empirico; dell’'uso
della libertd possono infatti constatarsi — come si & affermato
— i fattori limitativi plausibili, ma non, in via diretta, la sussi-

stenzam.

Una simile conclusione, del resto, non sminuisce affatto
Findispensabile riconoscimento da parte del diritto, costituen-
te un caposaldo di civilta, della dignitd che compete ad ogni
uomo in base alla sua natura di persona, natura fondata, per
appunto, sulla sua capacita di libertd: essa si limita, infatti,
ad esonerare l'ordinamento dal compito (insostenibile) di
soppesare 'uso di quella libertd nelle singole condotte, fa-
cendo si che il riconoscimento della medesima si configuri
come fattore limitativo e condizionante, in favore del cittadi-
no, rispetto a qualsiasi modalitd dell'intervento statuale nei
suoi confronti, e non come elemento giustificativo della pri-
vazione di diritti.

Ove invece nella colpevolezza si ricercasse il fondamento
etico del punire, diverrebbe inevitabile, a parte ogni altra
considerazione, elevare le approssimazioni, o le illazioni, del
giudizio operabile dall'vomo in interiore homine sulla re-
sponsabilitd a presupposto accettabile di una pena che, pure,
vorrebbe trovare in via esclusiva la sua legittimitd nell'idea di
giusta retribuzione. ‘

I recenti approfondimenti sulla libertd del volere hanno in
ogni caso offerto contributi assai interessanti alla discussione.

Un apporto fondamentale, recentemente ripreso anche dal-
la dottrina italiana™, si & espresso, ad esempio, nella distin-
zione fra i diversi livelli ai quali emerge l'interrogativo sulla
possibilita di agire diversamente. Valga, in proposito, un

32. Cfr. W. Hassemer, Einfithrung, cit., p. 197 ss.

2
233, Cfr. G. Fiandaca, op. cit., p. 872 5.

semplice esempio: nei prossimi cinque minut? potréffc?onm-
nuare a scrivere, ascoltare musica O prepararmi un ¢ e,d;na
non potrd, poniamo, recarmi a Lonc.lra o4a Parlgl;_ rlguar. ré-:
do le cose ex post, sard sostenibile, rispetto alla prima sc:':rleh i
alternative, che avrei potuto fare cio ch.e non ?ovfatto, il ¢ 'e,
peraltro, non significherebbe che sarei stato 1nt1mz.1mente in
grado di decidere diversamente da come mi s0no .r1solto,_ma
solo che avrei potito se — per qualsiasi fattore efficiente, libe-
inato, — avessi voluto.
I’Oéi:zfg;e du’nque, una dimensione del potere (leé'nnesz).
che dipenderebbe dalla sussistenza al -momenFc del fatto_ i
certe condizioni personali e situazional.x e che rlsulte?r?bla_e c1in—1
dipendente dal formarsi, in presenza dx. quglle ‘cond1z1on11, e
volere (wolleri) (vale a dire dalle motiwazioni della scelta in
effettuata). .

Cogljrztuoeste basi, si & concluso, cid d}e rileverebbx? ai fini dzl-
diritto penale sarebbe proprio la sussistenza del konnen €, di
conseguenza, il poter-agire-diversamente .potrebbe essere
considerato presupposto della pena — con r1g13ardo alla sg;sy
stenza di alterngtive riferibili alla sfera .de.l {eogzen — perfino
in una prospettiva utilitaristica o determlmstlca- o

La soluzione proposi non appare, invero, nsolutwai il no-
do problematico, per quanto ovvio, restg q.uello della nzfx
conoscibilita, nei loro meccanismi causali, di tutte le condi-

234, Cosi B. Burkhardt, Zur Méglichkeit einer utilitaristischen Rj{hj{eygféing
des Schuldprinzips, in AAVV., Schuld und Vemntwom.mgffa .cumto xai .er;Siero
H.M. Baumgartner, Tibingen 1983, p. Siss. (sopf:xtt.utto in d erxmer:hnm pS cnsiero
di G. E. Moore). Cfr. anche J. Tiemeyer, Zur Moglzckkeztpzmes erfc—zm 53 g i
S G ere SCh“ldb"-’g’ﬁ?i:tgl eﬁgif’;i’ 3385?3,1'1}:5 .;'Deljat;; elzx)p;im:; sarebbe
distingue fra libertd int senso asso 3 in senso ; e L e
indimostrabile, mentre la seconda andrebbe riferita all'effica geterr - d

i situazioni, risultando compatibile, di conseguenza, con qualsiasi conce -
:: %Zi:t;:?i?fomarsi della personaliti o del carattere (v. ;xgghe Id., fﬁﬁﬁfﬁﬁ_
probleme des normativer: Schuldbegriffs, in -Gz}», 1986, p. 206 ss., pe £
“ne teorica fra libertd del volere e libertd dell'agire).
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 s0io spputente 1 s e i POUEbbero rende.
l'inevitabile rilievo secondo cuisoen‘il’f; ore 1l quale o502
incidere in maniera deterministicagsul z;g(;;:nliiqtg;?o?n{;-‘éisbe
be (a. meno di una improponibile discriminazione degli ele-
menti condizionali di ordine psichico rispetto a quelli i
in un fattore del kénnen, e estemd
Se questo ¢ vero, l'intera costruzione conferma, in realty
come l'indagine sulla colpevolezza sia in grado d; cond ’
soltan{o alla individuazione dj elementi che limitano Iz s?rre
della hbeﬁé (il che & sempre possibile alla luce delle cor?cri
~scenze disponibili sui dati personali e situazionali): fino al]
individuazione di elementi dei quali addirittura ;)ssa di %
che elidono I'ambito decisionale € con esso quelli della e
sponsabilitd; non invece all'accertamento nella sua eff; v
estrinsecazione della liberti. et
Ci6 consente di ritenere che I nota concezione della col
pevolezza come limite — ove, perd, non la si intendg secondc;
lo schema della contrapposizione di un’entitj prefissabile di
colpevolezza alle esigenze preventive — rappresenti non sol 1
una ‘scelta’ della dottrina, ma corrisponda a un re uisitg
strutturale Qella categoria in oggetto. Come efficacemen?e si¢
affermato, il fatto che j presupposti dell'agire colpevole sia-
no per lo piti espressi in forma negativa non risponde solo
ragioni tecniche o stilistiche: Ig ragione va individuata — pi ta
tosto = nella funzione esclusivamente limitativa, ed integalu;
contenimento della responsabiliti [rilevante in ;ede enal?
propria del giudizio di colpevolezza.,?. pere
‘ Quanto‘quest’ultirno in effettj pud fare & esigere che non
slano punite quelle persone delle quali si possa affermare (o

235. Cosi : f 5
na“zzﬂ’ C::)i.:l U. I;Ig;mann,' Op. ¢, p. 586 s. In senso amalogo W. Hassemer, Alter
x St P 100t «costituirebbe un errore logico dedurre dallassenza dj ¢
i esclusione dell colpevolezza la liberta dell'agires. P cause
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sia plausibile affermare) che al momento del fatio non erano
in grado di rispondere all'appello normativo.

