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Francesco Palazzo è stato professore ordinario di Diritto penale e di Criminologia nell’Università di Firenze. È condirettore di molte riviste scientifiche e ha partecipato a diverse commissioni ministeriali. È stato presidente dell’Associazione italiana dei professori di diritto penale. Tra i suoi libri dedicati alla didattica: "Corso di diritto penale" (20166) e "Lezioni di diritto penale comparato" (con M. Papa, 20153), editi da Giappichelli.
Francesco  Viganò è professore ordinario di Diritto penale nell’Università Bocconi di Milano. Già direttore della rivista "Diritto penale contemporaneo", ha fatto parte di commissioni ministeriali e di gruppi di ricerca internazionali. È giudice costituzionale di nomina presidenziale.




[image: Società editrice il Mulino, Spa]
Francesco Palazzo, Francesco  Viganò
Diritto penale
Una conversazione



[image: Società editrice il Mulino, Spa]
Copyright © by Società editrice il Mulino, Bologna. Tutti i diritti sono riservati. Per altre informazioni si veda http://www.mulino.it/ebook

Edizione a stampa 2018
ISBN 9788815272751
    
Edizione e-book 2018, realizzata dal Mulino - Bologna
ISBN 9788815357489





Indice
 
Introduzione
Parte prima. Contesti
Capitolo primo 
Stabilità e dinamicità del diritto penale
Capitolo secondo 
Cultura, sistema politico, fenomeni criminosi: fattori di
            dinamicità
Capitolo terzo 
Contraddizioni del presente


Parte seconda. Soggetti
Capitolo quarto 
Legislatore e giudice nell’esperienza penalistica
Capitolo quinto 
«Teorici» e «pratici» del diritto penale
Capitolo sesto 
Attori e spettatori delle vicende penalistiche


Parte terza. Paradigmi
Capitolo settimo 
Concezione «laica» o «ideocratica» del diritto penale?
Capitolo ottavo 
Dalla «polifunzionalità» alla «poliedricità» della pena
Capitolo nono 
Dimensioni ultraindividuali della responsabilità penale
Capitolo decimo 
Dogmatica postmoderna?


Parte quarta. Realtà
Capitolo undicesimo 
Il sistema penale alla prova dell’effettività
Capitolo dodicesimo 
La questione carceraria


Parte quinta. Prospettive
Capitolo tredicesimo 
Universalismo e particolarismo del diritto penale
Capitolo quattordicesimo 
Codice: una chimera o una necessità?
Capitolo quindicesimo 
Verso il futuro






Ringraziamenti
Post scriptum. L’idea di questa nostra conversazione mi fu prospettata da Francesco Palazzo nella primavera del 2017. Io accettai subito con entusiasmo, grato dell’onore che un maestro del suo calibro mi aveva tributato scegliendomi come suo interlocutore per un volume che io concepii subito come una sorta di summa della sua visione del diritto penale. Una summa che avrebbe coronato lo straordinario itinerario didattico, scientifico e culturale di Francesco: che non a caso fu eletto, una decina di anni or sono, primo presidente dell’allora neonata Associazione italiana dei professori di diritto penale.  
La sorte ha voluto che, un anno più tardi, io fossi nominato giudice della Corte costituzionale dal presidente della Repubblica. Anche in questo mio nuovo ruolo, sono particolarmente lieto di poter affidare alla stampa il nostro lavoro nella forma e nello spirito esatti con cui io stesso lo avevo sin dall’inzio concepito: e cioè come un’intervista, anziché come un dialogo «alla pari», fatta a un grande maestro da un più giovane studioso, e cioè il sottoscritto.  
Sottoscritto, per inciso, che è stato allievo di un altro grande indimenticato maestro, Giorgio Marinucci; ma che è al tempo stesso orgoglioso di potersi considerare allievo, un pochino, anche di Francesco Palazzo. Se non altro, per il fatto di averne letto e studiato tante volte i lavori, che hanno costituito altrettante tappe fondamentali del proprio (assai più modesto) percorso formativo di penalista.  
FRANCESCO VIGANÒ




Introduzione



A prima vista, una conversazione sul diritto penale in una collana dedicata al «diritto che cambia» – che si prefigge di dar conto dei mutamenti teorici o paradigmatici intervenuti nelle singole discipline negli ultimi cinquant’anni – potrebbe apparire un po’ stravagante. Certo, la fisionomia della pena è oggi molto diversa non solo rispetto all’epoca dell’impero romano o del medioevo, con tutto il loro armamentario di crudeli tormenti, ma anche rispetto alla metà del secolo scorso, ove ancora imperava quasi ovunque la pena di morte, almeno per i delitti più gravi. Tuttavia, l’idea della punizione per il reato è connaturata all’essere umano; e il catalogo dei reati principali – l’omicidio, le lesioni, il furto, la violenza sessuale – continua anche oggi a essere molto simile a quello vigente all’epoca di Giustiniano, o di Carlo Magno.  
Eppure, anche il diritto penale – nella sua conformazione normativa, e soprattutto nel suo concreto svolgersi nella realtà – cambia continuamente, in relazione alle aspettative che su di esso ripongono di volta in volta i consociati.  
L’opinione pubblica contemporanea italiana, ad esempio, nutre da qualche decennio – quanto meno dai tempi di «mani pulite» – grandi attese nei confronti del sistema penale, concepito quale strumento, appunto, di «pulizia» contro una quantità sempre crescente di piaghe: dalla corruzione alle connessioni tra mafia e politica; dagli sprechi di denaro pubblico alle inefficienze dell’amministrazione o ai semplici malcostumi dei politici; dall’instabilità finanziaria e i connessi rischi per il risparmio privato, al malgoverno del territorio; dall’insufficiente prevenzione dei rischi legati a eventi sismici ai pericoli derivanti dall’esposizione a sostanze tossiche utilizzate nell’ambito di attività industriali inquinanti passate o presenti.  
Aspettative così imponenti sono fatalmente destinate a restare deluse. Non solo perché, spesso, le indagini iniziate dalle procure tra molti clamori mediatici sfociano in risultati assolutori; ma anche perché, più in radice, il diritto penale non può che essere uno strumento – e probabilmente nemmeno il più importante – nell’ambito di strategie di tutela che dovrebbero essere anzitutto imperniate sulla prevenzione dei fenomeni cui si è fatto cenno, più che sulla loro repressione ex post.  
D’altra parte, il sistema penale italiano soffre oggi, forse più che in passato, di un male endemico: la lunghezza eccessiva dei processi. Si tratta di un male che rischia di compromettere seriamente l’effettività del sistema, dilazionando di anni la risposta sanzionatoria ai reati; con un collaterale, e del tutto improprio, scaricamento delle istanze di giustizia della collettività sulle misure cautelari, che finiscono per essere percepite dall’opinione pubblica come l’autentica pena che consegue al reato. Sullo sfondo, resta la realtà di una pena detentiva sempre più in crisi, della quale ormai tutti percepiscono l’inadeguatezza rispetto all’obiettivo, pur proclamato solennemente dalla Costituzione, della «rieducazione» del reo, e del suo reinserimento nel tessuto sociale.  
Non stupisce, allora, che negli ultimi anni si registrino spinte sempre più marcate in favore di strumenti di contrasto alla criminalità alternativi rispetto al diritto penale: e ciò anche in relazione a reati di marcata gravità, come il terrorismo, la mafia, la corruzione.  
In particolare rispetto al terrorismo – combattuto in Italia con successo, negli anni ’70 e ’80, essenzialmente da parte della magistratura penale, inquirente e giudicante –, è frequente sentir dire oggi che il diritto penale non sarebbe uno strumento idoneo a contrastare le nuove sfide lanciate dal terrorismo di matrice islamico-fondamentalista, che si propone il radicale annientamento della civiltà occidentale attraverso l’uso di combattenti pronti a morire per la causa – e, come tali, non motivabili dalla minaccia di una pena detentiva. A una guerra, si argomenta, non potrebbe che rispondersi con le armi della guerra: e dunque, se non necessariamente con l’uccisione del nemico, con la sua detenzione senza limiti di tempo, quanto meno fino a che la guerra perduri, ovvero con la sua espulsione dal territorio nazionale. Naturalmente, senza dover sottostare alle garanzie che corredano il moderno giudizio penale, pensato per il cittadino ma strutturalmente idoneo a porsi come strumento di lotta contro il «nemico» radicale dell’ordinamento; e senza porsi troppe remore nell’utilizzare anche la tortura, ove si riveli necessaria per ottenere le informazioni indispensabili per tutelare la collettività. À la guerre comme à la guerre, insomma.  
Ma anche rispetto a fenomeni come la mafia o la corruzione, i trend legislativi più recenti vanno nella direzione del rafforzamento di strumenti diversi rispetto al tradizionale processo penale, la cui farraginosità viene avvertita come un ostacolo all’efficacia del contrasto a tali reati. A farla sempre più da padrone è, in particolare, la cosiddetta confisca di prevenzione: una misura disposta da una giurisdizione ibrida – non civile né penale – in esito a un processo semplificato e cartolare, in cui nessuna delle tradizionali garanzie del processo penale viene rispettata; e a sua volta basata su meri «indizi» – non già su prove! – relativi a pregresse attività criminose del soggetto. Nata all’inizio degli anni ’80 come eccezionale strumento «antimafia», la confisca di prevenzione sta in effetti estendendo pervasivamente il proprio ambito di applicazione ai più vari settori di criminalità, tra i quali – appunto – la corruzione, nonché i reati contro il patrimonio e persino l’evasione fiscale; tanto che alcuni pubblici ministeri si domandano ormai, con franchezza, se valga davvero la pena di avviare processi penali per questi reati, quando esiste l’alternativa, assai più a buon mercato per la pubblica accusa, della confisca di prevenzione. Certo, il reo (il sospetto reo) non rischierà di finire in galera; ma, se non altro, l’intero suo patrimonio gli potrà essere sottratto a beneficio della collettività, con assai minore dispendio di energia da parte dei pubblici ministeri.  
In queste condizioni è persino scontato parlare di una «crisi» del diritto penale, quanto meno nella sua concreta conformazione assunta nel contesto italiano contemporaneo. Proprio questa crisi fa da fil rouge alla conversazione di seguito trascritta, nella quale Francesco Palazzo – uno dei massimi penalisti italiani viventi – riflette sui cambiamenti sperimentati negli ultimi decenni dalla disciplina da lui coltivata nell’arco di quarant’anni di insegnamento, e al cui sviluppo scientifico egli stesso ha significativamente contribuito.  
Punto di partenza della nostra conversazione sono i «contesti» nei quali l’idea, in certo senso astorica, della punizione per il reato diviene realtà. Il fuoco si stringe, via via, sull’epoca fascista nella quale il vigente codice penale – il codice Rocco – fu concepito, passando per il dopoguerra e l’avvento della Costituzione repubblicana, e più tardi per i traumi del terrorismo, di destra e di sinistra; sino a giungere al terribile attacco sferrato allo Stato dalla mafia dei primi anni ’90 e, oggi, alle sfide criminali del terrorismo internazionale. Contesti tutti assai eterogenei, che hanno finito per conferire fisionomie concrete, di volta in volta differenti, a un diritto penale che pur continuava a basarsi su di un codice sempre uguale nella struttura di fondo.  
Si passa poi ai «soggetti»: ai protagonisti in carne e ossa del diritto penale, nel suo «farsi» realtà. Preziose mi paiono le osservazioni di Palazzo sul ruolo del legislatore, derivanti anche dalla sua ampia esperienza come membro e poi come presidente di commissioni di riforma legislativa; un’esperienza che gli ha conferito una sensibilità non comune sulle concrete condizioni di praticabilità politica di qualsiasi riforma, senza le quali anche le proposte più benintenzionate, e più culturalmente agguerrite, sono destinate a fallire. Ma anche altri protagonisti cadono sotto la lente di Palazzo, a partire dalla magistratura penale: l’altra grande protagonista del diritto penale in action, il cui ruolo nella concreta conformazione del sistema è anzi andato progressivamente crescendo parallelamente alla conquista, da parte della stessa magistratura, di una indipendenza ormai assoluta dal potere esecutivo, la quale si è peraltro accompagnata all’affermazione di sempre maggiori margini di creatività nell’interpretazione del dato normativo.  
L’attenzione si sposta quindi sui «paradigmi», ossia sui grandi modelli concettuali attorno ai quali è costruito e viene concretamente applicato il diritto penale. Anche qui, qualsiasi affermazione di «astoricità» di questi paradigmi fondamentali si scontrerebbe con la disincantata osservazione della realtà, che mostra come anche questi paradigmi siano soggetti a continue modificazioni, che riflettono inevitabilmente i cambiamenti dei contesti nei quali «vive» il diritto penale. Persino l’idea della pena, intesa come sofferenza conseguente al reato, subisce continue trasformazioni di significato e di scopo, che finiscono per porne in discussione la stessa legittimazione morale. E così pure strumenti concettuali di carattere apparentemente tecnico – come la causalità, la colpa, l’omissione – si caricano di volta in volta di finalità che sarebbe vano voler comprendere soltanto con le armi della logica, e che è invece possibile intendere solo sulla base di prospettive di scopo – di istanze politico-criminali – perseguite dagli attori del sistema penale.  
La conversazione si confronta a questo punto con la «realtà» criminologica sulla quale il diritto penale, inteso come fenomeno assieme normativo e istituzionale, va a incidere; nonché sulla «realtà» dello stesso diritto penale in Italia, oggi. Una realtà, quest’ultima, caratterizzata da fenomeni apparentemente contraddittori, come da un lato la scarsa effettività delle risposte sanzionatorie nei confronti di fasce importanti di criminalità medio-bassa (ove si assiste a una rinuncia sistematica alla pena detentiva, senza però che gli spazi lasciati vuoti dalla risposta carceraria siano occupati da altre misure alternative dotate di apprezzabile capacità deterrente); e, dall’altro, l’altrettanto evidente iper-effettività delle risposte sanzionatorie nei confronti degli appartenenti a fasce di marginalità sociale, destinati invariabilmente a finire in carcere, e a restarci per lunghi periodi, anche in conseguenza di reati non particolarmente gravi. E ciò in una situazione nella quale ben pochi, a livello di pubblica opinione e di dibattito politico, sembrano preoccuparsi realmente del carcere, e delle persone che (forzatamente) vi risiedono, in condizioni spesso indegne di un paese civile.  
Lo sguardo finale è rivolto alle «prospettive» del diritto penale, chiamato a fare i conti con una dimensione sempre più transnazionale – del tutto nuova per un settore dell’ordinamento da sempre considerato come una proiezione della stessa sovranità statale. Il tutto nel contesto di società ormai multiculturali e chiamate a rispondere a sfide criminali, come quella del terrorismo islamico-fondamentalista, che si muovono in una dimensione internazionale ed esigono risposte unitarie che i vecchi Stati-nazione non sono più in grado di offrire. Di qui l’interrogativo se, in futuro, ancora continuerà a esistere un diritto penale italiano, o se – piuttosto – dovremo sempre più fare i conti con un diritto penale «europeo», o addirittura «globalizzato».  
Tutti questi temi, e molti altri ancora, sono affrontati da Francesco Palazzo con il suo, inconfondibile, stile: equilibrato, pacato, articolato, sostenuto da vastissimi riferimenti culturali; ma al tempo stesso illuminato da un profondo, vorrei dire istintivo, senso della realtà, e dei limiti invalicabili che la stessa impone a qualsiasi slancio teorico. Uno stile che, mi piace confessarlo in chiusura di questa piccola introduzione, non cesso di invidiargli, e che di certo catturerà anche i lettori di questo nostro volumetto.  



Parte prima. Contesti






Capitolo primo 

Stabilità e dinamicità del diritto penale

Il capitolo comincia considerando come non solo non è instaurabile una
                corrispondenza biunivoca tra naturalismo/normativismo da un lato e
                staticità/dinamismo del diritto penale, dall’altro, ma come è proprio
                l’impossibilità di sciogliere radicalmente l’alternativa tra naturalismo e
                normativismo del diritto penale a creare una sorta di equilibrio instabile in cui il
                diritto penale è tutto fuorché fossilizzato e fuori del tempo. Ci sarebbe da
                chiedersi perché questo pendolarismo tra fatto e norma si sia così accentuato negli
                ultimi decenni, contribuendo al dinamismo della nostra disciplina. Forse la
                risposta, nei suoi termini estremi, non è difficilissima. Da un lato, è lo stesso
                naturalismo che, con i progressi straordinari della scienza, inocula sempre nuove
                incertezze conoscitive non appena si sia consolidato un certo livello di conoscenza:
                ogni conquista scientifica apre orizzonti d’ignoto straordinariamente più vasti del
                traguardo raggiunto. Dall’altro lato, il normativismo cresce perché sollecitato da
                una società che mostra un forte bisogno di disciplinamento giuridico per
                l’insorgenza di una sempre maggiore complessità nel controllo non solo del mondo
                della natura ma anche delle relazioni sociali.





■ La collana che ospita
            questa nostra conversazione si intitola «Il diritto che cambia». Fra tutte le branche
            del diritto, il diritto penale parrebbe quella meno soggetta ai cambiamenti: dopo tutto,
            l’omicidio, il furto, lo stupro sono da sempre stati considerati reati, in ogni tempo e
            in ogni contesto storico e istituzionale. Che cosa c’è di vero in questa impressione? Il
            diritto penale è davvero una costante in certa misura «astorica» nelle società umane, o
            subisce anch’esso l’influenza dei contesti concreti nei quali opera?
    
Inizierei con una constatazione molto
        estrinseca, per così dire, e quasi banale. Ma capace di avviare subito la risposta su un
        terreno di estrema concretezza. All’inizio dei miei studi, negli anni universitari ma anche
        in quelli immediatamente successivi, il codice penale era un libriccino decisamente smilzo:
        forse il più breve di quei «quattro codici» che spesso gli editori raccoglievano in un unico
        volume pur sempre maneggevole e in fondo capace, almeno idealmente, di mettere nelle mani
        del cosiddetto «operatore del diritto» il controllo di gran parte dell’universo giuridico. 
Quanto al codice penale, la proporzione
        quantitativa tra il testo strettamente codicistico – il r.d. 19 ottobre 1930, n. 1398, per
        intenderci – e le cosiddette «leggi complementari» era decisamente a vantaggio del primo,
        riducendosi le seconde a ben poca cosa: disciplina delle armi, delle misure di prevenzione
        (peraltro limitata a una sola legge fondamentale, quella del 1956) e poco altro.
        Attualmente, invece, è sotto gli occhi di tutti come la proporzione si sia marcatamente
        invertita, con le leggi complementari che non solo predominano quantitativamente
        in modo vistoso, ma sono anche e soprattutto in continuo
        accrescimento e costantemente instabili, dando vita a una sorta di moto perpetuo che mette a
        dura prova l’esigenza di tempestivo aggiornamento degli operatori e fa la gioia degli
        editori giuridici[1]. 
Ho fatto riferimento esclusivamente alle
        leggi complementari, trascurando per ora deliberatamente il ruolo assunto da un altro genere
        di testi normativi che ormai accompagnano senza eccezione le attuali edizioni del codice
        penale: alludo non solo alla Costituzione, ma anche ai trattati e alle convenzioni
        internazionali che vengono solitamente premessi al testo codicistico come a indicare
        l’ambientazione generale in cui quest’ultimo si colloca ed è chiamato ormai a operare. Il
        discorso merita uno speciale approfondimento e credo che dovremo tornarci più ampiamente nel
        séguito della nostra conversazione. 
Ma, sempre limitandoci a questo piano
        estrinseco e quantitativo, non posso non fare riferimento anche a un altro vistosissimo
        fenomeno, che è quello della proliferazione dei manuali per lo studio universitario del
        diritto penale. Quaranta o cinquanta anni fa i manuali correnti non erano sostanzialmente
        più di un paio, fondamentalmente quelli di Francesco Antolisei e di Giuseppe Bettiol. Oggi
        si può dire, invece, che non c’è grande o piccola scuola o gruppo che non disponga di un suo
        proprio manuale di riferimento. 
Dunque, è facile concludere già da
        questa banale osservazione della realtà estrinseca che la tesi della «astoricità» del
        diritto penale è difficile oggi da sostenere e, probabilmente, non è mai stata una vera
        caratteristica di quest’area dell’esperienza giuridica. Anche se, però, è indubbio che nel
        diritto penale regnano alcune categorie che paiono essere animate da una sorta di
        «aspirazione universalistica» (e, dunque, almeno tendenzialmente «astorica»). E ciò per
        quanto riguarda non solo il versante dei fatti illeciti e degli interessi tutelati (appunto,
        l’omicidio, il furto, lo stupro, come tu dicevi), ma anche il
        versante della costruzione e dell’attribuzione della responsabilità penale: l’idea del
        «rimprovero» o – problema dei problemi – quella della «pena». 
■ Almeno rispetto a
            questi temi, c’è insomma un fondamento all’idea di componenti «astoriche», o
            «ontologiche» che prescindono dai contesti concreti nei quali il diritto penale
            opera?
    
Tu tendi, mi pare, a distinguere tra le
        due grandi aree del diritto penale, quella degli oggetti di tutela, o per meglio dire dei
        fatti criminosi, e quella delle forme di tutela, o per meglio dire dei paradigmi della
        responsabilità. E, seppure in forma interrogativa, forse suggerisci che in questa seconda
        area le «componenti astoriche» possano avere maggiore spazio e peso. Mi pare che tu
        introduca una precisazione senz’altro opportuna, anzi necessaria. Ma direi che più che di
        «astoricità» si potrebbe parlare di una maggiore «stabilità» o «continuità» dei paradigmi
        della responsabilità. 
Per vero, non esiterei a esprimere la
        mia distanza dalle posizioni che inclinano per l’«astoricità» del diritto penale e, ancor
        prima, per le cosiddette «costanti criminologiche». Innanzitutto, direi che impostazioni
        siffatte sembrano presupporre un’adesione metodologica – e addirittura epistemologica – a
        una sorta di ontologismo giusnaturalistico che, precludendosi quasi aprioristicamente una
        osservazione empirica del fenomeno criminale e penale, rischia di
        condurre a un dogmatismo che ignora come anche il diritto penale sia
        uno strumento dotato della funzione pratica di stabilizzazione e tutela della società. E
        l’ontologismo, se è pericoloso e disfunzionale in ogni ramo dell’esperienza giuridica, in
        penale lo è al massimo grado poiché, dato il carattere intrinsecamente «violento» e
        «autoritario» del magistero punitivo, diventa qui fattore di esasperazione di quei
        caratteri, rendendo più difficile la «critica penale», la discussione sempre aperta su
        limiti e mezzi della penalità, quale condizione essenziale di civiltà giuridica.
        
    
In secondo luogo, sembra proprio che
        l’antropologia culturale abbia ormai tolto ogni base scientifica all’idea delle costanti criminologiche[2]. Beni sommi e personalissimi, come la vita e la dignità umana, sono ben lungi
        dal ricevere un eguale riconoscimento e tutela penale in ogni tempo e in ogni luogo: basti
        pensare alle differenze esistenti sulla legittimità della pena di morte oppure alla
        discussione apertissima in questi giorni in Italia sui limiti della legittima difesa
        personale per rendersi conto di quel relativismo che connota (affligge?) un bene «forte»
        come quello della vita. Per non dire poi, ad esempio, di come il diverso registro secondo
        cui può essere declinato il valore della dignità umana conduca a soluzioni fortemente
        differenziate quanto, ad esempio, al concetto di prostituzione: dalla prostituzione
        cosiddetta ospitale praticata come un dovere sociale presso certi popoli antichi, alla
        prostituzione «telematica» oggi riassorbita nella legge Merlin proprio in virtù di un
        itinerario argomentativo fondato sulla valorizzazione della dignità. E per non dire, ancora,
        di come le opposte concezioni della dignità si riflettano sulle possibili opzioni in materia
        di fine-vita e di eutanasia. 
Se guardiamo ora alle categorie della
        responsabilità, non ho difficoltà a concordare con te sulla loro maggiore stabilità, fino a
        una tendenziale fissità. Pena e colpevolezza soprattutto, pur con l’alone di mistero che le
        accompagna, sembrano quasi trovare un’immutabile autoevidenza nella nostra coscienza o
        piuttosto – come io credo – negli strati e nei bisogni inconsci della persona umana. Ma ciò
        non le mette al riparo da svolte e mutamenti storici anche profondi. 
Quanto alla pena[3], proprio in questo nostro scorcio di tempo sarebbe molto azzardato insistere
        sulla sua astoricità, proprio oggi che nel mondo, e anche in Italia,
        si rifà strada un’idea molto eterogenea, se non antitetica, rispetto a quella della
        giustizia punitiva: e cioè l’idea della giustizia riparativa. Prospettiva, questa, che, pur
        traendo alimento dall’insoddisfazione «empirica» suscitata dalla pena tradizionale, in
        specie detentiva, ha una portata contestativa del complessivo meccanismo di funzionamento
        del nostro moderno diritto penale[4]. 
Quanto alla colpevolezza[5], sono cicliche le sue «crisi»: dalla «liquidazione» che ne caldeggiava la Scuola
        positiva ai dubbi insinuati oggi dalle neuroscienze. 
A questo punto, vorrei allargare il
        nostro discorso accennando a un altro profilo collegato al dilemma staticità/dinamicità del
        diritto penale e che mi pare oggi divenuto centrale. Alludo alla contrapposizione tra
            naturalismo e normativismo nell’attuale
        diritto penale. 
Il nostro ramo del diritto ha, più di
        ogni altro, a che fare con fatti umani assunti in qualche modo nel loro essere preesistenti
        alla produzione giuridica che li riguarda. In effetti, diversamente dal diritto privato e
        anche da quello amministrativo, il diritto penale non opera mediante regole che conformino
        «proattivamente» modelli di comportamento cui far conseguire gli effetti giuridici, quali
        sono ad esempio quelli del negozio giuridico o dell’atto amministrativo. Piuttosto, il
        diritto penale si limita a operare «reattivamente» rispetto a fatti che esso in certo senso
        «trova» già conformati nella realtà sociale con la loro fisionomia criminologica carica di
        quel disvalore stigmatizzato giuridicamente con la norma incriminatrice
        e l’attribuzione di responsabilità[6]. Si apre così un notevole problema di fondo. 
Questo legame alla «fatticità
        preesistente» è per il diritto penale una ragione di relativa staticità, oppure anche la
        normazione penale è dotata di una sua altrettanto relativa dinamicità, potendo – proprio in
        quanto fenomeno pur sempre normativo – talvolta sovrapporre le sue strutture
        normo-categoriali a quelle ontologico-naturalistiche della realtà? 
Il quesito è tutt’altro che teorico. È
        facile intuire come esso rimandi, infatti, al tema della necessaria razionalità delle scelte
        legislative penali, e al loro requisito di legittimità anche costituzionale consistente
        nell’impossibilità di far violenza alla realtà in nome di una volontà normativa che può
        rischiare così di sconfinare nell’arbitrio e nell’autoritarismo[7]. Basti pensare, al riguardo, alla vicenda della dichiarazione
        d’incostituzionalità del delitto di plagio e, ancor più, alla dubbia legittimità
        costituzionale di molte presunzioni di pericolosità e/o di assoluta non rieducabilità del
        reo. Ma gli esempi potrebbero continuare, citando almeno i temi della causalità e,
        nuovamente, delle neuroscienze: luoghi tematici, questi ultimi, in cui i rapporti tra le
        scienze «naturali» e l’«assiologia» del diritto penale diventano altamente problematici. 
Quanto alla causalità, la «scoperta»
        delle leggi scientifiche di spiegazione causale sembrava che avesse introdotto una
        componente di forte naturalismo, idonea a stabilizzare l’accertamento causale su un piano di
        relativa certezza. Ma l’esperienza non ha tardato a mostrare come il normativismo non
        potesse essere espunto radicalmente da questo delicato ganglio del fatto di reato: non solo
        si è aperto il problema della valutazione del credito scientifico di cui debbono essere
        dotate le leggi causali probabilistiche; ma, ancor prima, non si è potuto rinunciare né al
        ricorso alle leggi probabilistiche né a categorie fortemente intrise
        di normatività come quella dell’«eccezionalità» o «atipicità» di fattori causali anomali pur
        in presenza di una irrefragabile spiegazione causale dell’evento sul piano naturalistico[8]. 
Quanto alle neuroscienze, il discorso
        sarebbe più complicato e sofisticato. Mi limito a dire che, di fronte a certi accertamenti
        naturalistici delle neuroscienze che mettono in discussione l’esistenza di una reale
        coscienza di scelta delle nostre azioni, nessuno però ha finora osato rinunciare al forte
        normativismo della colpevolezza[9]. 
Come si vede, dunque, non solo non è
        instaurabile una corrispondenza biunivoca tra naturalismo/normativismo da un lato e
        staticità/dinamismo del diritto penale, dall’altro. Ma è proprio l’impossibilità di
        sciogliere radicalmente l’alternativa tra naturalismo e normativismo del diritto penale a
        creare una sorta di equilibrio instabile in cui il diritto penale è tutto fuorché
        fossilizzato e fuori del tempo. 
Ci sarebbe semmai da chiedersi, per
        concludere, perché questo pendolarismo tra fatto e norma si sia così accentuato negli ultimi
        decenni, contribuendo al dinamismo della nostra disciplina. Forse la risposta, nei suoi
        termini estremi, non è difficilissima. Da un lato, è lo stesso naturalismo che, con i
        progressi straordinari della scienza, inocula sempre nuove incertezze conoscitive non appena
        si sia consolidato un certo livello di conoscenza: ogni conquista scientifica apre orizzonti
        d’ignoto straordinariamente più vasti del traguardo raggiunto. Dall’altro lato, il
        normativismo cresce perché sollecitato da una società che mostra un forte bisogno di
        disciplinamento giuridico per l’insorgenza di una sempre maggiore complessità nel controllo
        non solo del mondo della natura ma anche delle relazioni sociali. 


[1]  Il fenomeno è per la verità piuttosto risalente
                e, come noto, prese il nome di «decodificazione», mutuandolo da un fortunato saggio
                di N. Irti, L’età della decodificazione, Milano, Giuffrè, 1979,
                riferito ovviamente al diritto civile. 

[2]  Cfr. ad es. G. Ponti e I. Merzagora Betsos,
                    Compendio di criminologia, Milano, Cortina, 2008, pp. 23
                ss. 

[3]  Ovviamente sterminata è la bibliografia sul
                senso e significato della pena, che si presta – com’è naturale – a essere vista da
                molteplici angoli visuali. Mi limito a ricordare il libro del compianto W. Hassemer,
                    Perché punire è necessario, trad. it. di D. Siciliano,
                Bologna, Il Mulino, 2009. V. altresì M. Pavarini (a cura di), «Silete
                    poenologi in munere alieno». Teoria della pena e scienza penalistica,
                Bologna, Monduzzi, 2006. 

[4]  In tema di giustizia riparativa, v. il recente e
                interessante volume di G. Mannozzi e G. Lodigiani (a cura di), Giustizia
                    riparativa. Ricostruire legami, ricostruire persone, Bologna, Il
                Mulino, 2017. 

[5]  Anche sulla colpevolezza la bibliografia è
                ovviamente sterminata. Cfr. G. Fiandaca, I presupposti della
                    responsabilità penale tra dogmatica e scienze sociali, in
                    Dei delitti e delle pene, 1987, pp. 243 ss. Più di recente,
                dal punto di vista delle neuroscienze, O. Di Giovine, Neuroscienze (dir.
                    pen.), in Encicl. dir.,
                    Annali, vol. VII, Milano, Giuffrè, 2014, pp. 711 ss.; da un
                punto di vista più dogmatico, R. Bartoli, Colpevolezza. Tra personalismo e
                    prevenzione, Torino, Giappichelli, 2005, entrambi con bibliografia.
            

[6]  Su questo affascinante tema, v. M. Papa,
                    Fantastic voyage. Attraverso la specialità del diritto
                    penale, Torino, Giappichelli, 2017. 

[7]  Cfr. D. Pulitanò, Ragionevolezza e
                    diritto penale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011; G. Fiandaca,
                    Il giudice di fronte alle controversie tecnico-scientifiche. Il
                    diritto e il processo penale, relazione al Convegno «Scienza e
                diritto», Firenze, 7-8 maggio 2004. 

[8]  C. de Maglie e S. Seminara (a cura di),
                    Scienza e causalità, Padova, CEDAM, 2006. 

[9]  O. Di Giovine (a cura di), Diritto
                    penale e neuroetica, Padova, CEDAM, 2013. 





Capitolo secondo 

Cultura, sistema politico, fenomeni criminosi: fattori di
            dinamicità

La dinamicità dell’esperienza giuridica è data da vari fattori, tra cui quello
                culturale, quello dei fenomeni criminosi e quello politico-istituzionale. Sul piano
                culturale il diritto penale è stato condizionato dalla opposizione tra la Scuola
                classica ispirata a un idealismo etico di origini kantiane, e la Scuola positiva,
                incline a esaltare le conquiste dello scientismo e a enfatizzare la componente
                empirica del sapere. In ogni caso, i contesti politico-istituzionali e i loro
                mutamenti, incidono in modo rilevante sulla fisionomia del diritto penale. C’è da
                aggiungere che ai tempi dei padri costituenti a ostacolare la riforma del codice
                penale fu il persistere di una certa mentalità penalistica formatasi durante
                l’impero del codice Rocco. Per quanto riguarda l’influsso dei fenomeni criminosi,
                sono stati quelli caratterizzati da virulenza e diffusività prima sconosciute a
                richiedere un impegno di contrasto particolarmente forte da parte dello Stato.
                Questo ha comportato una torsione verso la prevenzione, che comporta una confusione
                incoerente tra strumenti e obiettivi, assai pericolosa per la tenuta dei principi e
                delle garanzie. 





■ Se siamo d’accordo che
            il diritto penale, non meno se non addirittura più degli altri «rami» dell’ordinamento,
            è inserito nel dinamico divenire dell’esperienza giuridica, può essere utile cercare di
            dare un’approssimativa catalogazione dei fattori di dinamicità che hanno operato qui da
            noi in Italia, concentrando specialmente la nostra attenzione sull’arco di tempo che va
            dalla guerra fino a oggi. 
    
Senza pretesa di completezza, si può
        forse dire che tali fattori si collocano su tre piani: quello genericamente culturale,
        quello politico-istituzionale e quello dei fenomeni criminosi. Ciascuno di essi concorre a
        delineare il volto del diritto penale proprio di un certo contesto spazio-temporale. 
Se andiamo alla ricerca dei fattori
        culturali che influiscono sulla fisionomia del diritto penale, non c’è dubbio che il momento
        più clamoroso in cui la «cultura generale», gli orientamenti culturali di fondo
        influenzarono più marcatamente le concezioni penali – e poi anche in parte la legislazione –
        fu quello della contrapposizione frontale tra Scuola classica e Scuola positiva. L’una
        ispirata ancora a un idealismo etico di lontana origine kantiana e poi comunque inclinante a
        un razionalismo tanto rigoroso quanto astratto; l’altra, invece, entusiasticamente partecipe
        del positivismo filosofico e conseguentemente incline a esaltare anche nella nostra materia
        le conquiste dello scientismo e a privilegiare la componente empirica del sapere[1]. Oggi naturalmente quella contrapposizione quasi
        «bellica» tra i due orientamenti culturali non esiste più, messa
        nell’ombra anche dalla progressiva affermazione di una cultura sociologica di prevalente
        stampo marxista, che ha esaltato prima la componente smaccatamente «di classe» e poi quella
        più genericamente di governo della società insita nella penalità[2]. Ma al presente anche queste correnti culturali hanno molto allentato la loro
        presa sulla scienza penale, nel quadro del generale affievolimento delle ideologie. 
A me parrebbe, dunque, che attualmente –
        e salvo qualche voce più vivace – il background culturale del pensiero
        e della pratica penale sia costituito da una sorta di pragmatismo sociale, orientato più a
        scopi di immediata utilità sociale che da premesse ideologicamente forti. Anche se forse non
        manca il retaggio di quelle antiche premesse, ma appunto molto stemperato nel perseguimento
        di obiettivi contingenti. Così, probabili tracce della vecchia cultura eticizzante sono
        forse ravvisabili nella diffusa tendenza a un’utilizzazione in chiave
        simbolico-moralizzatrice del diritto penale, molto evidente ad esempio in tema di corruzione
        ma anche di criminalità organizzata ed economica. D’altra parte, sembrerebbero confermare le
        vecchie diagnosi d’ispirazione marxista tutte quelle previsioni incriminatrici che più o
        meno consapevolmente tendono a utilizzare la penalità quale strumento di controllo detentivo
        della marginalità sociale, come ad esempio avviene in materia di stupefacenti, di
        immigrazione e ancor più con il continuo rafforzamento della repressione nei confronti degli
        autori di reati contro il patrimonio. Infine, si potrebbe forse dire che, almeno in una
        prima fase, l’idea rieducativa della pena è stata in qualche modo debitrice
        dell’atteggiamento culturale scientista promosso dalla Scuola positiva, con i suoi concetti
        di «osservazione» e «trattamento» scientifici della personalità del reo. Anche se poi
        quell’idea ha trovato la sua matrice più vera e profonda in un orientamento culturale di
        tipo solidaristico-sociale diffuso nella cultura di ispirazione
        marxista e socialista e in quella parte del pensiero cristiano, un tempo minoritaria,
        sensibile ai problemi della marginalità. Ed è proprio a proposito della finalità rieducativa
        che ancora nei tempi nostri si sono levate le voci culturalmente più forti e impegnate per
        dare uno spessore anche ideologicamente più consistente all’odierna penalità, affrancandola
        dall’utilitaristico e pragmatico (quanto, non di rado, apparente) scopo di governo del
        sociale. 
■ Quanta parte hanno
            giocato, a tuo avviso, i mutati contesti politico-istituzionali nella trasformazione del
            diritto penale italiano? Che cosa c’è di vero quando si dice che il vecchio codice
            Zanardelli, in vigore dal 1889 al 1930, era un codice di impianto liberale, mentre il
            codice Rocco è frutto dell’ideologia fascista?
    
È quasi un luogo comune dire che i
        contesti politico-istituzionali e i loro mutamenti incidono in modo rilevante sulla
        fisionomia del sistema penale. E, in effetti, non è difficile comprendere che il diritto
        penale mette in gioco il rapporto tra libertà e autorità assai più di quanto accada negli
        altri rami del diritto. La «penalità», infatti, è per sua natura uno strumento di
        limitazione delle libertà a differenza di quanto avviene negli altri campi del diritto, ove
        le norme servono prevalentemente quali strumenti di esercizio delle libertà, ancorché
        limitati, vincolati, conformati. E ciò soprattutto da quando, nell’èra moderna, lo
            ius puniendi è diventato appannaggio esclusivo dello Stato, cioè
        del detentore unico o privilegiato del «potere» e dell’autorità pubblica. 
Ciò detto, si potrebbe affermare che la
        storia del diritto penale italiano[3], dall’Unità a oggi, è scandita da tre fasi, in qualche modo «documentate» dalla
        successione dei tre testi di riferimento costituiti dal codice
        Zanardelli d’ispirazione liberale, dal codice Rocco d’ispirazione
        autoritaria e dalla Costituzione con le sue ricadute sulla legislazione penale repubblicana.
        È peraltro noto che nella storiografia penalistica non sono mancate voci che hanno sostenuto
        l’idea di una certa qual continuità di fondo del nostro diritto penale,
        nonostante l’evidenza in superficie di quelle tre diverse fasi politico-istituzionali. E
        così si è detto che il codice Zanardelli è meno liberale di quanto potrebbe far pensare il
        tipo di Stato di cui è espressione: soprattutto nella sua parte speciale si anniderebbero
        grumi significativi di autoritarismo nella previsione di reati a tutela dello Stato e
        dell’ordine pubblico, come reati di attentato, di vilipendio, di dissenso politico e contro
        le istituzioni pubbliche. Senza contare poi che anche la legislazione tra Otto e Novecento
        non rinunciò a uno degli strumenti più liberticidi dell’arsenale in qualche modo
        penalistico, e cioè a quelle misure «amministrative» di prevenzione e in generale a quel
        diritto di polizia d’impronta e contenuto classista e illiberale che tanto segnarono la
        storia d’Italia. Per contro, il codice Rocco sarebbe un po’ meno «fascista» di quanto
        potrebbe far credere il regime che lo varò erigendolo a monumento culturalmente
        significativo della propria ideologia autoritaria. E in effetti è innegabile che il codice
        del ’30 rimase imperniato sul carattere forse più fondamentale del liberalismo penale, e
        cioè la legalità, col divieto di analogia e di retroattività sfavorevoli e col suo inclinare
        a un uso piuttosto largo delle definizioni. Quanto, infine, al periodo repubblicano, il
        «continuismo» troverebbe una conferma per tabulas nell’incontestabile
        fatto che il «cambio» costituzionale non è riuscito a svellere il codice «fascista»,
        confermando così ancora una volta che quel codice non era poi così fascista e la
        Costituzione non era poi così rivoluzionaria, almeno nel campo penale. 
Ebbene, debbo dire che la tesi della
        continuità, pur contenendo qualche constatazione veritiera, non finisce di persuadermi.
        Senza soffermarsi troppo sul codice Zanardelli, a me è sempre parso che il codice Rocco
        fosse – ovviamente nella sua fisionomia originaria – una coerente espressione
        dell’autoritarismo penale (certamente distante dal totalitarismo del
        diritto penale nazista), nemmeno tanto nobilitato (sia detto tra parentesi) da quel presunto
        rigore o addirittura da quella perfezione tecnica che tanto furono esaltati. L’elenco delle
        caratteristiche autoritarie del nostro codice sarebbe troppo lungo per riprodurlo in questa
        sede. Dalla pena di morte alle misure di sicurezza, dall’idolatria per la legge penale
        nazionale, destinata a valere molto al di là dei confini del territorio nazionale,
        all’estensione del tentativo e del concorso di persone, da tutti i reati politici, e a
        tutela comunque dell’autorità, ai reati di opinione e di sciopero e serrata, sino al sistema
        delle circostanze comuni e speciali e alla loro disciplina orientata univocamente nel senso
        dell’irrigidimento sanzionatorio. Tutto rende l’immagine di un sistema ispirato all’idea che
        il crimine sia sempre e comunque un crimen laesae maiestatis, un fatto
        che – prima di recare un qualche pregiudizio specifico a taluno – disconosce l’ordine ideale
        complessivo costruito dallo Stato autoritario al quale tutti debbono innanzitutto
        obbedienza. E anche le (famigerate?) misure di sicurezza, che sembrano pagare un tributo
        all’idea positivista e scientista dell’uomo in carne e ossa che
        delinque, non furono altro che un accorto strumento per aggirare quel principio di
        proporzionalità della pena necessariamente discendente da una concezione morale, retributiva
        e statalistica della punizione[4]. 
■ Ma, allora, come si
            spiega che, a settant’anni dall’entrata in vigore della Costituzione, un codice forgiato
            in pieno periodo fascista e impregnato di ideologia autoritaria non sia mai stato
            integralmente sostituito?
    