E vero che la colpevolezza viene delineata, in quanto cate-
goria dogmatica, come requisito del reato. Ma l'indagine su
di essa, a ben vedere, non & in grado di affiancare all’integra-
zione dolosa o colposa del fatto antigiuridico P'accertamento
della possibilita di agire diversamente del soggetto interessa-
to, bensi soltanto di attestare, quando ne sussistano i presup-
posti, I'impossibilita del medesimo di agire conformemente al

diritto.
Di conseguenza, sembra corrispondere al meccanismo

operativo concreto della colpevolezza (e non al puro deside-
rio di una presa di distanze formale dall'idea retributiva) I'af-
fermazione secondo cui essa limita la potestd punitiva, ma
non concorre a definirne il fondamento ™.

Alla Iuce di queste premesse, e nonostante 'ampiezza del
dibattito in materia, le caratteristiche possibili di un giudizio
penalistico di colpevolezza che sappia conservare autonomia

236. V. per witti C. Roxin, Sinn und Grenzen, cit., p. 22 (ma v. anche nfra, no-
ta 25D, Ul carattere di fondamento della colpevolezza rispetto alla pena viene re-
centemente ribadito, invece, da E. Morselli, op. c¢it, p. 67 ss.: Ia colpevolezza sa-
rebbe nelia sua essenza (non solo possibilitd di agire diversamente, ma) esigibilitd
ed il suo accertamento risulterebbe sufficiente a determinare la meritevolezza di
pena (sulla libertd e la esigibiliti come base della responsabilith penale v. anche
EJ. Lampe, Verantwortung und Verantwortlichkeit im Strafrecht, in Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheories, Bd. x1v, 1989, cit.,, p. 290); conf. F. Streng,
op. ult. cit., p. 295, e A, Griffel, Widerspriiche um die Schuldstrafe. Willensfreiheit
und Recht, in GA», 1989, p. 193 ss., che perd considera Ia colpevolezza, in quan-
to fondata sulla liberta del volere, presupposto giustificativo della finalitd general-
preventiva. Una posizione peculiare € espressa da T. Padovani, op. ult. cit, p. 828
s., secondo il quale la colpevolerza offrirebbe una Jegittimazione sostanziale del
carattere afflittivo della pena., legittimazione tanto pia indispensabile proprio nel-
I'ambito delle teorie preventive, che non hanno lo scopo di infliggere una soffe-
renza: a noi parrebbe, tuttavia, maggiormente produttivo, ai fini della delimitazio-
ne e della diversificazione dell'intervento penale, che il nodo della afflittivitd degli
strumenti utilizzabili per fini di prevenzione possa emergere senza giovarsi della

copertura retributiva.

135



rispetto alle esigenze preventive appaiono in certa misura
obbligate: ed in effetti sembrano su di esse realizzarsi conver-
genze significative.

Deve anzi ammettersi che potrebbe, per sé, risultare irrile-
vante, sotto il profilo pratico, il fatto che si continui a parlare
— ove lo si ritenga maggiormente esplicativo e non se ne
fraintenda il significato — di verifica della ‘capacita di agire di-
versamente’; anche se l'inevitabile sottolineatura, in questo
caso, del carattere analogico del giudizio, data la non consta-
tabilitd nella sfera terrena della colpevolezza in concreto™,
apre piu facilmente la via all’operativita di considerazioni
preventive.

L'essenziale, in ogni caso, ¢ che la ricerca giudiziaria dei
fattori i quali possano escludere il poter-agire-diversamente
(meglio: che possano attestare il non-poter-agire-conforme-
mente al diritto) dell'imputato al momento del fatto non sia
riduttiva.

Pertanto, si trattera di garantire il massimo approfondimen-
to empirico dei fattori soggettivi rilevanti ai fini di una possi-
bile esenzione da responsabilita dell’agente, sul presupposto
che tali fattori esigono di essere accertati con lo stesso rigore
scientifico assicurato all’elemento oggettivo™. In modo da

237. Cosi M. Maiwald, Gedanken zu einem sozialer Schuldbegriff, in Festschrift
Siir K. Lackner, p. 164; sull’accertamento della colpevolezza mediante procedi-
mento analogico cfr. Arth. Kaufmann, op. wit. cit, p. 393; nello stesso senso si
muove i concetto di colpevolezza ‘empirico-generalizzante’, corrispondente ad un
giudizic di tipo ‘provvisorio-pragmatico’, proposto da H.-L. Schreiber, Vor dem
Ende des Schuldstrafrechts?, in AANV., Rechtswissenschaft und Rechtsent-
wickiung, a cura di U, Immenga, Gottingen 1980, p. 238 ss; v. anche Id,, Was
heisst heute strafrechtliche Schuld und wie kann der Psychiater bes ihrer Feststel-
lung mitwirken, in <Der Nervenarzt, 1977, p. 245; conf. P.-A. Albrecht, op. uit. cit,
p. 202,

238. Fondamentale, a questo proposito, H. Jiger, Subjektive Verbrechensmerk-
male als Gegenstand psvchologischer Walrheitsfindung, in -MschrKrims, 1978, p.
279 ss. Esige la massima possibile utilizzazione di elementi empirico-descrittivi nel
giudizio di colpevolezza J. Tiemeyer, Zur Méglichkeit, cit., p. 549; conf., con parti-
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evitare quella de-individualizzazione dei psarafnetrl,dl gxud;—

zio, e dunque quel restringimento dell"lmmz_igme d:lo.mo sm

gni,ficativa sul piano processuale, che cozs;‘)tltmscono lesito piu
i ] ioni neo-retributive™.

ipico delle impostazioni 1l but . ‘ .

tpD’altrzx parte, gli stessi elementi di ambiguitd gggh appc());t;

forniti dalle scienze psicologiche ¢ psichiatriche™ assum

i richi con-
un diverso significato ove ad esse non si richieda una

e . una
clusione sulla ‘capacita di liberta’ del singolo agente, ma 2
sufficiente motivazione della impossibilita del m?dzsxr;zh’e
) . " .
i i ttare il precetto normalivo. _
date circostanze, di rispe o e
ita i i ano. anche a questultimo prop
ventualitd in cui permangano, . -
to, margini di incertezza (Unsicherheitszoner), appare plzui ,
biie ch?: queste debbano essere risolte, sotto il profilo de ;11
MR . o & no
1 principio dubio pro reo,
colpevolezza, secondo i ; pre 3 n
‘coﬁ‘nate’ mediante il riferimento 2 considerazioni politico Crl
P .241
minali® . - e
In sintesi, come & stato efficacemente affermato, 1.1 gmc? \
’ '3 - » _
di colpevolezza potra fungere da ‘filtro’ rispetto z basot%;l;tzre
O . di con
jali di izi to piu ci si preoccupt .
ciali di punizione, quan [ | contrasiart
idi i roblema dei refere
'odierna tendenza a r1d1men§1onare il ;133 o
individuali dell’attribuzione di responsa 11_ta» i
Nella prospettiva delineata pud ritenersi altresi ¢ ‘lab'l'tﬁ -
le la stessa annosa questione concernente la associabill

fe!l ento al d\lt sicologici € PS Chlau'lcl, P.-A. Al Ch[, Ef?lslc]lelhéﬁSZOneri
ldlen men lplclgll 1 b!e

: hts, in «GA-, 1983, p. 214 : i g
f;ii%’,?éﬁf{j{:fd Bemessung der Strafe r?ach der vom Ta{fr erfzt;c;:‘;skelten
nellen Energie’, in Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaz{gg:;z, % - ;gauss- s Prinsip
T ad esempio, gid in epoca non rece ma, D. , Da i
def ,5"2;”(;291}13” Wahfize:’t im Strafprozess, in Festschrift fur}; Sf)hajzil?:mcjz, po' i
© gen 1975, p. 411 ss. (sulle cui posizioni v. anche P.-A. Albrecht, op. uit. ¢it.,
S.)‘ ist di imputabilig, in Riv.itdir.proc.
ino. La crisi del concetto di impt  in
240'1;:81:;‘ 1::[ 139"31:1“'1?& Profili vecchi e nuovt dell'imputabilitd penale e della
pen.», P - 1d,

a crisi, iv, 1983, p- 202 ss. .
- 241. In questo senso P.-A. Albrecht, op. uit. cit., p- 201 s.

242, Cosi G. Fiandaca, op. cit,, p. 873
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un rimprovero (7Tadel, Vorwurp alla colpevolezza penale: di-
sputa che attiene al nodo fondamentale del superamento di
una giustificazione etico-retributiva della pena in base alla
colpevolezza, ma che senza dubbio ha anche una dimensio-
ne meramente terminologica.

Per quanto a noi sembra, se il rimprovero si identifica con
un giudizio etico sulla persona in quanto tale, seppur riferito
alla singola condotta, allora certamente esso deve considerar-
si indebito, data I'impossibilita per il giudice, come per ogni
uomo, di ‘cogliere’ la colpevolezza effettiva di un individuo,
e dato, in ogni caso, che non fa parte dei compiti dello Stato
.. 8iudicare il cittadino sul piano morale*?.

Ove invece con la rinuncia al rimprovero si giungesse a
sottintendere che la condanna penale si limita a prendere at-
to di una violazione, senza associare ad essa un giudizio di
disvalore, che conferma e ribadisce lindicazione comporta-
mentale della norma incriminatrice, si negherebbe altrettanto
indebitamente la stessa funzione motivazionale tipica di un
diritto penale preventivo.

Cio che Ia riflessione sullo Schuldvorwurf segnala & essen-
zialmente, pertanto, il carattere non realistico dell’assunto re-
tributivo secondo cui la pena andrebbe giustificata e struttu-
rata come compensazione della colpevolezza.

Simile conclusione, peraltro, rimanda all'interrogativo ini-

243. In senso contrario alla sussistenza del rimprovero v. soprattutto W, Hasse-
mer, op. ult. cit., p. 100 s., che in cid individua l'unico aspetto superato del princi-
pio di colpevolezza (v. anche G. Ellscheid - W. Hassemer, Strafe ohne VorwurP,
in AAVV., Seminar: Abweichendes Verhalten, cit., II, 1975, p. 266 ss.); conf. I
Baumann, Srrafe, cit,, p- 32; G. Fiandaca, op. cit., p. 874 s; H.L. Schreiber, Vor
dem Ende, cit., p. 290; F. Streng, Straﬁ:'umesszmg, cit., p. 284; J. Tiemeyer, op. ult.
cit, pp. 561 e 566.; ritengono invece inevitabile il rimprovero Arth. Kaufmann,
Unzejtgemdisse Betrachtungen, cit., p. 230, K.-L. Runz, Privention und gerechte
Zurechnung, in ZStWh, 1986, p. 835; B. Schilnemann, op. wu/t. cit., p. 12. Sul pro-
blema v. anche U. Neumann, op. cit., p. 586.
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ziale circa i rapporti fra colpevolezza e fini della pena, ed in

particolare al problema della spiegazione che.della s’fera _dx

autonomia della colpevolezza sia possibile offrire nell’ambito
iri tivo.

del diritto penale preven ‘ . ‘ o

Rispetto al primo punto, la ricostruzione in termini 11r%11t?1t1-
vi della colpevolezza pone indubbiamente vincoli assai rile-
vanti. .

Pur non potendo da sola implicare — conformemente‘ all.a
sua natura limitativa — la individuazione dello SCopo attribui-
bile alla pena, essa, infatti, risulta incomparnbnlfa, (f)ltff: che
con lidea retributiva classica, con tutte le concezioni (31 pen-
si alla pura intimidazione o alla stabilizzazione sc?aale. a rea-
lizzarsi mediante I'acritico soddisfacimento dei bISO.gIZEI di pe-{
na) che, per sé, potrebbero essere disposte ad ottlmlzza.re' i

’ ’ - » .
conseguimento dei loro obiettivi anche mediante la pumzxz-‘
ne di chi sicuramente non era in grado, all epoca del fatto, di
rispondere all’appello normativo o non abbia agito nemmeno
con negligenza. |

Non Obisogna perd dimenticare, quanto al rapporto clc?n iiz
funzione della pena, che lidea di colpevolezza szer‘éng “

i it che meramente descri ,
assume un ruolo propulsivo, p :
non solo rispetto alla prassi processuale, ma anche rispetto
i i i igente.
alla situazione normativa vige o o §
La distinzione & importante affinché emerdgano i é‘ml eéjiaﬁ‘;
R rra
iti li istituti che prevedono sba
vamente perseguiti dag . : N
alla rilevanza della reale situazione soggeittn{a del soibbﬂita
agente o contemplano, addirittura, ipotesi di responsla L
oggettiva. E proprio in questa prospettiva iva cox:mprftes.:il:1 o
i in intesa a sostituire la categoria
nota proposta di Roxin i O
i ella della responsabi
tica della colpevolezza con qu ponsabiid
antwortlichkeid), la quale dovrebbe consentlreddl Cﬁitf;%oen-
: i 0, ¢id che risponde a gen:
concettualmente, al suo interno, p¢ e
ze della colpevolezza (in senso stretto) e cid che ne pr

B
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de in considerazione di particolari finalitd preventive?*,

Del resto, lo stesso Jakobs giustifica Ia sua ben nota dnter-
pretazione funzionale della colpevolezza- in quanto rispon-
dente a una «interpretazione del diritto penale cosi come vi-
gets

Secondo il medesimo Autore, in ogni €aso, «una colpevo-
lezza priva di scopi € (ed era) una chimera,?%. puo dunque la
colpevolezza fappresentare davvero una controspinta alla
prevenzione o & essa stessa espressione di esigenze finalisti-
camente orientate?

Anche di recente, in effetti, si & cercato dj percorrere 1a vig
di una fondazione utilitaristica delle norme che regolano I'at-
tribuzione della responsabilita penale: cosi Baurmann, in rife-
rimento al principio del contratto sociale, reputa simili norme
necessarie ~ riducendo all’'essenziale la sua amplissima argo-
mentazione — in quanto per la categoria pin pregiudicata dal-
la loro assenza (gli incolpevoli) gli svantaggi dell’assenza
stessa supererebbero i vantaggi: e cid in base al presupposto
che una impari distribuzione di vantaggi e vantaggi ¢ giustifi-
cabile solo quando anche i STUppo pill danneggiato possa
accettarla (Dfﬁérenzpm’nzg))z’g. Nel contempo, tuttavia, egli

riconosce che proprio lo status del presupposto argomentati-
VO appena indicato necessiterebbe di up approfondimento
ulteriore: pur reputando Ia regola individuata assaj pit plau-
sibile, rispetto alla Spiegazione dej principi relativi alla re-
Sponsabilitd penale, di quella fondata sulla massima secondo

%

244. Ck. C. Roxin, (da ultimo iny Was bleibr von der Schuld, cit., p. 374; v. so-
pratwatto, peraltro, Id., Zur Jingsten Distussion, cit., p. 279 ss.