Se è vero quanto detto finora e se è
        vero, d’altra parte, che la Costituzione s’ispira a un quadro complessivo di valori
        tutt’affatto diversi, l’indubbia continuità di un codice che nonostante
        ciò perdura non può non sorprendere. Ma credo
        che sarebbe davvero azzardato muovere da questa anomalia della storia per formulare la
        diagnosi di una continuità del nostro diritto penale: davvero il nostro attuale diritto
        penale «vivente» o anche quello degli anni ’70 e ’80 è coincidente con quello incarnato dal
        codice Rocco? Certo, c’è una specie di enigma – o quanto meno di anomalia – dietro la
        permanenza del codice del ’30 in tutti questi lunghi decenni repubblicani. A questo non è
        facile dare risposta. 
Forse è vero che a ostacolare la riforma
        del codice vi fu il persistere di una certa cultura o mentalità penalistica formatasi
        durante l’impero del codice Rocco e sotto i paludamenti culturali dell’indirizzo cosiddetto
        tecnico-giuridico. Basta al riguardo leggere gli atti della Costituente per rendersi conto
        di come gli autorevolissimi penalisti che lì sedevano fossero (a parte forse Aldo Moro)
        tutt’altro che rivoluzionari. E basta ricordare che la norma costituzionale penale più
        dirompente, e cioè quel terzo comma dell’art. 27 Cost. sulla funzione rieducativa della
        pena, non promana dai costituenti penalisti ma da due uomini di ideologie diversissime,
        sebbene accomunati da una nuova visione del rapporto tra uomo e società, quali Lelio Basso e
        Giorgio La Pira. Non è poi improbabile che a ostacolare la riforma del codice vi fossero,
        oltre questi fattori culturali, anche motivi pratici derivanti dal fatto che in un’Italia
        uscita dal disastro della guerra e in condizioni miserevoli la prima preoccupazione fosse la
        ricostruzione anche e prima di tutto materiale del paese. Ed è inoltre verosimile che l’idea
        di un nuovo codice penale, che solitamente si afferma come espressione quasi trionfalistica
        di un ordine politico in ascesa o consolidato, passasse allora in secondo piano rispetto a
        programmi politici di più impellente necessità. Comunque, perduto il momento della rinascita
        costituzionale, la riforma del codice penale fu in seguito travolta dalle caratteristiche
        proprie della nostra attività legislativa, poco capace di mettere mano a riforme organiche o
        comunque non imposte da stringenti contingenze. E poi come dimenticare che di lì a poco,
        terminata la ricostruzione materiale del paese, comincerà la stagione
        delle varie «emergenze» criminali, indubbiamente sfavorevoli alla
        riforma organica del codice? 
Ma tutto ciò non significa che, sebbene
        attraverso vie diverse da quella legislativa della riforma organica, la Costituzione non
        abbia segnato una discontinuità anche nel nostro campo[5]. 
■ Mi chiedevo, appunto,
            quale sia stato a tuo avviso – pur a fronte di un codice che continua a sopravvivere al
            mutato contesto istituzionale – il significato dell’avvento della Costituzione
            repubblicana per il sistema penale italiano. Ma consentimi su questo profilo una
            brevissima digressione personale. 
    
Io sono stato educato all’idea
            di un «volto costituzionale» del diritto penale, costruito attorno a principi che la
            dottrina penalistica dominante – ispirata in maniera decisiva dagli scritti di Franco
            Bricola negli anni ’70 – derivava dalle norme costituzionali. Alcuni di tali principi –
            la legalità dei reati e delle pene, la necessaria funzione rieducativa della pena –
            trovavano esplicito fondamento nella Costituzione; altri venivano considerati impliciti
            nel sistema delle norme costituzionali, a cominciare dal principio di offensività,
            secondo cui può costituire reato soltanto un fatto umano che lede o pone in pericolo un
            bene giuridico. Un autentico dogma, per quelli della mia generazione. 
    
Approfitto di questa insolita
            occasione per confessarti – con un velo di rossore, trovandomi di fronte a uno dei
            massimi studiosi viventi di questo principio – di non aver mai capito fino in fondo il
            principio di offensività: né il suo preciso fondamento normativo nel testo della
            Costituzione, né soprattutto quale sia la sua effettiva portata limitatrice della
            potestà punitiva statale. Bene giuridico, dopo tutto, può essere considerato qualsiasi
            interesse che il legislatore ritenga degno di tutela in un certo
            momento storico: anche la purezza della razza, da preservare contro la prospettiva di
            matrimoni tra ebrei e cristiani, o tra bianchi e neri. Né mi è stato mai chiaro sulla
            base di quale argomento si debba concludere, come fa molta parte della dottrina italiana
            oggi, che al legislatore democratico sia precluso stabilire che sia punito chi
            somministri una sostanza velenosa alla vittima designata con l’intenzione di ucciderla,
            utilizzando però un quantitativo di sostanza insufficiente allo scopo; o che debba
            essere senz’altro esclusa, per inidoneità dell’azione, la punibilità degli aspiranti
            rapinatori che, entrati armi in pugno in una banca, vengano immediatamente neutralizzati
            dall’intervento della polizia, appostatasi a seguito della «soffiata» di un complice
            infedele. La spiegazione, direttamente derivata dal principio di offensività, secondo
            cui in questi casi il bene giuridico – la vita della vittima designata, o il patrimonio
            della banca – non avrebbe corso alcun pericolo, sulla base di una valutazione che tenga
            conto di tutte le circostanze presenti nella situazione concreta anche se ignote
            all’agente, non mi ha mai convinto fino in fondo; e soprattutto la spiegazione non
            convince i miei studenti, per i quali è ampiamente sufficiente a fondare un giudizio di
            meritevolezza di pena l’intenzione criminosa dell’agente, esteriorizzatasi in un
            comportamento cronologicamente prossimo alla realizzazione del reato. 
    
Ti pongo allora la domanda in
            modo volutamente provocatorio: non è che la dottrina italiana abbia per caso
            «sovrainterpretato» la Costituzione, deducendo vincoli per il legislatore democratico
            che i costituenti non si sono mai sognati di porre, e distogliendo così l’attenzione da
            altri limiti sostanziali della potestà punitiva statale – ad esempio, il principio di
            eguaglianza tra gli esseri umani e il diritto fondamentale a contrarre matrimonio,
            direttamente chiamati in causa da una norma che pretenda di incriminare i matrimoni
            interrazziali – la cui base giuridica e la cui logica operativa sono assai più
            facilmente individuabili? Un autorevolissimo costituzionalista italiano, una volta, mi
            disse che i penalisti si sono inventati un diritto costituzionale che non esiste…
            
    
La tua domanda contiene molti quesiti, e
        tutti di portata fondamentale. Cercherò tuttavia di osservare la necessaria sintesi che ci è
        imposta dalla nostra conversazione. 
Il significato della Costituzione per il
        nostro sistema penale fu, obiettivamente, grande[6]. Non tanto per la legalità, come abbiamo già osservato. Quanto, in primo luogo,
        per la funzione rieducativa della pena. Intesa alla luce dello spirito complessivo della
        Costituzione, la funzione rieducativa della pena significa anzitutto un impegno
            dello Stato verso il delinquente e, dunque, significa implicitamente ma
        chiaramente il riconoscimento che le cause del crimine non sono solo individuali ma anche
        sociali. Invero: l’impegno positivo verso il reo diventa tanto più cogente quanto più si
        prenda atto della «corresponsabilità» della società nel processo di criminogenesi del
        delitto, che in effetti oggi quasi nessuno ritiene sia solo il frutto dell’individuale
        malvagità. Insomma, la funzione rieducativa della pena va intesa come espressione di quel
        solidarismo sociale nel quale pensiero marxista e socialista e pensiero cristiano-cattolico
        s’incontrarono. La funzione rieducativa, nella dimensione valoriale della Costituzione,
        segna il superamento sia di una visione strettamente utilitaristica della pena in chiave
        puramente «correzionale» o «trattamentale» (sul modello scientista della Scuola positiva),
        sia di una visione strettamente morale in chiave di rigenerazione
        mediante espiazione del male (sul modello spiritualistico del pensiero religioso)[7]. 
In secondo luogo, la Costituzione
        avrebbe dovuto mutare il volto del nostro diritto penale quanto agli oggetti di tutela.
            In primis con l’espunzione di molti delitti che alla luce della
        Costituzione sono piuttosto da considerare esercizio di diritti di libertà: e questo è
        avvenuto per opera soprattutto della Corte costituzionale. E poi l’ordine dei beni giuridici
        avrebbe dovuto registrare un potenziamento qualitativo e quantitativo dei beni della persona
        rispetto a quelli pubblici e statalistici, così come avrebbe dovuto comportare un incremento
        – se non addirittura la comparsa ex novo – di interessi diffusi e
        comunitari di stampo per così dire sociale. E anche questo è avvenuto, sebbene in un modo
        molto «italiano» e spesso tardivamente mediante leggi di riforma parziale o addirittura
            extra codicem, non di rado sotto la spinta anche decisiva delle
        istanze internazionali e soprattutto europee. Faccio due esempi per tutti: la riforma
        dell’aborto e della violenza sessuale (l’una extra e l’altra
            intra codicem) e la creazione della legislazione penale ambientale
        (prima attraverso una pletora di leggi speciali e poi attraverso la recentissima
        introduzione nel codice dei nuovi ecodelitti). 
E fino a qui non mi pare che si possa
        parlare di «sovrainterpretazione» della Costituzione o di effetti «pretercostituzionali» sul
        nostro diritto penale. 
Una parola particolare merita la
        questione della colpevolezza, anche perché mi darà l’occasione di chiosare quanto tu
        acutamente osservi in ordine al rapporto tra Costituzione (come interpretata, ovviamente) e
        legislatore democratico. È del tutto pacifico che con l’affermazione costituzionale (art.
        27.1) della «personalità» della responsabilità penale i costituenti volessero limitarsi a
        vietare la responsabilità per fatto altrui. E questo fu il senso
        attribuito a quella norma anche da autorevolissimi penalisti nell’immediatezza dell’entrata
        in vigore della Carta, salvo poi successivamente virare verso il più pregnante significato
        di divieto di responsabilità incolpevole: alludo, com’è noto, in particolare a Giuliano
        Vassalli. Così come è arcinoto che, dopo quarant’anni di vigenza della Costituzione, la
        Corte costituzionale si spinse a ricavare da quella norma il principio della scusabilità
            dell’ignorantia legis inevitabile, aderendo così alla più
        impegnativa concezione della colpevolezza «normativa». Senza contare, poi, che non sono
        mancate e comunque sono possibili letture ancora più pregnanti dell’art. 27.1 Cost., secondo
        le quali la responsabilità penale, e dunque la reazione sanzionatoria dell’ordinamento,
        dovrebbero modellarsi interamente sulle caratteristiche proprie della personalità
        complessiva del reo. 
Potremmo forse dire che qui si è
        consumata una prevaricazione dell’interprete rispetto al testo e alla voluntas
        costituzionali? Il tema è immenso e debbo necessariamente procedere in modo un
        po’ apodittico. La Costituzione non è una «super-legge», il dato testuale non esaurisce il
        suo orizzonte e il suo potenziale normativo. La Costituzione, per l’origine che la
        caratterizza, è una cerniera o una valvola che mette in costante comunicazione il mondo del
        diritto positivo con le radici sostanziali dei valori
            normativi di una comunità. La democraticità della Costituzione, dei contenuti
        normativi della Costituzione, non sta nell’aritmetica del gioco della rappresentanza
        parlamentare, ma sta nel riconoscimento che quei contenuti normativi
        ottengono nel mondo culturale che li scopre e li elabora in un dialogo aperto e spesso
        faticoso (quarant’anni per arrivare alla colpevolezza normativa!). C’è forse una componente
        di aristocraticità in questo processo produttivo dei contenuti normativi costituzionali, in
        quanto indubbiamente protagonistico è il ruolo dei giuristi. Ma non c’è anche una componente
        di «straordinaria» democraticità nello sforzo di trovare il senso profondo della storia e
        della civiltà del diritto, se del caso anche contro gli interessi mutevoli, contingenti,
        emotivamente condizionati e non sempre obiettivi delle maggioranze
        parlamentari?
    
Tu, con quella tua efficacissima
        digressione personale, chiami in campo il cosiddetto principio di offensività[8]. E le tue osservazioni mi pare colpiscano nel segno e le condivido in gran
        parte. Strana la sorte del principio di offensività: qui il costituzionalismo penale è stato
        battuto ma, per contro, questo principio circola ampiamente – sì, come un dogma – nella
        giurisprudenza comune e costituzionale. Ma, si badi bene, la giurisprudenza lo utilizza come
        strumento da maneggiare in concreto per escludere la rilevanza penale
        di fatti conformi alla fattispecie ma sostanzialmente innocui. E anche la Corte
        costituzionale non manca certo di dare oggi per acquisito, quasi scontato, il principio di
        offensività, da rimettere però nelle mani del giudice comune, così da evitare – lei, giudice
        delle leggi – di dichiarare l’incostituzionalità di norme incriminatrici che siano prive
            in astratto di contenuto offensivo. Una delle rarissime eccezioni a
        questo schema di giudizio della Consulta è stata la sentenza sulla aggravante comune della
        immigrazione clandestina (art. 61 n. 11 bis c.p., dichiarato
        incostituzionale con la sentenza 249/2010). Ma la specificità della materia, molto
        «compromessa», non consente almeno per ora di pronosticare un mutamento di rotta rispetto
        all’orientamento giurisprudenziale consolidato nel senso di riconoscere in teoria il
        principio di offensività rinviando però in pratica la sua operatività al giudice comune. 
In definitiva, il principio di
        offensività – quale frutto più nuovo e potente del costituzionalismo penale – non è però
        riuscito nell’operazione di serrare la discrezionalità politica delle scelte di
        criminalizzazione nella trama stretta e rigida del catalogo chiuso dei beni costituzionali.
        Semmai il possibile controllo di costituzionalità sui contenuti delle scelte di
        criminalizzazione potrà essere esercitato attraverso il più duttile strumento della
        ragionevolezza. Più duttile, sia perché non appiattito sul catalogo dei beni giuridici sia
        perché implicante una molteplicità di criteri di valutazione, dal bilanciamento d’interessi
        alla proporzione e all’adeguatezza allo scopo. La speciale duttilità
        di questo criterio, mentre allarga senz’altro le maglie del potenziale controllo della
        Corte, le consente però anche un sorvegliato esercizio di quel self-restraint
        che invece sarebbe difficile appiattendosi sullo schematismo del catalogo dei
        beni costituzionali[9]. 
Ciò detto, osserverei che la tua
        digressione spinge il discorso oltre il riconoscimento dei limiti che il principio di
        offensività ha incontrato nella sua aspirazione a ingabbiare la politica criminale
        legislativa. Quanto tu dici a proposito degli studenti che «sentono» la necessità di punire
        il tentativo concretamente inidoneo, e dunque inoffensivo, quando è espressione di
        un’intenzione criminosa univocamente manifestata e non andata a buon fine solo per cause
        fortuite, tocca un punto nevralgico del rapporto tra libertà politica e vincoli al
        legislatore. Preciserei, innanzitutto, che si tratta di problema diverso da quello dei
        possibili vincoli ai contenuti delle scelte di criminalizzazione, concernenti cioè
        l’individuazione e la strutturazione delle singole fattispecie incriminatrici: terreno,
        questo, sul quale davvero non è facile sottrarre spazio al legislatore democratico nella
        valutazione degli interessi sociali da considerare meritevoli di tutela penale. 
In realtà, il tema dell’offensività del
        tentativo è un dilemma che attraversa tutta la storia del diritto penale e si pone dunque
        molto prima che avessimo le Costituzioni rigide. Già il grande Francesco Carrara, che –
        com’è noto – muoveva da ferree premesse razionalistiche e universalistiche, non riuscì a
        formulare una teorica netta e chiara su questo punto. Richiedeva bensì il requisito del
        «pericolo corso» come elemento garantista del tentativo punibile, ma riconosceva nel
        contempo che il suo fondamento politico sta in quell’«allarme sociale» che anche i tuoi
        studenti avvertono e che portava il grande maestro a essere tutt’altro che rigoroso nel
        delineare i criteri di accertamento dell’idoneità dell’azione. Oggi, fra l’altro, sebbene in
        Italia sia pacifica la concezione oggettivistica del tentativo come
        fatto concretamente pericoloso per il bene giuridico, si colgono ancora propaggini della
        disputa tra oggettivismo/soggettivismo nell’alternativa non risolta tra giudizio di idoneità
        «a base totale» ovvero «a base parziale»[10]. 
Ma lasciamo da parte questi tecnicismi e
        torniamo al senso profondo della tua provocazione. L’esempio del tentativo mostra
        chiaramente che, al di là delle Costituzioni scritte e rigide, la storia del diritto penale
        è sempre anche storia «costituzionale», nel senso che il nostro prodotto normativo è il
        risultato dell’equilibrio raggiunto tra la volontà del legislatore sempre incline
        all’espansione dello ius puniendi, da un lato, e dall’altro i limiti
        pre-dati e di volta in volta desunti da vari «ontologismi», come tali fuori dalla
        disponibilità del princeps (l’ordine divino, la ragione, la natura
        delle cose, la natura umana, ecc.). E al di là dell’esistenza delle Costituzioni, questi
        limiti s’impongono alla libertà del princeps solo per la forza
        culturale di volta in volta raggiunta. E torniamo così a quanto dicevamo prima sul fatto che
        la Costituzione non può essere intesa come una super-legge, dovendosi piuttosto guardare a
        essa come a un patrimonio culturale relativamente mobile. 
Orbene, la concezione oggettivistica del
        tentativo sembra oggi rispondere – hic et nunc – a una sorta di
        cristallizzazione, e se vuoi di estremizzazione, del principio per cui non si puniscono le
        intenzioni: certamente, l’intenzione manifestata nel tentativo univoco ma inidoneo è diversa
        dal mero proposito criminoso. Ma l’attuale «estremizzazione» del principio si fonda
        probabilmente sull’argomento, frequente ancorché logicamente discutibile, del «piano
        inclinato». Si teme cioè che in una materia come questa, una volta ammessa un’ipotesi di
        responsabilità senza offesa, l’argine sia rotto e il diritto penale della volontà prenda il
        sopravvento. Il che ovviamente non esclude che nella prassi la «sensibilità» della
        giurisprudenza non aggiusti il tiro volta per volta agendo appunto sui criteri di
        valutazione e accertamento dell’idoneità. 
    
Insomma, l’esempio che tu hai portato mi
        pare particolarmente utile per dimostrare che, anche in presenza di Costituzioni scritte e
        rigide, è ineliminabile una buona dose di relativismo storico e culturale
        già nella conformazione e nella dinamica dei principi che aspirano a limitare il
        legislatore; e che la politica avrà comunque sempre buon gioco e un buon margine, specie
        quando si tratta di una politica democraticamente legittimata, nel concorrere a delineare la
        fisionomia del diritto penale in un dato momento storico. 
■ Tra i fattori che
            stimolano il cambiamento, o almeno l’evoluzione del diritto penale, un posto di rilievo
            spetta indubbiamente all’emergere di nuove forme di criminalità (pensiamo alla
            criminalità informatica, ovviamente inesistente solo una trentina d’anni fa), o quanto
            meno allo svilupparsi di una nuova sensibilità per forme di criminalità antiche, la cui
            gravità era però in passato sistematicamente sottovalutata: e penso qui alla corruzione,
            male endemico – parrebbe – nel contesto italiano, o agli abusi sessuali sui minori.
        
    
Quanta parte hanno avuto a tuo
            avviso le varie «emergenze criminali», sulle quali si stringe periodicamente il fuoco
            dei mezzi di informazione e del dibattito politico, nell’evoluzione della fisionomia del
            diritto penale italiano negli ultimi decenni?
    
Non credo di esagerare dicendo che la
        storia repubblicana del nostro diritto penale è stata «storia delle emergenze» criminali,
        almeno dagli anni ’70 del secolo scorso in poi. Ma occorre fare una distinzione, che mi
        parrebbe significativa. Le «emergenze», infatti, possono essere intese nel senso più neutro
        di emersione di nuovi fenomeni criminosi dovuti ai mutamenti della
        tecnologia e più in generale delle condizioni di vita (come l’esempio che tu fai della
        criminalità informatica, alla quale si potrebbe aggiungere quello della criminalità
        ambientale o degli illeciti relativi alla proprietà intellettuale). E rispetto a queste
        emergenze i problemi sono sostanzialmente simili nei diversi paesi dell’Occidente
        industrializzato. Oppure le «emergenze» possono essere tali nel
        senso più drammatico di fenomeni criminosi non totalmente nuovi nella loro qualificazione e
        sostanza giuridica ma caratterizzati da virulenza e diffusività prima sconosciute e tali da
        sollecitare un impegno di contrasto particolarmente forte e prioritario
        da parte dello Stato. Sono queste le emergenze che più hanno inciso sulla fisionomia
        profonda del sistema penale, rivelando spesso l’insufficienza dell’apparato tradizionale. Si
        deve, peraltro, dire che la linea di demarcazione tra le due forme di «emergenze» è
        orientativa e non netta, come dimostra ad esempio il caso dell’immigrazione, che partecipa
        dei caratteri di entrambe. 
Come dicevo, il discorso sulle
        «emergenze» e sulle loro ricadute sulla fisionomia del sistema penale è risalente; e sono
        note le lamentazioni levate specie dalla dottrina e dall’avvocatura sui guasti che tutto ciò
        ha prodotto[11]. Mi limito, dunque, a un elenco riepilogativo. Imperfezione e «sociologismo»
        delle nuove norme incriminatrici, oscillanti tra l’indeterminatezza di descrizioni che
        riflettono più fenomeni che fatti criminosi (e qui
        sono esemplificative le norme sulla criminalità mafiosa) e la specificità di fattispecie
        incriminatrici o aggravanti che invece riproducono quasi fotograficamente gli ultimi episodi
        criminosi che hanno destato maggiore allarme sociale (e qui sono esemplificative le
        minuziose norme su talune ipotesi circostanziali di minorata difesa). Poi l’anticipazione
        della soglia di punibilità agli atti preparatori o comunque a comportamenti prodromici
        dell’offesa, con conseguente forte soggettivazione della fattispecie a scapito
        dell’obiettività del fatto (e qui è d’obbligo ricordare il crescente apparato normativo in
        materia di terrorismo ma anche la disciplina in materia di immigrazione). Infine, il
        carattere spesso simbolico delle nuove norme nel senso proprio della loro sostanziale
        inutilità, non ignorata dal legislatore che però indulge egualmente nel rafforzamento
        repressivo al principale scopo di lanciare un messaggio rassicurante alla popolazione: e, in
        effetti, la paura diffusa – più o meno fondata, più o meno reale o
        amplificata dai media – costituisce una delle principali molle politiche della produzione
        legislativa degli ultimi decenni[12], così che bene si può parlare di «emotività» di gran parte della legislazione
        penale dei quaranta o cinquant’anni trascorsi. 
Dato atto di ciò, vorrei però ricordare
        altri e meno sottolineati caratteri assunti dal sistema a seguito della «legislazione
        dell’emergenza» (come si chiamò fin da subito questo inarrestabile trend
        legislativo). Innanzitutto, vi sono alcuni interventi legislativi di grande
        momento che, pur essendo classificabili come di razionalizzazione del
        sistema (e, dunque, antitetici all’emotività di cui s’è detto prima),
        sono però più o meno direttamente conseguenti all’appesantimento del sistema derivante da
        quella convulsa e frenetica legislazione: intendo alludere all’importante legge del 1981 sul
        riparto tra illecito penale e illecito punitivo amministrativo, nonché a tutti i successivi
        interventi di depenalizzazione e poi ai numerosi istituti che consentono di escludere la
        punibilità in concreto a fini prevalentemente, se non esclusivamente, deflativi. 
In secondo luogo, mi pare del tutto
        evidente la irrefrenabile tendenza all’inasprimento sanzionatorio, sia quantitativo con il
        ricorso a misure edittali draconiane che creano una irragionevole sproporzione tra le aree
        più tradizionali e quelle di recente disciplina, facendo spesso impallidire la ritenuta
        severità del codice Rocco. Sia qualitativo, con la comparsa di meccanismi sanzionatori
        nuovi, tra i quali spicca la confisca in tutta la sua rinnovata multiforme fisionomia, senza
        contare poi le nuove specie di pene accessorie. 
Infine, mi colpisce soprattutto – come
        esito della legislazione delle emergenze – quella che si potrebbe chiamare la
        «polverizzazione» del sistema. Ogni comparto della singola emergenza (terrorismo, mafia,
        corruzione, violenza di genere, ambiente, ecc.) nasce e si sviluppa con sue proprie norme di
        corredo – per così dire – che introducono elementi di specialità e talvolta di eccezionalità
        in vari profili di disciplina (concernenti soprattutto le sanzioni, ma anche le circostanze,
        il momento consumativo, la prescrizione, l’esclusione da cause di
        non punibilità o da benefici penitenziari, senza poi contare la disciplina processuale).
        Queste previsioni speciali e derogatorie sono talvolta collocate in prossimità delle norme
        incriminatrici, così da dare luogo a embrioni di «sottosistemi» (emblematica al riguardo la
        nuova disciplina dei cosiddetti ecodelitti), ma talaltra sono invece collocate nel corpo
        della disciplina di istituti generali o comunque in «luoghi» lontani dalle norme
        incriminatrici (così l’esclusione dai benefici penitenziari o dalla causa di non punibilità
        della speciale tenuità del fatto o addirittura certe circostanze «speciali» collocate nel
            codice antimafia). Il risultato finale è che l’interprete e
        l’operatore non hanno mai il quadro d’insieme con un unico sguardo: né degli istituti
        generali, perché la deroga può essere nascosta nella disciplina particolare di un certo
        reato, né di quest’ultima perché la deroga può essere stata inserita nella disciplina
        dell’istituto generale. 
Forse, taluno potrà dire che si tratta
        solo di un «inestetismo» della nostra legislazione. Ma personalmente lo avverto con un
        grande senso di fastidio e probabilmente costituisce l’espressione estrinseca di un
        mutamento genetico quasi ineluttabile del nostro modo di legiferare, coerente con una
        visione del diritto penale molto pragmatica e strumentale a contingenti e settoriali
        obiettivi di prevenzione generale. 
■ Esempi paradigmatici
            di discipline settoriali che si elevano ad altrettanti «sottosistemi» sono la disciplina
            penale dell’«antimafia» e quella dell’«antiterrorismo», peraltro ormai sempre più
            compenetrate l’una nell’altra. A tuo avviso, quali sono le caratteristiche essenziali di
            questi sottosistemi, rispetto ai paradigmi consueti della responsabilità penale? E qual
            è il rapporto tra gli stessi sottosistemi e quello, di rilevanza sempre crescente nella
            prassi, delle misure di prevenzione antimafia e antiterrorismo?
    
Il richiamo che tu hai fatto ai
        macrofenomeni criminali più significativi di questi ultimi cinquant’anni, e cioè terrorismo
        mafia e immigrazione illegale, ci consente di toccare uno dei
        tornanti più incredibili dell’evoluzione del nostro diritto penale. Il sistema penale ha
        subito una forte torsione verso la prevenzione: l’asse si è molto sbilanciato e ho
        l’impressione che la tendenza sia lontana dall’essere esaurita. Ciò comporta una confusione
        incoerente tra strumenti e obiettivi, assai pericolosa per la tenuta dei principi e delle
        garanzie. 
La torsione verso la prevenzione ha
        seguito due percorsi opposti. Da un lato, vi è la linea di un diritto «formalmente» penale,
        punitivo, che maschera però un obiettivo di prevenzione. Dall’altro lato, vi è il diritto
        delle misure di prevenzione ante delictum (o praeter
            delictum) che maschera degli obiettivi sostanzialmente punitivi, altrimenti
        non raggiungibili (o meno facilmente raggiungibili). 
La prima linea è quella percorsa dal
        diritto penale dell’immigrazione, indubbiamente dotato di caratteri di evidente
        «specialità». Dopo la dichiarazione d’incostituzionalità della cosiddetta aggravante comune
        della clandestinità, sono rimaste le fattispecie incriminatrici dell’ingresso o permanenza
        irregolari sul territorio dello Stato nonché di inottemperanza all’ordine di allontanamento.
        Si tratta di figure criminose sostanzialmente prive di un contenuto offensivo significativo
        e soprattutto incapaci di svolgere una reale funzione deterrente. Così che la minaccia della
        pena pecuniaria per la contravvenzione di ingresso irregolare serve solo per aprire la
        strada all’espulsione, mentre l’eventuale esecuzione della pena detentiva per il delitto
        d’inottemperanza dell’ordine di allontanamento serve a esercitare una forma di controllo
        carcerario della marginalità sociale dell’irregolare, in ragione della sua «presunta»
        pericolosità. Il tutto, poi, corredato della possibilità che si aprano le porte dei centri
        di identificazione, vera detenzione amministrativa che riproduce la sostanza della pena
        carceraria ma senza il suo presupposto sostanziale, cioè un fatto socialmente dannoso,
        essendo funzionalmente propedeutica ancora una volta all’espulsione. Infine, la
        stigmatizzazione penale che segna l’immigrato irregolare vale a fargli intorno terra
        bruciata, accentuandone l’emarginazione in chiave evidentemente preventiva[13]. L’impressione complessiva che si ha è quella di un sistema apparentemente
        penale ma sostanzialmente orientato all’emarginazione detentiva di soggetti ritenuti
        pericolosi. E ciò a causa verosimilmente dell’impossibilità di una pur necessaria gestione e
        di un controllo dei flussi migratori mediante più appropriati strumenti
        amministrativi imperniati sull’effettività dell’espulsione. 
La seconda linea è quella percorsa dalle
        misure di prevenzione contro la criminalità terroristica e mafiosa[14]. E qui vorrei permettermi una digressione più ampia poiché il fenomeno mi sembra
        davvero di portata storica. 
Parlare delle misure di prevenzione oggi
        significa parlare di una sorta di buco nero dell’ordinamento in cui, in un futuro più o meno
        prossimo, rischiano di essere risucchiati settori crescenti del diritto penale repressivo
        con i suoi principi fondamentali, garantistici o anche semplicemente caratterizzanti.
        
    
È bensì vero che le misure di
        prevenzione hanno accompagnato la nostra legislazione penale fin dall’Ottocento, quando, con
        un «pudore» non saprei dire quanto farisaico o genuino, venivano però ascritte al diritto di
        polizia. Iniziata l’opera del loro accreditamento in epoca repubblicana con un processo di
        giurisdizionalizzazione (legge n. 1423 del 1956), la loro lenta ma trionfale ascesa
        principiò quando, con la legge n. 575 del 1965, furono estese agli «indiziati» di
        partecipazione alle associazioni mafiose. Ma la vera svolta è successiva e può ravvisarsi in
        due tornanti molto significativi della nostra politica legislativa: quello degli anni bui a
        cavallo dei decenni ’70 e ’80 allorché la criminalità organizzata,
        terroristica prima e mafiosa poi, si pone ai primi posti dell’agenda politica; e quello del
        decennio in corso, in cui si assume piena consapevolezza di una criminalità
            sistemica in cui, finita l’epoca stragista, mafia e corruzione
        diventano due poli di uno stesso meccanismo a tenaglia capace di inquinare profondamente
        l’apparato e le istituzioni politico-amministrative. 
Il volto delle misure di prevenzione è
        completamente mutato in questi sessant’anni. Originariamente, esse costituivano strumenti
        d’intervento per fronteggiare la marginalità sociale riconducibile agli «oziosi e vagabondi»
        di ottocentesca memoria, e comunque erano almeno in apparenza vincolate al presupposto di
        una pericolosità sociale soggettivamente intesa, ancorché desumibile da un ventaglio di
        comportamenti più o meno univoci. L’estensione agli indiziati di appartenenza ad
        associazioni mafiose segnò il mutamento di DNA delle misure di prevenzione, che divennero
        con incontestabile evidenza degli strumenti surrogatori della pena[15]. Rispetto al fenomeno mafioso questo mutamento genetico poteva trovare una
        giustificazione razionale e politicamente accettabile: non solo per la gravità del fenomeno
        criminoso in sé, ma anche per le sue caratteristiche criminologiche difficilmente dominabili
        con le norme incriminatrici. In effetti, fin quando l’unica fattispecie di reato associativo
        disponibile era l’associazione per delinquere comune, non potevano
        che fioccare le assoluzioni per insufficienza di prove a causa della difficoltà di accertare
        lo specifico programma criminoso richiesto dall’art. 416 c.p. e a causa dell’ambiente
        omertoso in cui l’associazione mafiosa allignava, in ragione non solo della violenta
        intimidazione ma anche della sostanziale contiguità e condivisione di cui la mafia poteva
        godere in molte aree sociali del nostro Sud. 
La categoria dell’«indiziato», fatta
        breccia nel sistema in rapporto alla mafia ove realmente le difficoltà probatorie potevano
        in qualche modo giustificarla, si espande nell’attuale cosiddetto codice antimafia
        fino a coinvolgere manifestazioni criminose che non presentano particolari
        problemi strutturali di accertamento ma si caratterizzano per la loro peculiare rilevanza
        politico-criminale quali fronti di lotta in cui il legislatore si sente fortemente
        impegnato: una lotta che diventa davvero così «senza quartiere» da giustificare
        politicamente un sistema che, pur nelle sue forme giurisdizionali, rinuncia però al
        caposaldo dell’accertamento di fatti obiettivamente conformi alla fattispecie. Si assiste
        così a un fenomeno che taluno potrebbe dire perverso. Da un lato, le misure di prevenzione
        sono definitivamente ricondotte all’universo penalistico, sia perché giurisdizionalizzate
        sia perché ancorate non tanto a stati soggettivi di pericolosità ma a tipologie criminose
        specificate nominativamente in lunghi (sempre più lunghi) elenchi. Dall’altro lato, però,
        sono deprivate del connotato più qualificante del sistema penale repressivo e cioè
            dell’accertamento di un fatto conforme alla
        fattispecie incriminatrice: perduto questo ancoraggio, è chiaro che si naviga nella più
        assoluta indeterminatezza di tutto ciò che può essere ricondotto anche solo lontanamente,
        per ragioni di contesto, di casualità, di pura similitudine estrinseca, a un del tutto
        ipotetico comportamento criminoso. E anche lo standard probatorio di ciò che non è
        previamente definito dalla legge è indubbiamente meno rigoroso. 
Questa torsione delle misure di
        prevenzione dalla soggettiva pericolosità sociale all’insufficienza probatoria rispetto a
        crescenti tipologie di reati era fin dall’inizio insita – come s’è detto – nella disciplina
        di questi strumenti. Ma è diventata parossistica nell’ultima riforma
        del codice antimafia (legge n. 161 del 2017) con l’inserimento dei
        «soggetti indiziati del delitto di cui all’art. 640 bis c.p.» (truffa
        per il conseguimento di erogazioni pubbliche) ovvero dei «soggetti indiziati del delitto di
        cui all’art. 612 bis c.p.» (atti persecutori): si tratta, invero, di
        criminalità assolutamente «ordinaria», diffusa ma non sistemica, rispetto alla quale però il
        legislatore ha inteso dare un segnale forte all’opinione pubblica[16]. Quanto ai delitti contro la pubblica amministrazione, il fatto che gli
        «indiziati» della loro commissione possano essere assoggettati a misure di prevenzione solo
        se operanti in forma associata («indiziati del delitto di cui all’art. 416 c.p., finalizzato
        alla commissione di taluno dei delitti» contro la pubblica amministrazione), si spiega con
        la ritenuta maggiore pericolosità di questo modus operandi, ma non
        modifica in nulla la logica pur sempre indiziaria del sistema. 
Occorre però dare atto che sia la Corte
        costituzionale che la Corte di cassazione, specie negli ultimi tempi, stanno adoperandosi
        per contenere il rischio di una deriva delle misure di prevenzione. In effetti, viene
        rafforzata l’esigenza di un accertamento in concreto della pericolosità attuale del
        «proposto» sulla base di specifici dati di fatto quale presupposto applicativo delle misure
        di prevenzione. Ma il lodevole e prezioso sforzo interpretativo non esclude tuttavia che
        l’accertamento in concreto di pericolosità (anche per le misure patrimoniali) sia però
        vanificato – già sul piano concettuale prima ancora che pratico-applicativo – dalla logica
        indiziaria dei reati pregressi e dalla mancata previsione legislativa di comportamenti
        sintomatici della pericolosità. Così da incorrere, l’intero sistema, nelle censure della
        Corte di Strasburgo sotto il profilo della indeterminatezza dei presupposti legali[17]. 
    
■ Il lungo processo di
            trasformazione e potenziamento delle misure di prevenzione, cui tu hai fatto fin qui
            riferimento, si realizza mediante la loro impropria attrazione verso un obiettivo di
            «surrogazione punitiva» all’insegna sostanzialmente del sospetto. Ma mi pare che non
            meno significativo sia un altro itinerario di sviluppo: quello cioè della loro crescente
            patrimonializzazione, con al centro la confisca di prevenzione. Quasi che il legislatore
            compensasse l’assenza dell’accertamento del fatto di reato con la rinuncia alla
            carcerazione, ripiegando su misure di contenuto patrimoniale ma comunque di forte
            impatto afflittivo. Ma ciò può bastare a dissolvere i dubbi e le insoddisfazioni
            suscitati dal sistema? 
    
Indubbiamente, l’altro asse intorno al
        quale ruota la vistosa trasformazione delle misure di prevenzione è quello delle loro
        tipologie e dei loro contenuti. Come è sotto gli occhi di tutti, si è assistito a una loro
        forte patrimonializzazione, a cominciare già con le riforme del 1982 per finire poi con
        l’ultimissima riforma del 2017 del codice antimafia. L’incremento delle
        misure a carattere patrimoniale, con al centro la confisca, è del tutto coerente con una
        svolta politico-criminale che si allontana dall’idea delle misure di prevenzione quali
        strumenti di contenimento di una pericolosità soggettiva, per concepirle invece e piuttosto
        come mezzi di tutela dell’economia generale contro il rischio di inquinamento da capitali
        illeciti: ed è chiaro che l’obiettivo «prevenzionistico» finale non sembra più essere solo o
        tanto quello della prevenzione di futuri comportamenti criminosi individuali, ma anche e
        piuttosto quello di salvaguardare il sistema economico complessivo dalle distorsioni
        prodotte dall’ingresso di ingenti capitali di (sospetta) provenienza illecita. Quindi, in
        sostanza, ancora una volta il meccanismo finalistico delle «nuove» misure di prevenzione
        sembra più presupporre che prevenire la commissione di reati. E, del resto, anche il
        presupposto applicativo della confisca rispecchia chiaramente questa logica, consistendo
        nella disponibilità – da parte del «proposto» – di beni di entità sproporzionata rispetto
        alle sue fonti di reddito e di cui egli non sappia giustificare la provenienza: ove si
        ritrova fra l’altro ancora una volta la «logica indiziaria» che
        oramai sovrintende all’intero sistema delle misure di prevenzione. 
Su questo piano della prevenzione
        patrimoniale, come ho sottolineato poc’anzi orientata alla salvaguardia dell’intero sistema
        economico, si collocano degli strumenti nuovissimi che completano il processo di
        autonomizzazione dalla pericolosità soggettiva, in quanto sono addirittura applicabili a
        soggetti non destinatari delle misure personali e nemmeno indiziati di alcuno dei reati
        elencati. E invero l’amministrazione giudiziaria e il controllo giudiziario di attività
        economiche e aziende sono misure temporanee che possono essere disposte allorché sussistano
        sufficienti indizi o per ritenere che l’esercizio di quelle attività sia sottoposto a
        intimidazione o assoggettamento mafioso, e dunque sostanzialmente a tutela stessa delle
        attività, oppure per ritenere che quelle attività economiche possano «comunque agevolare
        l’attività di persone nei confronti delle quali è stata proposta o applicata una delle
        misure di prevenzione personale o patrimoniale» previste dal codice (art. 34 d.lgs.
        159/2011). 
Questo largo uso delle misure
        patrimoniali sganciate dalla individuale pericolosità soggettiva, unitamente al carattere
        sistemico della criminalità mafiosa, fa sì che si formino delle aree di attività economiche,
        anche molto vaste, che vengono sottratte all’esercizio – certamente pure criminoso – della
        libertà economica e assoggettate a una sorta di mano pubblica (a carattere prevalentemente
        giudiziario). Da qui la necessità di un complesso apparato di norme diretto a disciplinare
        l’esercizio di queste attività private ma sostanzialmente sotto controllo pubblico: una
        normativa in cui è presente pur sempre una generale e ultima finalità di prevenire le
        condizioni per un esercizio criminale di quelle attività e imprese, ma in cui è forse
        prevalente la più immediata finalità di salvaguardia dell’economia. 
Insomma, è facile rendersi conto di come
        delle originarie misure di prevenzione di stampo ottocentesco non sia rimasto proprio più nulla[18]. 
    