245. Ed aggiunge: «se linterpretazione & giusta, si dovrebbe, se non piace, criti-
care la realtd interpretata, cioé jl diritto penale vigente, ma non Pinterpretazione
stessa, come se si volesse eliminare il fastidio che provoca un messaggio elimi-
nando il suo latoreh (v. G. Jakobs, La Junzione, cit,, p. 410

246. V. G. Jakobs, ibidem.

247, Cfr. M. Baurmann, op. cit., p. 233 ss.
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- - 248
cui «a ogni colpa corrisponde.una giusta retrlbgiign;e; Cémdu-
Ancor piu esplicita risulta, in questa prospetti fpambito g
sione di Burkhardt secondo la quale,- anche }’le wbio o
una teoria utilitaristica che non trascuri .le consegue ze incl
rette del riconoscimento di norme sentite cogle rrz(}:;r mente
vincolanti dalla (quasi) totalita flella. popolazione (Reg it

tarismus), il rispetto del principio di colpevolezza non

: 249
scerebbe completamente spiegare™.

Sembra percid trovare ulteriore conferma 'assunto szc%r;clilz
cui la derivazione delle esigenze. legate allfl catzgo?s della
colpevolezza da considerazioni orxet}tate ‘all.ldea is a;zi e
sti debitrice (almeno) di un punto di .apgxgho esterr;c; ad una
pura logica intrasistematica: e prc?prlo lp quest(I)1 Os ” Iivzno
dirsi che colpevole;(:iza e ggevenmone si pongono,

i iani diversi™.
Ser(i‘ljglt:(;i;us? osservava, tuttavia, il modello della contro-

spinta (in questo caso, colpevoiezz.a versus preve.:r;zmr:lz C;ci
stituisce uno strumento teorico, mteso_ ess?nma m: e ad
esprimere la ragion d'essere autonoma di un fattore op
di un sistema. o

alllil)zteczﬁgi modello non consegue, pertanto, ch.e I’equ?;br;ci
dell’ordinamento penale fra esigen?e di segno diverso s iaio
ragonabile a quello di una bilan.aa che z‘lbb}a su 1;1;1 ?even:
poniamo, la piu terroristica delle’lmpostamom g‘gr.llf-}rdigsjd o
tive e, sull’altro, la pit garantistica f.rg l‘e possi 11‘1 iitto-
della responsabilita personale. L’equlhbrfo si rea 1zlza,vg(3)lezza
sto, ove le istanze espresse dalla categorla deila colpe olezza
siano integrate nella strategia preventiva e concorrano

nirne le modalitd operative.

248. I, p. 249. 5
49. Cfr. B. Burkhardt, op. cit, p. 75 ss. . ‘ -
ifg gzrsi B. Schiinemann, Die deutschsprachige Strafrechiswissenschafi, cit., p
&2U, . s

9.
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In altre parole, le ragioni che, sul piano teorico, motivano
l'esigenza di una controspinta rispetto alla pura ottica pre-
ventiva sono le stesse che, sul piano pratico, impongono una
scelta fra le diverse strategie preventive astrattamente possibi-
li. Ed in questo senso, in effetti, la colpevolezza intesa come
limite non & pensabile che come elemento di un modello
preventivo®',

Resta il quesito su quali siano le motivazioni che, nell’attri-
buzione della responsabiliti penale, esigano il rispetto del li-
mite costituito dalla colpevolezza.

A nostro avviso, esse non sono dissimili da quelle cui vie-

- 1€ ricondotto, rispetto ai fini della pena, il limite rappresenta-
to dall’orientamento risocializzativo (da intendersi nel senso
precedentemente descritto) ed attengono — senza che proba-
bilmente sia possibile un grado di esplicazione ulteriore — al
valore che assume, o dovrebbe assumere, ogni individuo ri-
spetto alle esigenze generali’®.

Come le suddette ragioni, nel caso in cui la colpevolezza
non possa essere esclusa (rectius, nel caso in cui l'assenza di
colpevolezza non possa essere provata) richiedono che g ri
Sposta sanzionatoria salvaguardi pur sempre lintegrazione
sociale del condannato (e dunque si configuri non solo verso
la societd, ma anche nei suoi confronti, come elemento

251. Solo in questa prospettiva riterremmo che si possa parlare di una funzione
codeterminante della colpevolezza tispetto alla funzione della pena: cfr. Arth.
Kaufmann, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuddgedankens im
Strafrecht, in Juristenzeitung., 1967, p- 553 M. Romano, Prevenzione generale,
cit., p. 166 s.

252. Non si tratterebbe di ricostruire la colpevolezza in funzione di esigenze
specialpreventive, ma di leggere il ruolo che nella sua autonomia essa svolge in
una prospettiva analoga a quella di cui & espressione Pistanza rsoctalizzativa; cir-
ca i rischi della prima alternativa v. G. Fiandaca, op. cit., p. 830 s., in riferimento
critico al nostro La ‘nuova’ retribuzione (D, cit., p. 1347 ss. Sulla funzione limita-
tiva, € non fondativa, che lidea di risocializzazione condividerebbe col principio
di colpevolezza v. B. Schiinemann, Pladoyer, cit., p. 257.
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orientativo di una condotta conforme al diritto), cyosi, otve a(;:lr;
dirittura consti che attraverso il fatto commesso l'agente ? "
abbia in realta espresso alcuna presa di posizione \cczintﬁ(’::u (zi~
dinamento, esse impongono la non configurabilita dell’ille
tO.Nell’ipotesi contraria il sacrificio .richiesto al conignna:
non sarebbe in alcun modo motivabllej- con una specifica C?re
cessitd preventiva sussistente #el suot confr?ntz (vale a 1n_
non solo rispetto alla generalita dei C.OI.ISOCI'atl) e, §ﬁegu;re
temente, il rilievo dei suoi diritti individuali, lu.ngl su-11.
soltanto un inevitabile bilanciamento con le esigenze sociali,
risulterebbe, rispetto ad esse, totalmente azzerato.
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X1
ESISTE LA ‘PENA ADEGUATA ALLA COLPEVOLEZZA™?