Prima di concludere su questo dolente
        punto delle misure di prevenzione, vorrei aggiungere ancora qualcosa per mettere meglio in
        luce come qui davvero il «diritto che cambia» sia stato protagonista dell’ultimo mezzo
        secolo. 
Quando nella temperie degli anni ’70 e
        ’80 (allorché la «malavita» diventava criminalità organizzata mentre l’impegno dello Stato
        era ancora assorbito dal terrorismo interno) iniziò il processo espansivo delle misure di
        prevenzione, vi fu una (timida?) reazione della parte più «progressista» della scienza
        penale e delle forze politiche. Sotto l’influenza del costituzionalismo penale che allora
        toccava il suo punto più alto si dubitò addirittura della compatibilità costituzionale della
        stessa «categoria» della prevenzione ante delictum o sine
            delicto[19]. Né l’art. 25.3 Cost., che pure prevede le misure di sicurezza ma ancorate pur
        sempre a un «fatto» criminoso, né l’art. 13 Cost., che – si sosteneva allora autorevolmente
        – non può essere letto come norma «vuota di fini» tale da legittimare così qualunque
        limitazione della libertà personale a condizione che sia rispettata la riserva di legge e di
        giurisdizione, né l’una né l’altra disposizione potevano fornire adeguata base
        costituzionale alle misure di prevenzione. Ma ben presto questo «radicalismo costituzionale»
        divenne perdente e sotto l’ombrello della giurisdizionalizzazione, molto più che della
        legalità, le misure di prevenzione si aprirono definitivamente il varco: anzi, quanto alla
        legalità, si teorizzò autorevolmente e non senza fondamento che la legalità preventiva non
        può che essere diversa da quella repressiva in quanto fondata su giudizi di tipo
        probabilistico (Nuvolone)[20]. Rotto l’argine, però, iniziò e si consolidò quel processo di torsione delle
        misure di prevenzione in senso surrogatorio dell’accertamento di responsabilità. E oggi sono
        proprio le forze che dovrebbero riconoscersi quali eredi di quelle «progressiste» di un
        tempo a patrocinare l’irrompere delle misure di prevenzione con il
            codice antimafia e le sue recentissime riforme. Probabilmente,
        questo netto revirement può non sorprendere se si considera che
        l’originaria critica radicale veniva mossa alla prevenzione ante delictum
        quando il suo principale oggetto era ancora costituito dalla marginalità sociale
        e dalle manifestazioni criminose del dissenso politico: certamente, non mancavano i
        «mafiosi» tra i destinatari delle misure di prevenzione, ma ancora non v’era consapevolezza
        piena del carattere sistemico della criminalità mafiosa e l’intervento preventivo si
        giustificava politicamente più con la necessità di evitare le troppe assoluzioni per
        insufficienza di prove che per l’uso di uno strumento di contrasto dirompente contro un
        fenomeno criminoso altrettanto dirompente. Oggi, la prospettiva politica si è rovesciata e,
        in presenza di legami reali o supposti tra la criminalità mafiosa e certi oscuri «poteri
        forti», sono i partiti «progressisti» a brandire le armi della prevenzione ante
            delictum contro tutte le manifestazioni criminose riconducibili alle
        organizzazioni di tipo mafioso e al loro dilagare nel mondo dell’economia legale. 
Che la prevenzione ante
            delictum, da angolo oscuro e quasi emarginato del campo penale, sia divenuta
        protagonistica è dimostrato anche da due indicatori non poco significativi. Il primo è forse
        di natura estrinseca ma indubbiamente rivelatore. L’età repubblicana non è riuscita a fare
        un codice penale nuovo nonostante il mutamento costituzionale e i tanti
        tentativi abortiti. Ma è riuscita a fare un codice delle
            misure di prevenzione: che in realtà si tratti non di un codice ma
        al più di un confuso testo unico, non cambia le cose. Se le parole hanno una significatività
        anche simbolica e se il «codice» rimane ancora un’espressione evocativa
        di un corpo normativo fondante il sistema politico-giuridico, si dovrebbe concludere che
        l’asse della risposta statale al crimine si è decisamente spostato a favore della
        prevenzione ante delictum. 
Una conferma della priorità acquisita
        dalla prevenzione ante delictum si ricava, questa volta per
            tabulas, da una recentissima norma del codice antimafia
        foriera di conseguenze pratiche e sostanziali rilevantissime. L’art. 34
            ter del Codice stabilisce testualmente che «è
        assicurata la priorità assoluta nella trattazione dei procedimenti
        previsti dagli articoli 16 e seguenti del presente decreto», cioè dei procedimenti per
        l’applicazione delle misure di prevenzione patrimoniali. E il secondo comma prevede tutta
        una serie di accorgimenti ordinamentali, coinvolgenti consigli giudiziari e CSM, diretti a
        vigilare e controllare affinché la priorità sia effettiva. Non mi pare che ci sia bisogno di
        aggiungere niente per sottolineare come l’opzione politica sia fermamente orientata a
        privilegiare la via della prevenzione ante delictum: e questa è davvero
        una rivoluzione rispetto al passato. 
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Capitolo terzo 

Contraddizioni del presente

Il diritto penale e il mondo contemporaneo: da un lato un aumentare di obblighi
            e sanzioni, dall’altro anche una ricerca di difesa di diritti intesi non come limiti
            ma come fondamento delle scelte incriminatrici. Sono i diritti che chiedono sempre
            più tutela, penale in particolare. Diritti alla libertà personale, alla libertà
            sessuale, alla vita e integrità psico-fisica, all’identità, alla genitorialità,
            all’eguaglianza, all’immagine, all’ambiente salubre: molti di essi riconducibili
            all’onnivoro e sovrastante diritto alla dignità umana. Questa marcia inarrestabile
            dei diritti produce una vistosa tendenza ad ampliare l’ambito del diritto penale
            verso terreni in parte prima sconosciuti e spesso a spingerlo verso soglie
            decisamente anticipate di tutela. Su questo, c’è contraddizione tra l’unitaria
            nozione europea di materia penale e l’orientamento ‘dualistico’ della nostra Corte
            costituzionale? Con le ultime sentenze la contraddizione sembra evitata e ci si
            avvia verso un soddisfacente punto di equilibrio: la nozione “convenzionale” di
            ‘matière pénale’ comprende tutti gli illeciti sanzionati con sanzione punitiva, per
            i quali dunque debbono valere le garanzie convenzionali, mentre gli illeciti penali
            in senso stretto ne costituiscono una specie e per essi valgono le maggiori garanzie
            costituzionali, a cominciare dal principio di offensività e dalla funzione
            rieducativa della pena.





■
        Veniamo ai giorni nostri. La mia impressione è che – non solo in Italia, per la
            verità – il diritto penale tenda a essere protagonista del dibattito politico, e
            talvolta elettorale, in misura assai più rilevante di alcuni decenni fa. I delitti,
            beninteso, hanno sempre suscitato grande interesse nell’opinione pubblica; ma ciò che ha
            sempre attratto la curiosità era la scoperta dell’assassino, non la risposta al crimine
            da parte dell’ordinamento, che l’opinione pubblica tendeva a non mettere in discussione.
            La legislazione penale italiana è stata tradizionalmente appannaggio dei tecnici, in
            larga parte al riparo degli sguardi indiscreti dell’opinione pubblica. 
    
Quanto meno a partire dagli
            anni ’70 negli Stati Uniti, e poi – con un significativo ritardo – anche in Europa, si è
            invece assistito alla progressiva messa sul banco degli imputati dello stesso sistema
            penale: accusato di essere troppo debole nei confronti del crimine, e naturalmente dei
            criminali. Lo slogan «law and order» è divenuto così in molti Stati a noi vicini un
            programma elettorale, studiato apposta per far guadagnare voti: sfruttando il senso di
            diffusa insicurezza determinato dalla percezione – non sempre fondata su dati reali, ma
            avvertita come tale – di una criminalità in crescita incontrollata, spesso posta
            maliziosamente in relazione con gli importanti flussi migratori che hanno interessato
            negli ultimi decenni un po’ tutti i paesi occidentali. 
    
Ritieni che anche nel nostro
            paese la politica criminale – e conseguentemente, il diritto penale, nella sua duplice
            dimensione «in the books» e «in action» – siano oggi influenzati in maniera decisiva
            dalle contingenze politico-elettorali? O pensi, piuttosto, che l’Italia si sia mantenuta
            sostanzialmente immune a questo trend internazionale?
    
Sono sostanzialmente d’accordo con la
        tua diagnosi e risponderei dunque affermativamente al tuo quesito finale, nel senso che
        anche in Italia la politica criminale è molto influenzata dalle contingenze elettorali o
        comunque dall’uso «politico» del diritto penale quale strumento per ottenere il consenso
        popolare. Farei, però, una piccola precisazione cronologica. Stando all’arco di tempo della
        mia esperienza personale, direi che questa caratteristica della nostra politica criminale
        era già presente negli anni ’70: per rimanere al piano del mio vissuto personale, ricordo
        che nel 1980 pubblicai un libretto intitolato La recente legislazione penale
        nel quale si parlava già di «legislazione dell’emergenza» o di «legislazione
        dell’ordine pubblico» e si sottolineava l’«emotività» della produzione legislativa del
        decennio precedente. 
Questa caratteristica, forse
        accentuatasi negli anni più recenti a causa del sempre crescente ruolo svolto dai media, e
        in particolare dai media televisivi, nella rappresentazione della criminalità e della
        giustizia penale, è stata ora qualificata con l’espressione molto in voga di «populismo
        penale», quale forma di manifestazione specifica del più generale fenomeno di quel populismo
            tout court cui inclinano – più o meno – quasi tutte le forze politiche[1]. Senza addentrarci qui in una definizione del populismo politico, direi molto
        sommariamente che esso è caratterizzato dalla volontà di instaurare un rapporto
        tendenzialmente diretto, senza mediazioni che non siano appunto quelle
        – ineliminabili – dei media, tra un capo carismatico e il popolo. Si tende, cioè, a fare a
        meno, in generale, della mediazione degli apparati e delle strutture di partito, con tutte
        le conseguenze in termini di dibattito e riflessione relativamente agli interessi in gioco e
        alle loro sfumature, e a prediligere invece toni e soluzioni non sempre adeguatamente
        meditate e spesso addirittura estreme. In particolare, si tende a
        progettare la produzione normativa prescindendo da una previa, più o
        meno accurata, ponderazione relativa alla sua razionalità ed efficacia in termini di
        adeguatezza agli scopi prefissi. Di questo modo populistico di procedere è un buon esempio
        l’introduzione del cosiddetto omicidio stradale, che da tante critiche fu preceduta e
        accompagnata ma il cui progetto fu portato avanti in un dialogo diretto con il «popolo» e il
        suo sentire più profondo. Altro esempio significativo potrebbe essere quello della ventilata
        riforma della legittima difesa, una norma cardine dell’ordinamento nel suo complesso e sulla
        quale s’imporrebbe invece una riflessione molto cauta e ponderata. Il populismo penale va
        strettamente a braccetto col cosiddetto «simbolismo» di una legislazione che lancia messaggi
        più che perseguire risultati reali. 
Quali siano le ragioni più profonde del
        populismo penale è difficile qui dire brevemente, e comunque esso rimanda a un problema
        serio di democrazia e di deficit della tradizionale democrazia partitica e
        rappresentativo-parlamentare. In estrema sintesi si può forse concordare con una diagnosi
        che mette al centro di questi fenomeni la paura che avvolge le nostre
        società dinanzi alle tante «insicurezze» e che ne testimonia una certa qual fragilità sul
        piano psicosociale profondo. La criminalità è più temuta d’un tempo non perché sia
        obiettivamente cresciuta ma perché più diffuso e intenso è il sentimento di paura nei
        confronti dei mali sociali, tra i quali la criminalità occupa un posto di rilievo anche per
        la sua capacità evocativa di quell’Io rimosso che è però in ciascuno di noi e che la legge
        penale contribuisce a esorcizzare. E certamente nel gioco dei fattori che alimentano la
        paura un ruolo decisivo è svolto dai mass media. 
Il prodotto finale di tutto ciò, sul
        piano che più direttamente ci riguarda, è costituito da quella tendenza legislativa molto
        accentuata che va nel senso di un forte «repressivismo»: il legislatore non solo non esita
        ma spesso indulge, anche sotto la spinta dell’Unione europea, a un uso smodato della
        sanzione penale e di quella detentiva in particolare, sia mediante la previsione a getto
        continuo di nuove fattispecie criminose sia mediante l’incessante innalzamento delle pene
        esistenti. A sua volta questo fenomeno legislativo s’inquadra in due
        tipiche contraddizioni del presente. 
In primo luogo, sul piano del sistema
        normativo, mentre le pene salgono e si moltiplicano continuamente, altrettanto continua è la
        creazione di nuovi strumenti di non punibilità – dalla speciale tenuità del fatto alla
        sospensione del processo con messa alla prova, alle condotte riparatorie – nella quasi
        disperata ricerca di decongestionare il nostro sistema sia giudiziario che penitenziario,
        spesso sotto le mentite spoglie dell’esigenza rieducativa. È questa una «schizofrenia»
        risalente, e non solo italiana, sulla quale andrebbe fatta una riflessione accurata di ampio
        raggio, poiché forse è il sintomo di un male più profondo delle nostre società postmoderne.
        È probabile, infatti, che l’incremento di disciplinamento giuridico della realtà oggi
        dilagante finisca per ripercuotersi fatalmente anche nell’area del «penale», essendo però
        quest’ultima costituzionalmente incompatibile con le dimensioni assunte: il rischio che
        sembra corrersi è quello di una preoccupante trasformazione della fisionomia della stessa
        nostra forma di Stato in una paternalistica e populistica democrazia penal-giudiziaria, con
        contestuale abdicazione di ogni altra forma e istituzione di controllo sociale nonché di
        responsabilità. 
In secondo luogo, sul piano
        dell’effettività del sistema, quest’ultimo risulta affetto da due mali eguali e contrari,
        per così dire: da un lato, il sovraffollamento carcerario per il quale siamo stati
        ripetutamente condannati dalla Corte di Strasburgo e che continua a costituire una specie di
        incubo per ogni ministro della Giustizia e per l’amministrazione penitenziaria; dall’altro
        lato, il nostro sistema complessivo viene autorevolmente accusato di ineffettività della
        pena, a causa del massiccio impiego degli strumenti sostanziali e processuali che ne evitano
        l’esecuzione, a cominciare dal generalizzato ricorso alla sospensione condizionale della
        pena. Tutti strumenti congegnati al prevalente scopo di deflazione carceraria, ma che
        rendono la (esecuzione della) pena altamente incerta se non addirittura, in taluni casi,
        improbabile, senza riuscire però a metterci al riparo dal rischio di sovraffollamento
        carcerario. 
    
■
        Si sente spesso dire che quella presente sarebbe l’«età dei diritti». Quale sia il
            messaggio sotteso, non è sempre chiaro; a volte la connotazione è apertamente positiva,
            altre volte l’enfatizzazione dei diritti individuali – a discapito dei doveri, o degli
            interessi pubblici sovraindividuali – è oggetto di riserve anche severe. Ma un po’ tutti
            concordano, almeno sul piano descrittivo, che una larga parte del discorso giuridico
            oggi – in tutte le discipline, ivi compreso il diritto penale – ruoti attorno alla
            tematica dei diritti della persona. 
    
In quest’ottica si iscrive la
            «scoperta» da parte della dottrina e della stessa giurisprudenza penalistiche della
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo, e dei limiti alla potestà punitiva statale
            che da tale convenzione discendono. La gran parte della mia attività scientifica e
            divulgativa in questi ultimi anni è stata dedicata, del resto, proprio allo sforzo di
            contribuire alla costruzione di un orizzonte «convenzionale» del sistema penale, che si
            affianchi, integrandolo, all’orizzonte «costituzionale» di cui abbiamo parlato poc’anzi.
            Per altro verso, l’avvocatura stessa – dopo qualche iniziale diffidenza – si è ora
            entusiasticamente lanciata alla scoperta di questo orizzonte, rendendosi conto della sua
            capacità di offrire strumenti defensionali ulteriori rispetto a quelli tradizionalmente
            apprestati dai codici penale e di procedura penale. Come dico sempre negli incontri di
            studi o di formazione dedicati a queste tematiche, i processi oggi si vincono anche
            grazie alla Convenzione europea. 
    
Come giudica un maestro della
            tua esperienza questo recente trend culturale – questa nuova moda, starei per dire… con
            un’improvvisa vena autodistruttiva?
    
Anche a proposito dei «diritti» noterei
        qualche contraddizione del presente. È verissimo che la nostra stagione attuale è segnata da
        una progressiva crescita di attenzione verso i diritti, da un incremento del loro catalogo e
        da un potenziamento della loro tutela tramite la giurisdizione, specie quella delle Corti
        costituzionali e sovranazionali. Ma è anche vero per contro che tutta la nostra vita
        quotidiana è sempre più avvolta da una sempre più fitta rete di obblighi, di adempimenti e
        di divieti che, se non limitano le nostre libertà, quantomeno
        complicano la nostra esistenza. E talvolta non mancano le sanzioni
        punitive, amministrative o penali che siano, a garantire l’osservanza di taluni di quei
        divieti. Mi preoccupa, ad esempio, la tendenza fomentata da recenti provvedimenti
        legislativi in materia di sicurezza urbana ad ampliare il raggio delle competenze normative
        delle amministrazioni comunali fino a intersecare l’esercizio di vere e proprie libertà
        individuali: abbiamo avuto ordinanze sindacali che vietano l’offerta o la richiesta di
        prestazioni sessuali a pagamento oppure che vietano di somministrare generi alimentari o di
        conforto ai clochard o agli homeless[2]. 
Ma veniamo a un piano che ci riguarda
        più specificamente. Scorgerei un’ulteriore contraddizione del presente a proposito del ruolo
        giocato dai diritti in materia penale. È verissimo ciò che tu dici a proposito della recente
        valorizzazione del ruolo di limite che i diritti svolgono nello
        stringere in garanzie sempre più incisive il diritto penale. Ed è meritorio e sacrosanto
        l’impegno da te assunto per costruire e diffondere quel complesso di garanzie che proviene
        specialmente dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo: mi pare di poter dire al
        riguardo che, mentre ai tempi del mio esordio la portata della Convenzione era nota solo a
        qualche privilegiato e per lo più solo in ambito accademico, oggi essa è diventata
        patrimonio comune pressoché di tutti gli «operatori» del diritto. Trovo emblematica, ad
        esempio, la configurazione assunta dallo stesso principio di legalità nella giurisprudenza
        di Strasburgo: la legalità penale non è concepita tanto come un principio relativo alla
        distribuzione del potere normativo penale tra diversi organi costituzionali, legislativo
        esecutivo e giudiziario, quanto piuttosto come diritto all’accessibilità delle fonti
        incriminatrici e alla prevedibilità delle conseguenze del proprio agire. Dunque, non tanto
        come un principio di regolazione costituzionale, come tale suscettibile di adattamenti
        storici e in certa misura anche di temperamenti; quanto piuttosto
        come un diritto fondamentale dell’individuo, come tale a vocazione universale e di portata
        assoluta e inderogabile. Così come non meno significativo è, ad esempio, l’emergere in sede
        convenzionale europea di un diritto fondamentale all’applicazione retroattiva della legge
        penale più favorevole. E ancora più dirompente potrebbe essere l’affermarsi dei principi
        garantistici in materia di successione di leggi in rapporto ai mutamenti giurisprudenziali[3]. È il mondo dei diritti che avanza sul fronte dei limiti e delle garanzie dello
            ius criminale: e ben comprendo, dunque, che anche l’avvocatura
        penale abbia scoperto su questo fronte le potenzialità della Convenzione europea. 
Ma c’è anche un altro fronte lungo il
        quale non meno evidentemente operano i diritti: non già come limiti bensì come
            fondamento delle scelte incriminatrici. Sono i diritti che chiedono
        sempre più tutela, penale in particolare. Diritti alla libertà personale, alla libertà
        sessuale, alla vita e integrità psico-fisica, all’identità, alla genitorialità,
        all’eguaglianza, all’immagine, all’ambiente salubre: molti di essi riconducibili
        all’onnivoro e sovrastante diritto alla dignità umana. Questa marcia inarrestabile dei
        diritti produce una vistosa tendenza ad ampliare l’ambito del diritto
        penale verso terreni in parte prima sconosciuti e spesso a spingerlo verso soglie
        decisamente anticipate di tutela[4]. La Corte europea di Strasburgo svolge qui una parte assai importante quando,
        pur giudicando sulla violazione in concreto di un determinato
        diritto, spesso censura uno Stato per l’inadeguatezza strutturale della tutela, spingendosi
        ad affermare che, rispetto a determinati diritti ovvero a certe particolari aggressioni ai
        diritti, lo standard convenzionale esige il ricorso alla sanzione penale. 
Concludendo, lascerei sullo sfondo il
        tema dei rapporti di equilibrio tra «diritti» (maggioritari) e «doveri» (minoritari), che
        pure è tema affascinante (al quale ad esempio ha volto di recente la sua preoccupata
        attenzione Gustavo Zagrebelsky)[5], ma che si colloca prevalentemente su un piano di etica sociale. Ciò detto,
        crederei che si possa condividere l’espressione corrente che parla di un’«età dei diritti»,
        con la fondamentale precisazione però che, in campo penalistico, i diritti giocano un
        duplice ruolo almeno in apparenza contraddittorio: sono limiti e fondamento delle scelte
        incriminatrici; da un lato circoscrivono ma dall’altro ampliano la portata del diritto penale[6]. 
■
        Uno dei portati più significativi dell’incorporazione della Convenzione europea
            nell’orizzonte culturale del penalista italiano è probabilmente rappresentato dall’idea
            secondo cui ciò che è «penale» non dipende dalla qualificazione formale – dall’etichetta
            – attribuita dal legislatore nazionale a un dato illecito, a una sanzione o a un
            procedimento; quanto piuttosto dalla sostanza di tale illecito, sanzione o procedimento.
            Il che significa che i diritti e le garanzie che la Convenzione riconosce all’individuo
            interessato dall’esercizio della potestà punitiva statale gli devono essere riconosciuti
            ogniqualvolta l’ordinamento lo colpisca con misure che nella sostanza abbiano carattere
            punitivo, ovvero siano finalizzate all’applicazione di sanzioni punitive (ancorché
            formalmente qualificate come amministrative, disciplinari, o meramente civili).
        
    
Il salto culturale rispetto
            alla nostra tradizione giuridica, anche di matrice costituzionale, mi pare qui
            notevole. In passato, i penalisti e la stessa Corte
            costituzionale italiana hanno più o meno sempre dato per scontato che le garanzie
            costituzionali per la materia penale valessero per tutto ciò che il legislatore,
            discrezionalmente, qualificava come penale. Ora, invece, un nuovo limite alla
            discrezionalità legislativa viene alla ribalta: al legislatore è precluso operare una
            frode delle etichette, qualificando come sanzione «minore» qualcosa che ha invece tutte
            le caratteristiche sostanziali di una vera e propria pena. Con conseguenze
            potenzialmente deflagranti, come dimostra la delicatissima questione relativa alla
            natura giuridica dell’incandidabilità/ineleggibilità in conseguenza di una condanna
            penale, che riguarda direttamente un nostro ex presidente del Consiglio dei ministri e
            che è attualmente al vaglio dei giudici di Strasburgo. 
    
Qual è il tuo personale
            giudizio su questo cambio di prospettiva?
    
Sono pienamente d’accordo con te nel
        qualificare questo cambio di prospettiva come un «salto culturale» della nostra tradizione
        giuridica. Il problema della «pre-definizione» sostanziale della «materia penale» cui
        applicare le relative garanzie si apre su un terreno prima di tutto culturale: è quello,
        eterno ma con alterne vicende storiche, della contrapposizione tra forma e sostanza o, per
        meglio dire, tra la «volontà» del legislatore e la «realtà» delle cose. Un problema che è
        affiorato alla coscienza della maggior parte dei giuristi italiani solo in tempi
        relativamente recenti e che segna, a mio avviso, un indubbio progresso del pensiero
        giuridico moderno, liberatosi dall’opprimente e falsante gabbia del legalismo assoluto:
        senza naturalmente disconoscere, specie nel nostro campo, il ruolo svolto dalla legge, il
        diritto è però, specie nel nostro campo, assai più della legge. Il tema
        di ciò che possa dirsi sostanzialmente penale, cioè della cosiddetta
            matière pénale nel linguaggio della Corte di Strasburgo, si colloca
        proprio su questo piano difficile ma avvincente in cui forma e sostanza debbono superare la
        loro apparente contraddizione. 
Scendendo più nello specifico, la
        questione della «materia penale» nasce nella seconda metà del secolo scorso,
        anche se le sue ascendenze sono risalenti[7]. E nasce dalla contraddittoria tendenza, da un lato, all’espansione del diritto
        penale, che vede enormemente dilatati i confini del suo intervento (come abbiamo visto fin
        dall’inizio della nostra conversazione), e, dall’altro, dalla correlativa tendenza a fuggire
        dall’area penale per alimentare invece altre tipologie di illecito, tra le quali predomina
        quella dell’illecito punitivo amministrativo. Lo strumento politico criminale che consente
        questo travaso dall’illecito penale a quello amministrativo è la
            depenalizzazione: fin dagli anni ’60 i provvedimenti di
        depenalizzazione hanno costituito una costante della politica penale italiana – e non solo –
        fino ad arrivare alla decisiva tappa rappresentata dalla legge 24 novembre 1981, n. 689, con
        la quale venne costruito e sistematizzato anche in Italia l’illecito punitivo
        amministrativo, modellato in gran parte sulla disciplina penale[8]. Da allora in poi il legislatore avrebbe potuto e dovuto ripartire
        l’introduzione di nuove fattispecie d’illecito tra l’area penale e quella amministrativa,
        rendendo così superata l’esigenza di ricorrere periodicamente alla depenalizzazione. Ma così
        non è stato, se è vero com’è vero che anche dopo il 1981 si sono avuti provvedimenti anche
        importanti di depenalizzazione, fino all’ultimo del 2016. Il che sta evidentemente a
        dimostrare che il legislatore non ha saputo sottrarsi alla contraddittoria forbice tra il
        continuare ad alimentare la produzione di illeciti penali e la necessità conseguente di
        alleggerirne la disordinata selva mediante il travaso nell’area contigua dell’illecito
        punitivo amministrativo. 
Orbene, questa contraddizione quasi
        «fatale» ha generato un problema assai serio, che ha visto impegnate sia la Corte di
        Strasburgo che la Corte costituzionale. Esso si può schematicamente riassumere
        nell’interrogativo se le tradizionali garanzie fondamentali del diritto penale
        debbano estendersi anche all’illecito punitivo amministrativo. Fermo
        restando, peraltro, che il senso politico dell’esistenza dell’illecito amministrativo
        implica necessariamente – e quanto meno – che l’autorità competente all’irrogazione della
        sanzione punitiva amministrativa non possa che essere appunto l’autorità amministrativa,
        visto e considerato che la prioritaria esigenza pratica della duplicazione delle categorie
        di illecito è proprio quella di «alleggerire il carico» della giurisdizione. In definitiva,
        ci si è chiesti se la matière pénale debba limitarsi alle violazioni
        penali in senso stretto oppure comprendere anche gli illeciti punitivi amministrativi. E
        anche su questo decisivo interrogativo si è inserita una seconda contraddizione, alla
        ricerca di un accettabile equilibrio che oggi sembra prossimo. 
Muovendo dall’esigenza di definire lo
        «statuto» delle garanzie dell’illecito punitivo amministrativo, la Corte di Strasburgo ha
        prima di tutto rivendicato la sua competenza a fornire una definizione «autonoma» di
        «materia penale», senza dover rimanere schiava delle qualificazioni nominalistiche
        attribuite agli illeciti dal legislatore nazionale. Dopo di che, risultando assai poco
        affidabili i criteri della natura degli interessi tutelati ovvero della severità della
        sanzione per individuare la matière pénale, la Corte ha sviluppato una
        tendenza a riportarvi tendenzialmente tutti gli illeciti colpiti con una sanzione avente
        natura «punitiva»: «storica» in questo senso fu la famosa sentenza Ozturk v. Paesi
            Bassi del 1984. Ma a questo punto s’innesta la controtendenza, secondo un
        processo di progressivi aggiustamenti che non è ancora definitivamente concluso[9]. 
In effetti, l’omologazione di tutti gli
        illeciti «punitivi» nella medesima «materia penale» indubbiamente realizza il massimo
        risultato garantista nella premessa teorica e politico-costituzionale che è proprio la
        dimensione punitiva dell’illecito – con il suo connotato di voluta, deliberata
            afflizione del colpevole – a reclamare la più estesa
        garanzia individuale. Ma, nel contempo, una tale integrale
        omologazione avrebbe reso vana la stessa ragion d’essere dell’illecito punitivo
        amministrativo, che risiede non tanto in opinabili e incerte ragioni «ontologiche» di
        «natura» intrinseca dell’illecito, quanto piuttosto nella differenziazione di disciplina tra
        le due tipologie d’illecito – anche, se non principalmente, sotto il profilo delle garanzie.
        Ecco allora che la nostra Corte costituzionale, dopo aver in un primo momento inclinato a
        recepire l’orientamento più rigoroso di Strasburgo (segnatamente con la sentenza n.
        196/2010), nelle sue ultime pronunce tende a rivendicare l’«autonomia» dell’illecito
        punitivo amministrativo rispetto a quello penale in senso stretto, riconoscendo un margine
        di discrezionalità al legislatore nell’optare per l’uno o l’altro al fine proprio di
        assicurare la sussidiarietà dell’intervento penale. Il che ovviamente è possibile solo nel
        presupposto che la disciplina e le rispettive garanzie delle due tipologie di illecito siano
        differenziabili. 
C’è allora contraddizione tra la
        unitaria nozione «europea» di materia penale e l’orientamento «dualistico» della nostra
        Corte costituzionale? 
A me pare che con le ultime sentenze la
        contraddizione sia stata evitata e ci si avvii verso un soddisfacente punto di equilibrio
        così riassumibile: la nozione «convenzionale» di matière pénale
        comprende tutti gli illeciti sanzionati con sanzione punitiva, per i quali dunque
        debbono valere le garanzie convenzionali, mentre gli illeciti penali in senso stretto ne
        costituiscono una specie e per essi valgono le maggiori garanzie costituzionali, a
        cominciare dal principio di offensività e dalla funzione rieducativa della pena.
        Naturalmente, questo criterio di ripartizione interna alla materia penale non è ancora così
        netto e preciso da dissolvere ogni dubbio o discrasia: così, ad esempio, per quanto riguarda
        il principio della retroattività in mitius, mentre la nostra Corte
        costituzionale tende a non estenderlo integralmente all’illecito punitivo amministrativo, la
        Corte di Strasburgo dovrebbe coerentemente riferirlo a ogni illecito punitivo, anche se in
        misura forse più ristretta di quella attribuitagli dalla nostra legislazione.
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Parte seconda. Soggetti






Capitolo quarto 

Legislatore e giudice nell’esperienza penalistica

Considerare il ruolo svolto dalle persone in carne e ossa nella produzione del
                diritto rimanda a un tema basilare: quello della formazione del giurista nel tempo
                attuale, come premessa e base per cercare di assicurare le migliori condizioni
                possibili di produzione dell’esperienza giuridica nei suoi vari momenti o formanti,
                legislativo, applicativo e dottrinale. Ma il punto maggiormente significativo del
                mutamento dei tempi è un altro. L’aspirazione alla riserva ‘assoluta’ di legge ha
                fin da subito convissuto con la ricerca dei “limiti dell’assoluto” e dunque con la
                necessità di venire in qualche modo a patti con il fenomeno della cosiddetta
                integrazione della legge con fonti secondarie: e la Corte costituzionale non ha mai
                abbandonato questo atteggiamento possibilista. Via via che il diritto penale si
                estende ad attività rischiose, tecnologicamente complesse ma socialmente utili, si
                pone l’esigenza di ispirare la loro disciplina a bilanciamenti d’interessi che non
                possono che essere affidati ad autorità amministrative, almeno in teoria dotate di
                competenze e conoscenze tecniche adeguate: gran parte del diritto penale
                dell’impresa è caratterizzata, infatti, da una larga presenza di fonti secondarie
                integrative o specificative del precetto legale. Nonostante la spietata
                demitizzazione cui sono stati sottoposti dal tempo i principi di riserva e
                precisione della legge, essi non possono essere archiviati. Lo impongono, prima e
                oltre che ragioni di legittimazione democratica degli organi della produzione
                normativa penale, esigenze di salvaguardia di fronte alle sempre onnivore pretese di
                tutela avanzate, soprattutto oggi, dal diritto penale. È però indispensabile per la
                sopravvivenza stessa di quei principi che se ne scoprano con coraggio e senza
                infingimenti gli attuali punti di debolezza e quelli di forza: questi ultimi saranno
                affievoliti ma pur ci sono. 





■ Il diritto è il
            prodotto di attività umane: è ideato e messo in opera da uomini (e oggi, sempre più, da
            donne) come strumento per assicurare tutela a interessi umani. Ciò vale naturalmente
            anche per il diritto penale, che nessuno si sognerebbe più di concepire, almeno nelle
            società occidentali, come espressione di una volontà divina, funzionale alla
            realizzazione di disegni che trascendono l’essere umano. Ne deriva che per cercare di
            comprendere il diritto penale in un determinato contesto storico e istituzionale, come
            quelli di cui abbiamo parlato sinora, non è possibile non dedicare una specifica analisi
            alle «persone» che con la loro opera creano, interpretano e applicano nel caso concreto
            il diritto penale: nella loro responsabilità di legislatori, magistrati requirenti e
            giudicanti, funzionari e agenti di pubblica sicurezza, ma anche – con ruoli forse un po’
            più defilati, ma non meno cruciali per il funzionamento complessivo del sistema – di
            avvocati e di studiosi «accademici». 
    
Cominciando – per così dire –
            dal vertice della piramide, credo valga la pena di spendere anzitutto qualche parola sul
            legislatore italiano. L’art. 25 della Costituzione sancisce il principio della riserva
            di legge in materia penale, che la dottrina prevalente intende come vero e proprio
            monopolio del parlamento nella creazione dei reati e nella determinazione delle pene.
            L’idea sottesa è che spetti soltanto alle camere, in quanto istituzioni direttamente
            rappresentative della volontà popolare, stabilire a quali condizioni i diritti
            fondamentali del cittadino possano essere drasticamente limitati per effetto della
            sanzione penale. Ritieni che questa idea di matrice illuministica sia ancora attuale, a
            fronte della constatazione del ruolo sempre crescente di atti normativi di fonte
            governativa (decreti legge e legislazione delegata) in materia penale, redatti non già
            da deputati e senatori eletti dal popolo, ma da funzionari
            ministeriali – in massima parte provenienti dai ranghi della magistratura ordinaria o
            amministrativa – che agiscono in attuazione delle direttive politiche dei rispettivi
            ministri? 
    
La tua domanda è molto articolata e tocca
        un tema che è nell’occhio del ciclone del dibattito che si svolge non solo tra gli addetti
        ai lavori ma anche in sedi, istituzionali e non, assai più ampie. E anche questo è forse un
        tratto peculiare della nostra area giuridica, quella penalistica, con la conseguenza che, se
        essa risulta più esposta a ogni sorta di «inquinamento» proveniente dai non «chierici»,
        d’altro lato sembra tuttavia immersa in un più vivace e intenso contesto democratico. 
Prima però di entrare in argomento,
        vorrei riprendere brevissimamente l’accenno che tu fai all’esclusione del «divino» dai
        fattori genetici dell’ordinamento penalistico. 
Fermo restando che – come tu ben dici –
        almeno nelle nostre attuali società occidentali non può che essere così, mi pare che nella
        dimensione penalistica si annidi comunque il tarlo di un retaggio in qualche modo
        metafisico. Soprattutto dinanzi ai fatti criminosi più efferati, che colpiscono vivamente
        l’opinione pubblica e le coscienze, torna sempre a riproporsi il problema del male
        e del suo perché. E, se a questi interrogativi laceranti la
        religione aveva (ed ha) comunque dato una risposta riassumendoli nel mistero del
            peccato, il processo di secolarizzazione, nel ricondurre il male a
        un dato della natura umana e sociale, forse ha creato una maggiore inquietudine nelle
        coscienze inappagate dai dogmi di fede. In qualche modo, direi che vi è – razionalmente –
        una minore acquiescenza all’esistenza del male criminoso, con conseguente innalzamento delle
        «pretese» (e delle aspettative) rivolte al diritto penale. 
Un’altra osservazione preliminare vorrei
        fare al momento di iniziare a parlare degli «attori» del diritto penale. Tu stesso ti
        riferisci ovviamente alle istituzioni che concorrono alla produzione
        del diritto penale, ma non puoi evitare di sottolineare che si tratta comunque di avere a
        che fare sempre con persone: è proprio così! Non intendo certo
        condividere l’estrema provocazione del mio maestro che, parlando
        dell’interpretazione, arrivava a dire scherzosamente che la teoria e la storia
        dell’interpretazione giuridica potrebbero essere delineate e spiegate ricostruendo le
        caratteristiche personali e comportamentali dei singoli interpreti. Però è indubbio che
        l’accenno al ruolo svolto dalle persone in carne e ossa nella produzione del diritto rimanda
        a un tema basilare, sul quale occorrerà probabilmente tornare: quello, cioè, della
        formazione del giurista nel tempo attuale, come premessa e base appunto per cercare di
        assicurare le migliori condizioni possibili di produzione dell’esperienza giuridica nei suoi
        vari momenti o formanti, legislativo, applicativo e dottrinale[1]. 
La tua domanda privilegia il tema della
        riserva assoluta di legge in materia penale, quale garanzia di fondamento rigorosamente e
        pienamente democratico della produzione normativa in un campo in cui sono in gioco i più
        alti beni e interessi della persona, del reo ma anche delle vittime. Questo argine o
        requisito di democrazia parlamentare è oggi eroso vistosamente dal ruolo assunto non solo
        dagli atti aventi forza di legge diversi dalla legge ordinaria (decreto legge e decreto
        legislativo) ma anche dalle fonti internazionali e sovranazionali, dalle fonti interne
        secondarie, e last but not least dall’interpretazione giudiziaria. Su
        questa constatazione direi che c’è un consenso generale, essendo invece diverso il giudizio
        che se ne dà e le conseguenze che se ne traggono operativamente. Mi pare inoltre di poter
        dire che, generalmente, la sensibilità per quella che si suole chiamare «crisi della
        legalità» sia massima nei confronti – in particolare – dell’esorbitanza del giudice e,
        dunque, della rottura dell’equilibrio tra legge e giudice; mentre vada progressivamente a
        decrescere nei confronti del ruolo svolto dalle fonti sovranazionali, rispetto alle quali le
        reazioni solo talvolta sono vivaci, e poi nei confronti della decretazione d’urgenza e della
        legislazione delegata e delle fonti secondarie, rispetto alle quali si può dire che si sia
        consolidata una generale rassegnazione se non accettazione[2]. Quali siano le ragioni di tutto ciò non saprei dire con precisione. Si può
        forse ipotizzare che lo strapotere del giudice si pone in maggior tensione con l’istanza
        democratica per due ragioni peculiari. In primo luogo, l’eccessivo spazio conquistato dal
        giudice rispetto alla legge mette in gioco un altro valore fondamentale che è l’eguaglianza
        di trattamento e, pertanto, indirettamente la «giustizia» e la stessa capacità ordinante del
        diritto. In secondo luogo, su tutt’altro piano, la constatazione dell’accentuato potere
        giudiziario si accompagna alla convinzione di un assetto in qualche modo «castale» della
        magistratura, assurta al ruolo di «soggetto» capace di contrapporsi alla politica e di
        «disfare» sul campo le opzioni politico-criminali assunte dal legislatore latamente inteso,
        insidiando lo stesso primato della politica in una direzione sempre sfavorevole
        all’imputato. 
Ma torniamo al «primo» dei soggetti della
        produzione normativa: il legislatore e la riserva di legge. Giova forse ricordare che,
        nonostante gli originari entusiasmi costituzionali che videro nella riserva di legge di cui
        all’art. 25, secondo comma, Cost. lo strumento per rifondare su basi democratiche il diritto
        penale, non mancarono già nel pieno del nostro costituzionalismo penale voci che si misero
        alla ricerca dei «limiti dell’assoluto», volendo intendere che l’assolutezza della riserva
        non poteva essere che… relativa. Era una disincantata professione di realismo, fatta propria
        fin da subito dalla stessa Corte costituzionale[3]. 
    
Venendo al più circoscritto tema che tu
        specificamente sottolinei riferendoti agli atti aventi forza di legge, decreti delegati e
        decreti legge, constato come ancora oggi non manchino intelligenti e rigorosi tentativi
        teorici di espungere tali atti, e in particolare la legislazione delegata, dalle fonti di
        produzione del diritto penale[4]. Ora io credo che qui la speculazione teorica non possa ignorare la forza della
        realtà, a costo altrimenti di apparire del tutto astratta e fuori del tempo. Mi parrebbe in
        proposito di dover distinguere tra legislazione delegata e decretazione d’urgenza. 
Quanto alla delegazione legislativa, non
        avrei molte esitazioni nell’affermare che il deficit di democraticità in essa insito è
        compensato da altri vantaggi politicamente e garantisticamente nient’affatto insignificanti.
        È di intuitiva evidenza, infatti, che alcune materie complesse non potrebbero essere di
        legiferazione parlamentare se non al costo di paralizzare le camere e all’alto rischio di un
        risultato spesso tecnicamente imperfetto, quando non addirittura contenutisticamente
        inaccettabile. Alla fine, guardando alle future e concrete vicende applicative delle norme,
        il danno prodotto per le esigenze democratiche dalla legislazione delegata può essere di
        fatto minore di quello che si produrrebbe con una legge che, per essere formalmente
        parlamentare, costituirebbe teoricamente la massima espressione di democrazia ma
        praticamente il fomite di incertezze e di immancabile potenziamento del ruolo del giudice (e
        prima del pubblico ministero). Già non è facile che il legislatore parlamentare faccia bene
        il proprio mestiere nell’allestimento delle leggi di delegazione; figuriamoci poi se dovesse
        impegnarsi nella produzione diretta di norme che esigono conoscenze e meditazioni
        difficilmente compatibili con i tempi e il «clima» dell’aula parlamentare. Indubbiamente,
        però, l’accettabilità e la legittimità della legislazione delegata in materia penale sono
        condizionate, in primo luogo, alla correttezza con cui il parlamento e le forze di
        maggioranza redigono leggi di delegazione con «determinazione di
        principi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per oggetti definiti» (art. 76
        Cost.); e, in secondo luogo, all’efficacia del controllo della Corte costituzionale sui
        requisiti imposti dalla Costituzione nella legge di delegazione e nel decreto delegato. 
Discorso diverso mi sentirei di fare
        quanto alla decretazione d’urgenza. Qui vedrei quasi una strutturale incompatibilità
        costituzionale tra materia penale e decreti legge. Se il decreto legge contiene norme
        incriminatrici, sarà difficile concepire una reale necessità e urgenza – che non
        corrispondano più semplicemente all’intento di evitare le pastoie e le lungaggini del
        procedimento legislativo ordinario – visto e considerato che l’effetto sia intimidativo che
        repressivo delle nuove incriminazioni non può che proiettarsi su fatti futuri, di là da
        venire e ipoteticamente anche lontani nel tempo. Se invece il decreto legge contiene norme
        realmente destinate a incidere su situazioni in atto, come ad esempio stati di pericolosità
        sociale di cui s’intenda rafforzare il contenimento oppure situazioni processuali di cui
        s’intenda irrigidire la disciplina, allora si pone davvero imperiosa l’istanza garantistica
        di evitare che attraverso un atto governativo si producano effetti limitativi dei diritti di
        libertà senza che poi nemmeno la decadenza ex tunc sia in grado di
        rimuovere tali effetti. Comunque, quale che sia lo statuto costituzionale del decreto legge
        nella specifica materia penale, è un fatto che in generale la Corte costituzionale ha
        accentuato il suo controllo su questa tipologia di fonte, indubbiamente in grado di forzare
        l’equilibrio costituzionale complessivo della produzione legislativa assai più di quanto
        possa fare la legislazione delegata. 
Ma il punto che vorrei segnalare come
        maggiormente significativo del mutamento dei tempi è un altro, per me estremamente
        preoccupante. Come ho accennato prima, l’aspirazione alla riserva assoluta
        di legge ha fin da subito convissuto con la ricerca dei «limiti dell’assoluto» e,
        dunque, con la necessità di venire in qualche modo a patti con il fenomeno della cosiddetta
        integrazione della legge con fonti secondarie: e la Corte costituzionale non ha mai
        abbandonato questo atteggiamento possibilista. 
    
Peraltro, al di là dei casi di
        macroscopico contrasto con la riserva di legge in cui la norma incriminatrice si risolve in
        una vuota clausola sanzionatoria di precetti interamente posti da fonti regolamentari, il
        problema dei rapporti tra fonti primarie e fonti secondarie è destinato ad accentuarsi. Via
        via che il diritto penale si estende ad attività rischiose, tecnologicamente complesse ma
        socialmente utili, si pone l’esigenza di ispirare la loro disciplina a bilanciamenti
        d’interessi che non possono che essere affidati ad autorità amministrative, almeno in teoria
        dotate di competenze e conoscenze tecniche adeguate: gran parte del diritto penale
        dell’impresa è caratterizzata, infatti, da una larga presenza di fonti secondarie
        integrative o specificative del precetto legale[5]. Un recente e assai significativo esempio è fornito dalla introduzione dei nuovi
        delitti ambientali (legge 22 maggio 2015, n. 68, che ha inserito gli artt. 452 bis
        e seguenti nel codice penale). Ebbene, questi reati presentano un elemento di
        illiceità speciale espresso con l’avverbio «abusivamente», che fa indistinto riferimento
        alla (violazione della) disciplina extrapenale, anche di fonte secondaria. Nonostante le
        forti critiche che sono state rivolte a questa soluzione tecnica per il timore di possibili
        manipolazioni da parte del giudice, non sarebbe stato facile immaginare soluzioni diverse:
        rinunciare a quella clausola di illiceità speciale avrebbe significato estendere
        potenzialmente l’area del penale a fatti comunque produttivi di danni
        ambientali anche se accettati dall’ordinamento, come ad esempio – per estremo paradosso –
        quelli derivanti dal riscaldamento invernale degli edifici… E, per contro, un’indicazione
        specifica e puntuale delle fonti richiamate avrebbe potuto creare dei significativi vuoti di
        tutela. Insomma, il problema del ruolo delle fonti secondarie non solo esiste ma si è
        drammatizzato in tempi recenti. Oltre alla legittima richiesta di una maggiore sorveglianza
        da parte del legislatore nell’aprire a fonti secondarie, non rimane
        che la «tutela» rappresentata dal cosiddetto sindacato del giudice penale sulla legittimità
        dell’atto amministrativo. Con conseguente potere di «disapplicare» l’atto illegittimo e
        conseguente esclusione del reato. Ancora una volta, l’asse della legalità si sposta sul
        giudice. 
Prima di concludere sul «primo» dei
        soggetti operanti nell’esperienza giuridico-penale, credo che vada segnalata un’ultima
        preoccupazione alimentata da questi nostri attuali tempi di trasformazione della politica.
        Oggi, in verità, non è più tanto il ruolo delle fonti secondarie a suscitare preoccupazioni
        di involuzioni della riserva di legge quanto le caratteristiche della stessa legislazione
        primaria, affetta da una cattiva qualità tecnica e redazionale e da opzioni
        politico-criminali ispirate a un certo populismo. Sul primo aspetto c’è poco da dire oltre
        quanto ben si sa: la cattiva qualità della legge attenta alla riserva nella misura in cui
        accresce il potere con-formativo della giurisdizione e in particolare delle Sezioni Unite
        della Cassazione, spesso chiamate a prendere il posto del legislatore (insegna per tutte la
        vicenda del cosiddetto «falso valutativo» suscitata dalla riforma dell’art. 2621 c.c. da
        parte della legge 27 maggio 2015, n. 69, ma gli esempi potrebbero moltiplicarsi)[6]. Sul secondo aspetto, dato atto che una certa qual componente populistica è
        quasi scontata nel diritto penale, oggi però queste manifestazioni di populismo sono assai
        più eclatanti e potrebbero quasi essere viste come l’espressione di una sorta di perversa
        rivitalizzazione del fondamento democratico della riserva. Ciò in quanto il legislatore
        «populista» – come s’è già notato – opera con una specie di filo diretto col popolo, di cui
        si fa interprete il leader carismatico senza la mediazione distorsiva del partito e i
        compromessi tra forze politiche diverse: carisma personale e sistema maggioritario si legano
        qui rafforzando il ruolo legislativo del leader. Alla mediazione dei partiti si sostituisce
        quella non meno distorsiva degli organi massmediatici in un apparente bagno di democrazia
        tanto più autentica nella misura in cui tende a mettere nell’ombra i
        meccanismi più complessi, farraginosi e talvolta opachi della rappresentanza
        partitico-parlamentare. È lecito però dubitare che tutto ciò sia realmente salutare per la
        riserva di legge, pur formalmente rispettata e anzi in apparenza rafforzata. 
■ Si legge sui manuali,
            non senza fondamento, che la riserva di legge in materia penale è figlia del pensiero
            illuministico, che pensa al giudice come mera «bocca della legge», e nega in linea di
            principio ogni suo ruolo creativo nella conformazione del precetto. Compito del
            legislatore democraticamente eletto sarebbe, in quest’ottica, quello di scolpire con la
            massima precisione possibile il confine tra lecito e illecito; mentre il compito del
            giudice sarebbe semplicemente quello di dare effetto alla decisione legislativa nel caso
            concreto, applicando la pena nei casi coperti dalla norma penale e assolvendo l’imputato
            negli altri. 
    
La teoria generale del diritto
            oggi dominante tende, però, a denunciare l’ingenuità di una simile prospettiva: per
            quanto il legislatore possa sforzarsi di essere preciso nella formulazione del precetto,
            la sua interpretazione e applicazione al caso concreto, lungi dal risolversi in una mera
            attività conoscitiva di «scoperta» di un significato già implicito nella legge,
            richiederà invece sempre atti di volontà, ossia il compimento di scelte tra differenti
            alternative, tutte compatibili con il linguaggio utilizzato dal legislatore; scelte
            nelle quali sarà inevitabile che le personali valutazioni del giudice rispetto agli
            interessi in gioco nel caso concreto abbiano un ruolo significativo. Come si è detto
            efficacemente, è il giudice – o meglio, è la giurisprudenza nel suo complesso – a
            completare, nel dettaglio, con le proprie decisioni il programma normativo delineato,
            per sommi capi, dal legislatore. 
    
A fronte di questa diffusa
            percezione del ruolo quanto meno con-formativo del precetto svolto dalla giurisprudenza,
            hanno davvero ancora significato la riserva di legge, e il connesso corollario della
            sufficiente precisione della norma incriminatrice?
    
Con questa tua domanda entriamo in uno
        dei temi più «caldi» in cui si dibattono oggi i penalisti: quello del diritto penale
            vivente o, meglio, giurisprudenziale. E dei
        suoi rapporti col sacro principio di legalità[7]. 
Si deve riconoscere che la stagione
        migliore del costituzionalismo penale produsse una serie di risultati ragguardevoli a
        proposito della necessità che la legge penale fosse confezionata in modo da non creare spazi
        aperti alla discrezionalità interpretativa del giudice. Sensibile alle suggestioni che
        provenivano dal mondo tedesco e dal Bestimmtheitsprinzip, la scienza
        penale italiana s’impegnò nell’elaborazione sofisticata di principi che noi non avevamo
        tematizzato fino ad allora con la stessa consapevolezza: nacquero l’autonomo principio di
        «determinatezza» della legge penale e poi quello ancora più dirompente di «tipicità» della
        fattispecie. A quest’ultimo riguardo, ricordo un lungo colloquio avuto con Giuliano
        Vassalli, che dirigeva la sezione penalistica della gloriosa Enciclopedia del
            diritto, a proposito della opportunità o meno di dedicare una «voce»
        dell’opera proprio alla tipicità dell’illecito penale: Vassalli, che certo non era un
        rivoluzionario, si convinse però della necessità di dare visibile dignità al nuovo principio
        e addirittura ritenne di assumersi in proprio l’impegno di redigere la relativa «voce»
            nell’Enciclopedia[8]. Voglio dire, insomma, che nonostante la tiepidezza
        della Corte costituzionale nei confronti delle esigenze di determinatezza e di vincolo del
        giudice alla legge, la scienza penale era sostanzialmente unita nel vedere in questi
        principi quasi una forma essendi del diritto penale. Oggi, invece, noto
        con preoccupazione che proprio questo profilo della legalità penale costituisce un motivo di
        forte divisione all’interno della scienza accademica e, più in generale, tra i penalisti. 
Sembra quasi che vi sia una legalità
        penale à la carte. Si va da posizioni estreme, per la verità
        minoritarie, secondo le quali, sotto le suggestioni delle moderne correnti ermeneutiche, si
        giunge a indebolire la tenuta dello stesso divieto di analogia in materia penale, a
        posizioni altrettanto estreme che pretenderebbero invece di negare qualunque «concorso» del
        giudice nel momento applicativo della norma penale. La disputa è inoltre fomentata e
        «drammatizzata» dal fatto che è in gioco uno dei più «sacri» principi del diritto penale,
        così che non mancano – da un lato – più o meno esplicite accuse di tradimento dell’unico
        paradigma possibile di diritto penale, quello liberale nella sua veste originaria; mentre –
        dall’altro lato – circolano più o meno radicali critiche di antistoricismo nei confronti di
        chi si ostina a negare la realtà chissà per quali nascoste ragioni o interessi[9]. Questa antitesi è un vero nodo, che nuoce moltissimo a una sana vita
        dell’esperienza giuridica. E si ha come l’impressione che questa contrapposizione sia
        riconducibile davvero a quei «soggetti» ai quali hai fatto riferimento nella tua domanda:
        insomma, vi sono indubbiamente ragioni e fenomeni oggettivi alla base della cosiddetta crisi
        della legalità (quanto al rapporto legge/giudice), ma non sono estranei anche fattori
        soggettivi, legati cioè all’assunzione di determinati ruoli sociali da parte soprattutto di
        magistratura e avvocatura rispettivamente: l’una, chiamata a ruoli
        suppletivi della politica e incline a missioni moralizzatrici della società, l’altra,
        divenuta strenua paladina della legalità per principio e per necessità di ruolo (nella
        convinzione, giusta o sbagliata, che la rottura dell’argine della legalità significhi
        implicitamente svalutazione del ruolo difensivo a fronte di una mentalità giudiziaria
        d’intonazione inquisitoria). 
La questione della legalità sta
        diventando un terreno di scontro sul quale si fronteggiano due soggetti dotati non solo di
        una loro ispirazione ideologica ma anche di un loro «potere politico» di azione e di
        condizionamento nella vita istituzionale. Certo, all’origine c’è anche la trasformazione
        avvenuta nel ceto della magistratura dagli anni ’60-’70 del secolo scorso in poi: la piena
        conquista dell’indipendenza, insieme a un reclutamento esteso a fasce sociali alle quali
        prima era precluso l’accesso alla magistratura e insieme a una più diretta e immediata
        ispirazione costituzionale dell’esercizio della funzione, sono tutti fattori che spingono
        verso un protagonismo giudiziario che ha trovato il suo humus nella
        latitanza della politica e nella crescente complessità sociale. La crisi della legalità
        penale è stata così imputata al «partito dei giudici», incline ad ascoltare più le esigenze
        sociali di tutela che quelle di garanzia, se non addirittura sensibile alle derive
        populistiche alimentate dalla rilevanza mediatica assunta dalla giustizia penale. La
        reazione dell’avvocatura penale associata è stata battagliera e talvolta virulenta. Senza
        considerare, salvo eccezioni, le ragioni storico-sociali e culturali della crisi della
        legalità penale, la questione è stata ed è vissuta in termini di scontro tra soggetti
        dell’esperienza giuridica, e quasi in termini di «potere». L’avvocatura ha rifiutato di
        entrare nell’ordine d’idee per cui l’accrescimento degli spazi interpretativi a discapito
        della rigidità legalistica dovrebbe recare con sé un potenziamento del ruolo anche
        dell’avvocato, chiamato a fornire il suo contributo argomentativo non solo sulla
            quaestio facti ma anche nella soluzione delle sempre più numerose e
        ardue quaestiones iuris[10]. Senza voler escludere naturalmente che arroccamenti
        autoreferenziali della magistratura siano all’origine di questo ripiegamento dell’avvocatura
        su una concezione davvero tradizionale e immobile della legalità, rimane il fatto che il
        vincolo legalistico e l’argomentazione di stampo essenzialmente esegetico-letterale sono
        stati considerati come una trincea lungo la quale attestare il proprio magistero difensivo,
        nella ritenuta impossibilità di contenere altrimenti l’esorbitanza di un «potere»
        generalmente ispirato a istanze repressive quando non salvifiche ed eticizzanti. 
Non escluderei, infine, che anche nel
        campo dell’avvocatura giochino fattori sociali di reclutamento e di identificazione e
        affermazione di un ruolo, così come per la magistratura. Potrebbe essere infatti
        giustificata l’impressione che le enormi difficoltà per le giovani leve dell’avvocatura
        penale di trovare una loro identità professionale sufficientemente gratificante
        contribuiscano in qualche modo ad alimentare l’assunzione di un ruolo di frontale
        contrapposizione con la magistratura, che invece – bene o male – detiene comunque una
        posizione sociale stabile e pur sempre circondata di una positiva considerazione
        reputazionale. 
Insomma, a me pare che alla crisi della
        legalità e dei rapporti legge/giudice non siano estranei fattori che davvero impingono
        profondamente nei problemi di ruolo sociale degli «attori» dell’esperienza giuridica. 
Ma la tua diagnosi e il tuo quesito
        finale mi sollecitano a dire qualche parola anche sulla dimensione teorico-scientifica del
        problematico rapporto tra legge e giudice, seppure ovviamente questa non possa essere la
        sede per una trattazione analitica di un tema tanto vasto e impegnativo. 
L’ineliminabile polisemia del
        linguaggio, da cui consegue la necessità di una scelta da parte del
        giudice del significato da attribuire al testo legislativo, non può arrivare a negare il
        ruolo comunicativo del linguaggio stesso. Il testo legislativo, se proprio non è
        indecifrabile (e talvolta capita anche questo…), costituisce un veicolo
        comunicativo come tutte le espressioni linguistiche che si
        utilizzano nell’esperienza sociale: negare ciò significherebbe negare la stessa possibilità
        di comunicazione tra gli esseri umani, condannandoli a una sorta di isolazionismo
        esistenziale. Evidentemente non è così: l’incertezza di qualunque espressione linguistica –
        che non sia del tutto formalizzata – non esclude la possibilità di una comunicazione, la
        quale a sua volta presuppone almeno una parziale corrispondenza tra il significato
        attribuito dal parlante alle sue parole e quello attribuito a esse dall’ascoltatore
        ricevente. Al di là di questo nucleo di corrispondenza, ridotto quanto si vuole ma
        esistente, si colloca l’area dell’incertezza semantica e comunicativa in cui si pongono le
        «scelte» interpretative. 
Se tutto ciò è vero, ne consegue che –
        sul piano dell’interpretazione giuridica – il divieto di analogia, proprio della nostra
        materia, è tutt’altro che privo di senso. Ciò non significa negare che il processo
        interpretativo abbia carattere strutturalmente analogico, come ormai è
        stato dimostrato ampiamente dagli studi d’ermeneutica. Significa piuttosto affermare che il
        processo interpretativo trova un suo limite nella massima capacità espansiva dell’area
        semantica di un determinato termine. Anche se è chiaro che questo stesso limite non è
        rigido, ma è a sua volta oggetto d’interpretazione. Insomma, un «cavallo» non potrà mai
        essere un «leone», anche se sarà il contesto a dirci se si tratta di un animale o di un
        attrezzo da ginnastica. Nel significato del verbo «aiutare» potrà essere ricompreso –
        seppure forse con una certa fatica – anche un comportamento omissivo (cfr. l’art. 378 c.p.
        sul favoreggiamento personale), ma non è possibile ascrivere all’«induzione in errore
        mediante artifizi e raggiri» (cfr. l’art. 640 c.p. sulla truffa) il comportamento omissivo
        di chi si è avvalso dell’errore altrui preesistente[11]. 
La polisemia del linguaggio e il
        carattere strutturalmente analogico del processo interpretativo comportano inoltre che il
        giudice espliciti con rigore e correttezza le sue «scelte». Nel
        senso che egli dovrà prima di tutto individuare il nucleo relativamente certo del
        significato e poi rendere analiticamente conto della scelta da lui effettuata nell’area di
        incertezza, rendendo palesi gli argomenti che la giustificano. Il peggior frutto di una
        legalità antistoricamente intesa come vincolo assoluto alla legge è che il giudice si
        trinceri dietro un presunto significato preconfezionato, rigido e – soprattutto –
        indiscutibile della parola legislativa. Ciò davvero legittimerebbe l’arbitrio tanto più
        inattaccabile quanto più nascosto sotto l’assolutezza della metafora della «bocca della
        legge». 
In questo senso mi pare che la portata
        dell’art. 12 disp. prel. c.c. («Nell’applicare la legge non si può a essa attribuire altro
        senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di
        esse…») debba necessariamente essere attualizzata rispetto alla sua originaria ispirazione
        nettamente positivistica, intendendola nel senso dell’impossibilità di rinunciare al
        significato comunicativo del linguaggio, senza però credere che il linguaggio parli «da
        solo». 
Conclusivamente direi che, nonostante la
        spietata demitizzazione cui sono stati sottoposti dal tempo i principi di riserva e
        precisione della legge, essi non possono essere archiviati. Lo impongono, prima e oltre che
        ragioni di legittimazione democratica degli organi della produzione normativa penale,
        esigenze di salvaguardia di fronte alle sempre onnivore pretese di tutela avanzate,
        soprattutto oggi, dal diritto penale. È però indispensabile per la sopravvivenza stessa di
        quei principi che se ne scoprano con coraggio e senza infingimenti gli attuali punti di
        debolezza e quelli di forza: questi ultimi saranno affievoliti ma pur ci sono.
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Capitolo quinto 

«Teorici» e «pratici» del diritto penale

La qualità tecnica e il livello culturale in particolare della magistratura e
                dell’avvocatura dipendono dall’insegnamento e dalla formazione universitari, che
                devono saper rendere complementari e indissolubili le due facce della “teoria” e
                della “pratica” del diritto. In questo senso, il potere di condizionamento
                dell’accademia è enorme. Diverso è, invece, il discorso per quanto riguarda il
                rapporto, indubbiamente più complesso e distante, tra accademia e legislatore. Sta
                al singolo studioso la responsabilità di non dimenticare in questa sua veste
                l’impegno morale a non tradire comunque la deontologia dello “scienziato” e di
                adoperarsi invece quale canale di comunicazione tra la politica e la
                ‘Weltanschauung’ penalistica.





■ Nell’ambito delle
            dinamiche di cui abbiamo parlato, che ruolo ha a tuo avviso l’accademia – la cosiddetta
            «dottrina», come ancora oggi siamo soliti pomposamente autodefinirci – nella
            conformazione concreta del sistema penale? Ti confesso che da quando ho cominciato a
            frequentare i convegni dei penalisti ascolto professori che si lamentano di non avere
            alcuna incidenza sul legislatore e sulla giurisprudenza, a differenza di quanto accadeva
            in un più o meno mitizzato passato, in cui sembra che l’opinione dei professori fosse
            tenuta nella più alta considerazione dalla politica e dalla magistratura. 
    
Preliminarmente, prima di entrare
        specificamente in argomento, vorrei esprimere una mia convinzione profonda, che so anche
        essere da te condivisa, come hai sempre mostrato per facta concludentia
        con l’impegnativa e meritoria direzione della tua rivista on-line
            Diritto penale contemporaneo. Ebbene, sono sempre stato avverso a
        ogni visione o concezione che vedesse la «teoria» e la «pratica» come due mondi separati e
        incomunicanti. Al contrario, ho sempre pensato (e anche agito
        conseguentemente, pur avendo esercitato la professione solo per un brevissimo periodo
        all’inizio della mia carriera) che teoria e pratica sono due facce inscindibili della stessa
        medaglia: la teoria è vana senza (poter influenzare) la pratica, e la pratica è cieca senza
        (essere guidata dal)la teoria. Sono molto fiero della denominazione che demmo al
            Trattato di diritto penale che condirigo insieme a Carlo Enrico
        Paliero per i tipi dell’editore Giappichelli. Dopo tanto riflettere e rimuginare decidemmo
        di tornare a formule ottocentesche, intitolandolo Trattato teorico-pratico
            di diritto penale, ove appunto teoria e prassi sono
        fuse da quel significativo trattino. Ciò che ci proponevamo e continuiamo a proporci è il
            dialogo fitto, serrato, puntuale, costruttivo tra la riflessione
        scientifica e la prassi applicativa, con le sue esigenze, i suoi compromessi e – perché no?
        – anche le sue storture, peraltro quasi sempre non arbitrari né irrazionali ma originati da
        esigenze reali anche se non sempre adeguatamente intese e soddisfatte. La riflessione
        «teorica» deve essere appunto comprensione prima di tutto delle esigenze concrete e
        teleologico-assiologiche della prassi e poi discussione sulla adeguatezza e razionalità di
        scopo e strumentale delle soluzioni adottate. Alla teoria occorre dunque un grande senso
        della storia, intesa come farsi quotidiano dell’esperienza giuridica; alla prassi occorre
        evitare di farsi sopraffare dalla strapotenza del «caso» concreto, avendo ben presente che
        le radici della soluzione vanno sempre al di là del «caso», sia perché affondano appunto in
        un sedimento culturale che compenetra il diritto sia perché si proiettano necessariamente
        nel futuro: è questa la virtù ordinante (nei limiti delle umane possibilità) del diritto. 
Tutto ciò non significa affatto nutrire
        antipatia o ostilità per la cosiddetta dogmatica penale: al contrario!
        La dogmatica costituisce non solo un indispensabile banco di prova e di allenamento delle
        capacità e degli strumenti metodologici del giurista; ma soprattutto rappresenta il livello
        più alto in cui le categorie penalistiche mettono a nudo la loro «contaminazione» con le
        esigenze – «sostanziali» – regolative del diritto penale. Insomma, anche la dogmatica non
        sconfessa la dialettica teoria/pratica fin tanto che i suoi dogmi non si fissano nel cielo
        di un concettualismo puramente logico e fuori del tempo, ma vivono invece nella storia
        seppure lungo le più ardite campate temporali in cui si manifestano le esigenze umane della
        penalità. 
Tutto ciò supporta però la convinzione
        che il penalista e in primis quello «teorico», soprattutto quando la
        maturità gli ha dato la padronanza della dogmatica e l’indipendenza di giudizio critico, non
        può non mettere al servizio della comunità giuridica l’esercizio dei suoi raffinati
        strumenti valutativi della razionalità e adeguatezza delle soluzioni pratiche[1]. È una questione di impegno e responsabilità, starei per dire civile. La mia
        impressione è che oggi, sotto questo profilo, la situazione sia decisamente migliorata
        poiché è stato superato il mito della dogmatica concettualistica quale vetta sublime del
        sapere penalistico, così come non mi pare più diffuso un insegnamento ispirato alla pura
        esegesi del testo normativo in una chiave essenzialmente casistica, com’era – per intenderci
        – quella dello storico Trattato del Manzini. 
Inoltre, non va mai dimenticato che un
        evidente e assai significativo «luogo di contatto» tra teorici e pratici del diritto penale
        è, innanzitutto, proprio quello dell’insegnamento e della formazione universitaria. Con le
        immense responsabilità sociali che ne derivano per gli accademici, anche se le eventuali
        conseguenze negative sono meno vistosamente a loro riconducibili. Qui i «teorici» per
        antonomasia, gli accademici, lavorano per formare le future generazioni di «pratici», posto
        che la grande maggioranza degli studenti si avvierà poi alle professioni legali o ad
        attività o funzioni all’interno delle pubbliche amministrazioni. Ciò, ovviamente, nei limiti
        di assorbimento di un «mercato» divenuto sempre più ristretto. 
La qualità tecnica e il livello culturale
        in particolare della magistratura e dell’avvocatura dipendono dall’insegnamento e dalla
        formazione universitari, che – come appena detto – devono saper rendere complementari e
        indissolubili le due facce della «teoria» e della «pratica» del diritto. In questo senso, il
        potere di condizionamento dell’accademia è enorme. Diverso è, invece, il discorso per quanto
        riguarda il rapporto, indubbiamente più complesso e distante, tra accademia e legislatore.
        
    
■ A proposito di impegno
            civile, ritieni che ci sia spazio, oggi, per un impegno diretto dei penalisti
            «accademici» nella riforma del diritto penale? E, in questa ipotesi, che ruolo potrebbe
            svolgere l’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, della quale sei stato
            il primo presidente?
    
Tu evochi il ricordo di un’esperienza
        personale, nel biennio 2011-2013, che fu particolarmente contrassegnata dallo sforzo di
        «accreditamento» dei professori di diritto penale tra gli altri attori dell’esperienza
        giuridico-penale: il compito s’imponeva anche perché l’Associazione era appena nata. Ricordo
        che impegnai molto tempo e non poche energie nel cercare prima di tutto di far conoscere
        l’Associazione e poi di far passare l’idea di un nostro atteggiamento dialogico e non
        inficiato da un certo qual senso di superiorità del tutto ingiustificato agli occhi di chi
        abbia ben chiara la profonda diversità dei rispettivi ruoli. A quest’ultimo proposito, ho
        sempre ispirato i miei personali rapporti di collaborazione con la magistratura e
        l’avvocatura all’idea di una connaturale e irrinunciabile «terzietà» dell’università
        rispetto alle diverse e talvolta contrapposte esigenze legittimamente portate avanti da
        magistrati e avvocati, specie nelle loro istituzioni associative. E qui apro e chiudo un pur
        doveroso accenno ai professori-avvocati, o avvocati-professori: oggi, stante la attuale
        disciplina normativa dello status di professore universitario, quello
        della «terzietà» è esclusivamente un problema di coscienza personale degli interessati.
        Diventato, peraltro, tanto più acuto quanto più vivace e talvolta battagliera è divenuta
        l’azione dell’avvocatura penale associata. 
Ma tu mi solleciti ora sul fronte, che
        ho già detto più complesso, del rapporto dell’accademia con il legislatore[2]. Qui si consuma una specie di paradosso o di contraddizione. Da un lato,
        l’accademico dovrebbe essere il più attrezzato, quanto a conoscenze tecniche e basi
        culturali, per impegnarsi nel difficile compito della costruzione di
        norme generali e astratte che siano fatte per durare. Dall’altro,
        proprio quella «terzietà» di cui dicevo prima, e che dovrebbe essere la caratteristica
        prevalente in cui si riassume la «scientificità» del suo operare, lo rende radicalmente
        privo di legittimazione democratica: ancora più sprovvisto di quanto sia la magistratura,
        che amministra pur sempre giustizia «in nome del popolo» (art. 101 Cost.), e di quanto sia
        l’avvocatura, la cui funzione difensiva s’impernia sulla tutela dei cittadini dinanzi al
        potere pubblico, specie punitivo. 
C’è poi un’ulteriore ragione assai più
        prosaica, ma nient’affatto trascurabile, per cui l’accademia tende a essere messa fuori
        gioco nel rapporto col legislatore. A differenza di magistratura e avvocatura, infatti,
        l’accademia è meno «persuasiva» nei confronti del legislatore poiché è priva di potere
        contrattuale e di strumenti di pressione. Per essere quasi brutali: rispetto a una protesta
        o a uno sciopero proclamato dall’ANM o dall’UCPI cosa potrebbe fare l’Associazione dei
        professori se non reggersi sulla eventuale giustezza dei propri proclami? A ciò aggiungerei
        poi che, per ragioni largamente connaturate allo stesso abito mentale della «scienza», gli
        studiosi intervengono spesso a cose fatte, cioè quando il progetto di legge o addirittura la
        legge sono già consolidati: l’accademia, insomma, non ha sempre una capacità propositiva
        tempestiva, oppure talvolta guarda troppo lontano rispetto ai tempi di lavoro del
        legislatore. Last but not least: un forte individualismo fa parte quasi
        del patrimonio genetico dei professori, rappresentando il profilo in certo senso
        personologico della loro libertà di ricerca, al prezzo però di indubbie difficoltà ad
        assumere posizioni condivise in organismi associativi. 
Tutto ciò non esclude, tuttavia, che i
        «professori» debbano poter interloquire col legislatore e che, seppure in ristretti limiti,
        talvolta questo dialogo si svolga anche utilmente. A livello associativo si riscontrano
        forse le maggiori difficoltà per le ragioni che si sono dette, ma credo che l’area
        d’intervento dovrebbe essere almeno quella della difesa dei principi davvero non negoziabili
        che fossero eventualmente violati dal legislatore (e sui quali, dunque, sarebbe legittimo
        attendersi unanimi o larghissimi consensi), nonché quella di un
        controllo sull’adeguatezza delle soluzioni legislative rispetto agli obiettivi politici e
        sulla produzione di eventuali effetti non voluti di tali soluzioni sul sistema complessivo:
        dunque un controllo, quest’ultimo, essenzialmente di razionalità e di cui il legislatore
        sarebbe il primo a beneficiare, rimanendone intatte le prerogative. E su questo terreno, per
        così dire minimo, sarebbe logico attendersi non solo una maggiore e più pronta unità dei
        professori ma anche un maggiore ascolto da parte del legislatore. 
A livello individuale, debbo dire che
        non manca l’interlocuzione coltivata da singoli penalisti con gli «ambienti» legislativi –
        diciamo così. Certo, si tratta di canali comunicativi non sempre ben visti in quanto
        sospetti di essere inficiati dall’amicitia principis. Sta al singolo
        studioso la responsabilità di non dimenticare in questa sua veste l’impegno morale a non
        tradire comunque la deontologia dello «scienziato» e di adoperarsi invece quale canale di
        comunicazione tra la politica e la Weltanschauung penalistica. 
■ Sempre parlando di
            accademia, vorrei toccare per qualche istante il tema della didattica del diritto
            penale. Io ho sempre avuto l’impressione che il nostro modo di insegnare diritto, e di
            esaminare gli studenti, non sia funzionale a sviluppare adeguatamente le loro capacità
            di affrontare in modo autonomo questioni giuridiche difficili. Ciò che in genere si
            chiede allo studente in sede di esame è di ripetere norme e, nella migliore ipotesi,
            principi o teorie già da altri formulate, mentre nessuno si preoccupa di verificare se
            lo studente sappia poi applicare queste norme, questi principi e queste teorie a casi
            nuovi: che è però proprio quello che il giurista dovrà fare per tutta la vita, una volta
            uscito dalle aule universitarie. 
    
Per questo, da anni ormai
            concludo i miei corsi con un esame scritto, nel quale chiedo agli studenti – sul modello
            di quanto da sempre si fa in Germania – di analizzare un caso complesso, nel quale si
            intrecciano responsabilità penali di più persone, e nel quale occorre vagliare la
            sussistenza di più figure criminose e cause di non punibilità. Gli studenti non
            sono affatto abituati a questo esercizio, e hanno inizialmente
            qualche difficoltà; ma poi, in generale, si appassionano e affrontano questa sfida
            divertendosi pure (il che è un successo non trascurabile, in una materia spesso
            considerata arida come il diritto). E soprattutto – questa almeno è la mia impressione –
            capiscono molto di più dei problemi del diritto penale di quanto non accadrebbe ove
            fosse loro richiesto semplicemente di memorizzare le pagine di un manuale. 
    
Dall’alto della tua ben più
            lunga esperienza didattica, che idea ti sei fatto sul modo in cui il diritto penale
            viene insegnato, oggi, nelle università italiane?
    
La tua domanda potrebbe aprire tra noi
        un dialogo davvero ampio e in termini di larga condivisione, perché vedo e so che tu coltivi
        e ami l’insegnamento così come me. Lasciami andare a una piccola civetteria: nei miei oltre
        quarant’anni d’insegnamento non ho mai preso un anno sabbatico. 
Detto ciò, ho l’impressione che forse
        qualcosa è cambiato nelle metodologie e prassi didattiche della nostra disciplina: non solo
        tra i più giovani mi sembrano sempre più numerosi i colleghi che fanno ricorso più o meno
        ampiamente alla casistica allo scopo di addestrare i discenti anche
            all’applicazione delle norme, che – come tu dici giustamente –
        dovrebbe costituire il loro futuro impegno professionale. Ne è testimonianza il crescente
        numero di libri, manuali o supporti didattici che muovono da «casi» o comunque li
        utilizzano. Certo, questa metodologia d’insegnamento presuppone di avere molto tempo a
        disposizione, e qui i nodi vengono al pettine. Sì, perché mi parrebbe di poter dire –
        seppure con il beneficio dell’inventario – che l’attuale organizzazione dei corsi di
        giurisprudenza sia diventata una gabbia molto stretta in cui non avanza molto né di tempo né
        di spazio per arricchire e articolare il corso al di là della sequenza delle lezioni
        teoriche e – come amo dire – puramente «definitorie». 
Non potendoci qui diffondere
        ulteriormente, vorrei permettermi solo di delineare il mio ideale di organizzazione
        didattica, che peraltro ho avuto la fortuna di sperimentare quando da studente seguivo a
        Firenze i corsi di diritto costituzionale di Paolo Barile e dell’allora suo
        giovane assistente Enzo Cheli. Ecco, io penso che il corso dovrebbe
        essere articolato su due livelli paralleli e strettamente integrati. Quello delle lezioni di
        taglio più teorico-tradizionale, alle quali forse qui da noi sarebbe pericoloso o prematuro
        rinunciare: ma con la fondamentale avvertenza che, a mio parere, anche la lezione deve
        essere costruita non sulla definizione dell’istituto o della nozione ma
        sul suo perché e sempre collegata con la realtà e le esigenze che
        quell’istituto o nozione mirano a regolare. Lezioni, insomma, appunto non «definitorie», ma
        problematiche. E poi il livello delle «esercitazioni», che dovrebbero avere dignità
        assolutamente pari alle lezioni e dovrebbero essere costruite esattamente come tu hai detto.
        E non posso che concordare toto corde con te anche sulla necessità
        delle verifiche scritte: un capitolo questo, almeno nella mia esperienza, davvero dolente
        nell’attuale organizzazione didattica delle nostre Facoltà.


[1]  Si è molto interessato allo «statuto» anche
                «sociale» della scienza penale Massimo Donini, Scienza penale e potere
                    politico, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015,
                pp. 95 ss.; Id., La situazione spirituale della ricerca giuridica
                    penalistica. Profili di diritto sostanziale, in Cass.
                    pen., 2016, pp. 1853 ss. 

[2]  F. Palazzo, Scienza penale e produzione
                    legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto problematico,
                in Riv. it. dir. e proc. pen., 1997, pp. 694 ss. 





Capitolo sesto 

Attori e spettatori delle vicende penalistiche

Si prende qui in esame il sempre crescente ruolo della vittima, sottolineando
                come la doverosa tutela dei suoi interessi non può far dimenticare che il processo
                penale è sì strumento di accertamento delle responsabilità ma è anche strumento di
                garanzia, senza che le opzioni e i bilanciamenti effettuati dal legislatore possano
                poi essere messi nel nulla in sede processuale per soddisfare esigenze che, come
                quelle dell’offeso, hanno la naturale e comprensibile tendenza a una esorbitanza
                anche emotivamente sollecitata. Del tutto diverso è il ruolo svolto dalla vittima
                nel quadro di eventuali istituti di giustizia riparativa: qui necessariamente si
                deve realizzare una situazione in certo qual modo paritaria tra colpevole e vittima
                così che senza la partecipazione e il contributo di quest’ultima la giustizia
                riparativa non possa marciare.





■ Abbiamo parlato di
            legislatori, giudici, professori; ma la mia impressione è che vi sia almeno un altro
            soggetto che sta assumendo, nella realtà del diritto penale contemporaneo, un ruolo
            sempre più protagonistico. 
    
Mi riferisco alla vittima del
            reato, e alle associazioni che la rappresentano, i cui interessi sono sempre più al
            centro dell’attenzione dei «decision-makers», specie politici, che conformano il diritto
            penale. Emblematica la recente vicenda dell’introduzione del nuovo delitto di «omicidio
            stradale», espressamente finalizzata a soddisfare le vibranti istanze dell’Associazione
            delle vittime del reato, che lamentavano – non senza qualche ragione, bisogna ammetterlo
            – l’eccessiva mitezza delle pene di solito irrogate ai colpevoli di incidenti stradali
            dalle conseguenze letali. 
    
L’irresistibile ascesa delle
            vittime nel discorso penalistico è vista, del resto, con grande sospetto da parte dei
            penalisti «di professione»: accademici e, soprattutto, avvocati, molti dei quali
            preferirebbero estromettere del tutto la vittima dall’agone processuale, che dovrebbe
            essere occupato soltanto dalla dialettica tra pubblica accusa e imputato, con il giudice
            al centro. 
    
Qual è la tua opinione in
            proposito?
    
È vero. Tra i «soggetti» della vicenda
        penalistica la vittima sta assumendo un ruolo sempre più protagonistico[1]. E tale tendenza, sociale e normativa, unita
        all’accrescimento del ruolo della magistratura, in particolare inquirente, contribuisce a
        imprimere indubbiamente una spinta generale al sistema in senso repressivo. 
La cosiddetta «riscoperta» della vittima
        naturalmente non nasce dal nulla: è fuori discussione che per molti anni l’intonazione
        ideologica quantomeno della riflessione penalistica è stata in senso garantistico,
        comportando così un’attenzione concentrata essenzialmente sulle «esigenze» del reo. E quando
        la vittima entrava nel processo, essa non di rado rischiava di subire l’insopportabile
        effetto della vittimizzazione secondaria, come accadeva sovente, ad esempio, nei processi
        per violenza sessuale. La nuova attenzione dedicata alla vittima sembra, inoltre, essere il
        riflesso di un più generale fenomeno psicosociale che alimenta una nuova sensibilità per la
        dimensione concretamente umana e anche emotiva delle vicende criminose; un fenomeno cui
        corrisponde una crescente insoddisfazione per l’astrattezza formale con cui il diritto
        «tratta» fatti così emotivamente coinvolgenti come sono quelli criminosi. Così che il nuovo
        protagonismo della vittima concorre a esaltare componenti non solo repressive ma anche
        emotive della giustizia penale odierna. 
Ciò premesso e dato atto della necessità
        di conferire maggiore dignità alla vittima, credo però che s’impongano delle distinzioni
        importanti. Sono molto diverse, infatti, le «pretese» che la vittima può vantare a seconda
        che esse si collochino dentro oppure fuori oppure
        ancora accanto al processo. 
Dentro il processo, la persona offesa
        deve senz’altro essere destinataria di puntuali obblighi d’informazione nonché titolare di
        poteri d’impulso e di sollecitazione. Mentre mi parrebbe tendenzialmente da escludere il
        conferimento di poteri inibitori rispetto all’applicazione di istituti incidenti in senso
        favorevole sulla punibilità dell’autore del reato. E così, ad esempio, non sarebbe coerente
        con la finalità della liberazione condizionale subordinarne la concessione all’assenso o
        peggio al «perdono» della persona offesa. Ma direi che anche altri istituti addirittura più
        radicali, come la non punibilità per speciale tenuità del fatto oppure l’estinzione a
        seguito di condotte riparatorie, non debbono essere subordinati
        all’assenso della persona offesa. In questo senso mi paiono del tutto corrette le scelte del
        recente legislatore che, a proposito dell’istituto introdotto nel 2015, si è limitato a
        prevedere che la persona offesa debba essere avvisata della richiesta del P.m. di
        archiviazione per speciale tenuità del fatto, in modo che possa far valere le proprie
        ragioni contrarie, senza che ciò vincoli minimamente il giudice. 
Nella stessa direzione va poi la nuova
        causa di estinzione del reato, a seguito di condotte riparatorie, introdotta nel 2017 (nuovo
        art. 162 ter c.p.): anche qui il giudice provvederà «sentite le parti e
        la persona offesa», senza che l’eventuale loro dissenso osti al riconoscimento
        dell’efficacia estintiva del risarcimento e dell’eliminazione delle conseguenze del reato.
        Anzi, direi che la ratio del nuovo istituto, che concerne
        esclusivamente i reati perseguibili a querela soggetta a remissione, è anche quella di
        evitare l’uso strumentale del gioco querela/remissione quale mezzo di pressione da parte
        della vittima per lucrare il massimo risarcimento possibile, secondo un’inammissibile logica
        di utilizzazione privatistica del processo penale. Bisogna però sottolineare che l’istituto
        delle condotte riparatorie con efficacia estintiva presuppone da parte del legislatore
        un’oculata selezione dei reati cui esso sia applicabile. Trattandosi, in definitiva, di un
        istituto che degrada in concreto l’illecito penale in illecito civile a iniziativa del suo
        autore, dovranno essere esclusi quei reati rispetto ai quali non sia socialmente proponibile
        rinunciare alla stigmatizzazione propria del processo penale. Quasi paradossalmente, dunque,
        l’estinzione per condotte riparatorie sarebbe meglio praticabile rispetto a reati offensivi
        di interessi pubblicistici cui non corrisponde una «suscettibilità» particolarmente acuta di
        vittime determinate. 
In sostanza, la pur doverosa tutela
        degli interessi della vittima non può far dimenticare che il processo penale è sì strumento
        di accertamento delle responsabilità ma è anche strumento di garanzia, senza che le opzioni
        e i bilanciamenti effettuati dal legislatore possano poi essere messi nel nulla in sede
        processuale per soddisfare esigenze che, come quelle dell’offeso, hanno la naturale e
        comprensibile tendenza a una esorbitanza anche emotivamente
        sollecitata. 
Del tutto diverso è il ruolo svolto
        dalla vittima nel quadro di eventuali istituti di giustizia riparativa: qui necessariamente
        si deve realizzare una situazione in certo qual modo paritaria tra colpevole e vittima così
        che senza la partecipazione e il contributo di quest’ultima la giustizia riparativa non
        possa marciare: addirittura, la giustizia riparativa, pur coinvolgendo ovviamente l’autore,
        muove – per così dire – dalla persona offesa, nel senso che presupposto stesso della
        «riparazione» è la disponibilità della vittima e suo obiettivo è la sua «soddisfazione»
        emotiva e psicologica, prima ancora che economica[2]. Ma appunto siamo in una dimensione completamente diversa da quella della
        tradizionale giustizia punitiva, destinata a realizzarsi fuori del processo e fuori dei
        procedimenti de punibilitate. E pertanto, anche là dove componenti di
        giustizia riparativa dovessero essere presenti all’interno dell’attività trattamentale da
        svolgere nell’esecuzione intra- o extramuraria, l’eventuale effetto estintivo o gli effetti
        comunque favorevoli conseguenti al «buon esito» del trattamento non potrebbero essere
        condizionati dal rifiuto della vittima di partecipare alle pratiche di giustizia riparativa. 
Fuori del processo, invece, l’attenzione
        dello Stato per la vittima dovrebbe essere massima, sia in termini di assistenza, anche
        informativa e tecnico-giuridica, sia in termini di sostegno psicologico: in prospettiva, si
        dovrebbe pensare a una sorta di servizio sociale concepito con competenze e finalità
        proiettate sulle esigenze delle vittime in relazione alle varie tipologie di reati. Qui
        davvero il principio solidaristico, che in rapporto al reo è implicitamente
        costituzionalizzato dall’art. 27.3 Cost., non può non valere – si direbbe a
            fortiori – anche per la vittima. E nonostante i meritori sforzi delle tante
        associazioni private operanti in questo campo, credo che il lavoro
        da fare sia ancora grande anche sul piano della previsione legislativa di organi, funzioni,
        competenze, formazione professionale. Non mi sembrerebbe operare nel reale interesse delle
        vittime un legislatore che, senza impegnarsi sul costoso e complesso versante della
        realizzazione di un efficace sistema di assistenza e sostegno fuori del processo, indulgesse
        invece nell’indubbiamente meno impegnativo rafforzamento dei poteri della parte offesa
        dentro il processo. E soprattutto non mi pare nel reale interesse delle vittime non riuscire
        a rimuovere quel vero e proprio macigno costituito dalla lunghezza dei tempi processuali,
        che grava sulla giustizia penale italiana e, in primis, sull’esigenza
        di giustizia delle vittime. 
«Accanto» al processo il ruolo della
        vittima diventa molto opinabile: intendo fare riferimento a quei casi in cui il processo si
        svolge accompagnato dal contrappunto di una vistosa pressione da parte delle vittime e delle
        loro associazioni, la cui voce viene spesso amplificata dalla stampa mediante il cosiddetto
        «processo mediatico»[3]. In Toscana vi sono stati due casi emblematici in questo senso, di cui uno noto
        anche alle cronache nazionali: il processo per il disastro alla stazione di Viareggio e il
        processo per i maltrattamenti e gli abusi sessuali nella comunità del Forteto. Forse, nel
        complesso, i casi in cui si realizzano questi estremi non sono percentualmente numerosi, ma
        sono tuttavia eclatanti e soprattutto senza soluzioni possibili. Difficile dire se e quanto
        la pressione esercitata dalle vittime condizioni la serenità del giudice, e comunque risulta
        praticamente desueto il rimedio dello spostamento del processo per legittima suspicione,
        anche perché spesso la pressione vittimaria si amplifica per mezzo dei media a livello
        nazionale così da rendere quel rimedio del tutto inutile. D’altra parte, non c’è dubbio che
        è in gioco l’esercizio di libertà costituzionali davvero fondamentali, quali quella di
        manifestazione del pensiero e di controllo democratico sull’amministrazione della giustizia
        penale, la quale – tra l’altro – è per dettato costituzionale
        amministrata «in nome del popolo». E anche la giurisprudenza della stessa Cassazione è
        piuttosto largheggiante nell’ammettere la costituzione di parte civile di enti esponenziali
        di interessi diffusi senza che sia sempre facilissimo individuare un chiaro danno, anche non
        patrimoniale, che ne legittimi la presenza nel processo. Anche ammesso, dunque, che questo
        ruolo e questa attività delle vittime possano in qualche caso nuocere alla serenità del
        processo e finanche del giudizio, non sono prospettabili rimedi che vadano oltre la (vana)
        «raccomandazione» alla stampa di tenere un atteggiamento di self-restraint
        per evitare ulteriori amplificazioni, e oltre l’auspicio di un giudice che abbia
        la capacità e la fermezza per evitare che eventuali esasperazioni del clima circostante
        penetrino entro l’aula di giustizia. 