Nonostante la diffusa opinione contraria, l'individuazione
di un ruolo autonomo della colpevolezza suscettibile di op-
porsi al finalismo preventivo pone le difficoltd maggiori in re-
lazione alla scelta della pena in concreto. E cid anche se ri-
spetto alla commisurazione delle risposte sanzionatorie, ben
diversamente da quanto avvenuto per la loro fondazione®™,
I'esigenza di un superamento della prospettiva retribuzionisti-
ca sia restata sostanzialmente nell’ombra: circostanza, que-
st'ultima, la quale non manca di suscitare sorpresa™, dato lo
stretto rapporto che dovrebbe logicamente sussistere fra teo-
ria deila pena e pene effettivamente applicate. ‘

Perfino in un’ottica retributiva, d’altra parte, il punto critico
rimane quello della non reperibilita, ove manchi un criterio
finalistico di riferimento, della pena 4 sé corrispondente alla
colpevolezza®: a meno di non voler recepire, esprimendoli

253. Cfr., in generale, G. Vassalli, voce Colpevolezza, in Enciclopedia Giuridica,
vi, Roma 1988, p. 18 ss.; G. Casaroli, Funzione e commisurazione della pena fra
Grundgesetz e Strafrechtssystem, in AANV,, Linfluenza dei valori costituzionali
nei sistemi giuridici contemporanei, a cura di A. Pizzorusso e V. Varano, Milano
1985, p. 619 ss.

. 254. Cfr. L. Monaco, op. cit,, p. 15 B. Schiinemann, L'evoluzione cit., p. 17,
che osserva: Jinsensibilitd della teoria della commisurazione della pena rispetto
all'abbandono del principio retributivo quale dogma centrale per il livello di pena
nella teoria della colpevolezza costituisce una sorta di deficit culturale, che & ne-
cessario superare al pid prestos.

255. Individuare l'elemento caratterizzante la pena moderna nellaffermarsi di
una esecuzione wutilitaristica dells pena, corrispondente alla rottura del parametro
retributivo in sede di commisurazione (cosi M. Pavarini, Za crisi, cit,, p. 283), pud
dunque eventualmente valere solo rispetto a determinate opzioni preventive.
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att
retrgge@o la schuldangemessene Strafe, i bisogni emotivi di
Irl uzione emergenti nei confronti di ciascun reato
- presupposti teorici di questo dato di fatto sono noti da
e (Ij);]: si lmcenltrano sia sulla impossibilita di ridurre il gra
colpevolezza ad entitd m i ,
’ atematica, se
o el ‘ d entit: » S€ non a prezzo
rattr.eztstltlche ser.nphﬁcazmm dei meccanismi valutativi sia SO
» . L ’ i
ga utto, ZI:IHQ nsuperabile diversitd qualitativa di reato e’ pe-
; nondimeno, solo raramente da quei presupposti si so-
o tratte conseguenze tangibili.
Un .2 . .
e Esemplo Puo essere illuminante: proprio chi come
a recentemente contestat in riferi
ch 0 ~ in riferimento criti
| hsehbare . ’ ico alle
; hrelorifi I(lth_gruns, il ‘%adre della moderna Strafzumessungs-
— l'incidenza modificativa conc i "
nre cessa alla considerazi
sehre - modi siderazione
dies I?enze preventive rispetto alla schuldangemessene Strafe,
mumz;eguzr.)tc.emen.te il ricorso alla finzione dello Sc!zuld)-
s , in .1v1dua in realtd la stessa pena adeguata alla col-
gsprim::b gn .fensod tipicamente (general)preventivo: essa
€ il grado di turbame .
nto della pa iuridi
(Rechisfriedensstc s apacica
drung che pud esser i
e addebitato all’
€ compenserebbe in t s
al senso (non la ri
; rovevolezza dell
condotta, né la Gesin S : -
. nung, né la capaciti so ' i i
’ : ettiva di aderi-
re al comando normati > v
ativo, ma) la delusi ’ i
; na one dell’aspett
sociale di rispetto dell i o
a norma, in modo che i
al ispet : . possa essere ri-
stabilita la fiducia nella vigenza dell'ordinamento®

256. Si consenta : i
. ancora, per i necessan riferi i, il rinvi
crsone et e riferimenti, il rinvio a L. Eusebi, 7a
257. L'ambito di illazi ! ‘
ot qualeltzod[; os::ng.lzxone della pena pur sempre adeguata alla colpevolezza
oo o Qual ,Onde ee ::im Ic‘eenlnoto, dovrebbero agire punti di vista finalisticumente:
: , 1 strumentalizzazione i i
essenzialmente di tipo specialpreventivo fel 250 singolo, s vonebbero
258. Cfr. . Fri irts .
messllngsdogmalzgcigafegerzmjzge;‘ St}md und Zukunftperspektiven der Strafzu
g . ec, er Strajzimess 4 e en
s 1 o ung im Lichte der s ;
P tsz’iz:zgaenlr;\fm H.of. Brunts e F. Pallin, in ZStW- 1987, in part 4*}1;559”;2255&”
; ndo I'Autore il fulcro della o ni ione , bbe essere o
85; : ommisurazione al
sttuito proprio dall: i Pnale dovrebbe csse i
proprio dall'approfondimento delie regole che definiscono la concr;:z;i
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1l carattere relativo dell’entitd di pena adeguata alla colpe-
volezza, in quanto dipendente nella sua quantificazione dal
Kulturstand, & nondimeno riconosciuto anche da chi, come
Roxin, di quellentita ha teorizzato la funzione limitatrice:
questa non ne risulterebbe affatto compromessa, poiché il li-
mite quantitativo individuato, corrispondendo ad esigenze di
prevenzione integratrice, fungerebbe da barriera rispetto ad
altre istanze preventivew.

Che tuttavia il Kulturstand — o, secondo un’espressione
equipollente, la fluttuante Werterfahrung della societ’”™ — sia
sempre in grado di indicare livelli di reazione penale agenti

zione della Schuldstrafe, approfondimento che sarebbe stato troppo a lungo com-
romesso dal rilievo dato alle considerazioni preventive: lindividuazione di uno
Schuldraum corrisponderebbe, in questo quadro, come Vero e proprio Zwischen-
Produkt, al non completamento del processo di concretizzazione del giudizio di
colpevolezza; Frisch riconosce peraltro la possibilita di infliggere una pena inferio-
re a quella derivante dalla concretizzazione del suddetto giudizio (Unterschrei-
tung) ove sussista il pericolo di ulteriore desocializzazione del condannato, men-
tre non ammette, in conformiti allopinione dominante, lo scavalcamento verso
{alto della Schuidstrafe (Uberschreitung). Significativa risulta anche la risposta di
H.J. Bruns, Neues Strafzumessungsrecht? Reflexionen’ tiber eine gefordete Umge-
staltung, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1988, pp. 25 ss. e 46 s., secondo il quale in
Frisch emergerebbe pur sempre, data la sua posizione sulla Unterschreitung, la
preminenza accordata al fine specialpreventivo rispetto al principio di colpevolez-
za (Bruns, come & noto, non ammette deroghe allo Spielrawm, salvo il riconosci-
mento della logica specialpreventiva di istituti afferenti alla commisurazione in
senso lato) e risulterebbe indebitamente preclusa 'operativitd di elementi general-
preventivi enfro 'ambito della schuidangemessene Strafe : ma in questo senso egli
sopravvaluta, a nostro avviso, I'esclusione della prevenzione generale nella com-
misurazione giudiziaria che sarebbe operata da Frisch, dato che in Frisch ¢ lo stes-
so concetto di colpevolezza, come abbiamo visto, ad essere chiaramente connota-
to in senso generalpreventivo. L'orientamento di quest'ultimo Autore sembra
trovare conferma nella proposta di una dogmatica della commisurazione di tipo
sistematico-normativo, piuttosto che fenomenologico (intesa cioé a reperire i crite-
i valutativi di dati non univoci anche al di fuori delle regole sulla commisurazio-
ne, attraverso il riferimento a situazioni ‘parallele’ comunque reperibili nel sistema
penale): cfr. W. Frisch, Uber die ‘Bewertungsrichtung’ von Strafzumessungstat-
sachen. Ein Beitrag zur Problematik komparativen Aussagen im Strafrecht, in
«GAs, 1989, p. 355 ss.
259. Cfr. C. Roxin, Was bleibt, cit., p. 370 ss.
260. Ad essa riconduce lindividuazione della pena meritata K.-L. Kunz, op. cit,

p. 826.
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in forma calmieratrice rispetto ad ogni altra valutazione razi
:iale appare, come gia si osservava, quantomeno discutibil(:;
I'impressione, piuttosto, & che il ricorso aj bisogni di pe ’
corl?uflque mitigato, costituisca un investimento di cuj nis?a ’
1o ¢ in grado di prefigurare gli esiti®®; pur potendosi amm. li-
tere che esso possa costituire un criterio estremo di rifeer'-
(rinento cc?ntxjo- strategie repressive del tutto impopolari (16;
tig;)?ue riferibile essenzialmente alla commisurazione legisla-
Una i:onclusione almeno in apparenza piu radicale & trarta
da _Schunemann, il quale — presupposto che di un rapporto
log}co-razionale fra colpevolezza e pena potrebbe parlarsi so-
lo in un diritto penale retributivo (ed in effetti se ne parla
ma senza che esso nella realta Dossa sussistere) — deﬁiisc’
qgalslasi fattore di ragguaglio fra le due grandezze in o ette
(ritorna il termine) ‘una chimera™ e ridyce la funzioneg ?mo
t'fltxf%ce della colpevolezza alla esclusione dal novero dej falttol:
ri rll‘evanti per il giudizio delle circostanze in rapporto alle
quali nessun rimprovero possa essere mosso all’agente
‘L’f?ntité della pena dipenderebbe, pertanto, da con.sidera~
Zlonl preventive, ed in particolare corrispondérebbe ad un’e-
sigenza di prevenzione integratrice da ricondursi. in $enso
p.ro;')o.rzionalistico, alla gravitd dell’offesa arrecatz; al bene
giuridico e alla intensita soggettiva dell’aggressione®®, An-

261. O se si i
w0 res:; v;;)tl;eesém b?mba ad orologeria che pus sempre scoppiare fra le
5 , ¢ esistere sempre il cittadine i
srani. Del resto, obe esis - pensoso che cerchi le moti-
ni dei livelli sanzionatori percepiti come giusti; e perfino il cittadino che t;i

262. Cfr. B. ¥ e ] i
e Mx(‘) IiCZchouneC?;ann, ;g;e f-"tmsz'zc?m cit., p. 190; la stessa espressione & usa-
Do onas S,m ;;."d - g: 2 (xnl riferimento specifico alla Purtktstraf): -per af-
minanse che sia idea di una Blusta pena — Ia sola esattamente adeguaa alla
_ et rimproverabilitd per il fatto ~ & una chimera 0, piu malizi
e » pit maliziosamente,

nia "
263. Cfr. B. Schiinemann, op. ult. cis, p- 198 ss. V. anche Id,, Plddoyer, cit., p
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drebbe invece estromessa la rilevanza delle ‘finezze’ relative
alla personalita del condannato (Personlichkeilsimponderabi-
liem); mentre la rilevanza della prevenzione speciale andreb-
be riservata ai casi in cui la legge penale subordini I'applica-

bilitd di un determinato istituto ad una prognosi™ .

Resta dunque, anche in Schinemann, la rispondenza del
quantum di pena ad esigenze generalpreventive, cui & asso-
ciato un distacco dalla prospettiva retribuzionistica invero piu
teorico che reale: sia perché, come si sa, la stessa quantifica-
zione retributiva della pena non pud che fondarsi sulle Wert-
vorstellungen della collettivitd, secondo un modello analogo
a quello cui solitamente si richiama la prevenzione integratri-
ce®®; sia perché la teoria retributiva, a parte il suo preteso an-
coramento allidea di giustizia, finisce per esigere in sede di
commisurazione proprio la proporzionalita della pena alla
gravita del fatto e alla responsabilitd soggettiva®. Tanto che

225: <Per I'entitd della pena - in rapporto alle esigenze comunicative della preven-
zione integratrice ed al loro prolungamento (Verldnigerung) nell'ambito dei princi-
pi normativi riferibili ai concetii fondamentali di uguaglianza e proporzionalitd — il
disvalore quantificato del fatto costituisce il criterio decisivor. Gli elementi che do-
vrebbero risultare rilevanti ai fini della ‘proporzionalitd al farto’ sono stati recente-
mente precisati in forma sintetica dall’Autore: <la misura obiettiva di lesione del
bene giuridico, la soggettiva percezione del danno da parte della vittima, lintensi-
ti oggettiva e soggettiva di attacco al bene giuridico (‘energia criminale”), fa perce-
zione della pena da parte dell'agente (Strafempfindlichkeid e la sua condotta con
riferimento al bene giuridico prima e dopo la commissione del reatos (cfr. Id,, L'e-
voluzione, cit., p. 18.

264. Cfr. B. Schiinemann, Die Funktion, cit., pp. 191 e 193; Id,, Plidoyer, cit,
p. 226.

265. E non si vede — come rileva G. Fiandaca, ap. cit, p. 878s. — per quali ra-
gioni la difficolta di convertire la colpevolezza in pena debba scemare di colpo
non appena la colpevolezza degradi a ‘criterio limitativo’ rispondente a considera-
zioni di prevenzione generale positiva,

266. Cosi, molto chiaramente, H. Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachis-
strafe und Unischuldvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts,
Berlin 1988, p. 43s., anch'egli peraltro richiamandosi a Schinemann nell'affermare
che il punto di partenza per la commisurazione della pena non andrebbe reperito
nella colpevolezza, bensi nel «pericolo derivante dal fato per la Normakzeptanz -

(ivi, p. 41).
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lo stesso Schiinemann ammette punti di contatto fra la sua
impostazione e gli indirizzi neo-classici®®

Ci6 induce, peraltro, ad interrogarsi sul significato che pos-
sa assumere il richiamo alla proporzionalitd, concetto la cuij
fortuna sembra travalicare le Stesse distinzioni sui fini della
pena. Tenendo conto del fatto che per proporzionalitd non
potrebbe comunque intendersi, alla luce di quanto s’& detto,
la corrispondenza immanente fra un reato e una determinata
entitd sanzionatoria, bensi solo l'esigenza che a reato pit gra-
V€ segua, in uno stesso rapporto di crescita, una pena pid
grave™.
- In una simile prospettiva, il ruolo dellidea di proporziona-
litd nella commisurazione giudiziaria sembra quello di garan-
tire rispetto a qualsiasi livello di gravita dell'illecito concreto
'omogenea attuazione delle scelte operate in sede di commi-
surazione legislativa (ovvero delle valutazioni legislative per
cosi dire attualizzate attraverso la tacita mitigazione di limitj
edittali obsoleti)*: salva Ia possibile incidenza supplementa-

267. Cfr. B. Schiinemann, Lrevoluzione, cit,, p- 18, nota 45; sul ruolo assegnato
afla gravits del fatto dagli orientamenti neo-classici americani v., fra i molt, T,
Weigend, Richtlinien fiir die Sirafzumessung, in Festschrif? derRecktswtksensckaﬁ-
lichen Fakultit zur 6O0-Jahr-Feier der Universitit Kéin, cit, p. 587 s.