[1]  Imponente la letteratura in materia, giuridica e
                criminologica. Tra i lavori più recenti: M. Bargis e H. Belluta (a cura di),
                    Vittime di reato e sistema penale. La ricerca di nuovi
                    equilibri, Torino, Giappichelli, 2017; D. Falcinelli, Il
                    diritto penale della vittima del reato, Roma, Dike, 2017; M.
                Venturoli, La vittima nel sistema penale. Dall’oblio al
                    protagonismo?, Napoli, Jovene, 2015; C. Piemontese ed E. Venafro (a
                cura di), Reato e tutela della vittima in diritto penale,
                Torino, Giappichelli, 2005. 

[2]  G. Mannozzi e G. Lodigiani (a cura di),
                    La giustizia riparativa. Ricostruire legami, ricostruire
                    persone, Bologna, Il Mulino, 2015. Assolutamente da segnalare in
                argomento, seppure relativo a una specifica esperienza, è il volume a cura di G.
                Bertagna, A. Ceretti e C. Mazzucato, Il libro dell’incontro. Vittime e
                    responsabili della lotta armata a confronto, Milano, Il Saggiatore,
                2015. 

[3]  Cfr. G. Giostra, Processo
                    mediatico, in Encicl. dir.,
                    Annali, vol. X, Milano, 2017, pp. 646 ss.; AA.VV.,
                    Giustizia penale e informazione giudiziaria, in
                    Dir. pen. cont., 3/2017, pp. 4 ss. 





Parte terza. Paradigmi






Capitolo settimo 

Concezione «laica» o «ideocratica» del diritto penale?

Il capitolo prende in esame i modelli concettuali utilizzati per comprendere la
                realtà del diritto penale. Noi abbiamo ereditato il paradigma del diritto penale
                liberale che ci proviene dall’illuminismo; questo paradigma ha sostanzialmente
                «resistito» alle forze culturali e politiche provenienti prima dal fascismo e poi
                dal costituzionalismo, i due momenti di maggiore tensione per il paradigma liberale;
                oggi, nel passaggio di millennio, sono percepibili movimenti più o meno sotterranei
                nella società – e comunque raramente tematizzati in forma propositiva – che sembrano
                mettere in crisi effettiva il vecchio paradigma. Probabilmente i principi del
                paradigma liberale mai sono stati attuati compiutamente, al cento per cento, nella
                concreta esperienza giuridica. Ma le flessioni, le deroghe, le eccezioni erano
                cedimenti consapevoli operati dalla politica per realizzare di volta in volta
                esigenze della “ragion di Stato”. Ora, invece, è lo spirito del paradigma
                ideocratico che avanza con la forza delle sue ‘convinzioni’ alimentate dal
                “sentimentalismo” sociale.





■ Vorrei, dopo aver
            discusso degli attori del sistema penale, provare a spostare l’attenzione sui grandi
            paradigmi del diritto penale – sui modelli concettuali, cioè, utilizzati per comprendere
            la realtà del sistema penale, e in qualche modo per orientarne gli sviluppi. In
            generale, ritieni che lo strumento conoscitivo del «paradigma» sia tuttora valido in un
            mondo non solo pluralistico ma anche in rapida scomposizione e ricomposizione dei suoi
            assetti?
    
Nell’avviare la nostra conversazione sui
        tortuosi sentieri delle trasformazioni subite dai contenuti del diritto penale, tu molto
        opportunamente fai riferimento ai «paradigmi concettuali» quali strumenti conoscitivi che
        possono aiutare la nostra opera di ricognizione. E io sono assolutamente d’accordo nel
        seguirti in questa impostazione, riflessa – tra l’altro – nel titolo che abbiamo convenuto
        di dare a questa parte centrale della nostra conversazione. Fermo restando ciò, mi
        sembrerebbe utile formulare due precisazioni preliminari a proposito di «paradigmi». 
In primo luogo, e in via generalissima,
        sappiamo entrambi come una certa cultura «realistica» nutra diffidenza nei confronti dei
        «paradigmi». I «paradigmi», i «modelli» di realtà così complesse e sfaccettate come il
        diritto sarebbero infatti strumenti concettuali caratterizzati per forza di cose da una loro
        incapacità euristica, imputabile sia alla tendenziale deformazione della multiforme realtà
        che si realizzerebbe nella forzosa sua reductio ad unum, all’unitarietà
        appunto del paradigma che – come tale – finisce per avere sempre natura idealtipica più che
        empirico-fattuale; sia all’inquinamento ideologico che immancabilmente si determina quando
        si vuole cogliere uno «schema» dentro una realtà come l’esperienza
        giuridica, nella quale quasi sempre si miscela e si scontra una molteplicità di punti di
        vista. Dunque, concettualismo e ideologismo potrebbero essere i vizi capitali dell’uso
        conoscitivo dei paradigmi. Tuttavia, per ragioni che sarebbe lungo qui esplicitare ma che si
        riconnettono a quella dose di sistematicità cui anche il più sconclusionato dei complessi
        giuridici non può rinunciare, credo che lo strumento del «paradigma» possa essere utilmente
        impiegato, naturalmente con la consapevolezza che la sua funzione è per così dire
        orientativa e non esaurisce la conoscenza della realtà empirica. 
In secondo luogo, vorrei proporti di
        continuare la nostra discussione sui paradigmi individuandone due tipi di fondo. È forse
        possibile distinguere un paradigma generalissimo come modello ispiratore del diritto penale
        nel suo complesso, e paradigmi più particolari riferiti a parti o addirittura istituti del
        sistema penale, a cominciare proprio dalla pena e dal reato e via scendendo per «li rami».
        Forse, ci si potrebbe spingere a osservare che, mentre il primo paradigma finisce per
        coincidere con i sommi principi della politica penale come vengono forgiandosi nella scienza
        penale e nella cultura politica, gli altri paradigmi sono il frutto in buona parte anche del
        contributo della giurisprudenza operante a contatto con la realtà quotidiana e sotto
        l’osservazione razionalizzante della dottrina. 
Se sei d’accordo potremmo inizialmente
        soffermarci brevemente sul primo paradigma. 
■ Una prima questione,
            mi pare, attiene alla possibilità di afferrare l’essere del diritto penale contemporaneo
            attraverso il paradigma, che si insegna nella manualistica dominante, della «laicità»:
            un paradigma legato a doppio filo alla concezione illuministico-liberale di un diritto
            penale che mirerebbe alla tutela non già di «valori» morali, quanto piuttosto – in
            chiave utilitaristica – di «interessi» individuali e collettivi di grande rilievo, e che
            pertanto dovrebbe reagire soltanto alla commissione di fatti apprezzabilmente lesivi di
            questi stessi interessi. Si tratta, a tuo avviso, di una rappresentazione davvero fedele
            della realtà?
    
A proposito del paradigma generale di
        diritto penale che noi tutti abbiamo più o meno consapevolmente introiettato, azzarderei di
        esprimere una mia convinzione. Che in sintesi suona così: noi abbiamo ereditato il paradigma
        del diritto penale liberale che ci proviene dall’illuminismo; questo paradigma ha
        sostanzialmente «resistito» alle forze culturali e politiche provenienti prima dal fascismo
        e poi dal costituzionalismo, i due momenti di maggiore tensione per il paradigma liberale;
        oggi, nel passaggio di millennio, sono percepibili movimenti più o meno sotterranei nella
        società – e comunque raramente tematizzati in forma propositiva – che sembrano mettere in
        crisi effettiva il vecchio paradigma. Dove non sono arrivate le rivoluzioni culturali del
        fascismo e del costituzionalismo sta arrivando la rivoluzione sociale prodotta dalla
        complessità cosiddetta postmoderna. 
Il paradigma penale discendente
        dall’illuminismo si riassume – com’è notissimo – nei caratteri della secolarizzazione e
        della razionalità della penalità: la penalità è uno strumento di tutela, stabilizzazione e
        utilità della società, che non può e non deve essere né strumento per scopi metafisici né
        condizionata da irrazionalismi emotivi. Insomma la moderna penalità continua a ispirarsi a
        quella concezione di fondo dominata dal principio di laicità, in
        contrapposizione a quella che Carlo Enrico Paliero ha chiamato la concezione
            ideocratica del diritto penale[1]. È indubbio che tutti noi ci sentiamo partecipi e paladini di questa visione
        paradigmatica del diritto penale che trae origine dalla rivoluzione liberale. Forti scossoni
        sono certamente venuti dalla stagione scientista e positivista, dall’autoritarismo fascista,
        dal solidarismo sociale del costituzionalismo. Ma senza che l’impalcatura complessiva del
        vecchio paradigma cedesse. Legalità e tutela dei beni giuridici non hanno cessato di
        costituire, almeno programmaticamente, i pilastri del paradigma della moderna penalità, pur
        tra cadute, eccezioni, deroghe, attenuazioni[2]. 
    
Probabilmente avremo modo di tornare più
        dettagliatamente sul tema. Qui vorrei cercare di dire in modo estremamente sintetico come, a
        mio parere, il paradigma razional-utilitaristico del diritto penale continui certamente a
        essere affermato in the books ma riveli nella realtà effettuale della
        legislazione e del senso comune (e talvolta anche dell’esperienza giurisprudenziale),
        insomma in action, i segni di qualche cedimento a un paradigma
        ideocratico. Il punto di maggiore evidenza è costituito dalla progressiva consapevolezza
        delle grandi insufficienze della pena, se non addirittura della sua sostanziale
            inutilità al fine della tutela sociale e del contenimento della criminalità[3]. A questa diffusa consapevolezza fa però da contraltare un ricorso sempre più
        massiccio e disinvolto alla sanzione criminale, con una vistosa estensione non solo dei
        «quantitativi» edittalmente minacciati ma anche e soprattutto delle incriminazioni, in una
        spasmodica rincorsa all’anticipazione della tutela e all’appagamento di nuove esigenze di
        tutela. Ciò, dunque, non può che significare che il «bisogno di pena» è sempre più avvertito
        non tanto in ragione della sua utilità quanto in nome di istanze che più che ideologiche
        possono appunto dirsi ideocratiche. 
Proverei a formulare l’ipotesi che al
        principio laico dell’utilità razionale si sia accostato il principio ideocratico di un certo
        «sentimentalismo» sociale. Da intendere, però, questo «sentimentalismo» non già nel senso
        più corrente di inclinazione alla tenerezza e all’affettazione, bensì
        quasi nel senso filosofico di prevalenza morale della sfera emotiva
        su quella razionale[4]. Sono sentimenti sociali (più e prima che cedimenti al populismo) quelli che
        ispirano grandi aree della attuale penalità. Sentimenti di «giustizia» o di malcelata
        «vendetta» sono all’origine di una pena pur tuttavia «inutile»; d’altra parte, sentimenti
        umanitari alimentano tanto la cosiddetta riscoperta della vittima quanto gli aneliti verso
        nuove forme di giustizia riparativa; sentimenti sono anche quelli che ci rendono vieppiù
        sensibili a fatti privi di una consistente dannosità sociale: dalla tutela degli animali
        nella loro essenza di esseri viventi alla tutela delle tante forme in cui può essere
        aggredita la dignità umana[5]. Su tutti predomina il sentimento di insicurezza indotto dalla società del
        rischio, che spinge il diritto penale a farsi strumento di controllo, spesso più emotivo che
        effettivo, di un rischio che in fondo si vuole così esorcizzare più che contenere: dal
        rischio della malattia al rischio del disastro ambientale, al rischio comunque insito nelle
        tante attività pericolose della nostra vita quotidiana[6]. Non ultimi, sono ancora fondamentalmente sentimenti quelli che spingono verso
        un’eticizzazione della funzione del diritto penale per soddisfare un bisogno di moralità nei
        confronti dell’esercizio spregiudicato del potere, sia quello pubblico (corruzione) che
        quello economico (criminalità degli affari). La narrazione mediatica delle vicende della
        giustizia penale soffia sul fuoco di questo «sentimentalismo» sociale[7], innescando un processo di delaicizzazione e derazionalizzazione della penalità
        sia nella produzione legislativa che nella pratica giurisprudenziale: talvolta lo stesso
        linguaggio del legislatore indulge in espressioni dall’indecifrabile contenuto normativo ma
        dall’evidente funzione di richiamo emotivo; così come sempre più
        frequenti sono i provvedimenti giurisdizionali in cui descrizioni sociologizzanti dei
        fenomeni criminosi si accompagnano all’enunciazione di giudizi moralistici sulle persone.
        Come se si trattasse di corrispondere ad attese emotive della cosiddetta coscienza sociale
        più che di utilizzare razionalmente strumenti normativi rispetto a fatti specifici. 
Il «sentimentalismo» sociale alimenta
        «convinzioni» rigide più di quanto faccia il razionalismo critico e utilitaristico, sempre
        aperto al dubbio e al bilanciamento. Le «convinzioni» – di cui si fanno necessariamente
        interpreti gli attori della giustizia penale – alimentano a loro volta un diritto penale
        ideocratico. E questa, sul piano del paradigma generale del diritto penale attuale, mi
        sembra la trasformazione più rilevante, subdola e forse pericolosa. Come ho accennato,
        probabilmente i principi del paradigma liberale mai sono stati attuati compiutamente, al
        cento per cento, nella concreta esperienza giuridica. Ma le flessioni, le deroghe, le
        eccezioni erano cedimenti consapevoli operati dalla politica per realizzare di volta in
        volta esigenze della «ragion di Stato». Ora, invece, è lo spirito del paradigma ideocratico
        che avanza con la forza delle sue convinzioni alimentate dal
        «sentimentalismo» sociale. 
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Capitolo ottavo 

Dalla «polifunzionalità» alla «poliedricità» della pena

La “questione” della pena ha sempre sollecitato la riflessione di filosofi e
                pensatori, costituendo in sostanza una sorta di mistero le cui radici affondano
                probabilmente nelle profondità culturali e antropologiche dell’essere umano, che ne
                sente il bisogno, il fascino morboso ma anche l’ambiguità e la repulsione. Ma la
                “questione” della pena si pone anche su un piano di pratica e immediata rilevanza
                strettamente giuridica. La Corte di Strasburgo ha elaborato ormai da tempo tre
                criteri di identificazione della natura sostanzialmente penale di un’infrazione:
                quello della sua qualificazione normativa da parte dello Stato, quello della natura
                dell’infrazione offensiva di interessi generali e quello della natura e della
                gravità della sanzione. Orbene, pare evidente che dei tre criteri quello decisivo e
                realmente determinante è il terzo, mentre gli altri due hanno un ruolo orientativo o
                integrativo. L’emergere del nuovo paradigma della poliedricità della pena sembra in
                gran parte dovuto alla crescente insoddisfazione prodotta diffusamente dalla pena
                tradizionale e in specie detentiva, sul piano non solo umanitario ma, ancora prima,
                su quello della sua ineffettività funzionale sia quanto a prevenzione generale sia
                quanto a prevenzione della recidiva. Il rimescolamento di carte connesso alla
                contaminazione e ibridazione tra categorie sanzionatorie un tempo considerate come
                assolutamente eterogenee e incomunicabili produce indubbiamente un risultato di
                incertezza legislativa e quasi di disorientamento. Tuttavia, questo momento così
                confuso – pur con tutte le sue difficoltà – non è detto che costituisca
                un’involuzione, tutt’altro. Nel presupposto, ovviamente, che la dimensione punitiva,
                così come la conosciamo nella sua stabile tradizione di pensiero, non sia però
                necessariamente una categoria dello “spirito penalistico” fuori della
                storia.





■ Avventurandosi un po’
            più «nelli rami», come tu ben dici, vorrei che spendessimo qualche parola sulla pena.
        
    
A me pare che la pena si
            presenti oggi come una realtà molto meno chiara – già nella sua precisa definizione,
            prima ancora che sulla vecchissima questione dei suoi scopi – rispetto a come appariva
            solo qualche decennio fa. E la questione di che cosa sia la pena è, ovviamente,
            rilevantissima, nel momento in cui si deve decidere se a una determinata misura
            privativa o limitativa di diritti individuali debbano applicarsi le garanzie che la
            Costituzione o la Convenzione europea dei diritti dell’uomo riservano alla materia
            penale. 
    
Come ricostruiresti lo stato
            dell’arte sul punto, oggi?
    
Avviando la nostra conversazione sui
        «paradigmi» del diritto penale attuale, tu molto fondatamente prendi le mosse nella tua
        domanda dal paradigma della pena. Ed hai perfettamente ragione a cominciare dalla sanzione:
        ormai anche molti manuali iniziano la trattazione della nostra materia dalla pena, nella
        consapevolezza che la «sanzione criminale» costituisce il «marchio di fabbrica» della nostra
        disciplina: tutto comincia dalla pena e tutto poi vi ritorna nel sistema circolare del
        diritto penale. Anche se, poi, purtroppo i capitoli sulla pena e sulla punibilità sono in
        genere i meno approfonditi e i più trascurati dagli studenti, complice molto una disciplina
        legislativa ormai praticamente illeggibile. Soprattutto è da lamentare – a mio giudizio –
        che i libri di testo non dedichino adeguata attenzione agli istituti dell’esecuzione e alla
        stessa pratica esecutiva della pena. È nella pratica esecutiva della
        pena che il diritto penale approda alla concretezza della sua ragion d’essere – o funzione –
        nella società. 
    
La «questione» della pena ha sempre
        sollecitato la riflessione di filosofi e pensatori, costituendo in sostanza una sorta di
        mistero le cui radici affondano probabilmente nelle profondità culturali e antropologiche
        dell’essere umano, che ne sente il bisogno, il fascino morboso ma anche l’ambiguità e la repulsione[1]. Ma la «questione» della pena si pone anche su un piano di pratica e immediata
        rilevanza strettamente giuridica. Come tu hai accennato, lo sviluppo delle garanzie
        penalistiche – in primis i principi di legalità e di giurisdizionalità
        –, avvenuto in particolare a seguito della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle
        libertà fondamentali, ha posto il problema della identificazione sostanziale della
        cosiddetta materia penale (la matière pénale)
        rispetto alla quale s’impone convenzionalmente l’osservanza di quell’insieme di garanzie, a
        prescindere dalla qualificazione formale che dell’illecito abbia dato la legge dei vari
        Stati: in sostanza, oggi il legislatore non è più libero di sottrarsi all’osservanza delle
        garanzie penali qualificando l’illecito come non penale (amministrativo, tributario,
        disciplinare, ecc.). E, come è ben noto, per il tramite dell’art. 117 Cost. questo
        meccanismo di garanzia ha anche una copertura costituzionale. 
Ebbene, ad onta della diversa
        impressione che potrebbe suscitare l’espressione linguistica «materia penale», la sua
        identificazione non può avvenire che per il tramite della
            sanzione, cioè della sua natura punitiva. Il concetto di materia in
        senso sostanziale è, dunque, un concetto di relazione, in quanto individuabile solo
        attraverso quello di sanzione punitiva[2]. E se alcuni interessi appaiono di per sé, «materialmente» appunto, come
        «penali», in realtà lo sono proprio perché la loro natura è tale da reclamare la tutela
        punitiva della pena. Pertanto, è solo la pena alla fine che identifica la materia penale. La
        Corte di Strasburgo ha elaborato ormai da tempo tre criteri di identificazione della natura
        sostanzialmente penale di un’infrazione: quello della sua qualificazione normativa da parte
        dello Stato, quello della natura dell’infrazione offensiva di interessi generali e quello
        della natura e della gravità della sanzione[3]. Orbene, pare evidente che dei tre criteri quello decisivo e realmente
        determinante è il terzo, mentre gli altri due hanno un ruolo orientativo o integrativo. 
■ Ferma restando
            l’utilità dei criteri orientativi formulati dalla Corte di Strasburgo, quali sono a tuo
            giudizio le più significative trasformazioni subite dal paradigma della pena? C’è stato,
            c’è oggi un accettabile paradigma della pena realmente condiviso?
    
Indubbiamente, questo discorso sulla
        «materia sostanzialmente penale» praticato dalla Corte di Strasburgo ha
        un interesse particolarissimo quando si debba parlare di paradigmi giuridici e delle loro
        trasformazioni ed evoluzioni. È chiaro, infatti, che la ricerca della natura «sostanziale»
        della pena (e della «materia penale») mette per così dire in comunicazione il mondo
        giuridico, con la sua immancabile dose di rigidità formale, con quel retroterra culturale e
        filosofico da cui si alimenta il mistero della pena, con le sue pulsioni quasi ancestrali e
        le sue razionali insoddisfazioni. Il paradigma della pena risente
        molto di questa osmosi tra i due universi di pensiero. 
Il paradigma della pena è sicuramente
        quello più in crisi, o meglio più vistosamente in trasformazione. Qualche decennio fa il
        quadro concettuale era molto chiaro. Secondo la schematizzazione perfezionata da quel
        maestro della razionalità penalistica che fu Pietro Nuvolone, la sanzione penale si
        individuava nettamente come una delle tre specie sanzionatorie: sanzioni ripristinatorie,
        sanzioni impeditive, sanzioni punitive. La categoria della sanzione punitiva si prestava ad
        accogliere poi tanto la sanzione propriamente e tradizionalmente penale quanto la sanzione
        degli illeciti punitivi amministrativi, che sempre Nuvolone riconduceva a una sostanziale
        unità funzionale e, conseguentemente, anche a una omogeneità di garanzia[4]. A sua volta, la sanzione penale si presentava come un qualcosa di
        sufficientemente compatto e definito, pur nella tranquillizzante e diffusa adesione alla
        tesi della polifunzionalità della pena (retribuzione, prevenzione
        generale, prevenzione speciale) tramandataci prima da Francesco Antolisei e poi da Giuliano
        Vassalli, secondo un insegnamento di realismo ed equilibrio cui ancora oggi guardiamo come a
        un modello e a un carattere peculiare del pensiero penalistico italiano[5]. La pena era sì un mixtum compositum ma pur sempre unitario
        nella sua contrapposizione alle sanzioni ripristinatorie e impeditive. 
Nell’originario paradigma della pena
        coesistevano le tre dimensioni fondamentali della prevenzione generale, della retribuzione e
        della prevenzione speciale. Non si può negare di certo che all’interno di questa sorta di
        tripode su cui poggiava la pena non vi fossero tensioni e progressivi aggiustamenti. E così,
        nel clima fortemente ispirato al principio di laicità e alla rivolta contro la
        metafisica che segnò i fermenti vivacissimi della nostra disciplina
        negli anni ’70, la retribuzione perdeva progressivamente terreno come carattere autonomo
        della pena, per convertirsi piuttosto nel requisito garantista della proporzione. La
        prevenzione generale, per contro, si arricchiva di una dimensione «positiva» – oltre quella
        «negativa» della intimidazione – costituita dalla ritenuta sua vocazione a promuovere
        l’orientamento culturale dei consociati verso i valori fondamentali (segnalati come tali
        proprio dal ricorso alla sanzione penale per la loro tutela): aprendosi così la strada
        finanche a una concezione «propulsiva» del diritto penale, che molto fece discutere per le
        spinte che essa conteneva verso l’espansione della penalità anche al di là dei confini
        segnati da un consolidato consenso sociale. La prevenzione speciale, infine, vedeva
        l’irrompere inizialmente trionfale dell’idea rieducativa, che però fu da subito motivo di
        grandi inquietudini e incertezze, nonostante tutto ancora oggi perduranti, seppure in un
        clima di assai maggiore disincanto[6]. Anche la famosa sentenza n. 313/1990 della Corte costituzionale, che consacrò
        la rieducazione come una componente funzionale della pena necessariamente presente nella
        vicenda punitiva dall’inizio alla fine, cioè dalla previsione edittale alla irrogazione
        giudiziale fino all’esecuzione, non spostò però la dominante concezione polifunzionale della
        pena. E neppure contestò la legittimità di un variabile «dosaggio» fra quelle tre funzioni
        da parte del legislatore, sempre che nessuna di esse venga interamente sacrificata a
        vantaggio delle altre, come è stato espressamente affermato dalla sentenza n. 183/2011. 
Il paradigma della pena comincia invece
        a mutare radicalmente quando dalla polifunzionalità si passa a quella
        che potrebbe dirsi la poliedricità della pena. Intendo dire con ciò che
        la sanzione penale non è più un qualcosa di compattamente unitario e identificantesi con la
        specie sanzionatoria della «punitività», ma si contamina sempre più
        vistosamente con componenti che provengono o partecipano delle altre categorie
        sanzionatorie. Costituisce, invero, una tendenza legislativa in progressiva espansione
        quella di introdurre obblighi ripristinatori o reintegratori, che vanno ben al di là del
        risarcimento del danno, tra le conseguenze sanzionatorie del reato. Talvolta questi obblighi
        ripristinatori s’inseriscono in un contesto pur sempre punitivo e a esso sono serventi, come
        ad esempio avviene quando il legislatore subordina la sospensione condizionale o l’oblazione
        discrezionale all’adempimento di quegli obblighi. Talvolta, invece, la condotta
        ripristinatoria assume una funzione sostanzialmente sostitutiva della pena tradizionale,
        come ad esempio in quelle disposizioni che dall’adempimento dell’obbligazione
        ripristinatoria fanno discendere l’estinzione del reato: così nella nuova disposizione di
        cui all’art. 162 ter c.p., introdotto dalla legge n. 103 del 2017 e di
        cui abbiamo già avuto occasione di parlare. Talvolta, infine, l’obbligo ripristinatorio si
        aggiunge come un contenuto sanzionatorio autonomo e ulteriore che va oltre il risarcimento
        del danno, svolgendo così un ruolo rafforzativo della risposta sanzionatoria complessiva,
        ponendo altresì nel contempo qualche problema di rispetto del principio del ne bis
            in idem: è questo il caso, ad esempio, della recente legge n. 69 del 2015 in
        materia di corruzione, che ha introdotto all’art. 322 quater c.p.
        l’istituto della «riparazione pecuniaria»[7]. 
Non meno significativa è poi la
        tendenza a introdurre nell’armamentario delle sanzioni penali conseguenze sanzionatorie a
        carattere essenzialmente o prevalentemente impeditivo. Si cominciò già diversi anni fa
        allorché il catalogo delle pene accessorie si arricchì di nuove tipologie ispirate appunto a
        una logica impeditiva: così, ad esempio, l’interdizione temporanea dagli uffici direttivi
        delle persone giuridiche e delle imprese, oppure l’incapacità di contrattare con la pubblica
        amministrazione (artt. 32 bis e 32 ter c.p.),
        introdotte dalla legge n. 689 del 1981. 
    
■ In questo quadro di
            potenziamento di una sempre più marcata componente compensativa delle sanzioni penali,
            come vedi il ruolo crescente della confisca?
    
Il fenomeno trasformativo che ha
        investito la confisca del provento del reato è di grande interesse e molto complesso[8]. Originariamente ispirata a una funzione chiaramente impeditiva della
        reiterazione del reato, in ragione della pericolosità che sarebbe insita nel possesso del
        provento criminoso da parte dell’autore, la confisca ha perso molto della sua funzione
        originaria. Essa, non solo ha subito un processo di progressiva dilatazione della sua
        utilizzazione legislativa, ma, con l’incremento delle ipotesi di applicazione obbligatoria e
        soprattutto con l’estensione del suo oggetto anche ai valori diversi ma
            equivalenti al profitto del reato, ha finito per assumere una
        natura ibrida che partecipa senz’altro di una funzione punitiva ma senza presentare il
        carattere, proprio della pena, della necessaria sua proporzione con la gravità oggettiva e
        soggettiva del reato. È stato detto che la confisca del provento del reato avrebbe funzione
        e natura compensativa, nel senso che essa provvederebbe a restituire
        all’ordine economico legale quel vantaggio illegittimamente conseguito dal reo col reato:
        una ricchezza che si «alloca» criminosamente presso un soggetto deve rientrare nel circuito
        «legale» dell’economia, onde ripristinare l’equilibrio della circolazione della ricchezza
            secundum ius. In forma più sintetica ed
        espressiva, la confisca realizzerebbe il principio per cui «il
        delitto non paga». La costruzione è tutt’altro che irragionevole. Ma risulta assai distante
        dalle categorie sanzionatorie finora concettualizzate paradigmaticamente. Decisamente
        lontana, se non estranea, sia dalla misura di sicurezza che dalla pena, tale ricostruzione è
        riconducibile al modello ripristinatorio solo in modo molto generico: in effetti, non è qui
        rintracciabile un rapporto diretto e immediato tra la situazione negativa di pregiudizio
        prodotta dal reato e il contenuto della sanzione. Così che, probabilmente, la soluzione più
        plausibile – anche in una prospettiva, peraltro ormai ineludibile, de lege
            ferenda – sarebbe quella di farne un tipo sanzionatorio a sé stante, dotato
        di una sua propria disciplina e – quel che più conta – di un suo statuto di garanzie
        modulato ex novo in relazione ai caratteri contenutistici e funzionali
        attribuiti dal legislatore a questa specie sanzionatoria. Conclusivamente, vale la pena di
        sottolineare che la confisca del provento è un esempio eclatante di un diritto che cambia
        profondamente: quarant’anni fa la confisca era istituto di secondo piano, se non marginale;
        oggi essa è al centro della politica sanzionatoria italiana ed europea e di un dibattito
        anche costituzionale che non era nemmeno immaginabile in questi termini. 
■ Oggi è molto diffusa
            – si potrebbe addirittura dire «di moda» – l’idea della «giustizia
            riparativa». Condividi le speranze riposte in questa idea?
    
La poliedricità della pena diventa
        addirittura eclatante se si guarda alle sue contaminazioni con l’idea della cosiddetta
            giustizia riparativa (Restorative Justice)[9]. Questa espressione soffre di una certa qual ambiguità
        semantica, che impone di precisare al più presto come l’aggettivo «riparativo» non abbia qui
        niente in comune con le cosiddette sanzioni ripristinatorie: mentre queste ultime si muovono
        in una prospettiva del tutto oggettivistica se non addirittura patrimonialistica, e sono pur
        sempre oggetto di un’imposizione di obblighi, la giustizia riparativa rimanda invece
        all’idea di un confronto/dialogo tra i due soggetti dell’illecito – autore e vittima – per
        il superamento del loro conflitto interpersonale e presuppone l’assoluta volontarietà
        dell’accesso alle relative tecniche conciliatorie. Più a fondo, la giustizia riparativa è
        espressione e corollario di una concezione radicalmente diversa dello stesso diritto penale,
        sulla quale – semmai – potremo tornare più ampiamente in seguito. Qui mi limito a osservare
        che, essendo praticamente impossibile che oggi la giustizia riparativa possa soppiantare il
        tradizionale sistema penale della giustizia punitiva, ne consegue che le pratiche e le
        tecniche della prima dovranno ancora coesistere con la vecchia pena, secondo linee e
        congegni normativi non facili da immaginare. Attualmente, ad esempio, «semi» di giustizia
        riparativa sono sparsi nella disciplina di soluzioni sanzionatorie proprie del diritto
        penale minorile e del procedimento dinanzi al giudice di pace; ancora, il recente istituto
        della sospensione del procedimento con messa alla prova (introdotto dalla legge 67/2014 con
        i nuovi artt. 168 bis e ss. c.p. e 464 bis e ss.
        c.p.p.) contiene pure un’apertura verso possibili attività di giustizia riparativa; e, più
        in generale, la riforma dell’ordinamento penitenziario dovrebbe orientarsi nel senso di un
        ulteriore ingresso di queste attività nell’esecuzione della pena detentiva. 
L’emergere del nuovo paradigma della
            poliedricità della pena sembra in gran parte dovuto alla crescente
        insoddisfazione prodotta diffusamente dalla pena tradizionale e in specie detentiva, sul
        piano non solo umanitario ma, ancora prima, su quello della sua ineffettività funzionale sia
        quanto a prevenzione generale sia quanto a prevenzione della recidiva. Il rimescolamento di
        carte connesso alla contaminazione e ibridazione tra categorie
        sanzionatorie un tempo considerate come assolutamente eterogenee e incomunicabili produce
        indubbiamente un risultato di incertezza legislativa e quasi di disorientamento. Tuttavia,
        questo momento così confuso – pur con tutte le sue difficoltà – non è detto che costituisca
        un’involuzione, tutt’altro. Nel presupposto, ovviamente, che la dimensione punitiva, così
        come la conosciamo nella sua stabile tradizione di pensiero, non sia però necessariamente
        una categoria dello «spirito penalistico» fuori della storia. 
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Capitolo nono 

Dimensioni ultraindividuali della responsabilità penale

Con la “dimensione ultraindividuale” della responsabilità entriamo
                probabilmente nella più significativa trasformazione subita dal diritto penale
                nell’ultimo cinquantennio. Ancora una volta è la trasformazione della realtà sociale
                che pone il diritto dinanzi alle sue svolte più nette, anche a costo di abbandonare
                dogmi ritenuti irrinunciabili se non quasi sacri. È l’irrompere delle organizzazioni
                complesse quali protagoniste assolute ormai di attività – soprattutto produttive, ma
                poi anche economico-finanziarie – nell’esercizio delle quali sono realizzabili
                pregiudizi assai gravi ai beni giuridici, a sospingere ineluttabilmente il diritto
                penale verso il superamento del canone classico della responsabilità individuale.
                nel paradigma della responsabilità degli enti si trovano due caratteri diffusi nel
                moderno diritto penale dell’economia e molto distanti dal paradigma tradizionale. Da
                un lato, vi è una tendenza a una certa evaporazione della colpevolezza
                «personalistica» a tutto vantaggio di un’obiettiva pericolosità, per rimuovere la
                quale la sanzione penale si piega a fungere da strumento di pressione ‘post factum’.
                Dall’altro lato, si accentua il ruolo preventivo, di specialprevenzione
                dell’intervento penale nei confronti degli enti, nell’intento di bonificare le
                condizioni di esistenza e progresso di una “sana” economia, senza mettere
                necessariamente in ginocchio gli enti “colpevoli” così da non deprimerla. Si può
                dunque dire che la “fortuna” di questa nuova categoria costituita dalla colpa di
                organizzazione è quella di aver permesso, da un lato, di “giustificare” la
                responsabilità (penale?) ultraindividuale e, dall’altro, di aver potuto orientare il
                sistema in direzione marcatamente preventiva della pericolosità oggettiva dell’ente.
            





■ Una delle ragioni del
            disorientamento della dottrina di fronte alla realtà della pena oggi è, forse, legata
            anche alla scoperta di una sua possibile – e legittima – dimensione «collettiva».
        
    
Viene da sorridere pensando
            che l’idea stessa di una pena «collettiva» sarebbe suonata come una bestemmia agli
            orecchi di un penalista di qualche decennio fa: se, come recita l’art. 27 primo comma
            della Costituzione, la responsabilità penale è personale, non parevano esservi dubbi sul
            fatto che la pena dovesse avere essa stessa carattere strettamente individuale. E ciò
            anche al fine di evitare ogni responsabilità a carico del gruppo di appartenenza del reo
            per i fatti da quest’ultimo commessi: il che appariva come una precisa scelta di civiltà
            contro le barbarie alle quali le traumatiche esperienze delle dittature del Novecento ci
            avevano abituati. 
    
Oggi queste considerazioni
            appaiono quanto meno fuori moda: l’idea di una responsabilità del gruppo – o, in termini
            più formali, dell’ente – cui il reo appartiene è ormai entrata saldamente nel nostro
            orizzonte culturale, scardinando nell’arco di pochissimi anni convinzioni radicate da
            secoli, come quella secondo cui «societas delinquere non potest». 
    
Un nuovo paradigma di pena, e
            di responsabilità penale, si è imposto al nostro orizzonte? 
    
Gli studiosi della mia generazione sono
        stati testimoni di questa vera e propria scoperta delle dimensioni ultraindividuali della
        responsabilità penale. Se fino agli ultimi decenni del secolo scorso l’orizzonte penalistico
        non poteva in alcun modo spingersi al di là dell’individuo, da allora in poi sono almeno due
        le direzioni in cui si manifesta la dimensione ultraindividuale della responsabilità penale:
        da un lato, quella degli enti sociali in sé illeciti, come sono
        principalmente le associazioni criminose; dall’altro, quella degli
        illeciti commessi dagli enti sociali, come sono quelli realizzati
        nell’attuazione di una politica d’impresa che tra i mezzi per raggiungere i suoi obiettivi
        leciti contempli (o non escluda) il crimine. 
Poche parole sul primo fenomeno. Qui, a
        parte la previsione dello scioglimento inteso quale provvedimento sostanzialmente
        sanzionatorio a carico delle associazioni segrete (cosiddetta legge «Anselmi» del 25 gennaio
        1982, n. 17), ci muoviamo in realtà pur sempre nell’ambito della responsabilità individuale
        per una delle tante forme di condotta partecipativa previste dalle
        varie fattispecie associative. Ciò nondimeno, sono ravvisabili tracce, influenze, o se si
        vuole anche distorsioni, dovute all’incombere della dimensione ultraindividuale sui
        tradizionali schemi di imputazione della responsabilità individuale. E così, ad esempio, la
        responsabilità dei «capi» per i reati realizzati da altri nell’esecuzione del programma
        criminoso associativo, pur essendo affermata sulla base del concorso di persone, risente
        però della dimensione associativa nella misura in cui la partecipazione concorsuale viene
        sovente ritenuta sulla base della semplice «posizione» rivestita dai capi nella compagine
        organizzativa: attraverso, in sostanza, meccanismi dal sapore tutto sommato presuntivo sia
        riguardo al contributo causale sia riguardo al dolo. E ancora, per fare solo un altro
        esempio, anche l’annosissima questione della configurabilità del concorso esterno o meglio
        eventuale nel reato associativo ha potuto essere risolta affermativamente dalla
        giurisprudenza costruendo la condotta concorsuale in rapporto non già alle condotte
            individuali degli altri soggetti partecipi (in cui in realtà
        consiste il reato associativo), bensì al gruppo associativo in quanto tale, nella sua
        dimensione appunto sociale e ultraindividuale, rispetto al quale – come noto – la condotta
        concorsuale deve recare un contributo alla sopravvivenza o al potenziamento nella sua interezza[1]. 
    