268. Cfr. W. Hassemer, op. cit., p. 99 s, il quale ricollega il principio di propor-
zionalitd al dovere costituzionalmente fondato di trattare i diversi in modo dise-
guale, a seconda della loro diversiti (con riguardo alla intensiti delja partecipazio-
ne interiore, ma anche ad altri elementi, fra i quali lintensitd dell’offesa al bene
tutelato). Per il riferimento al suddetto principio in rapporto alla commisurazione
giudiziaria della pena v. altresi, ad esempio, §. Moccia, Sui principi, cit., p. 1022;
U. Neumann - U. Schroth, op. cit, p. 46 ss.; U. Scheffler, Grundlegung eines bri-
minologisch orientierten Strafrechissystems, Frankfurt a. M, - Bern - New York -
Paris 1987, p. 79 ss. Per alcuni accenni al rilievo della proporzionalita in sede di
commisurazione legistativa ed i suoj rapporti col principio di frammentarieti v,
C. Pedrazzi, op. cit,, p. 69.

269. Sulla Bewertungsskala che il giudice tende a formarsi v., ad esempio, E.-J.
Lampe, Bedingungen richtiger Strafzumessung, in Geddchinisschrift fiir P. Noll,
cit, p. 238 (appare non poco significativo, rispetto all'ottica proporzionalistica,
che I'Autore — nonostante il titolo atribuito al suo lavoro — escluda programumati-
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re di considerazioni non’ immediata'rnente I.*iferibili al fa;rl:o
idonee a modificare la pena proporzionale, in un sens? che
dovrebbe rigorosamente restare solo quello f'avorevolle.: a reo..
Se questo € vero, si impone una osservazxor%e pre1 1mmz{ir§:
ove gli spazi edittali non esprimanx:? alcuna seria sce ta po -
co criminale — vuoi per I'epoca cui la scelFa rlsalga, .vu;)x pe
I'improvvisazione e l'assenza di inFO{mazxgne': crimino og1§a
con cui essa sia stata compiuta — l’un’zco cr1t<:,trno che pr651elle
alla quantificazione della sanzione ruinane., \m' effetti, que ﬁ
(strutturalmente neutro) della proporzionalita: il che‘porctia al
la inevitabile conclusione secondo la qua%e\ non di rado fa
pena viene inflitta nella pit assoluta oscurita circa la sua ef-

270
fettiva rispondenza a uno scopo™".

Non si tratta di un mero rilievo critico, ma della @gstata;—
zione del fatto per cui una seria incidenza. sullg prassi di scfl:I -
te concernenti i fini della pena ¢ legata in primo luogo alla
commisurazione legislativa — con parti‘cf)lar? riguardo, -coxine
gid piu volte si & affermato, alla diversificazione dt?lle tipo. (1)-
gie sanzionatorie — e non pud essere delegata né alla sola
f:)ommisurazione giudiziaria, né, tantomeno, alla sola esecu-

i e.
ngg I;)?gillesso, se la proporzionalita r.ilevant‘e in §ed9: corrtl—
misurativa non potra essere la espressione di un 1\r1<331stenz
rapporto ontologico fra reato e pena, essa non p(')trai 'neppug
identificarsi, solo che siano fissati i margini ed1t‘ta i, c;)n a
mera configurazione di una doppia scalzt di corrispon en?t
fra i diversi livelli di una non meglio precu.sata gravita oggetti-
va del reato e le diverse entita di pena: plutt.osto, la propor;
zionalitd dovra rimanere espressione, come si accennava, de

camente di problematizzare la «Richtigkeit des Mczss;'; Jiir Straftat und Tatstrafe,
. soleichs = i, p. 231,
, lu «Gerechtigkeit des Ausgleichs «: i, p. Z31). o V
“ %\;3qusil fapporto g‘u ampiezza degli spazi edittali e Rropomon;l.mdct;:ei.
Ho;n, ;K";imina{&olitiscke Tendenzen im Strafrecht, in AAVV., Neuere Tendenzer,
cit., p. 151s.
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complesso dei fini perseguiti dal legislatore®™.

Rispetto ad un ambito edittale ricompreso, per esempio (e
per restare alla pena classica detentiva) fra sei mesi e tre anni
di reclusione, la pena concreta potra essere collocata, ponia-
mo, al livello di un anno solo conoscendo il significato attri-
buibile aj limiti edittali, nonché gli elementi de reato consi-
derati rilevanti in fapporto a quel significato, e non in base
ad una sfuggente gravitd in sé dell’atto criminoso,

11 riferimento alla proporzionalitd in sede dj commisurazio-
ne esige, dunque, la scelta dej parametri che siano significati-
vi per modulare Ia gravitd del reato in rapporto ai fini perse-
guiti dal legislatore™ il che rende necessaria,
Iesplicitazione dj quei fini (che sono gl stessi in sede di
commisurazione legislativa e giudiziaria)?.

Si dira che in questo modo s; perde il vincolo garantistico
fappresentato dal limite della colpevolezza: ma la realt &
che quel limite quantitativo, se lo si intende come entita au-
tonoma da valutazionj preventive, non & mai esistito.

D’altra parte, non si vede come potrebbe giustificarsi, nella
concretizzazione della pena all'interno dello spazio edittale,
operativita di fini diversi rispetto a quelli voluti dal legislato-
re: e dunque, ad €sempio, come potrebbe considerarsi i sé
legittima linflizione dellg pena che tenda a soddisfare, per
esigenze di stabilizzazione sociale, i bisogni retributivi, senza

271. Sulle diverse nozioni di Proporzionalit, fra le quali quella di proporziona-
litd a uno scopo, v. F. Wieacker, Geschichtliche Waurzeln des Prinzips der verhdls-
nismdssigen Rechtsanwendung, in Festschrift fiir R, Fischer, Berlin - New York
1979, p. 867 ss.

272. Sontolinea la rilevanza de; fini della pena per la scelta dej criteri di valuta-
Zione dello Straffar K.-H. Gossel, Die Strafzumessung im System des Strafrechts, in
Festschrift frir H. Ti rondle, Berin - New York 1989, p. 364,

273. Su questa necessiti v. E. Dolcini, L'ar. 133 c.p. al vaglio del movimento
intermazionale di riforma, in -Riv.it.dir.proc.pen.., 1990, p- 428: «occorre che il di-

battito sui fini della pema nel momento COMMISUrative trovi nella legge un punto
fermon,
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verificare se un simile orientamento sia stato accolt;)ridalg;
legge o se l'entitd della pena che ne de.rm. r301'1 sup Or;ngw
avventura, quella necessaria secondo le indicazioni n
Veéuali, dunque, i fattori di garanzia rispetto al quantum
della pena per chi subisca una condanna? S
Bisogna anzitutto considerarc?, ant‘:he se s;;»lessot 5 ey
ra, che la tutela reale del cittadino r1spettc'> alla potesta p e
va € riconducibile, soprattutto, alla definizione di u'nl.qu o
dei fini della pena che non metta in cogto la Elesoaa 122;3:1 :
ne del condannato, secondo la prospettiva pit sic.)prautra Oe:i-
giata, e che sappia imporre scelte consequenziali nella ¢
i i islativa. '
mllilj)?zsliolti‘jltltj,g anche per il settore il”‘l esame, d? imrr'l?gmtare.
continui contrappesi rispetto alle F%nahta pre\_fentn}zle piu ez rx:e
me, ma di individuare una strategia preventiva che sia ¢
tale espressione di esigenze comples§ef. o e
In secondo luogo, ed in conformita a principi drﬁam e
condivisi, I'ambito degli elementi rilevan.tl ai fini Fie a co -
misurazione giudiziaria deve mantenf:r51 cu:coscn.tto, in Lri i
primo momento concettuale, a fattori !a cui co.nsmllerazul)ez‘
risulti compatibile con ;i Irisgieftto <217§1 principio di colpevo
i ricollegabili al fatto™". o
zaéui?ecgjrimbra ri(o::hiedersi al giudice, in- questa false, eldi
concretizzare, e dunque in un certo senso di npe;tere, Gf va r;xl_
tazioni finalisticamente orientate operate dgl le.gi?ltorle. i{-‘; -
pre perd secondo i criteri omogenei pr?flssatl : e}l egfeVi_
senza alcuna considerazione di elementi est{rarfel a .adp v
sione normativa, specie se relativi a presgntx b'xsogr?llplll P();ito
venzione generale legati al contesto specifico in cui l'ille

i i ic rnente [a
274. Su questi aspetti, che costituiscono il fulcro della teo;t.: .;or.);i mente
nmi i g ! eri .
commisurazione giudiziaria della pena, risulta fondamentale il
Dolcini, La commisurazione, cit, p. 257 ss.
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si sia verificato.

Infine, deve ammettersi la valutabilita, sotto il profilo spe-
cialpreventivo, di fattori ulteriori rispetto a quelli riferibili al
fatto, ma solo allo scopo di una possibile diminuzione della
entitd di pena individuata nel momento precedente (onde
evitare che si aggravi la pena stessa in rapporto, ad esempio,
a puri elementi della personalita).

Si tratta di una fase del giudizio indispensabile perché pos-
sa avere rilievo concreto l'apertura alla risocializzazione (cui
¢ necessario uno sguardo non riduttivo sulla realta esistenzia-
le dell’agente); ma deve in ogni caso restar chiaro che tale fa-
se non assorbe la rilevanza dell’aspetto risocializzativo, il
quale deve rimanere codeterminante nella stessa scelta legi-
slativa delle tipologie sanzionatorie e dei loro limiti edittali.

In questo quadro complessivo, emerge, in sintesi, come la
nozione di proporzionalitd non costituisca affatto, per sé, un
riflesso dell'idea di compensazione retributiva.

Essa lo diventa, semmai, ove cid che conti, al di 1i di qual-
siasi finalitd razionale, sia solo la percezione esteriore di una
modulazione delle pene rapportata essenzialmente alla entita
materiale del danno (e come tale corrispondente ad una dra-
stica riduzione dei parametri soggettivi rilevanti). Ove, ciog,
si intenda il richiamo alla proporzionalitd come sinonimo di
una marcata oggettivizzazione del giudizio, che ritenga di po-
tersi astenere dall'indicazione degli scopi rispetta ai quali la
proporzionalitd stessa agisce ovvero di poterli coprire me-
diante il puro riferimento al giusto merito: un orientamento il
quale sembra in effetti caratterizzare le diverse prospettive
neo-classiche ed in particolare le tendenze alla estrema for-
malizzazione del sentencing *”

Prima di concludere, non pud non rilevarsi, tuttavia, che il

275. Cfr. per una panommicd sugli indirizzi statunitensi T. Weigend, op. uwll.
cit., p. 588 ss.; per la recente riforma delle norme sulla commisurazione giudizia-
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modello di commisurazione giudiziaria cui sin qui s'¢ fatto ri-
ferimento corrisponde a rapporti in certo modo ideali fra le'-
gislatore e giudice penale. Ed a cid consegue il reali.sncc? ri-
conoscimento del fatto per cui, in presenza di indicazioni
legislative indecifrabili o contraddittorie, un certo margine di
autonomia, o di mediazione, della prassi puo assumere talu-
ne (provvisorie) funzioni positive. o

Soprattutto con riguardo a contesti legislativi che enfat.1zz1-
no la soddisfazione dei bisogni di pena o la deterrenza, rima-
ne aperto, in ogni caso, l'interrogativo di fondo se sia. p?s§i—
bile costruire una dogmatica della commisurazione giudizia-
ria la quale sappia delineare, anche rispetto alla entita d(-“f*lla
sanzione, una barriera autonomamente fondata e invalicabile:
al di 13 del riferimento di chiusura a cid che la coscienza so-
ciale ‘rifiuti’, tale barriera, infatti, non € stata fino ad oggi in-
dividuata.

Proprio in questa luce si deve draltra parte riconoscere che
alcuni dei modelli sviluppati dalla dottrina in rapporto alla
commisurazione della pena, pur se non del tutto soddista-
centi sul piano teorico, hanno avuto un notevole _significato
sul piano del messaggio politico criminale: si pensi allo stes-
so concetto di colpevolezza come limite 0 a quello connesso
di Unterschreitung, dovuti soprattutto alla elaborazione.: di
Roxin®, i quali, in una determinata fase del processo di rifor-
ma del diritto penale, hanno dato espressione al diffuso con-

ria in Svezia, incentrate sul concetto di propoﬂio:mlz‘ty, V. A. von Hx{sch - N. Jare-
borg, Sweden's Sentencing Statute Enacted, in «The Cnm.mal Law Re‘V!.eW-, @989,d pi
275 ss.; in senso critico verso le ipotesi di vera € propna“matematzctzzaf:zone: ;
giudizio sulla pena, previste da talune Guidglznes americane, V., fra gl altg, ;
Streng, op. wit. cit, p. 317. Sulla proporzionalitd fra pena e gravit df?lla condotta
criminosa come tesi centrale del ‘neoclassicismo’ v, Ancora, A, von Hu“.sch - N. Ja-
reborg, ‘Neoklassizismus' in der skandinavischen Kriminalpolitik: sein E::zﬁuss,
seine Grundprinzipien und Kriterien, in AAVV,, Afeuer? Tendenzen, cit., p. 35 ss:

276, Cfr., per un quadro sintetico, C. Roxin, Prdvention und Strafzumessung, in
Festschrift fiir H.J. Bruns, Berlin - New York 1978, p. 183 ss.
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vincimen infli i
vclmer th;] dlne ki pene inflitte risultassero eccessivamente
rovere < me | f esigenze di integrazione del condannato po
olti casi prevalere sul i ,
- D molti casi perseguiment isti
di intenti intimidativi o retributivi = © formaistico
L'auspicio & che il
ulteriori*”";
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