Ben diverso è il discorso da fare a
        proposito della vera e propria responsabilità degli enti per i reati realizzati a loro
        vantaggio e interesse. Si entra così nel nuovo territorio del diritto penale dell’economia e
        in uno dei suoi capitoli più significativi. Non sarà inutile, al riguardo, fare un cenno
        allo sviluppo davvero straordinario di questo settore nuovissimo del diritto penale, che
        fino ai decenni successivi alla guerra veniva non solo negletto ma addirittura guardato con
        distacco se non con diffidenza da taluni grandi maestri legati ai paradigmi più tradizionali
        del diritto penale. Quando ero giovane correva la voce che Giuseppe Bettiol, ad esempio, non
        considerasse «vero» diritto penale quello dell’economia. Oggi è assolutamente fuori
        discussione non solo lo sviluppo di questo settore giuspenalistico ma anche la dignità
        teorica e pratica che esso ha assunto, sollecitando un interesse di ricerca e conoscenza
        scientifica cui mano a mano va corrispondendo anche un interessamento pratico-applicativo. E
        il fenomeno è del tutto naturale se si riflette un attimo sul ruolo assunto dalla realtà
        economica nella struttura delle nostre moderne società e sul conseguente coinvolgimento di
        beni e interessi assolutamente essenziali nella vita sociale (trasparenza societaria e del
        mercato, risparmio, integrità del capitale sociale, concorrenza, ecc.). Tuttavia, il diritto
        penale dell’economia non cessa ancora oggi di alimentare qualche motivo di insoddisfazione,
        per così dire. Intanto, viene in gioco un suo tendenziale deficit di effettività dovuto
        proprio alla differenza di scala esistente tra lo strumentario sostanziale e processuale
        tradizionale, concepito e modellato su fatti individuali e soprattutto episodici, e la
        realtà criminosa dell’economia, consistente in macrofenomeni caratterizzati a un tempo da
        volatilità e inafferrabilità naturalistica e diffusività. Poi vengono in considerazione
        proprio le difficoltà derivanti dalla dimensione sociale,
        ultraindividuale, in cui necessariamente si disperde quella «volontà criminosa» da cui
        altrettanto necessariamente non possiamo prescindere se si vuole maneggiare strumenti
        sanzionatori comunque «punitivi»[2]. 
Lo sviluppo del diritto penale
        dell’economia deve molto alle sollecitazioni provenienti dall’Europa e, in particolare,
        prima dalla Comunità economica e oggi dall’Unione. E anche questa «sudditanza» è del tutto
        naturale e comprensibile. In effetti, quale che sia l’interesse considerato o il tipo di
        attività che viene in gioco (quelli legati alle procedure concorsuali e alle difficoltà
        dell’impresa, ovvero l’attività produttiva o finanziaria), in ogni caso la disciplina penale
        di qualunque aspetto di esistenza e di vita dell’impresa finisce per ridondare sulle
        condizioni di concorrenza in cui essa opera. E proprio l’omogeneità delle condizioni
        necessarie a garantire una concorrenza paritaria tra le imprese è l’obiettivo principale
        dell’Europa unita, almeno per quanto riguarda il versante economico. 
Con la «dimensione ultraindividuale»
        della responsabilità entriamo probabilmente nella più significativa trasformazione subita
        dal diritto penale nell’ultimo cinquantennio[3]. Tanto più significativa perché è stata poi consacrata in un provvedimento
        legislativo, il d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, che costituisce di conseguenza la riforma più
        innovativa di tutto il dopoguerra, insieme a quelle dell’ordinamento penitenziario del 1975
        e dell’illecito punitivo amministrativo del 1981. L’introduzione della responsabilità degli
        enti arriva non a caso, dopo un lungo dibattito che vide momenti di chiusura anche netta, e
        solo grazie alla pressione esercitata dall’Europa. Qualche segno premonitore certamente non
        mancò: e vorrei qui ricordare almeno la grande sensibilità quasi
        profetica di Franco Bricola, in un famoso lavoro del 1970[4]. Mi fa piacere poi rammentare un importante congresso fiorentino del 1975,
        promosso da Paolo Grossi e dedicato alle «formazioni sociali» quali soggetti di diritto
        intermedi tra lo Stato e l’individuo nel nuovo quadro costituzionale: una sessione di
        quell’incontro fu dedicata anche al diritto penale ed ebbi l’onore di parteciparvi con una
        comunicazione sugli «illeciti delle associazioni», poi pubblicata sulla Rivista
            italiana di diritto e procedura penale[5]. Quanti anni saranno ancora necessari perché la «dimensione ultraindividuale»
        della responsabilità penale diventi anche un dato normativo! 
Ancora una volta è la trasformazione
        della realtà sociale che pone il diritto dinanzi alle sue svolte più nette, anche a costo di
        abbandonare dogmi ritenuti irrinunciabili se non quasi sacri. È
        l’irrompere delle organizzazioni complesse quali protagoniste assolute ormai di attività –
        soprattutto produttive, ma poi anche economico-finanziarie – nell’esercizio delle quali sono
        realizzabili pregiudizi assai gravi ai beni giuridici, a sospingere ineluttabilmente il
        diritto penale verso il superamento del canone classico della responsabilità individuale.
        Dinanzi a uno sversamento inquinante, a un infortunio sul lavoro, alla commercializzazione
        di un prodotto nocivo, come è possibile risalire a una volontà criminosa individuale (dolosa
        o colposa) e ancor prima a una condotta naturalisticamente identificabile col comportamento
        di un singolo, mentre la «matrice» sostanziale del reato si perde nell’organizzazione
        complessa? E, pur ammesso che vi si riesca, è davvero possibile acquisire la certezza che
        quella condotta individuale materialmente produttiva dell’evento – magari perché è a esso la
        più prossima – sia realmente espressione dei poteri che governano il
        processo produttivo, oppure si profila seriamente il rischio di attribuire all’individuo un
        fatto non proprio, o almeno non interamente proprio, in quanto
        totalmente o parzialmente estraneo ai poteri decisionali reali[6]? 
A siffatti quesiti, realmente
        sconvolgenti per un diritto penale saldamente radicato nel dogma individualistico, ha dovuto
        a un certo punto fornire risposte adeguate anche il nostro ordinamento: non foss’altro
        perché, alla lunga, la chiusura alla dimensione ultraindividuale della responsabilità penale
        avrebbe significato, da un lato, insufficiente tutela dei beni messi a rischio dall’attività
        delle organizzazioni complesse e, dall’altro, intollerabili condizioni di favore per queste
        ultime, così da alterare le condizioni della concorrenza in una dimensione economica ormai
        divenuta europea e globale. Senza contare, infine, che – come ho cercato di accennare
        poc’anzi – non sono del tutto estranee a questo «passo» così significativo del diritto
        penale anche esigenze di «giustizia sostanziale». 
■ La sensazione è,
            però, che l’intrico tra la responsabilità «dell’ente» e la responsabilità dell’individuo
            «all’interno dell’ente» non sia semplice da districare… 
    
L’intrico, come tu dici, è complicato
        perché non è ovviamente possibile rinunciare alla responsabilità dell’individuo. Ciò rende
        ragione del fatto che il percorso di avvicinamento del nostro diritto penale alla dimensione
        assunta dalla responsabilità penale all’interno delle organizzazioni complesse si compie in
        due fasi. Il primo passo è costituito dalla delega di funzioni; il secondo è quello
        propriamente della responsabilità degli enti. 
    
Con l’istituto della delega di funzioni
        si rimane infatti ancora nella dimensione individuale della responsabilità, ma si va alla
        ricerca del «vero» responsabile cercando di superare le difficoltà o le barriere frapposte
        dall’organizzazione complessa. Fra l’altro, non va sottaciuto che la delega di funzioni,
        consentendo di andare alla ricerca di chi è realmente titolare dei poteri decisori, svolge
        anche una funzione tutto sommato di garanzia nella misura in cui evita di far discendere la
        responsabilità per il reato «proprio» (cioè a soggettività ristretta e qualificata secondo
        l’indicazione legislativa: il «datore di lavoro», l’«imprenditore», ecc.) da quella che
        nella realtà non è più di una «posizione» o addirittura di una mera «qualifica» soggettiva
        cui non corrisponde alcuna mansione o alcun potere effettivo. Come è ben noto, dunque,
        l’istituto della delega di funzioni, originariamente di creazione giurisprudenziale,
        realizzò una delle prime e più significative «rotture» della legalità, sciogliendo la
        contrapposizione tra forma e sostanza a vantaggio di quest’ultima. In effetti, dal punto di
        vista formale, trattandosi di reati propri a soggettività qualificata, chiamare a rispondere
        chi non avesse la qualifica formale prevista dalla legge significava apparentemente violare
        la tipicità-legalità della fattispecie. E pertanto non mancò certo di coraggio la
        giurisprudenza a spostare il baricentro della responsabilità per il reato proprio sul
        soggetto realmente investito dei poteri e delle competenze costituenti la base sostanziale
        della qualifica formalmente non posseduta. L’operazione giurisprudenziale, se fu espressione
        di un adeguamento alla realtà aziendale delle organizzazioni complesse, fu anche condotta in
        modo da evitare che il soggetto qualificato operasse in sostanziale frode della legge,
        scaricando su altri responsabilità che continuavano a essere sue. L’elaborazione teorica
        venne dopo, per fornire una copertura concettuale a un fenomeno certo apparentemente
        sconvolgente come quello di attribuire la responsabilità a un soggetto diverso da quello –
        qualificato – indicato dalla legge[7]. 
    
Ci trovammo insomma di fronte a un
        fenomeno di vera e propria creazione giurisprudenziale del diritto penale, destinato a
        ottenere solo in seguito un limitato riconoscimento legislativo. Come è risaputo, infatti,
        oggi la delega di funzioni è oggetto di disciplina legislativa nell’ambito del diritto
        penale del lavoro. Ma, potendosi oramai considerare un principio di portata generale,
        sarebbe senz’altro opportuno che il legislatore provvedesse con una norma altrettanto
        generale, da inserire auspicabilmente addirittura nel codice penale, come in effetti ebbero
        a prospettare alcuni dei progetti proposti per riformarlo. 
Il secondo grande passo per
        fronteggiare le nuove esigenze di conformazione della responsabilità penale poste dalle
        organizzazioni complesse fu l’introduzione della responsabilità degli enti. E questo passo
        non poteva ovviamente che essere compiuto dal legislatore. Si trattava non solo di far
        cadere il mito del principio per cui societas delinquere non potest, ma
        anche e soprattutto di confrontarsi con alcune letture dell’art. 27.1 Cost. secondo le quali
        la personalità della responsabilità non significa esclusivamente
        divieto di responsabilità per fatto altrui ma – in un’accezione molto più pregnante –
        connota di un vero «personalismo umanistico» la responsabilità penale. Non è certo questa la
        sede per ripercorrere quell’intenso dibattito[8]. Mi sembra invece opportuno sottolineare tutta l’innovatività di una svolta
        normativa, dogmatica e anche ideologica che forse non ha eguali nelle vicende penalistiche
        del XX secolo. 
La «svolta» rappresentata dal decreto
        legislativo 231/2001 mi pare doppiamente significativa nella recente storia del nostro
        diritto penale: verso il passato, per così dire, per le ragioni appena dette di rottura del
        radicato modello individualistico della responsabilità penale intriso
        di naturalismo e psicologismo; ma anche verso il futuro, poiché
        difficilmente negli anni a venire avremmo potuto registrare un impegno così fecondo del
        legislatore in un campo minato di problemi tecnici e ancor prima dogmatici di difficoltà
        pari a quelli affrontati dalla riforma del 2001. Certamente tutto è perfettibile e dunque
        anche il d.lgs. 231/2001 avrebbe potuto essere emendato di qualche pecca, ma non c’è dubbio
        che complessivamente il legislatore del 2001 ebbe contezza e seppe fronteggiare formidabili
        problemi di sistema. 
■ Quali erano a tuo
            avviso i principali di questi problemi?
    
Mi limiterei a segnalarne tre. Il primo
        problema, il più cruciale, riguardava la scelta di fondo se costruire la responsabilità
        punitiva dell’ente come sussidiaria ovvero
            autonoma rispetto a quella del singolo individuo per il reato da
        lui materialmente commesso. Il secondo concerneva la «natura giuridica» da attribuire alla
        responsabilità ultraindividuale, se penale ovvero
            amministrativa. Infine, si trattava di decidere se la
        responsabilità dell’ente avrebbe dovuto essere di portata generale,
        cioè in linea di principio relativa a qualunque reato, ovvero speciale,
        limitata a tipologie legislativamente fissate di reati. Rispetto a tutti e tre questi
        interrogativi, indubbiamente non si può dire che il legislatore abbia mostrato un coraggio
        da leone, ma le sue titubanze non hanno inficiato più di tanto la funzionalità del nuovo
        sistema, non rivelandosi peraltro questa cautela del tutto infondata in un ordinamento come
        il nostro, più sensibile alla tradizione dogmatica consolidata che a un’ispirazione
        pragmatica di efficienza e adeguatezza agli scopi di tutela. 
Il più vistoso e anche discutibile
            self-restraint della nuova disciplina fu quello relativo alla
        limitata tipologia di reati che all’inizio potevano dare luogo alla responsabilità degli
        enti: mancavano addirittura quei reati che sembravano costituire il terreno d’elezione della
        criminalità d’impresa, come quelli ambientali e quelli contro la sicurezza e la salute dei
        lavoratori. Ben presto, però, come era stato facilmente previsto,
        l’elenco dei reati è venuto progressivamente arricchendosi per stratificazioni successive, e
        ora non c’è reato di cui si voglia rafforzare la repressione che non si aggiunga all’elenco
        in una numerazione che conta ormai molte interpolazioni. 
Anche l’opzione a favore della natura
        amministrativa della responsabilità degli enti esprime una cautela incapace di nuocere
        realmente alla funzionalità del sistema: in effetti, per un verso, questo della «natura
        giuridica» della responsabilità sembra alla fine rivelarsi un problema prevalentemente
        nominalistico; per un altro verso, può apparire – almeno in parte – un falso problema nella
        misura in cui la disciplina sia sostanziale che processuale è costruita come completa e
        autosufficiente, tendenzialmente non bisognevole di integrazioni guidate dalla «natura»
        della responsabilità[9]. Senza contare, poi, che la qualificazione della natura amministrativa, da un
        lato, attenua la sua portata in quanto illecito penale e illecito amministrativo tendono in
        sede europea a «omogeneizzarsi» nell’unitaria categoria dell’illecito punitivo; dall’altro,
        non v’è dubbio che il modello, il paradigma della responsabilità ultraindividuale tende
        necessariamente a differenziarsi da quello della responsabilità individuale in alcuni suoi
        nodi strutturali fondamentali. 
■ Forse la questione
            più spinosa posta dal nuovo paradigma della responsabilità ultraindividuale mi pare
            proprio quella della sua autonomia, o all’inverso della sua accessorietà, rispetto alla
            tradizionale responsabilità dell’individuo all’interno dell’ente. Davvero si tratta di
            responsabilità autonome, come recita l’art. 8 del d.lgs. 231/2001? 
    
Un punto mi pare certo, e costituisce
        il pilastro di tutto l’edificio costruito dal d.lgs. 231/2001: la responsabilità dell’ente
        si fonda su una sua colpa di organizzazione, su
        un deficit di quella organizzazione doverosa orientata ad
        assicurare la correttezza dell’attività imprenditoriale. Con scelta del tutto conforme
        all’art. 27 Cost. il legislatore ha escluso sia la responsabilità oggettiva
        dell’ente per i reati commessi nell’esercizio dell’attività d’impresa, sia una
        responsabilità per immedesimazione organica dell’ente, che altro non
        sarebbe stata se non una responsabilità oggettiva sotto mentite spoglie. Muovendo dalla
        incontestabile premessa della colpa di organizzazione, la responsabilità dell’ente rimane
        comunque stretta tra due possibili soluzioni diverse. 
Da un lato, si può concepire la
        responsabilità dell’ente in chiave sussidiaria rispetto a quella
        individuale: in questa logica, che riecheggia in parte il meccanismo par ricochet
        dei francesi, si muove dal reato individuale per affermare la responsabilità
        dell’ente in chiave di concorso eventuale mediante agevolazione colposa dell’illecito
        realizzato dal singolo. Si tratta della soluzione più favorevole all’ente, poiché la
        eventuale colpa di organizzazione dell’ente andrà accertata e valutata in rapporto alla sua
        concreta capacità agevolatrice del reato individuale: con la conseguenza che gli strumenti
        di prevenzione allestiti dal modello organizzativo costituiranno solo la base del giudizio
        di responsabilità dell’ente[10]. 
Dall’altro lato, si può concepire la
        responsabilità dell’ente in chiave del tutto autonoma dal reato
        individuale, come un fatto illecito che consiste e si esaurisce nel difetto d’organizzazione
        rispetto al quale il reato funge in sostanza da condizione obiettiva di punibilità: quasi,
        si direbbe, come «occasione» da cui muovere per una verifica sull’esistenza e sull’idoneità
        del modello organizzativo. In questa logica, decisamente meno favorevole all’ente, si
        finisce per prescindere da ogni valutazione sullo specifico e concreto rapporto «causale»
        esistente tra il deficit di organizzazione e il reato: è il deficit
        organizzativo che viene sanzionato in sé e per sé. Ci si muove dunque in una dimensione in
        cui le esigenze preventive di assicurare l’esistenza di adeguati
        modelli organizzativi predominano su ogni scrupolo di «realistica» ascrizione del reato
        all’ente, ascrizione che non vada oltre quel rapporto di «interesse o vantaggio» richiesto
        espressamente dalla legge[11]. 
È difficile negare che il sistema
        complessivo del d.lgs. 231/2001 sia fortemente ispirato a logiche prevenzionistiche, rese
        evidenti da quella significativa riduzione di punibilità dell’ente conseguente alla pronta
        adozione del modello organizzativo post patratum crimen. Il legislatore
        mostra così chiaramente di postergare l’esigenza punitiva del reato commesso a quelle di
        prevenzione, cogliendo l’«occasione» dell’illecito hic et nunc
        realizzato per stimolare l’ente a mettersi in regola per il futuro. 
■ Come conciliare,
            però, la responsabilità di un ente collettivo con il principio costituzionale della
            responsabilità penale personale?
    
Se si intende la qualificazione
        «personale», che l’art. 27 Cost. attribuisce alla responsabilità penale, come sinonimo non
        già di «individuale» bensì di «propria e colpevole», la soluzione sta nella colpa di
        organizzazione dell’ente[12]. Il problema però diventa quello di verificare se la
        colpa di organizzazione non diventi per caso una formula vuota, una specie di
            escamotage. Non c’è dubbio che il sistema della responsabilità
        degli enti abbia davvero rappresentato un sommovimento sismico nello stesso modo di pensare
        dei penalisti, almeno di quelli che si occupano di diritto penale dell’impresa. Rimane da
        valutare se quel sistema sarà capace in un futuro prossimo di ibridare anche il più
        tradizionale ambito della responsabilità penale individuale. 
S’è detto: la chiave di volta e il
        punto di forza della responsabilità penale degli enti sono dati dalla colpa di
        organizzazione. Questa idea consente di ricondurre il nuovo istituto nell’alveo dell’art. 27
        Cost. senza rotture eclatanti. Ma, al contempo, questa stessa idea può spargere semi di
        potenziale incoerenza in quello che era il tradizionale e solido edificio del diritto penale
        individuale così come abbiamo imparato a conoscerlo cinquant’anni fa. Intanto, la colpa di
        organizzazione si presenta sostanzialmente come una colpa per il modo di essere
        della compagine sociale, poiché non è facile, e forse non è né possibile né
        richiesto dalla legge, accertare un reale nesso di condizionamento tra la colpa di
        organizzazione e il reato: anche sotto questo profilo, dunque, il fatto illecito individuale
        finisce per essere una condizione obiettiva di punibilità o addirittura l’«occasione» per
        andare a incidere sul vizio strutturale dell’organizzazione complessa. Inoltre e
        soprattutto, il sistema degli incentivi ad assumere i corretti modelli organizzativi, quale
        via lasciata all’ente per ridurre la punibilità, rivela una logica del «bastone e della
        carota» particolarmente congeniale a un obiettivo preventivo di controllo della
        «pericolosità» degli enti, più che di punizione repressiva del singolo fatto criminoso. In
        sostanza, nel presupposto di un comportamento dell’ente ispirato a razionalità si privilegia
        la rimozione di uno stato disorganizzativo che costituisce terreno di coltura di
        comportamenti individuali criminosi: quasi che il sistema della responsabilità degli enti si
        articolasse in una duplice direzione, quella «prevenzionistica» rispetto all’ente e alla sua
        organizzazione e quella punitiva rispetto all’individuo autore «materiale» dell’illecito.
        
    
In questa logica, non è incoerente che
        la punibilità dell’ente venga a dipendere da una valutazione del giudice sulla adeguatezza e
        idoneità dei modelli organizzativi a impedire per il futuro la
        commissione di reati. Mentre per il passato il giudice sarà portato ad adottare il criterio
        del post hoc propter hoc, per cui la presenza del reato – salvo le
        ipotesi espressamente previste dalla legge – costituirà di per sé la prova che il modello
        organizzativo non ha funzionato e, dunque, che si è in presenza di una colpa di
        organizzazione. Conseguentemente e in conclusione: la colpa di organizzazione è quasi
        «consustanziale» alla commissione del reato individuale, salvo però operare drastiche
        riduzioni di punibilità allorché l’ente adotti un modello organizzativo prognosticamente
        valutato come adeguato, secondo una logica complessiva ispirata a finalità prevalentemente
        preventive più che repressive. 
Dunque, nel paradigma della
        responsabilità degli enti si trovano due caratteri diffusi nel moderno diritto penale
        dell’economia e molto distanti dal paradigma tradizionale. Da un lato, vi è una tendenza a
        una certa evaporazione della colpevolezza «personalistica» a tutto vantaggio di un’obiettiva
        pericolosità, per rimuovere la quale la sanzione penale si piega a fungere da strumento di
        pressione post factum. Dall’altro lato, si accentua il ruolo
        preventivo, di specialprevenzione dell’intervento penale nei confronti degli enti,
        nell’intento di bonificare le condizioni di esistenza e progresso di una «sana» economia,
        senza mettere necessariamente in ginocchio gli enti «colpevoli» così da non deprimerla. 
Si può dunque dire che la «fortuna» di
        questa nuova categoria costituita dalla colpa di organizzazione è quella di aver permesso,
        da un lato, di «giustificare» la responsabilità (penale?) ultraindividuale e, dall’altro, di
        aver potuto orientare il sistema in direzione marcatamente preventiva della pericolosità
        oggettiva dell’ente. Ancora oggi si rivela feconda l’intuizione di Franco Bricola, che aveva
        incentrato le sanzioni penali per gli enti sulla loro pericolosità: ma la colpa di
        organizzazione è riuscita a fare di più e qualcosa di quasi miracoloso, conciliando gli
        opposti.


[1]  Su tali influssi della dimensione collettiva
                sulla struttura dell’illecito individuale, v. per tutti G. Fiandaca e C. Visconti,
                    Il concorso esterno come persistente istituto «polemogeno»,
                in Arch. pen., 2012, pp. 487 ss; V. Maiello, Il
                    concorso esterno tra indeterminatezza legislativa e tipizzazione
                    giurisprudenziale, Torino, Giappichelli, 2014; C. Visconti,
                    Contiguità alla mafia e responsabilità penale, Torino,
                Giappichelli, 2003; G. Amarelli, La contiguità politico-mafiosa. Profili
                    politico-criminali, dommatici ed applicativi, Roma, Dike, 2017; G.
                Canzio, Responsabilità dei partecipi nei singoli reati-fine: l’evoluzione
                    giurisprudenziale negli anni 1970-1995, in Cass.
                    pen., 1996, pp. 3163 ss.; T. Padovani, Il concorso
                    dell’associato nei delitti-scopo, in Riv. it. dir. e proc.
                    pen., 1998, pp. 761 ss. 

[2]  La «sfasatura» tra struttura e apparato
                sanzionatorio della responsabilità penale individuale, da un lato, e dinamiche della
                criminalità economica, dall’altro, è un dato acquisito. Cfr. per tutti C. de Maglie,
                    L’etica e il mercato. La responsabilità delle società,
                Milano, Giuffrè, 2002. 

[3]  V. Mongillo, La responsabilità penale
                    tra individuo ed ente collettivo, Roma, Aracne, 2017. 

[4]  F. Bricola, Il costo del principio
                    «societas delinquere non potest» nell’attuale dimensione del fenomeno
                    societario, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1970,
                pp. 954 ss. 

[5]  F. Palazzo, Associazioni illecite e
                    illeciti delle associazioni, in Riv. it. dir. e proc.
                    pen., 1976, pp. 418 ss. 

[6]  Anche qui la letteratura è vastissima. Per un
                inquadramento di sintesi, v. M. Romano, La responsabilità amministrativa
                    degli enti, società o associazioni: profili generali, in
                    Riv. soc., 2002, pp. 393 ss.; D. Pulitanò,
                    Responsabilità amministrativa per i reati delle persone
                    giuridiche, in Encicl. dir., VI aggiornamento,
                Milano, Giuffrè, 2002, pp. 953 ss.; F. Viganò, Responsabilità da reato
                    degli enti. I problemi sul tappeto a dieci anni dal d.lgs. 231/2001,
                in Libro dell’anno del Diritto 2012, www.treccani.it; G. De Simone, Persone
                    giuridiche e responsabilità da reato. Profili storici,
                    dogmatici e comparatistici, Pisa, ETS, 2012; R. Borgogno e A.
                Fiorella (a cura di), Prospettive di riforma del sistema italiano della
                    responsabilità dell’ente da reato anche alla luce della comparazione tra
                    ordinamenti, Napoli, Jovene, 2015. 

[7]  Sulla problematica della delega di funzioni, v.
                per tutti A. Fiorella, Il trasferimento di funzioni nel diritto penale
                    dell’impresa, Firenze, Nardini, 1985; T. Padovani, La
                    delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistema di prevenzione
                    antinfortunistico, in Cass. pen., 2011, pp. 1581
                ss.; T. Vitarelli, Profili penali della delega di funzioni,
                Milano, Giuffrè, 2008. 

[8]  M. Romano, «Societas delinquere non
                    potest» (nel ricordo di Franco Bricola), in Riv. it. dir. e
                    proc. pen., 1995, pp. 1031 ss. 

[9]  Sulla questione della natura della
                responsabilità ex d.lgs. 231/2001 e sui suoi risvolti pratici e
                sistematici, v. G. Amarelli, Profili pratici della questione sulla natura
                    giuridica della responsabilità degli enti, in Riv. it. dir.
                    e proc. pen., 2006, pp. 151 ss. 

[10]  Sul modello del concorso dell’ente mediante
                agevolazione colposa del fatto-reato individuale, v. per tutti G. de Vero,
                    La responsabilità penale delle persone giuridiche, Milano,
                Giuffrè, 2008; C.E. Paliero, Dieci anni di «corporate liability» nel
                    sistema italiano: il paradigma imputativo nell’evoluzione della giurisprudenza e
                    della prassi, in D.lgs. 231/2001: dieci anni di esperienze
                    nella legislazione e nella prassi, suppl. al n. 12 di Le
                    società, 2011. 

[11]  Per una chiara definizione di questa prospettiva
                «organizzativistica», v. F. Mucciarelli, Il fatto illecito dell’ente e la
                    costituzione di parte civile nel processo «ex» d.lgs. 231/2001, in
                    Dir. pen. proc., 2011, pp. 435 ss.; R. Bartoli,
                    Alla ricerca di una coerenza perduta… o forse mai esistita,
                in www.penalecontemporaneo.it (10.3.2016). 

[12]  Sul concetto centrale di «colpa di
                organizzazione», v. specialmente C.E. Paliero e C. Piergallini, La colpa
                    di organizzazione, in Resp. amm. soc. enti,
                2006, pp. 167 ss.; S. Manacorda, Un droit pénal «humain» pour les
                    personnes morales? Vertus et limites de la faute d’organisation en droit
                    italien, in Humanisme et justice. Mélanges en l’honneur de
                    G. Giudicelli-Delage, Paris, Dalloz, 2016, pp. 751 ss.; nonché A.
                Tripodi, Situazione organizzativa e colpa di organizzazione: alcune
                    riflessioni sulle nuove specificità del diritto penale dell’economia,
                in Riv. trim. dir. pen. ec., 2004, pp. 483 ss.; E. Villani,
                    Alle radici del concetto di colpa di organizzazione nell’illecito
                    dell’ente da reato, Napoli, Jovene, 2016. 





Capitolo decimo 

Dogmatica postmoderna?

La liquefazione dei dogmi è dovuta certo alle trasformazioni di una realtà
                sempre più riottosa a entrare negli schemi razionali del passato e a una nuova
                sensibilità sociale e culturale che sempre più spesso e sempre più massicciamente
                invoca lo scudo protettivo e tranquillante del diritto, senza fare eccezione per il
                penale. La dogmatica della colpa è diventata sicuramente più complessa. Questa
                complessità, da un lato, consente di meglio afferrare l’essenza di questo nesso
                imputativo e di coglierne più “realisticamente” il significato sociale; ma
                dall’altro lato, non è stata in grado di neutralizzare efficacemente tutta
                l’incertezza, l’elasticità e la problematicità applicativa di questa nozione. Il
                fenomeno dell’autonormazione invece non è tanto problematico per i suoi
                contraddittori rapporti con la legalità quanto per un certo qual rischio di
                distaccare la responsabilità dalla reale esigibilità del comportamento
                prevenzionistico. Ciò nondimeno, l’impressione è che esso sia destinato ormai a
                insediarsi sempre più ampiamente nel diritto penale, alla duplice condizione però
                che le autorità pubbliche non coltivino da parte loro un totale disimpegno
                nell’allestimento delle regole prevenzionistiche e che, inoltre, il giudice sappia
                tenere un atteggiamento di necessaria prudenza evitando di sanzionare
                l’inesigibile.





■ Vorrei ora spostare il
            baricentro della nostra conversazione sui grandi paradigmi della dogmatica «classica»
            del reato: il bene giuridico, la causalità, il dolo, la colpa, e così via. Come
            reagiscono questi schemi concettuali – in parte consegnatici da una tradizione secolare,
            in parte elaborati dalla dottrina tedesca nel XIX secolo, ma in ogni caso modellati su
            un idealtipo di reato commesso da un individuo contro un altro individuo – rispetto alle
            sfide della contemporaneità?
    
Credo che sia opportuno preliminarmente
        «ambientare» la trasformazione della dogmatica nel periodo in cui essa si manifesta[1]. 
Il «riorientamento costituzionale» – o la
        nuova fondazione costituzionale – vissuta dal diritto penale dal dopoguerra in poi, e
        soprattutto dagli anni ’70, non riuscì né a impedire né a compensare la liquefazione dei
        dogmi che cominciò ad attraversare l’edificio penalistico sostanzialmente in quegli stessi
        anni. E sono per l’appunto gli anni che gli studiosi della mia generazione hanno vissuto
        come quelli di una transizione profonda: dall’epoca dei dogmi, vera o apparente ma comunque
        caratterizzante la nostra iniziale formazione, a quella della loro liquefazione,
        demitizzazione o addirittura contestazione. Il dolo mette in ombra la sua componente
        volontaristica e intenzionale e si propaga un invadente dolo eventuale, fino a scarnificarsi
        negli «indicatori» oggettivi di origine probatoria[2]. Il bene giuridico si rivela per quello che è[3]: non solo uno strumento buono a tutto fare nella direzione espansiva del diritto
        penale, ma anche un arnese concettualmente ambiguo nel suo disfarsi in una miriade di beni
        «intermedi» o «strumentali» e comunque incapace di resistere alla fortissima tendenza
        all’anticipazione della tutela attraverso il pericolo astratto o presunto e neppure alla
        proliferazione di illeciti di scopo o «formali». La causalità cede terreno alla crescente
        incertezza della scienza via via che essa si appropria di nuovi campi dell’esperienza umana,
        nell’apparentemente paradossale spirale di un progresso conoscitivo in cui più che
        proporzionalmente si aprono nuove frontiere sconosciute. Il dogma dell’unitarietà del reato
        concorsuale si frantuma nella necessità di differenziare vari titoli di responsabilità
        quanti sono i concorrenti. La colpa si «desoggettivizza» nell’apparente rigore della
        violazione obiettiva delle regole cautelari. Chiudiamo qui gli esempi, su taluno dei quali
        converrà forse ritornare più analiticamente in seguito. Ma non posso non fare riferimento,
            last but not least, alla legalità che proprio in questi nostri
        tempi è al centro di tensioni irrisolte, alle quali ci siamo già dedicati e alle quali
        dovremo tornare a dedicare un’ulteriore attenzione quando parleremo dell’Europa. 
La liquefazione dei dogmi è dovuta certo
        alle trasformazioni di una realtà sempre più riottosa a entrare negli schemi razionali del
        passato e a una nuova sensibilità sociale e culturale che sempre più spesso e sempre più
        massicciamente invoca lo scudo protettivo e tranquillante del diritto, senza fare eccezione
        – anzi! – per il «penale». Come hanno reagito i formanti culturali dinanzi a questo fenomeno
        imponente? Il legislatore è, nel complesso, andato a rimorchio delle trasformazioni,
        raramente dimostrando una vera consapevolezza delle premesse dogmatiche delle sue riforme:
        salvo l’eccezione della legge 689/1981 sul nuovo sistema dell’illecito punitivo
        amministrativo, cui seguì il tentativo tanto meritorio quanto vano di razionalizzare
        normativamente il criterio del bene giuridico e dell’offesa con la
        circolare del 1983[4]. La dottrina assumerà ben presto un duplice atteggiamento, foriero di grandi
        dibattiti e anche di antitesi. Ci fu una larga corrente, che potremmo dire in qualche modo
        «critica», che si impegnò nel disvelamento della sopravvenuta insufficienza dei dogmi, con
        analisi che allora apparvero a taluni finanche dissacranti. Altri, invece, reagirono
        addirittura arroccandosi sui dogmi, col retrostante pensiero che la loro liquefazione fosse
        il risultato e la causa di un più generale e deleterio processo di smarrimento delle
        coordinate esistenziali dell’uomo. Ricordo vividamente l’uscita del volume di Giorgio
        Marinucci, Il reato come azione. Critica di un dogma (1971), e la forte
        reazione di un grande maestro della generazione precedente quale fu Giuseppe Bettiol. 
Il formante giurisprudenziale, infine, mi
        sembra che abbia giocato due ruoli diversi e in parte, ma solo in parte, successivi nel
        tempo. Da un lato, e dapprima, fu artefice spesso pienamente consapevole di quel processo di
        sgretolamento dei dogmi, sotto l’incontenibile spinta della realtà in trasformazione cui non
        si poteva certo – anzi! – negare giustizia. Basti pensare alla volatilizzazione
        giurisprudenziale dell’omissione nei reati causalmente orientati con una moltiplicazione
        delle azioni impeditive attraverso l’affermazione di obblighi di garanzia a contenuto di
        amplissimo spettro, per non parlare del generale atteggiamento ermeneutico assunto ai tempi
        dell’«uso alternativo del diritto»[5]. Successivamente, dall’altro lato, la giurisprudenza specie di legittimità, come
        se avesse ormai metabolizzato la liquefazione dei dogmi, si è impegnata in ampie
        ricostruzioni del nostro armamentario concettuale entrando in
        diretto e fecondo dialogo con la scienza e talvolta precorrendola[6]. Oggi, non esiterei più di tanto nel riconoscere un chiaro protagonismo della
        giurisprudenza, con i suoi meriti e talvolta con le sue esorbitanze. 
La rivista che tu hai fondato e diretto,
            Diritto penale contemporaneo, si è rivelata uno strumento
        particolarmente incisivo per alimentare questa opera elaboratrice della giurisprudenza
        attraverso la straordinaria circolazione di idee, problemi, soluzioni messe a disposizione
        della magistratura in tempo reale. E non è certo un caso l’aggettivazione che hai scelto –
        «contemporaneo» – per qualificare l’oggetto e lo scopo di questa pubblicazione on-line. Se
        io dovessi confrontare le marmoree pagine del Diritto penale di Bettiol
        con le pagine così dinamiche e quasi alluvionali di Diritto penale
            contemporaneo, direi che ho assistito al passaggio da un’epoca all’altra. 
■ Possiamo parlare,
            allora, di una dogmatica «postmoderna»?
    
Parlare di dogmatica postmoderna potrebbe
        apparire una contraddizione. La dogmatica, infatti, richiama l’idea di schemi concettuali
        rigidi, fissi e metastorici; mentre la postmodernità si dice caratterizzata dalla
        «liquidità» della società, da un inestirpabile relativismo assiologico e da una incertezza
        cognitiva, nonché – sul piano politico e giuridico – da un superamento delle mitologie illuministiche[7] del primato assoluto della legge nella sua formulazione astratta e generale,
        nonché dalla perdita di centralità del parlamento. Questa contraddizione è però molto
        relativa e, comunque, tale da non impedire di parlare ancora di dogmatica nella nostra età postmoderna[8]. Da un lato, infatti, abbiamo «scoperto» ormai da un
        pezzo come ogni costruzione dogmatica nel diritto penale sia però orientata da determinate
        visioni politico-criminali, secondo l’ammaestramento di Claus Roxin che tanti seguaci ha
        avuto anche in Italia[9]. Dall’altro lato, e soprattutto, la «postmodernità penalistica» – per così dire
        – pur conducendo, come vedremo, alla revisione di tante categorie fondamentali del diritto
        penale, ha registrato un forte impegno soprattutto della dottrina verso la ricerca di punti
        di riferimento saldi che consentissero un governo sufficientemente sicuro della complessità
        sociale in cui è venuto a trovarsi anche il magistero punitivo. E anche le manifestazioni
        forse più clamorose della «postmodernità penalistica», e cioè quelle avvenute nel campo
        dell’interpretazione e della legalità sotto le suggestioni delle teorie ermeneutiche, non
        sono andate disgiunte da una sempre viva aspirazione a mantenere l’esperienza
        giuridico-penale entro i binari di una più rigida predeterminazione normativa. Piuttosto, si
        può dire che il confronto con la complessità – la vera cifra del nostro tempo – ha prodotto
        un processo di maggiore articolazione, differenziazione e proliferazione delle categorie penalistiche[10]: fenomeno, questo, che abbiamo visto manifestarsi clamorosamente nella
        strutturazione dogmatica di quella particolare forma di responsabilità da reato che riguarda
        gli enti. 
Uno dei momenti maggiormente critici che
        ha vissuto la nostra dogmatica è stato quello, collocabile sempre nel vitalissimo periodo
        degli anni ’70 del secolo scorso, in cui si è profilata l’ipotesi della cosiddetta
        «costruzione separata» della nozione di reato. Il reato, cioè, non avrebbe dovuto più essere
        costruito secondo uno schema unitario, intorno all’elemento oggettivo e soggettivo, ma
        distinguendo il tipo criminoso attivo da quello omissivo, quello doloso da quello colposo. A
        ciò avrebbe dovuto necessariamente condurre l’eterogeneità
        strutturale e la diversità delle conseguenze interpretative e applicative discendenti da
        quelle quattro fondamentali forme di manifestazione del paradigma criminoso[11]. A questa idea della costruzione separata del reato furono opposte forti
        resistenze, fondate essenzialmente su premesse ideali e di principio. La frammentazione del
        paradigma criminoso avrebbe fatto perdere, o quantomeno messo in ombra, l’unitarietà del
        reato inteso nella sua essenza valoriale di comportamento umano
            colpevole: sulla caratterizzazione «ontologica» del reato come fatto umano
        avrebbero prevalso le esigenze puramente normative di differenziare l’impatto applicativo
        dei vari istituti sulla base della quadripartizione. Senza contare, poi, l’appesantimento
        che ne sarebbe derivato in sede didattica e anche nella comunicazione tra operatori del diritto[12]. 
La disputa, che aveva assunto i toni di
        una contrapposizione tra modernisti e conservatori, tra critici innovatori e dogmatici
        tradizionalisti, si è poi molto attenuata e direi che oggi non è più sentita come prima. Non
        è escluso che al suo superamento abbia anche contribuito il convergere di pressoché tutta la
        dottrina su un piano unitario in cui il paradigma criminoso si declina – garantisticamente e
        «costituzionalmente» – sui fondamentali principi/caratteri della tipicità del fatto, della
        sua materialità-offensività, della colpevolezza. Il che, ovviamente, non esclude che
        ciascuno di questi principi/caratteri si modelli e si moduli poi diversamente in rapporto al
        manifestarsi in forma attiva o omissiva, dolosa o colposa del reato, ma pur sempre muovendo
        da una base di riferimento unitaria. 
    
■ A proposito di questi
            principi, o caratteri, «sostanziali» della nozione dominante di reato, quali sono
            secondo te quelli oggi più vitali, e fecondi di conseguenze pratiche? 
    
Un dogma postmoderno
        può essere definito il principio di offensività. Come già abbiamo visto
        parlandone all’inizio della nostra conversazione, è questo principio il frutto forse più
        appariscente del costituzionalismo penale (per quanto attiene alla teoria del reato)[13]. È su questo principio che Costituzione e dogmatica si sono fecondamente
        coniugate. L’offensività è assurta al ruolo di componente integrativa essenziale dello
        stesso paradigma criminoso. Quasi un requisito di «essenza», consacrato inoltre da una
        giurisprudenza ormai costante della Corte costituzionale. È chiarissima in effetti la sua
        vocazione a un tempo garantista e sostanzialistica. Garantista in quanto, comportando
        l’impossibilità di incriminare fatti inoffensivi, esclude che siano puniti comportamenti
        solo perché indesiderati al potere pubblico o semplicemente prodromici alla realizzazione di
        ulteriori fatti offensivi. Sostanzialistica in quanto l’offensività, non potendo essa, per
        definizione, identificarsi con la mera inosservanza della legge incriminatrice, rimanda
        necessariamente a una valutazione del contenuto offensivo alla stregua degli interessi
        sociali, sostanziali appunto, e preesistenti alla stessa incriminazione. 
Non è qui il caso di intrattenersi sulle
        tante implicazioni e modulazioni dell’offensività. Mi limiterei a osservare che delle due
        sfaccettature dell’offensività, quella garantista non è stata forse in grado di sviluppare
        appieno tutte le sue potenzialità, nonostante l’incisività della sua portata soprattutto nei
        confronti della discrezionalità legislativa nelle opzioni incriminatrici. Diversamente, la
        sfaccettatura sostanzialistica ha prodotto risultati significativi, anche se non
        appariscenti in quanto realizzatisi essenzialmente sul piano del metodo e addirittura della
        mentalità con cui si maneggiano le norme penali. Dal punto di vista
        garantistico, l’impatto del dogma dell’offensività potrebbe essere fortissimo, specie se
        utilizzato con convinzione dalla Corte costituzionale. Esso potrebbe infatti incidere già
        sulla individuazione della stessa esistenza o meno di un bene giuridico, poi sulla selezione
        dei beni meritevoli di tutela penale, e ancora sulle soglie e forme di tutela del bene
        (lesione, pericolo, varie forme di pericolo) e infine sulla esistenza o meno della
        offensività in concreto del fatto storico. Ma nella realtà della nostra giurisprudenza
        costituzionale sono davvero rarissime le pronunce di incostituzionalità di norme
        incriminatrici per contrasto col principio di offensività, mentre per la Corte è del tutto
        pacifica la legittimità dei reati di pericolo astratto o presunto. Ricorrente è, invece,
        nelle sentenze costituzionali in materia, l’affermazione secondo la quale tocca sempre al
        giudice verificare che l’applicazione delle norme penali non si ponga in contrasto col
        principio andando a colpire fatti concretamente inoffensivi. Insomma, la Corte tende a
        evitare al massimo motivi di tensione col legislatore, mentre non esita a conferire al
        giudice un generale compito di sorvegliare la piena osservanza del principio in sede
        applicativa. Peraltro, anche se la Corte non lo dice espressamente, il giudice non potrà mai
        «conferire» offensività in sede applicativa a una fattispecie che ne sia invece priva già
            ab origine nella sua previsione legale: se non al prezzo di un
        sostanzialismo giudiziale davvero intollerabile. 
Dal punto di vista sostanzialistico,
        invece, già per la ragione appena evidenziata, il dogma dell’offensività ha prodotto un
        generalizzato modo di avvicinarsi alla lettura e all’applicazione delle norme nel quale la
        considerazione degli interessi sostanziali tutelati e degli scopi perseguiti dal legislatore
        tende ormai ad accostarsi e spesso a prevalere sulla struttura puramente estrinseca della
        norma. Il che è indubbiamente un bene quando contribuisce al superamento di un certo
        formalismo se non burocraticismo, in verità ormai raro; è un male quando spinge a una
        ipersensibilità per le esigenze di tutela tale da compromettere l’osservanza delle barriere
        linguistiche della norma o addirittura quando conduce a un travisamento degli stessi scopi
        di tutela perseguiti dalla norma. 
    
■ Ho però l’impressione
            che le categorie dogmatiche della teoria del reato che più hanno subito l’impatto della
            complessità delle società postmoderne siano, paradossalmente, quelle consegnateci da una
            tradizione penalistica ben più risalente rispetto al principio di offensività. Penso,
            anzitutto, alla causalità. 
    
Concordo con te. È il «cuore dogmatico»
        del reato che più subisce gli assalti della postmodernità. La causalità prima di tutto, ma
        anche la colpa e la condotta omissiva di cui – credo – pure dovremmo parlare. 
La fisionomia di questi «dogmi» risulta
        oggi molto condizionata dal forte incremento delle attività rischiose conseguente allo
        straordinario sviluppo della scienza e della tecnica: attività rischiose non più appannaggio
        di pochi individui operanti nel chiuso dei loro laboratori o di un cerchio sociale
        ristretto, ma al contrario estremamente diffuse e generalizzate. Basti pensare all’attività
        medico-chirurgica, all’utilizzazione di energie, sostanze e metodi produttivi pericolosi,
        all’utilizzazione dei mezzi di trasporto sofisticati a cominciare dalla stessa circolazione
        stradale, senza tacere poi delle stesse attività economiche e soprattutto finanziarie ormai
        capaci di coinvolgere nel giro di pochi minuti la ricchezza di migliaia di persone se non
        addirittura l’economia nazionale. A fronte di questa dilatazione della sfera del rischio,
        che vuol dire essenzialmente sviluppo di progresso scientifico e di applicazioni tecniche
        che si accompagna di pari passo con l’ampliamento dell’incertezza conoscitiva in una
        rincorsa senza fine, a fronte di tutto ciò è naturale che siano venute intensificandosi
        anche istanze di solidarietà sociale che pongono sempre nuove esigenze di tutela: è del
        tutto naturale che in un ambiente sociale ove sia presente un’alta componente di rischio e
        di insicurezza, si ponga l’esigenza quasi di una sorta di «copertura assicurativa» sociale
        che lo Stato è chiamato ad assumersi in caso di eventi avversi. Una «copertura» che ormai
        anche il diritto penale è chiamato a fornire, non solo ovviamente sotto il profilo
        economico-monetario (per il quale basterebbe invero il diritto civile) ma anche sotto il
        profilo della sicurezza psicologica e della tranquillità sociale in
        ragione della forte componente «simbolica» propria della
        repressione penale[14]. 
Il dibattito tradizionale sulla
        causalità era essenzialmente concentrato sul nodo dei cosiddetti fattori
            eccezionali, cioè sull’individuazione di quelle condizioni anomale alle quali
        doveva riconoscersi capacità interruttiva di un nesso causale di per sé, sul piano
        naturalistico, fuori discussione[15]. Indubbiamente, l’idea dell’eccezionalità, dell’anomalia o inverosimiglianza di
        un decorso causale oggettivamente accertato e indiscusso introduceva una componente spuria
        nell’accertamento causale in quanto valutativa; e, in qualche modo, contaminava il puro
        oggettivismo del nesso eziologico con un giudizio dalle venature quasi soggettivistiche o
        almeno personalistiche. Dinanzi alle nuove esigenze poste dalla necessità di cogliere i
        decorsi causali di fenomeni complessi e in parte ignoti, la dogmatica della causalità sposta
        i termini del dibattito. Perde terreno il discorso sui fattori eccezionali, anche in ragione
        della sua incertezza valutativa, e fa invece ingresso trionfale lo scientismo
        delle leggi causali di copertura e di spiegazione dell’evento[16]. Nella nuova complessità è del tutto naturale che si affermi un paradigma
        scientifico di causalità, l’unico in grado di contribuire alla (relativa,
        accettabile) certezza dell’imputazione dell’evento, evitando – in
        quello stato di nuove difficoltà accertative – di consegnarsi all’intuizionismo del giudice.
        Questa fu la prima grande svolta della dogmatica della causalità: un vero e proprio
        mutamento radicale, sollecitato dalle nuove frontiere aperte dalla complessità al diritto
        penale e operato in nome dell’ideale della oggettività scientifica, se non proprio della
        certezza scientifica. La seconda grande svolta, ancora in atto, si produsse quando lo
        scientismo delle leggi causali cominciò a rivelare tutti i suoi limiti, così che ben presto
        la dogmatica della causalità tornò ad aprirsi a considerazioni di natura valutativa. 
Certo, non abbiamo qui il tempo per
        ripercorrere analiticamente un dibattito molto complesso e che ha visto un concorso di
        molteplici voci dottrinali e giurisprudenziali[17]. A quest’ultimo proposito, noterei incidentalmente che il tema della causalità
        forse più di ogni altro ha registrato un dialogo davvero serrato tra «formante» dottrinale e
        «formante» giurisprudenziale: se l’abbrivio fu della dottrina con la fecondissima idea delle
        leggi scientifiche quali reale contenuto della causalità, i successivi sviluppi e
        aggiustamenti sono stati e sono opera prevalente della giurisprudenza, sempre in felice
        contrappunto con la dottrina. Mi limito a segnalare in grande sintesi i passaggi essenziali
        di questo processo lungo il quale dall’originario radicale scientismo recuperano via via
        terreno giudizi valutativi. 
Innanzitutto, si pose subito la
        necessità di un’opzione di fondo, quasi una scelta di campo. Posto che
        noi non disponiamo di leggi scientifiche tutte «universali», cioè che instaurano una
        corrispondenza in termini di (quasi) certezza tra eventi della natura, ma che per lo più
        disponiamo di leggi «probabilistiche», cioè che quella corrispondenza affermano in termini
        appunto di probabilità, nel diritto penale possono essere utilizzate entrambe le
        specie di leggi scientifiche? Oppure i principi propri della
        responsabilità penale, ove è escluso che io sia chiamato a rispondere di un evento che in
        concreto potrebbe non essere «mio», escludono il ricorso alle leggi probabilistiche? Non è
        qui possibile entrare nel tema: fatto sta che considerazioni di ordine strettamente
        assiologico, desumibili dalle finalità regolative proprie del diritto penale, imposero fin
        da subito l’opzione a favore dell’utilizzabilità anche delle leggi scientifiche sì ma
        probabilistiche. E addirittura la Cassazione si premurò di acclarare che nessun titolo
        preferenziale può essere accordato al parametro quantitativo della misura percentuale con
        cui una data legge probabilistica ricollega un certo evento a un dato antecedente: non
        rileva, ai fini dell’accertamento della causalità «penale», se il nesso probabilistico sia
        affermato dalla legge scientifica nella misura del 30 o del 70%. 
Una volta concesso il diritto di
        cittadinanza alle leggi probabilistiche, la grande «breccia valutativa» nel fortilizio della
        «causalità scientifica» fu aperta dal criterio della credibilità
            razionale, quale necessario giudizio per l’imputazione di un evento sulla
        base di una legge probabilistica (la famosa sentenza Franzese delle Sezioni Unite del 2002)[18]. E siamo così al secondo passaggio in cui lo «scientismo» cede alle
        «valutazioni». La credibilità razionale costituisce il criterio che consente di passare
        dalla cosiddetta causalità «generale», cioè – per intenderci – dall’affermazione che
        quell’evento può (probabilisticamente) essere conseguenza di quella
        condotta, alla cosiddetta causalità «individuale», cioè all’affermazione che esso ne
            è conseguenza. Il giudizio di credibilità razionale mi pare si
        scinda a sua volta in due momenti logicamente distinti: uno per così dire negativo, l’altro
        positivo. Col primo, il giudice corrobora l’attribuzione probabilistica mediante
        l’operazione cosiddetta di esclusione dei decorsi causali alternativi: se Tizia, compagna di
        Caio affetto da AIDS, ha contratto l’infezione da virus HIV, è probabile che ne siano stati
        causa i rapporti sessuali intercorsi tra i due; l’ipotesi
        probabilistica potrà dirsi confermata se si riesce a escludere che Tizia abbia avuto
        rapporti sessuali con altri soggetti, abbia subito trasfusioni di sangue, e in generale
        abbia avuto contatti con altre possibili fonti di trasmissione del virus. Il compito
        dell’esclusione dei decorsi causali alternativi è processualmente immane, ma si mantiene
        comunque sul piano «naturalistico» della causalità scientifica. 
Ma questo primo accertamento sembra non
        bastare ancora. Il probabilismo della legge scientifica di copertura dipende dal fatto che
        noi non disponiamo della conoscenza di tutti i fattori causali necessariamente concorrenti
        alla produzione di un determinato evento. La ricostruzione in concreto della sequenza
        causale non potrà dunque beneficiare della certezza dell’individuazione di tutti i fattori
        che hanno «individualmente» prodotto quell’evento hic et nunc, per la
        buona ragione che quella totalità noi non conosciamo. Ma ciò nondimeno, anzi proprio per
        ciò, il giudice dovrà comunque cercare di ricostruire in tutti i dettagli l’«accaduto»
        affinché il quadro complessivo dell’evento storico possa eventualmente confermare o smentire
        – in termini di credibilità razionale – l’ipotesi probabilistica della legge causale di
        copertura. E questo secondo momento del giudizio è necessariamente valutativo, anzi
        decisamente «vago». Leggiamo quello che sta scritto in proposito in una delle più
        significative pronunce della Cassazione, successiva alla famosissima sentenza Franzese che
        introdusse il criterio della credibilità razionale: «il sapere generalizzante probabilistico
        (in senso statistico) trasmette tal quale nella conclusione del ragionamento il coefficiente
        percentualistico che caratterizza la legge: se la probabilità di sopravvivere all’infarto è
        dell’85%, il singolo paziente sarà teoricamente portatore, in prima approssimazione, di una
        tale probabilità di salvezza. Le particolarità del caso potranno poi, eventualmente,
        modificare la prognosi in rapporto alla condizione del singolo, concreto malato. Subentra,
        in tale secondo passaggio, un momento valutativo, “vago”, articolato alla luce della base
        induttiva, cioè delle peculiarità del caso concreto, che si esprimerà in termini di
        probabilità logica: espressione che designa (anche questo deve essere ripetuto) non un dato
        numerico ma un apprezzamento conclusivo, un giudizio dotato di
        particolare affidabilità, di speciale credibilità razionale» (Cass. Sez. IV, 17 settembre
        2010-13 dicembre 2010, Cozzini e altri, est. R. Blaiotta). 
Il terzo momento in cui la causalità
        scientifica impone al giudice l’attivazione di sue prerogative valutative s’inserisce nel
        più ampio discorso sul rapporto tra giudizio penale e sapere scientifico. Si muove dalla
        duplice, e sostanzialmente indiscussa, premessa che: a) il giudice non
        può che essere fruitore delle leggi scientifiche, che egli trova già
        confezionate appunto dal sapere scientifico; b) nel caso di pluralità
        di leggi scientifiche discordanti o antinomiche, egli non può farsi giudice della
            validità delle leggi in questione scegliendo quella che sia
        scientificamente (più) valida e fondata. D’altra parte, in tal caso, non è nemmeno possibile
        che il giudice si trinceri dietro un vero e proprio non liquet,
        rinunciando a giudicare solo perché la scienza non ha raggiunto unanimità di vedute in
        ordine alla causalità di un determinato fenomeno, come emblematicamente è ad esempio il caso
        del mesotelioma pleurico prodotto dall’inalazione di fibre di amianto. E allora che fare in
        situazioni consimili, che – almeno nei casi difficili – sono ben lungi dall’essere rare? 
Se il giudice non può essere giudice
        della validità della legge scientifica, cioè del suo contenuto intrinseco, egli può e deve
        esserlo della sua attendibilità: cioè della bontà e correttezza
        metodologica con cui la ricerca scientifica è giunta alla formulazione di questa o quella
        legge. In definitiva, l’accertamento che deve effettuare il giudice non è sulla
        legge ma su come si è giunti alla sua formulazione: vengono
        in gioco non criteri scientificamente contenutistici ma criteri in sostanza estrinseci e
        indizianti della serietà della ricerca. Ancora una volta lasciamo la parola alla Cassazione:
        «per valutare l’attendibilità di una teoria occorre esaminare gli studi che la sorreggono.
        Le basi fattuali sulle quali essi sono condotti. L’ampiezza, la rigorosità, l’oggettività
        della ricerca. Il grado di sostegno che i fatti accordano alla tesi. La discussione critica
        che ha accompagnato l’elaborazione dello studio, focalizzata sia sui fatti che mettono in
        discussione l’ipotesi sia sulle diverse opinioni che nel corso della discussione si sono
        formate. L’attitudine esplicativa dell’elaborazione teorica.
        Ancora, rileva il grado di consenso che la tesi raccoglie nella comunità scientifica.
        Infine, dal punto di vista del giudice, che risolve casi ed esamina conflitti aspri, è di
        preminente rilievo l’identità, l’autorità indiscussa, l’indipendenza del soggetto che
        gestisce la ricerca, le finalità per le quali si muove» (Cass. sentenza
            Cozzini, cit.). 
Come siamo lontani dall’ideale
        «scientista» di un giudice che trovi nelle leggi di copertura (addirittura solo universali)
        la soluzione preconfezionata ai problemi causali! 
■ Questa tua ampia
            ricostruzione dell’evoluzione della causalità finisce per porre al centro della
            questione in termini altamente problematici il rapporto tra diritto e scienza. Quali
            sono le conseguenze anche pratiche di questo rapporto?
    
Il nodo dei rapporti tra giudizio penale
        e sapere scientifico[19], di per sé intricato ma reso ancora più aggrovigliato dall’esistenza della
        scienza «spazzatura», mi pare che porti la causalità su un terreno in cui di nuovo il
        giudice torna – ancorché sotto spoglie diverse – a essere dominus. 
Del tutto condivisibile è l’affermazione
        che il giudice non sia «legittimato» a valutare l’intrinseca validità contenutistica delle
        leggi scientifiche. Ma anche il patrimonio conoscitivo necessario per valutare
        l’attendibilità di queste ultime sulla base di criteri ed elementi estrinseci, non mi pare
        che sia proprio a portata di mano del giudice. Ne consegue che un ruolo decisivo, a questo
        scopo, avranno i consulenti tecnici e i periti. Sicché è concretissima la probabilità che,
        da un lato, il giudizio di attendibilità si sposti dalla legge scientifica all’«esperto»
        chiamato nel processo a introdurla, esplicarla e farne uso e, dall’altro, che le sorti
        dell’accertamento causale siano segnate nel momento meta-processuale della scelta degli
        esperti. Di tutto ciò, del resto, è pienamente consapevole la
        Cassazione quando osserva che «il sapere scientifico, altrove consolidatosi, giunge nel
        processo penale attraverso gli esperti; al giudice sta il compito di assicurare la
        competenza e l’imparzialità di giudizio del medium e di verificare con l’ausilio di questi,
        attraverso una documentata analisi della letteratura scientifica universale in materia
        l’esistenza e l’apporto della legge scientifica di copertura» (Cass. Sez. IV, 31 novembre
        2016-14 marzo 2017, n. 12175, est. S. Dovere). 
In conclusione, la «dogmatica» della
        causalità ha davvero mutato il suo volto: dal semplicistico dogma condizionalistico (della
            condicio sine qua non) con il suo correttivo valutativo dei fattori
        eccezionali, si è passati alla complessità delle leggi scientifiche: uno scientismo
        naturalistico che solo in apparenza ha prodotto certezze, implicando invece nell’esperienza
        applicativa molti interrogativi di ordine valutativo. 
■ Un simile, profondo
            mutamento di volto è stato probabilmente sperimentato anche dalla dogmatica sulla colpa,
            non trovi? 
    
A proposito della colpa vorrei
        permettermi una piccola confessione personale. Fin dall’inizio dei miei studi questo tema ha
        esercitato un fascino particolare su di me; starei per dire quasi «conturbante», nel senso
        letterale della parola, poiché ho sempre avuto e continuo ad avere la convinzione che la
        «responsabilità colposa» – nei suoi contenuti e nei suoi nodi mai risolti – dovrebbe turbare
        la serenità, se non addirittura la coscienza del penalista. E soprattutto di quel penalista
        che è il giudice nel momento in cui emette una condanna per un reato colposo. Ecco perché
        sono persuaso che la responsabilità colposa dovrebbe essere maneggiata con grande cura e
        riflessione, a cominciare dallo stesso legislatore. Ora, il fascino esercitato dalla colpa
        su di me traeva origine naturalmente dal paradigma della colpa come esso era circolante
        negli anni ’60 e ’70, un paradigma ben diverso – come vedremo – da quello diffuso oggi. Ma
        debbo dire che anche oggi questa forma di «elemento psicologico» del reato non ha cessato
        di attrarre la mia curiosità, tutt’altro: anche se le cose si sono
        molto complicate soprattutto sul piano della riflessione teorica ma anche su quello
        dell’applicazione pratica. 
Dunque la colpa com’era. Mi sembrò
        subito che con l’imputazione colposa la responsabilità penale si spingesse in territori al
        limite estremo dell’intervento sanzionatorio del diritto penale. La colpa apre, infatti, a
        una implicita, occulta ma penetrante soggettivizzazione della responsabilità che si pone in
        tendenziale antitesi con i postulati di un diritto penale del fatto. Nel tradizionale
        paradigma, le connotazioni di distrazione, avventatezza, trascuratezza che contrassegnano il
        comportamento colposo rimandano necessariamente alla personalità del soggetto agente: in
        fondo, un comportamento è negligente, imprudente, disattento perché rispecchia una
        personalità. Non c’è bisogno di essere un seguace di Freud per rendersi conto che dietro il
        reato colposo c’è, nella maggior parte dei casi, un delinquente
        colposo. Nella responsabilità colposa c’è insomma una maggiore «compenetrazione»
        tra personalità delinquenziale e fatto delittuoso di quanto accade in quella dolosa, dove la
        decisione volontaristica – proprio perché mediata dall’atto volitivo – può essere in un
        certo senso meglio «isolata» psicologicamente dalla personalità complessiva del soggetto. 
D’altra parte, sono sempre stato
        sensibile, senza tuttavia farle mie, a quelle tesi che tendono a considerare il ruolo
        dell’evento prodotto colposamente, e fonte della correlativa responsabilità, avvicinabile
        più a quello di una condizione obiettiva di punibilità piuttosto che a quello di un elemento essenziale[20]. Non c’è dubbio infatti che, almeno nella colpa incosciente, l’evento si produce
        a seguito del «degenerare» di un processo causale che – soggettivamente – appare «casuale»
        nella misura in cui non era volontaristicamente indirizzato dall’autore al risultato lesivo.
        Mi è parso sempre molto difficile negare che il disvalore che si riflette nell’atteggiamento
        psicologico è essenzialmente quello della condotta incauta, mentre quello
        dell’evento non può che essere – per così dire – riassorbito
        nell’oggettiva ma generica pericolosità della condotta, già considerata appunto nel
        cosiddetto disvalore d’azione. Naturalmente, tutto ciò non significa che la responsabilità
        colposa debba scattare già in presenza della sola condotta incauta: l’evento opera, infatti,
        in senso delimitativo dell’area della responsabilità, la cui ampiezza sarebbe altrimenti
        intollerabile. 
Ecco dunque che, se si mettono insieme
        le due osservazioni, l’implicazione fortemente «personalistica» del rimprovero colposo, in
        cui entra in gioco un tratto dell’intera personalità, e il modesto riflesso che l’evento
        proietta sul rimprovero colposo, può risultare meno sorprendente quell’impressione di
        fascino conturbante che la nozione della colpa esercitò sui miei primi studi. Ma può inoltre
        risultare più chiara la ragione per cui per tanto tempo si è continuato a dire – seppure con
        espressione impropria – che la colpa era una forma «eccezionale» di responsabilità, volendo
        cioè dire che l’area necessariamente più vasta e principale della responsabilità penale non
        poteva che essere quella dolosa. Cosa che ormai non si sente dire più, essendo invece
        diventata quella colposa la forma di responsabilità che forse più dell’altra impegna,
        quantitativamente e qualitativamente, scienza e pratica del diritto penale. 
La dogmatica della colpa negli anni più
        recenti è venuta modificando molto la fisionomia di questo istituto. La grande svolta è
        avvenuta con la forte valorizzazione delle regole cautelari nella cui
        violazione sta l’essenza del reato colposo[21]. L’elaborazione dogmatica che ha messo al centro della
        colpa le regole cautelari fu sollecitata da un’esigenza indubbiamente fondata e
        apprezzabile: si trattava, invero, di trarre fuori la colpa da quell’indistinto in cui i
        criteri/giudizi di (mera) prevedibilità ed evitabilità dell’evento avverso avevano finito
        per collocare questa specie d’imputazione. In sostanza, non era peregrino il rischio che la
        responsabilità colposa scattasse solo perché l’evento avverso era «dominabile» al metro
        dell’agente modello. Al contrario, le regole cautelari introducevano una componente di
        antigiuridicità nella condotta colposa, facendone realisticamente dipendere la rilevanza
        penale dal complesso gioco degli equilibri tra pericolosità dell’azione e sua utilità
        sociale, attraverso l’idea del «rischio consentito» come formalizzato e «tipizzato»
        dall’ordinamento giuridico mediante le regole cautelari appunto. In definitiva, essenziale
        ai fini del rimprovero colposo non fu più (esclusivamente) la possibilità psicofisica di
        controllare la produzione dell’evento avverso, ma (anche e soprattutto) la violazione di
        regole cautelari finalizzate a prevenire – al di là dei limiti di rischio
            consentito – la produzione di quell’evento. L’opportuna operazione dogmatica
        intrapresa e realizzata non solo risultava portare a maggiore chiarezza l’essenza della
        colpa, ma riusciva a dare maggiore certezza a questa forma imputativa incline a sfuggire
        alternativamente o nel soggettivismo estremo di una responsabilità per il modo di essere del
        carattere, o nell’oggettivismo estremo di una responsabilità per la mera produzione
        dell’evento. La trasformazione dogmatica subita dalla colpa si rivelava inoltre
        perfettamente coerente con il mutamento legislativo consistente nella progressiva
        affermazione della colpa specifica dovuta al proliferare di sempre più
        numerose regole cautelari scritte, destinate a disciplinare la
        crescente gamma di attività rischiose tipiche delle società del rischio. 
Ma ogni medaglia ha il suo rovescio. La
        valorizzazione di quella che non a caso fu chiamata la «misura oggettiva» della colpa,
        consistente appunto nella violazione delle regole cautelari, ha implicato il rischio di
        un’eccessiva oggettivizzazione della nozione, rispetto alla quale la «misura soggettiva»
        della effettiva «rimproverabilità» della inosservanza cautelare ha finito per giocare un
        ruolo marginale. Facile diventava in sede applicativa concentrare e limitare l’accertamento
        sulla obiettiva violazione della regola cautelare, accrescendo in tal modo quella componente
        di responsabilità oggettiva che serpeggia comunque nell’imputazione di un evento non voluto.
        D’altro lato, però, la violazione della regola cautelare non si è rivelata in grado di
        funzionare sempre da strumento di delimitazione della responsabilità colposa, per due
        ragioni che la prassi applicativa esibisce all’evidenza. In primo luogo, sembra quasi
        inarrestabile la tendenza a un recupero dei criteri della prevedibilità/evitabilità anche in
        presenza di regole cautelari scritte, nel senso che la colpa specifica non esaurisce quasi
        mai le possibilità imputative dell’evento, riservandosi sempre il giudice il ricorso a una
        colpa generica «residuale» che ripropone tutte le incertezze e le slabbrature della mera
        «dominabilità» dell’evento con conseguente innalzamento della soglia di cautela doverosa. In
        secondo luogo, la permanente onnipresenza della colpa generica con i suoi corollari della
        prevedibilità/evitabilità ha favorito l’assunzione di un criterio di giudizio fondato solo
        apparentemente sull’agente modello dell’homo eiusdem condicionis et
            professionis, ma in realtà coincidente con la migliore conoscenza ed
        esperienza disponibile[22]. E ciò al fine di evitare che le regole cautelari e gli standard di tutela si
        potessero attestare su prassi diffuse sì ma ritenute inadeguate rispetto all’importanza del
        bene in gioco: scontato in proposito l’esempio della sicurezza del lavoro.
        
    
La valorizzazione delle regole cautelari
        positive non è stata solamente un’aspirazione della più moderna dottrina, ma anche il
        risultato di un naturale processo legislativo. Il crescente sviluppo di attività socialmente
        utili altamente tecnologizzate e la conseguente necessità di contenerne la pericolosità con
        una normativa di derivazione comunque pubblicistica hanno favorito la produzione di veri e
        propri corpi normativi cautelari. E fin qui si tratta di un fenomeno del tutto naturale in
        quanto coerente con l’incremento di tali attività rispetto a quelle cosiddette «triviali»,
        tradizionalmente sede privilegiata della colpa generica. Ma vi è anche un’altra ragione,
        assai più complessa e meno evidente, per cui la colpa specifica è stata privilegiata dal
        legislatore più recente. 
Non può sfuggire all’osservatore il
        fenomeno di una differenziazione legislativa di fattispecie colpose di omicidio e lesioni
        personali. Oggi, infatti, ne abbiamo almeno tre: l’omicidio/lesioni aggravati dalla
        violazione delle norme sulla sicurezza del lavoro; l’omicidio/lesioni «stradali» e
        l’omicidio/lesioni «in ambito sanitario»[23]. Tutte fattispecie in cui la colpa specifica viene a costituire un elemento di
        differenziazione dalle fattispecie «base» di omicidio/lesioni colpose comuni. La tipologia
        di regole cautelari violate costituisce la ragione di una diversa valutazione del fatto, pur
        rimanendo identico l’evento finale offensivo: in senso incrementale della responsabilità
        nelle prime due e in senso escludente la responsabilità nella terza
        (recita infatti il nuovo art. 590 sexies c.p., introdotto dalla legge 8
        marzo 2017, n. 24: «Qualora l’evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è
        esclusa quando sono rispettate le raccomandazioni delle linee guida come definite e
        pubblicate ai sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, le buone prassi
        clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee guida
        risultino adeguate alla specificità del caso concreto»). Nell’omicidio/lesioni sul lavoro o
        stradali l’obiettivo politico criminale è quello di rafforzare l’osservanza di regole
        cautelari che, o per il loro significato etico-sociale o per la frequenza e diffusività
        della loro violazione, assumono agli occhi del legislatore un ruolo strategico nella tutela
        dei beni personali della vita e dell’incolumità personale. Nell’omicidio/lesioni in ambito
        sanitario il richiamo alle leges artis positivizzate, codificate e
        stabilizzate nelle raccomandazioni delle linee guida serve a chiudere tendenzialmente la
        porta alla colpa generica e all’incertezza dei suoi parametri di concretizzazione, tendenti
        comunque nella prassi al maximum standard. Scopo ultimo di questa vera
        e propria amputazione della «colpa medica» è quello di limitare i guasti della cosiddetta
        medicina difensiva, cercando di dare qualche certezza al sanitario in ordine al proprio
        rischio penale (e civile). 
In tutti questi casi si assiste a una
        sorta di sovrapposizione della scelta legislativa sulla sostanza dogmatica della colpa come
        tale, e ciò in ragione di precisi (e più o meno condivisibili) obiettivi di politica
        criminale. In estrema sintesi, si potrebbe forse dire che qui le ragioni della politica
        criminale hanno il sopravvento sulle strutture dogmatiche tradizionali, che – insomma – la
        dogmatica cede alle esigenze politiche della postmodernità. 
In conclusione. La dogmatica della colpa
        è diventata sicuramente più complessa. Questa complessità, da un lato, consente di meglio
        afferrare l’essenza di questo nesso imputativo e di coglierne più «realisticamente» il
        significato sociale; ma dall’altro lato, non è stata in grado di neutralizzare efficacemente
        tutta l’incertezza, l’elasticità e la problematicità applicativa di questa nozione.
        
    
■ Uno dei temi più
            discussi negli ultimi anni è quello che ha a oggetto la possibilità di utilizzare il
            principio di precauzione per fondare il rimprovero per avere colposamente causato un
            evento dannoso. Secondo quest’ordine di idee, ad esempio, il mero sospetto relativo alla
            tossicità/cancerogenità di una sostanza utilizzata in un determinato processo
            produttivo, emerso in studi scientifici ancora isolati o comunque in mancanza ancora di
            un diffuso consenso da parte della comunità scientifica, di per sé fonderebbe un dovere
            in capo all’imprenditore di attivarsi per neutralizzare questo (supposto) rischio –
            anche, se necessario, interrompendo la produzione –, onde assicurare un livello avanzato
            di tutela della vita e della salute umana. Con conseguente responsabilità penale
            dell’imprenditore laddove il sospetto di tossicità o cancerogenità della sostanza
            venisse poi confermato, e i temuti eventi lesivi effettivamente si verificassero in
            conseguenza dell’esposizione delle vittime alla sostanza tossica. 
    
Qual è la tua opinione in
            merito a questa «vexata quaestio», che tiene sempre più banco nei molti processi per
            esposizione a sostanze tossiche che si celebrano nel nostro paese?
    
Il tanto vituperato principio di
        precauzione riguarda il piano della causalità e quello della colpa[24]. La colpa, però, è la porta d’ingresso di quel principio. I termini della
        questione sono oggi noti, così come tu li hai riassunti. 
L’idea della precauzione è propria di
        quei campi di attività contrassegnati da due elementi caratteristici della postmodernità: da
        un lato, l’alto grado d’incertezza scientifica relativa alla
        possibile verificazione di eventi avversi quali conseguenze di attività comunque utili;
        dall’altro, la notevole rilevanza pregiudizievole degli eventi avversi temuti, sotto il
        profilo della loro vastità o dell’intensità del danno a beni giuridici fondamentali. Ora, è
        abbastanza pacifico che in nome del principio di precauzione non è possibile imputare
        causalmente l’eventuale accadimento avverso in assenza delle conoscenze scientifiche che
        consentano la formulazione di un giudizio causale in termini di credibilità razionale. Non
        sembra escluso, invece, che il legislatore possa formulare regole precauzionali la cui
        inosservanza potrebbe essere sanzionata in sé e per sé, ponendosi qui semmai un problema di
        offensività dell’illecito penale così costruito. Più problematica è la configurazione di
        un’eventuale responsabilità colposa per l’evento avverso prodottosi per la violazione di
        regole precauzionali, sempre che – beninteso – successive conoscenze scientifiche
        sopravvenute ne consentano l’imputazione causale al momento del giudizio. La sussistenza
        della colpa è probabilmente ipotizzabile a due condizioni: che si tratti di colpa specifica,
        non potendosi normalmente esigere l’osservanza di regole cautelari di incerta individuazione
        anche da parte dell’agente modello, e che si ritenga di poter fare a meno della concreta
        prevedibilità dell’evento da parte dell’agente che versi in colpa specifica. Certo,
        quest’ultima condizione, che a me parrebbe plausibile proprio in ragione della diversa
        struttura e funzione delle due specie di colpa, generica e specifica, è dogmaticamente di
        significato tutt’altro che trascurabile. Rinunciare alla prevedibilità dell’evento
        significa, invero, allentare il nesso d’imputazione personalistica tra autore e fatto
        criminoso, e pertanto allungare l’ombra della responsabilità oggettiva su questa soluzione.
        D’altra parte, però, è anche vero che la colpa specifica – se ben governata nei suoi
        rapporti con quella generica e nell’accertamento dei suoi requisiti di sussistenza – può
        essere in grado di contemperare le crescenti esigenze di tutela precauzionale contro rischi
        anche immani con una forte istanza legalitaria di predeterminazione e conoscibilità delle
        regole cautelari. 
    
■ Accanto alla colpa,
            una categoria un tempo residuale, e oggi invece alla ribalta nella discussione
            scientifica e nella prassi applicativa, è quella del reato omissivo, che non a caso
            viene in considerazione – per lo più – negli stessi processi in cui si discute di colpa:
            esposizione a sostanze tossiche, ma anche disastri ferroviari o navali, o più banalmente
            incidenti sul lavoro. 
    
La condotta omissiva è una categoria
        assurta alla ribalta della scena sia scientifica sia giurisprudenziale a seguito non solo
        del principio solidaristico affermatosi con l’avvento del nostro Stato sociale
        di diritto, ma anche del moltiplicarsi delle relazioni interpersonali che si
        creano tra gli individui in situazioni di accentuata pericolosità per i beni giuridici: a
        cominciare dalle relazioni nel campo del lavoro organizzato a quelle nel campo della
        circolazione stradale[25]. Nonostante tutti gli sforzi della dottrina volti alla valorizzazione
        garantistica della componente normativa dell’omissione costituita dall’obbligo giuridico
        d’impedire l’evento, la giurisprudenza sembra invece aver sostanzialmente convertito quella
        nozione in una «posizione» di garanzia ancorata a un mero rapporto di potere instaurato tra
        due soggetti, comunque riconducibile a una fonte normativa e indipendentemente dalla
        espressa previsione di specifici obblighi d’intervento. Davvero, in certi casi, sembra di
        poter parlare di una responsabilità «da posizione». Gli esempi di questa vera e propria
        volatilizzazione del paradigma della condotta omissiva si rinvengono in particolare – com’è
        noto – nel campo del diritto penale dell’economia, mediante il ricorso al generale obbligo
        dell’imprenditore di tutelare «l’integrità fisica e la personalità morale
        dei prestatori di lavoro» (art. 2087 c.c.), ovvero mediante la
        ipervalutazione dell’obbligo di vigilanza e controllo dei sindaci delle società (art. 2047
        c.c.). Non c’è dubbio che così facendo si realizza un forte cedimento del principio di
        tipicità, prima ancora che di quello di legalità, poiché viene a essere volatilizzata quella
        componente normativa che è l’unica capace di dare consistenza alla «vuota» condotta
        omissiva. 
Ma è anche vero che, mentre è
        impossibile la tipizzazione esauriente degli obblighi impeditivi in sede penale, il
        paradigma della condotta omissiva non può non risentire delle esigenze di tutela che si
        manifestano nelle realtà disciplinate dal diritto extrapenale con i suoi canoni decisamente
        meno stringenti dei nostri: e quando sono in gioco beni molto rilevanti – come in specie la
        vita o l’incolumità e la salute delle persone – la tutela esclusivamente civile risulta
        insufficiente. Forse un accettabile compromesso sarebbe quello che vedesse, da una parte, un
        legislatore più attento e attivo nel cercare di individuare in sede extrapenale più puntuali
        obblighi impeditivi di eventi categorialmente determinati e, dall’altra parte, un giudice
        meno propenso a innestare nella fattispecie omissiva impropria formulazioni legislative che,
        più che descrittive di obblighi, sono enunciazioni di obiettivi, scopi, risultati e dunque
        sostanzialmente norme di principio. 
■ In effetti, la
            tematica del reato omissivo costituisce un vero e proprio banco di prova del principio
            di legalità in materia penale: ipotizzare un’omissione penalmente rilevante ha senso
            solo in quanto vi sia un obbligo a carico dell’agente di attivarsi in un certo modo. Il
            problema è che la giurisprudenza, complice forse anche una certa disattenzione della
            dottrina su questo profilo cruciale, spesso non si perita di indicare con esattezza,
            nelle stesse sentenze di condanna e men che meno nei capi di imputazione, quale sia la
            precisa condotta doverosa per l’imputato nella situazione concreta, né si perita di
            chiarire da quale norma dell’ordinamento discenda la doverosità di quella condotta:
            valutazioni, tutte, che dovrebbero logicamente precedere quella relativa alla
            presumibile efficacia impeditiva della particolare condotta
            rispetto all’evento dannoso verificatosi, nella qual
            valutazione si sostanzia l’accertamento del cosiddetto nesso causale tra omissione ed
            evento. 
    
Il tuo richiamo al principio
            di legalità anche nella materia del reato omissivo porta con sé, d’altra parte, una
            folla di altri problemi, relativi alle possibili «fonti» degli obblighi impeditivi.
            Penso, in particolare, al successo crescente che assiste l’idea secondo cui gli stessi
            soggetti impegnati in attività rischiose dovrebbero partecipare attivamente alla
            produzione di norme cautelari volte a schermare i rischi connessi alle proprie attività.
        
    
La responsabilità per omissione è una
        delle brecce più insidiose attraverso cui si consuma una forte erosione della legalità. Come
        tu dici, sono due i fronti su cui qui cede la legalità: quello della stessa individuazione
        dell’obbligo di agire, cioè dell’azione doverosa; e quello della tipologia di fonti
        legittimate a porre l’obbligo d’agire. Ora tu giustamente richiami l’attenzione anche su
        questo secondo profilo, facendo riferimento a un fenomeno davvero sorprendente e soprattutto
        apparso solo di recente, del tutto inimmaginabile qualche decennio fa. Stiamo parlando del
        ruolo assunto dall’autonormazione anche in campo penale (che a rigore
        può riguardare anche comportamenti attivi)[26]. 
Come si sa, l’autonormazione è quel
        fenomeno per cui soggetti privati, destinatari dei precetti penali,
        sono chiamati a darsi regole di contenimento o azzeramento del rischio di produzione di
        eventi offensivi, la cui violazione è destinata a essere appunto penalmente sanzionata. Le
        ragioni giustificatrici di questo fenomeno sono altrettanto note: specialmente nelle
        organizzazioni complesse postmoderne, quali soprattutto le imprese industriali ma anche
        quelle produttive di servizi, sono presenti fattori di un rischio
        la cui individuazione e controllo presuppongono conoscenze scientifico-tecnologiche
        altamente qualificate e sofisticate, in un quadro generale sovente di incertezza e rapida
        evoluzione conoscitiva. Il «legislatore» non è in grado di dominare campi così complessi né
        tantomeno di provvedere alla produzione delle norme adeguate a controllare il rischio. Ecco,
        dunque, l’idea dell’autonormazione, cioè di affidare a quegli stessi soggetti che operano
        nella complessità organizzativa la valutazione del rischio e l’individuazione delle misure
        per il suo contenimento. A questa idea risponde prima di tutto il sistema della
        responsabilità («amministrativa») degli enti di cui al d.lgs. 231/2001, che non a caso
        s’impernia sui famosi modelli organizzativi quali strumenti normativo-organizzativi
        elaborati dall’ente per dominare lo specifico rischio-reato. Ma l’idea risale ancora prima
        al diritto penale del lavoro, con la normativa di cui al d.lgs. 626/1994 e poi al d.lgs.
        81/2008, che impongono prima di tutti all’imprenditore il compito di prevedere e prevenire i
        rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori. Più recentemente l’idea
        dell’autonormazione ha trovato ulteriore espressione nella innovativa riforma (l. 190/2012)
        in materia di prevenzione della corruzione, che ha affidato alle pubbliche amministrazioni
        la redazione dei «piani» per il controllo del rischio corruzione. 
Come ben si comprende, si tratta di
        regole a contenuto sostanzialmente «prevenzionistico», destinate a produrre una sorta di
        «contaminazione» tra due categorie giuridiche che fino a ieri si sarebbero dette
        assolutamente incomunicanti: quella della responsabilità penale e quella dell’autonomia
        privata. Se c’era, infatti, un tratto che davvero contrapponeva il diritto privato a quello
        penale, questo era l’impossibilità stessa di concepire uno spazio di autonomia privata
        nell’apprestamento di una disciplina che non poteva che essere pubblica e assolutamente
        imperativa. Oggi, invece, vi sono crescenti settori in cui la responsabilità penale si fonda
        sulla mancata o inadeguata adozione, ovvero sull’inosservanza, di regole formulate
        nell’esercizio di un doveroso ma autonomo potere normativo da parte dei soggetti destinatari
        del precetto penale. 
    
L’autonormazione a ben vedere ha davvero
        qualcosa di stupefacente. Pur rimettendo la tutela di beni fondamentali nelle mani dei
        destinatari dei relativi obblighi di protezione, essa implica e appaga speciali esigenze di
        efficienza della tutela: muove, infatti, dal presupposto che proprio chi ha il «governo» dei
        fattori di rischio sia meglio in grado di assicurarne il contenimento. Inoltre, pur essendo
        flagrante la contraddizione – almeno in apparenza – con la riserva di legge, tuttavia non se
        ne avverte un tradimento sostanziale. In fondo, se è vero che l’autonormazione produce
        un’integrazione importante tra fonti primarie e fonti invece addirittura private, non manca
        un interessante tratto di democraticità in questa produzione normativa che proviene «dal
        basso» della comunità degli operatori nei vari rami di attività: e in effetti le eventuali
        linee guida prodotte dalla comunità non potranno non costituire una preziosa base di
        riferimento per l’elaborazione delle regole autonormate. 
Dunque l’autonormazione, pur spezzando
        il nocciolo più duro del dogma della legalità, non per questo ha subito una crisi di rigetto
        da parte del sistema: anzi, essa sembra in via di espansione con l’espandersi delle
        organizzazioni complesse e delle esigenze di tutela da ciò prodotte. Tuttavia, non manca
        almeno un motivo di insoddisfazione, peraltro non facilmente eliminabile. È chiaro, infatti,
        che sul meccanismo della autonormazione pende sempre la spada di Damocle della valutazione
            ex post del giudice. Poiché a escludere la responsabilità penale
        non può bastare la mera produzione di norme prevenzionistiche purché siano, spetterà al
        giudice verificare ex post la loro adeguatezza alla tutela dei beni in
        gioco. Ed è alto il rischio che, verificatosi l’evento avverso, il giudice sia portato ad
        applicare anche inconsapevolmente il fallace criterio del post hoc propter
            hoc, concludendo così per l’insufficienza della normativa prevenzionistica
        autonomamente datasi dall’operatore. Se questo modo di procedere si generalizzasse, è chiaro
        che ne risulterebbe minato alla radice il pregio dell’autonormazione. 
Per evitare di correre questo rischio
        bisognerebbe vincolare quantomeno parzialmente i criteri di valutazione del giudice,
        mediante la precostituzione almeno di una trama di linee guida, ovvero mediante il
        coinvolgimento dell’autorità pubblica competente nella formulazione
        delle regole prevenzionistiche. Così da ridurre il rischio di brutte sorprese per
        l’operatore che cada sotto il maglio del post hoc propter hoc e di una
        pretesa sostanzialmente inesigibile. Ma anche questo accorgimento non eviterebbe altri
        possibili inconvenienti. In primo luogo, introdurre nell’autonormazione una componente di
        standardizzazione ne attenuerebbe di molto i vantaggi, che consistono proprio nella
        possibilità di adattare quanto più possibile le norme cautelari alla concretezza specifica
        delle fonti di rischio. In secondo luogo, si potrebbe forse produrre una perniciosa tendenza
        alla burocratizzazione degli oneri di cui è gravato l’operatore e, conseguentemente, anche
        della successiva verifica valutativa effettuata da un giudice che si accontenti di accertare
        la conformità o meno delle regole autonormate ai parametri prefissati. 
In conclusione, il fenomeno
        dell’autonormazione non è tanto problematico per i suoi contraddittori rapporti con la
        legalità quanto per un certo qual rischio di distaccare la responsabilità dalla reale
        esigibilità del comportamento prevenzionistico. Ciò nondimeno, la mia impressione è che esso
        sia destinato ormai a insediarsi sempre più ampiamente nel diritto penale, alla duplice
        condizione però che le autorità pubbliche non coltivino da parte loro un totale disimpegno
        nell’allestimento delle regole prevenzionistiche e che, inoltre, il giudice sappia tenere un
        atteggiamento di necessaria prudenza evitando di sanzionare l’inesigibile.
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Capitolo undicesimo 

Il sistema penale alla prova dell’effettività

Il diritto penale e la realtà, ovvi: ai tempi attuali, non mancano ora scuole o
                gruppi di penalisti che coltivano anche un approccio criminologico generale, così
                come non mancano, d’altra parte, criminologi più inclini al dialogo con i giuristi:
                con la speranza di non far torto a nessuno, proprio Milano sembra essere la sede
                universitaria oggi più attiva in questo senso, e in particolare l’Università
                Cattolica con l’impulso dato dall’infaticabile Gabrio Forti, quasi a compensare la
                vecchia diffidenza cattolica verso la criminologia. A proposito del “messaggio
                precettivo”, pare davvero una sostanziale finzione o una ingenua utopia ipotizzare
                oggi un rapporto comunicativo a contenuto realmente cognitivo tra precetto
                legislativo e suo destinatario. Troppo complessa e oscura è diventata la trama delle
                norme incriminatrici perché si possa pensare davvero a una loro conoscenza diretta
                da parte dei destinatari. Inoltre, per quanto riguarda un altro aspetto è quello
                della non punibilità oggi il terreno sul quale si giocano le partite più
                importanti della politica penale italiana, non solo perché lì si decidono le sorti
                dell’effettività del sistema e di principi “sacri” quali sono quelli
                dell’obbligatorietà dell’azione penale, di legalità, del ‘nullum crimen sine poena’.
                Infine, viene trattata la disciplina della prescrizione, che sembra tutt’altro che
                un capitolo chiuso nonostante la riforma Orlando. Il fatto è, però, che potrà essere
                utilmente riaperto solo quando potremo beneficiare di un clima più
                rasserenato.





■ Tutti i paradigmi
            teorici attorno ai quali si costruisce il diritto devono confrontarsi con i dati della
            realtà – una realtà che spesso oppone resistenze inaspettate, con le quali gli studiosi
            e gli stessi legislatori tendono a non fare i conti. Lo studio della criminalità e delle
            sue cause, nonché dell’impatto del sistema normativo sulla realtà, rientra notoriamente
            tra i fondamentali campi d’indagine della criminologia, che dovrebbe fornire il
            necessario supporto empirico al quale innanzitutto il legislatore penale dovrebbe
            idealmente orientare le proprie decisioni. Già il grande studioso tedesco von Liszt,
            all’inizio del secolo scorso, aveva immaginato – coniando una formula spesso ripresa
            dalla riflessione teorica successiva – un modello di «scienza penalistica integrata»,
            nella quale avrebbero dovuto armonicamente inserirsi lo studio del diritto penale
            positivo, accanto a scienze empiriche come la criminologia, la psicologia criminale, la
            criminalistica, tutte indispensabili al fine di produrre e applicare norme penali
            razionali e conformi allo scopo. 
    
Credi che la realtà del sistema
            penale italiano rispecchi, almeno in parte, questo modello ideale?
    
Trovo opportunissima e fondamentale
        questa tua domanda: tale da giustificare la nostra scelta di dedicare uno spazio autonomo e
        non piccolo al tema dell’effettività. E, del resto, è noto che esistono ormai lavori in
        qualche modo «classici» sull’effettività anche nel diritto penale (penso in primo luogo a
        quello di Carlo Enrico Paliero, ma non solo)[1]. Purtroppo l’infelice decisione di chiudere la
        pubblicazione degli Annali della Enciclopedia del
            diritto ci ha privati, almeno per ora, della possibilità di fruire della
        programmata «voce» sul principio di effettività, che era stata affidata a Massimo Vogliotti,
        teorico generale sensibilissimo alle tematiche penalistiche. 
Credo che per affrontare il tema da te
        introdotto si debba partire un po’ da lontano. Gli studiosi del diritto hanno da sempre, ma
        soprattutto dopo la grande svolta del razionalismo illuministico e poi dello scientismo
        positivistico, sofferto di una sorta di vero e proprio complesso di inferiorità: quello
        derivante dal dubbio sul carattere realmente «scientifico» delle proprie discipline. Come
        può essere vera scienza quella giuridica se i suoi giudizi sono sempre giudizi di valore e
        non di realtà, se il suo oggetto non è costituito da dati «ontologici» da esplorare nella
        loro fissità ma da formulazioni deontiche esposte a mille mutevoli condizionamenti
        provenienti dal dinamismo della realtà sociale? Un tentativo quasi ingenuo di superare
        questo profondo disagio e di dare dignità scientifica al sapere giuridico è stato quello di
        rifugiarsi nello studio della pura logica delle norme, prescindendo quasi dai loro contenuti
        assiologici e concentrando invece l’attenzione sull’elaborazione delle forme normative e sui
        rapporti logici derivanti dalla struttura concettuale degli istituti giuridici[2]. La scienza delle «pure norme» ha così potuto vantare la pretesa di uno statuto
        e di una dignità appunto «scientifici». Nonostante il fatto che il diritto penale sia
        impastato di quella specie di «carnalità» costituita dal rapporto tra l’essere umano – reo o
        vittima – e il potere punitivo pubblico, anche nella nostra disciplina si avvertì il fascino
        della scienza delle pure norme: dal razionalismo carrariano fino al cosiddetto indirizzo
        tecnico-giuridico, passando per gli eccessi concettualistici della
        grande dogmatica tedesca[3]. 
Orbene, la scienza delle pure norme non è
        scienza perché è fallace: e sotto questo profilo la rivoluzione culturale e metodologica
        della Scuola positiva mantiene ancora oggi il significato di un monito e di un’indicazione
        orientativa. Le norme non sono infatti realtà autoreferenziali, in sé conchiuse, ma la loro
        genesi affonda nei bisogni sociali e la loro destinazione torna al sociale essendo esse
        destinate a modificare la realtà sociale. Se la scienza delle pure
        norme si preclude deliberatamente la conoscenza di questo doppio rapporto di collegamento
        delle norme con la realtà (non normativa) sociale, essa si condanna alla fallacia
        conoscitiva oltre che pratica e dunque non può essere vera scienza. 
Modificare la
        realtà, abbiamo detto. Sviluppando rapidamente questo aspetto, si può cogliere
        ulteriormente tutta l’importanza del tuo richiamo all’effettività nel diritto penale. Le
        norme di diritto civile o amministrativo hanno per così dire maggiore facilità nel
        modificare la realtà poiché esse forniscono modelli, schemi comportamentali secondo i quali
        si forgiano le azioni dei soggetti di diritto se intendono usufruire dell’«efficacia»
        giuridica, cioè del riconoscimento e della tutela dei risultati perseguiti nel loro
        interesse. Invece, le norme penali precettive pongono limiti alla realizzazione degli
        interessi dei soggetti di diritto e la loro efficacia sta non già nel «formare» le azioni
        umane ma nell’«impedire» i comportamenti vietati. Dunque, l’effettività delle norme penali
        precettive non può contare su una sorta di adeguamento spontaneo,
        nel proprio interesse, da parte dei destinatari, ma andrà invece incontro a una certa loro
        resistenza all’osservanza di esse. Insomma, posto che l’effettività delle norme precettive
        penali è misurabile sull’astensione dai comportamenti vietati, al raggiungimento di questo
        risultato si perviene mediante meccanismi psicosociali non proprio automatici né lineari né
        facilmente decifrabili. 
Io credo che oggi si possa affermare
        tranquillamente che l’attenzione all’effettività del sistema penale non sia solo necessaria
        per affrancare la scienza del diritto penale da sue vecchie e ricorrenti fallacie, ma sia
        anche imposta da un vero e proprio principio di politica criminale di derivazione
        costituzionale, che può dirsi appunto il principio di effettività. L’accertamento e la
        valutazione dell’effettività delle norme penali concorrono infatti alla loro
            legittimazione. E non è difficile rendersene conto. La macchina
        della giustizia penale persegue utilità ma impone costi altissimi, non solo economici ma
        anche e soprattutto umani: orbene, in una visione della giustizia penale che non sia
        esclusivamente etica o moralistica, quei costi sono legittimamente accettabili e sostenibili
        solo a condizione che siano giustificati. E lo sono solo in quanto ci
        si possa attendere e si possa verificare, seppure con gli ampi margini di incertezza tipici
        dei fenomeni macrosociali, che le norme penali producano risultati effettivi nel loro
        intento di «modificare la realtà». Ecco perché l’effettività non può dirsi solo un dato
        empirico da verificare nella sua reale consistenza e misura, ma assurge al rango di
        principio ispiratore di una politica criminale che sia non solo razionale ma anche
        costituzionalmente fondata. 
Sul piano della concretizzazione
        operativa di quel principio, tutto ciò dovrebbe comportare un serio impegno del
        «legislatore», cioè dei suoi apparati tecnico-operativi ministeriali e parlamentari, su
        almeno due fronti. Quello precedente alla produzione legislativa, per avere una conoscenza
        empirico-fattuale la più completa possibile dei fenomeni che ci si accinge a disciplinare
        penalmente; quello successivo alla produzione legislativa, per verificare se gli effetti
        della disciplina emanata corrispondono ai risultati attesi. 
    
■ Tutto ciò
            presupporrebbe, naturalmente, un capillare e diffuso sviluppo degli studi criminologici.
            Ho però l’impressione che la complessiva situazione italiana su questo fronte sia ancora
            per molti versi deficitaria. 
    
È un’impressione che purtroppo credo
        proprio di poter condividere, anche se avverto imbarazzo nel pretendere di formulare
        diagnosi che potrebbero suscitare risentimenti e scontare una certa mia approssimazione. 
Ciò premesso, credo però si possa dire
        che la criminologia soffre probabilmente di una risalente ipoteca, che la grava in ragione
        proprio della sua interdisciplinarità e che finisce per precluderle l’acquisizione di uno
        statuto scientifico ben definito. È noto il pregiudizio che nei confronti della criminologia
        nutrì padre Agostino Gemelli, che la bollò come un «coacervo indistinto» di molte discipline
        tra loro diverse. E, a parte la diffidenza verso gli studi criminologici nutrita ancora da
        quei penalisti che si sentono idealmente eredi della Scuola classica o che comunque
        prediligono un’intonazione eticizzante della repressione penale, rimane il fatto che in
        genere la cultura italiana per molto tempo non ha mostrato grande entusiasmo per la
        criminologia: probabilmente, non è del tutto estranea a questo atteggiamento culturale la
        nostra tradizionale scarsa propensione verso il pragmatismo, nonché un’eredità ancora
        presente dell’idealismo. Su un piano poi di più modesto costume accademico, non c’è dubbio –
        a mio avviso – che le sorti della criminologia risentano negativamente del fatto che tale
        disciplina è dispersa tra molte e incomunicanti aree disciplinari: dalla sociologia, alla
        medicina, alla psicologia, al diritto. E, considerata l’imperante rigidità degli steccati
        accademici, questa dispersione non giova certamente a coltivare quella interdisciplinarità
        che costituisce condizione essenziale di sviluppo per la criminologia. 
L’incerta e plurima collocazione
        accademica della criminologia le nuoce anche sotto il profilo della scarsezza dei fondi e
        dei mezzi di cui essa dispone in Italia, ove è sentita normalmente come più vicina alle
        scienze dell’uomo che a quelle «dure». Non si è ancora acquisita la consapevolezza degli
        ingenti mezzi personali e finanziari di cui vi sarebbe bisogno se
        si dovessero coltivare ricerche serie e a vasto raggio di tipo statistico o di epidemiologia
        sociale, che sono la base per qualunque valida elaborazione criminologica. 
Ciò detto, va riconosciuto che qualcosa
        oggi si muove anche sul versante propriamente penalistico nei confronti della criminologia.
        Nei primi anni dei miei studi, a parte alcuni professori anziani che mostravano ancora una
        certa sensibilità alle suggestioni della Scuola positiva, non mancarono autorevoli
        valorizzazioni della criminologia: penso alle affermazioni programmatiche di Vassalli, di
        Nuvolone, di Pisapia. Ma si trattò, appunto, di enunciazioni programmatiche e di principio
        che avrebbero dovuto essere raccolte dai più giovani studiosi. Il che, per la verità, stentò
        a verificarsi perché iniziò allora la stagione, da un lato, del costituzionalismo penale e,
        dall’altro, dello sviluppo alluvionale del sistema sia con il flusso delle leggi
        complementari e delle riforme «novellistiche» sia con le (poche ma) significative riforme
        «di sistema»: e su questi fronti fu assorbito l’impegno di gran lunga prevalente della
        dottrina. Un’esperienza, però, va ricordata: è quella del temporaneo (e non lungo) sodalizio
        scientifico fra Alessandro Baratta e Franco Bricola per un approccio criminologico di stampo
        francamente sociologico e ideologicamente orientato sulla evidente scia della cosiddetta
            criminologia critica, o radicale, di derivazione americana[4]. L’esperienza, che nella seconda metà degli anni ’70 ebbe indubbia risonanza
        specie tra alcuni giovani studiosi, trovò anche espressione in un periodico «di rottura»,
            La questione criminale, che svolse un ruolo non trascurabile di
        stimolo culturale. 
Venendo ai tempi attuali, non mancano
        ora scuole o gruppi di penalisti che coltivano anche un approccio criminologico generale,
        così come non mancano, d’altra parte, criminologi più inclini al dialogo con i giuristi: con
        la speranza di non far torto a nessuno, direi che proprio Milano sembra essere la sede
        universitaria oggi più attiva in questo senso, e in particolare
        l’Università Cattolica con l’impulso dato dall’infaticabile Gabrio Forti[5], quasi a compensare la vecchia diffidenza cattolica verso la criminologia. 
■ Tornando al tema
            dell’effettività del diritto penale, da te poc’anzi evocato, mi pare che – soprattutto
            presso l’opinione pubblica, ma in parte anche presso gli studiosi – vi sia oggi
            un’opposta, e assai diffusa, sensazione di «ineffettività» del sistema penale italiano
            nel suo complesso. 
    
Non mi riferisco tanto alla
            percezione di un aumento esponenziale della criminalità, sulla quale speculano alcune
            forze politiche per evidenti fini elettorali, collegandola maliziosamente alle ondate
            migratorie che hanno interessato il nostro paese nei decenni recenti. Questa percezione,
            prodotta e amplificata dai media, è nettamente smentita dalle statistiche ufficiali, che
            evidenziano da anni tassi di criminalità sostanzialmente stabili e, soprattutto, tassi
            di crimini violenti (in particolare omicidi) sensibilmente inferiori a quelli che hanno
            interessato il nostro paese tra gli anni ’70 e ’80, oltre che enormemente più bassi
            rispetto a quelli degli Stati Uniti. 
    
Mi riferisco, piuttosto, alla
            sensazione – condivisa, ripeto, anche da molti addetti ai lavori – dell’incapacità del
            sistema penale di assicurare risposte sanzionatorie adeguate nei confronti degli autori
            di reato, soprattutto rispetto a fasce di criminalità di gravità medio-bassa, come i
            reati contro il patrimonio, che pure creano comprensibile disagio e allarme presso i
            consociati. Insomma, il sistema sembra tutto sommato funzionare quando vengono commessi
            omicidi, i cui autori vengono nella quasi totalità dei casi
            scoperti, processati e condannati a pene detentive di durata ragguardevole, poi
            puntualmente eseguite nel rispetto delle scansioni previste dalla legge sull’ordinamento
            penitenziario; ma il quadro cambia radicalmente quando si parla di furti, truffe, o di
            corruzioni: reati, tutti, che continuano a essere caratterizzati da elevate cifre nere,
            in termini sia di mancata individuazione dei responsabili, sia – ancora più a monte – di
            mancata denuncia del reato. 
    
Parlando dell’effettività del diritto
        penale, credo che sia bene distinguere due piani. Quello, innanzitutto, dell’efficacia
        orientativa dei comportamenti dei consociati dispiegata dalle norme precettive: quanto
        maggiore sarà tale efficacia tanto meno quelle norme troveranno applicazione a fatti
        concreti, coincidendo per l’appunto l’ideale di massima efficacia del diritto penale con la
        completa conformità dei comportamenti ai precetti penali. E quello dell’effettiva
        applicazione della legge e irrogazione della pena tendenzialmente a tutti i fatti criminosi
        commessi, con riduzione al minimo sia del numero oscuro dei reati rimasti sconosciuti alle
        autorità sia dei casi che, per una ragione o per l’altra, non vedono
        l’irrogazione/esecuzione della pena. Solo per intenderci più rapidamente, potremmo parlare
        di effettività «in astratto» con riguardo al primo fenomeno e di effettività «in concreto»
        con riguardo al secondo. 
Quanto all’effettività in astratto,
        l’efficacia orientativa dei precetti dipende da una serie di fattori che, fondamentalmente,
        possono concernere il «messaggio comunicativo» contenuto nel precetto ovvero il
        «destinatario» di quest’ultimo e le sue capacità di adeguamento a esso. 
A proposito del «messaggio precettivo»
        debbo dire con chiarezza che a me pare davvero una sostanziale finzione o una ingenua utopia
        ipotizzare oggi un rapporto comunicativo a contenuto realmente cognitivo tra precetto
        legislativo e suo destinatario. Troppo complessa e oscura è diventata la trama delle norme
        incriminatrici perché si possa pensare davvero a una loro conoscenza diretta da parte dei
        destinatari. Si tratterà normalmente, quando sussiste, di una conoscenza indiretta e
        soprattutto generica che si riferisce cioè a un fascio indistinto
        di comportamenti ritenuti compresi nell’area dell’illecito. Certamente, occorre distinguere
        a seconda della tipologia dei reati, poiché l’efficacia comunicativa sarà probabilmente
        molto diversa. Così, nell’area dei reati cosiddetti «artificiali», tipici della legislazione
        complementare e in particolare del diritto penale dell’economia, la frequente scarsa
        decifrabilità dei precetti sarà di regola – per così dire – compensata dall’obbligo
        informativo e dall’effettiva informazione tecnico-giuridica normalmente assunta da chi
        professionalmente esercita attività economiche e imprenditoriali. Al contrario, nell’area
        dei cosiddetti delitti «naturali», l’efficacia comunicativa dei precetti dovrebbe in teoria
        essere agevolata e addirittura assicurata dalla condivisione dei valori sociali fondanti di
        cui quei precetti sono espressione[6]. Sennonché questa illazione poteva avere una sua ragionevolezza fino a che i
        valori fondanti costituivano patrimonio ideale di tutti, ma, da quando le società sono
        caratterizzate da pluralismo e incertezza valoriale e obiettiva complessità, anche i
        precetti «naturali» hanno attenuato la loro efficacia comunicativa (basti pensare a tutte le
        contrapposizioni esistenti a proposito dei problemi del cosiddetto «fine vita»). Comunque,
        anche quando si tratta di precetti del tutto «introiettati» nella coscienza degli individui
        normali («non uccidere», «non rubare», ecc.), la loro conoscenza non è mai sufficiente a
        inibire il processo individuale di criminogenesi. 
Insomma, molto mi pare cambiato nelle
        condizioni di efficacia comunicativa dei precetti penali: per un verso, nell’area dei reati
        artificiali, la complessità della formulazione normativa è spesso inestricabile e comunque
        tale da richiedere sempre l’interposizione di un «tecnico» tra il precetto e il suo
        destinatario; per un altro verso, nell’area dei reati naturali,
        pluralismo, incertezze valoriali e complessità sociale non favoriscono certo l’efficacia
        comunicativa dei precetti e, prima ancora, la stessa formulazione legislativa degli stessi.
        Tutto ciò sta producendo una paradossale contraddizione nel mondo dei principi penalistici.
        Oggi, infatti, noi siamo passati da un principio di incondizionata e
        pertanto presunta efficacia precettiva della legge penale, secondo la perentoria
        affermazione dell’originario art. 5 c.p., all’enunciazione della prevedibilità
        della decisione giudiziale e delle conseguenze penali come condizione
            di validità della legge penale, sulla base di un principio ormai consolidato
        nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo[7]. Addirittura questa condizione di validità della legge assurge in quella
        giurisprudenza al rango di diritto fondamentale dell’individuo, mentre l’efficacia
        comunicativa dei precetti penali è realisticamente così problematica da far pensare che la
        prevedibilità possa al massimo essere predicata rispetto al giudice piuttosto che ai
        destinatari dei precetti penali. 
A proposito del «destinatario» del
        precetto, viene in gioco il tema della misura in cui questi può farsi motivare dalla legge
        penale. Tema per sua natura inafferrabile vista la nostra sostanziale ignoranza dei processi
        motivazionali umani, ma sul quale certo la criminologia ha molto da dire, non foss’altro per
        ridimensionare l’atteggiamento sostanzialmente acritico e quasi fideistico nei confronti
        della prevenzione generale che connota come un postulato la produzione legislativa penale.
        Non possiamo qui intrattenerci oltre sull’argomento. Basti sottolineare che, vista dalla
        parte del destinatario, l’efficacia motivante del precetto e della (minaccia di) pena
        dipende in larga misura dalla cosiddetta propensione al rischio, che costituisce una
        variabile condizionata da un’infinità di fattori che vanno dal carattere del soggetto al
        tipo di reato, alla convinzione d’impunità che può derivare sia dalle condizioni di contesto
        in cui matura il reato (ambienti omertosi, come quelli corruttivi) sia da una strutturale
        inefficienza del sistema repressivo (ad es. in ragione di
        un’eccessiva ricorrenza applicativa della prescrizione). E con ciò siamo senza accorgersene
        passati al piano che abbiamo chiamato della effettività in concreto. 
■ In effetti, già
            Beccaria insegnava che l’efficacia deterrente della norma penale (e cioè la sua capacità
            di distogliere i consociati dalle condotte criminali) dipende non tanto dalla severità
            della pena minacciata, quanto piuttosto dalla certezza della sua irrogazione. Proprio
            qui risiede, però, un ulteriore problema che mi pare sia specifico dell’ordinamento
            italiano: il problema, cioè, del carattere radicalmente non afflittivo di molte sanzioni
            irrogate dal giudice nei confronti di autori di reato puntualmente identificati e
            portati a giudizio. 
    
Questa considerazione potrebbe
            suonare paradossale all’osservatore straniero che desse un’occhiata alle pene previste
            dal codice penale, mediamente assai più severe – soprattutto nei massimi edittali –
            rispetto a quelle previste da molti altri codici europei per i medesimi delitti. Quando,
            appena laureato, svolgevo la mia pratica professionale nello studio legale di mio zio –
            un bravissimo avvocato civilista, al quale mi lega ancora un enorme debito umano e
            intellettuale – mi capitava spesso di partecipare al primo colloquio con i clienti alle
            prese con qualche problema penale; e ho ancora viva nella memoria l’espressione di
            terrore stampata nel loro sguardo quando l’avvocato che si occupava delle poche nostre
            cause penali sfogliava con aria grave il codice, e leggeva ad alta voce la pena minima e
            la pena massima per il reato del quale il malcapitato di turno era accusato. Sono certo
            che vi fosse una qualche vena di sadismo in quel rituale, perché il mio più anziano
            collega sapeva bene che le pene previste per i reati dei quali il nostro piccolo studio
            di provincia si occupava erano destinate a essere condizionalmente sospese, o – al più –
            sostituite da misure alternative. Sicché, alla fine dei conti, la cosa più spiacevole di
            tutta la vicenda sarebbe stata, per il nostro cliente, proprio la parcella
            dell’avvocato. 
    
Emilio Dolcini – il mio
            secondo maestro, dopo Giorgio Marinucci – paragonò una volta il nostro sistema penale a
            una tigre di carta: che ruggisce con aria feroce, ma non
            azzanna. Salvo che, beninteso, per i reati più gravi, nonché per particolari tipologie
            di delinquenti, che per un motivo o per l’altro non possono beneficiare della
            sospensione condizionale, ovvero – in senso lato – di misure alternative alla
            carcerazione, durante il processo e nella fase esecutiva: plurirecidivi, stranieri senza
            dimora, ecc. Considerazione, quest’ultima, che getta sul sistema sanzionatorio italiano
            un’ombra di selettività, e in questo senso addirittura di ipereffettività, a danno di
            categorie già svantaggiate di consociati. 
    
Ritieni che queste critiche
            siano fondate?
    
Siamo entrati nel vero punctum
            dolens che affligge il funzionamento in concreto del nostro sistema della
        giustizia penale. Dalle tue parole mi sembrano toccati due punti, che possono essere
        distinti. 
Comincerei dal secondo, che mi pare
        quello più avvilente e purtroppo non facilmente trattabile con specifici strumenti del
        diritto: la selettività del sistema, che concentra la sua effettività sulle categorie più
        svantaggiate. Purtroppo sembra proprio sia così, almeno fatta salva la quota – ormai
        decisamente consistente – di soggetti riconducibili variamente alla criminalità organizzata.
        Per il resto, le statistiche penitenziarie confermano che la maggior parte della popolazione
        detenuta è costituita da soggetti più o meno «marginali». Questo fenomeno di cosiddetta
        criminalizzazione secondaria ha molte cause. 
Innanzitutto, la cifra oscura che pure
        tu prima hai ricordato: è noto che la propensione alla denuncia non è certo sviluppata
        rispetto a certe aree criminali in cui, invece, è molto forte la tendenza a una certa
        copertura omertosa, essendo il reato non un episodio isolato ma quasi espressione di uno
        stile di vita o una componente del sistema sottoculturale. Così è per la corruzione e, più
        in generale, per gran parte della criminalità economica. Anche se qualcosa sta cambiando in
        proposito a seguito dell’attivismo manifestato in alcune procure della repubblica e da certe
        forze di polizia giudiziaria specializzate, col rischio semmai – in un senso opposto – che
        determinate vere e proprie «campagne accusatorie», spesso alimentate da taluni media, mirino
        più a un’opera di moralizzazione dei costumi di determinati
        ambienti sociali che all’individuazione e repressione di specifici episodi criminosi. 
Un’altra ragione della selettività del
        nostro sistema risiede nel fatto che opinione pubblica e legislatore tendono a fare del
        diritto penale lo strumento privilegiato per il controllo sociale di veri e propri
        macrofenomeni di devianza sociale, sui quali dunque finiscono per concentrarsi le forze
        dell’apparato repressivo. Il pensiero corre irrimediabilmente al fenomeno dello spaccio di
        stupefacenti e a quello dell’immigrazione clandestina, fra loro purtroppo strettamente
        collegati. Le statistiche penitenziarie sono impietose nel testimoniare la grande incidenza
        non solo degli stranieri nella popolazione carceraria (circa un terzo del totale), ma anche
        l’altissima incidenza dei condannati per reati in materia di stupefacenti e per reati contro
        il patrimonio, buona parte dei quali è comunque connessa al consumo di droga. In queste
        settimane ha grande successo una rubrica televisiva in cui l’inviato mostra (con qualche
        rischio personale) la floridità di veri e propri mercati della droga notoriamente attivi
        ventiquattr’ore su ventiquattro in certe aree delle nostre città, piccole e grandi. Gli
        spacciatori, a grappoli, disturbati dalle telecamere e dal megafono dell’inviato, si
        disperdono momentaneamente tra rabbia e insulti per ricomparire più numerosi di prima dopo
        poche ore. Ebbene si tratta di servizi, intonati alla denuncia di un fenomeno e di una
        «fauna» umana, pensati per suscitare il comprensibile sdegno dei telespettatori: ma non c’è
        mai una parola, una sola parola, che sottolinei come a questa spavalda e irriducibile
        offerta di droga corrisponda una altrettanto anelastica domanda proveniente da giovani e
        meno giovani, non raramente appartenenti agli stessi ambienti e ceti sociali di coloro che
        rimangono scandalizzati da quei servizi televisivi. Con la conseguenza ultima di alimentare
        una forte richiesta di criminalizzazione di quel fenomeno nell’illusione di poterlo così
        debellare senza grande impegno educativo e preventivo. 
Ancora, la selettività del sistema si
        manifesta sul piano delle misure alternative alla detenzione e in genere su quello dei
        benefici penitenziari. Tutte le misure alternative extramurarie
        presuppongono infatti che il condannato possa usufruire di una qualche «sistemazione»
        abitativa e lavorativa: cosa ovviamente impossibile per i soggetti più emarginati, con la
        conseguenza che costoro non potranno beneficiare delle misure alternative e resteranno
        dunque ad affollare le carceri. A questo proposito, l’ultima commissione ministeriale che ho
        avuto occasione di coordinare in materia sanzionatoria aveva immaginato l’istituzione di
        «luoghi di dimora sociale»; idea ripresa poi dalla riforma penitenziaria prevista dalla
        recente legge Orlando (legge n. 103 del 2017). Ma si sarà davvero disposti a investire
        qualcosa per l’effettiva realizzazione di questi luoghi di dimora sociale quando soffia un
        forte vento di risentimento verso coloro che lì dovrebbero trovare accoglienza? 
Il secondo aspetto che tu tocchi
        evocando l’immagine della «tigre di carta» potrebbe oggi recare – tecnicamente o,
        addirittura, dogmaticamente – il titolo della non punibilità. Proprio i
        tuoi maestri, nel loro fortunatissimo manuale, costruiscono la punibilità come quarto
        elemento del reato, dopo fatto tipico, antigiuridicità e colpevolezza[8]. Il discorso sarebbe complesso. Vediamo dunque di semplificare al massimo. I
        meccanismi di non punibilità di fatti che presentano peraltro tutti i requisiti (tipicità,
        antigiuridicità, colpevolezza) per «meritare» la pena sono presenti sempre più numerosi nel
        sistema e già ne abbiamo parlato: oblazione (artt. 162 e 162 bis c.p.),
        speciale tenuità del fatto (art. 131 bis c.p.), sospensione del
        processo con messa alla prova (art. 168 bis c.p.), condotte riparatorie
        con efficacia estintiva (art. 162 ter c.p.), varie forme di adempimento
        nel diritto penale tributario, del lavoro, ambientale. 
Tutti questi istituti si collocano
        nell’ordine di idee dell’effettività da un duplice punto di vista. In negativo,
        per così dire, poiché la mancata punizione di un fatto altrimenti
        meritevole di pena non può che contribuire a minare l’effettività di un sistema che in
        concreto rinuncia alla pena per una quota di fatti in astratto
        penalmente rilevanti: da ciò, un comprensibile senso di diffidenza verso questi istituti,
        quali che siano le specifiche rationes giustificatrici della non
        punibilità. In positivo, per contro, questi istituti trovano la loro ratio
        di fondo e unificatrice proprio nell’effettività, poiché la loro funzione è
        quella di contribuire ad alleggerire il sovraccarico del sistema nel suo complesso, onde
        assicurare una maggiore effettività nella repressione dei fatti più significativi,
        ispirandosi forse anche a un più marcato pragmatismo nascente dalla limitatezza delle
        risorse. Senza poter qui entrare in dettagli tecnici, mi limito a osservare che non
        raramente questi istituti implicano il ricorso da parte del giudice a criteri caratterizzati
        da più o meno consistente discrezionalità: altro motivo, anche questo, di diffidenza nei
        loro confronti. Inoltre, posta la loro funzione genericamente deflativa, è evidente
        l’interesse del legislatore ad anticipare quanto più possibile alle fasi iniziali del
        procedimento la loro applicazione, al fine di risparmiare energie processuali chiudendo la
        questione senza impegnare il dibattimento. Se però si tiene conto della natura discrezionale
        dei criteri applicativi, ecco che si leva un altro totem del nostro sistema: quello
        dell’obbligatorietà dell’azione penale, con tutta la sua carica garantistica per
        l’eguaglianza dei cittadini[9]. 
In definitiva, a me pare che quello
        della non punibilità sia oggi il terreno sul quale si giocano le partite più importanti
        della politica penale italiana, non solo perché lì si decidono le sorti dell’effettività del
        sistema e di principi «sacri» quali sono quelli dell’obbligatorietà dell’azione penale, di
        legalità, del nullum crimen sine poena. Ma anche perché la selezione
        degli illeciti cui estendere gli istituti di non punibilità esprime
        in fondo le gerarchie di valore fatte proprie dal legislatore. Senza contare, infine, che il
        fondamento della non punibilità deve di volta in volta trovare una radice, se non in
        interessi costituzionalmente rilevanti, almeno in esigenze «ragionevoli» che la
        giustifichino, non potendo queste ultime identificarsi – quasi brutalmente – nell’esclusivo
        obiettivo deflativo. 
■ Spesso si indica
            nella disciplina della prescrizione del reato una delle cause dell’ineffettività del
            sistema penale italiano, sotto lo specifico profilo della sua incapacità di fornire
            risposte sanzionatorie adeguate a reati anche di media, o addirittura di rilevante,
            gravità. Penso ad esempio alla brutta vicenda delle torture perpetrate dalle nostre
            forze di polizia al G8 di Genova nel 2001, conclusasi con una raffica di declaratorie di
            prescrizione a carico dei responsabili: una vicenda, tra l’altro, che è costata al
            nostro paese una dura condanna da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo, la
            quale ha ritenuto che l’impunità in tal modo garantita agli autori di quelle torture
            costituisse una violazione ulteriore dei diritti delle vittime, già offese in prima
            battuta dalle gratuite violenze subite nella scuola Diaz e in quella di Bolzaneto.
        
    
Alcuni anni fa ho fatto parte
            di una commissione ministeriale, presieduta dal nostro collega Antonio Fiorella, che ha
            elaborato un progetto di riforma, poi confluito nella legge Orlando dell’estate 2017.
            L’idea ispiratrice di quel progetto era quella di assicurare più tempo alla
            giurisdizione per pervenire alla condanna definitiva, almeno nell’eventualità in cui
            l’ipotesi accusatoria venga ritenuta fondata in primo grado. Non ti nascondo che io
            avevo, all’inizio dei lavori, proposto una soluzione più radicale, imperniata sulla
            cessazione della prescrizione al momento dell’esercizio dell’azione penale; soluzione
            che, nella mia proposta, avrebbe dovuto essere controbilanciata – a tutela del diritto
            dell’imputato alla ragionevole durata del processo – dalla previsione di una causa di
            attenuazione della pena, o nei casi estremi di una causa di non punibilità, per le
            ipotesi appunto di lunghezza eccessiva del processo. 
    
Proposte di questo tenore sono
            peraltro destinate, nel nostro paese, a scontrarsi con la dura opposizione da parte
            della classe forense, che continua a ritenere la prescrizione
            del reato come un presidio irrinunciabile dei diritti dell’imputato; nonché – cosa che
            non mi attendevo, all’inizio dei lavori della commissione Fiorella – con le perplessità
            della stessa magistratura, che in fondo è consapevole di un certo qual effetto
            acceleratore dei processi svolto dall’attuale disciplina della prescrizione, che
            costituisce un pungolo per la sollecita definizione dei fascicoli relativi a reati «in
            odore», appunto, di prescrizione. 
    
Qual è la tua opinione su
            questa spinosa questione?
    
Sì, una questione davvero spinosa. Che
        non mi pare proprio abbia trovato soddisfacente soluzione nella recente riforma del 2017:
        come tu hai scritto, infatti, la «montagna partorì un topolino»[10]. Non è qui il caso di entrare nella polemica, spesso acutissima, della ricerca
        dei «responsabili» della falcidia di processi che la prescrizione produce, contribuendo non
        solo all’ineffettività del sistema, ma anche a un dispendio a vuoto di molte energie
        processuali. C’è chi addossa la responsabilità all’avvocatura, che sarebbe colpevole di
        utilizzare ogni mezzo difensivo possibile a soli scopi dilatori al fine di lucrare la facile
        vittoria dell’esito prescrizionale. C’è chi addossa la responsabilità alla magistratura, e
        specialmente alla colpevole inerzia di quella inquirente che, attraverso il calcolato uso
        dei tempi processuali, eserciterebbe una discrezionalità di fatto sottratta a qualunque
        controllo e trasparenza. 
Per essere risolta, la questione della
        prescrizione esigerebbe un clima tutt’affatto diverso, poiché le scelte che impone sono a un
        tempo tutt’altro che semplici ma anche abbastanza radicali. La premessa dovrebbe essere
        quella di distinguere tra tempo dell’oblio e tempo del processo. Mentre il primo obbedisce a
        esigenze quasi antropologiche, e legate alla gravità e in parte alla natura del reato,
        il secondo obbedisce prevalentemente a esigenze processuali. Se
        l’attivazione del processo può «fermare» il tempo dell’oblio, credo tuttavia che non sia
        comunque possibile obliterare il diritto dell’imputato a non soggiacere per un tempo
        potenzialmente indeterminato alla «pena processuale» e tanto meno sia possibile allungare il
        tempo del processo in rapporto all’esercizio di legittime facoltà difensive dell’imputato. 
D’altra parte, pur comprendendo che la
        battaglia della ragionevole durata del processo possa essere condizionata dai termini
        prescrizionali, bisognerebbe fare tutto il possibile affinché la «velocità processuale»
        fosse il risultato della fluidità dei meccanismi processuali e della solerzia e deontologia
        professionale degli attori processuali, più che della minaccia o della mèta rappresentata
        dalla tagliola prescrizionale. 
Rimango, infine, molto perplesso dinanzi
        alla crescente previsione di termini prescrizionali differenziati a seconda delle diverse
        tipologie di reati. Al di là dei pochi reati le cui caratteristiche d’accertamento
        potrebbero imporre previsioni specifiche, ho l’impressione che i termini differenziati
        rivelino come la prescrizione sia oggi impropriamente considerata parte integrante del
        trattamento sanzionatorio, proprio in ragione della sua statisticamente rilevante e abnorme
        incidenza sulla punibilità in concreto. Sotto questo profilo, prendendo atto di una realtà
        tanto «effettiva» quanto poco commendevole, bene ha fatto la Corte costituzionale nella
        famosa vicenda Taricco a irrigidirsi sulla natura sostanziale della
        prescrizione. 
Insomma, come si vede, la disciplina
        della prescrizione mi sembra tutt’altro che un capitolo chiuso nonostante la riforma
        Orlando. Il fatto è, però, che potrà essere utilmente riaperto solo quando potremo
        beneficiare di un clima più rasserenato.
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Capitolo dodicesimo 

La questione carceraria

Oggi la “questione carceraria” è all’ordine del giorno: essa costituisce un
                argomento ricorrente nel dibattito pubblico massmediatico e in quello professionale
                e scientifico degli addetti ai lavori e degli studiosi. Per non dire poi del fatto
                che la politica sanzionatoria in generale e quella penitenziaria in particolare sono
                forse i campi della politica penale più praticati dal legislatore. Si ha, insomma,
                l’impressione di trovarsi come in un momento di svolta, in cui si estremizza la
                contraddizione tra, da un lato, la forte insoddisfazione nei confronti del carcere e
                l’anelito per il suo superamento e, dall’altro, una serpeggiante tendenza a
                potenziare la carcerizzazione come risposta unica o privilegiata al diffuso senso di
                insicurezza che turba la nostra vita sociale. Il paradigma punitivo carcerario non è
                l’unico immaginabile. Ve ne sono almeno altri due, che in prospettiva si
                pongono come possibili, ipotetiche future tappe del lungo processo di umanizzazione
                della pena, sempre che non intervengano altrettanto possibili fattori di arresto o
                addirittura d’involuzione. In primo luogo, un paradigma pur sempre punitivo ma non
                carcerario è quello costituito dalle pene, non misure, alternative: cioè sanzioni
                punitive diverse dal carcere, già edittalmente previste come pene principali
                utilizzabili direttamente dal legislatore nel momento comminatorio e, soprattutto,
                non aventi alcun punto di contatto o di derivazione dalla pena detentiva. L’altro
                paradigma non carcerario è quello della giustizia riparativa. Un paradigma non solo
                non carcerario ma addirittura radicalmente eterogeneo rispetto a quello
                punitivo.





■ Abbiamo sinora
            parlato di risposte sanzionatorie ineffettive, e di fuga dalla sanzione; ma non possiamo
            dimenticare che il carcere continua a essere una drammatica realtà nel nostro paese, in
            particolare per le fasce di delinquenza grave – reati contro la persona, rapine,
            estorsioni, criminalità organizzata, terrorismo –, per gli autori di reati in materia di
            stupefacenti, nonché per gli autori di reati meno gravi plurirecidivi, o comunque
            appartenenti alle fasce di marginalità sociale di cui abbiamo parlato. 
    
Il carcere è sempre una realtà
            «difficile»: ovunque nel mondo, ma particolarmente in Italia, a fronte, ancora una
            volta, di un problema strutturale del nostro paese, rappresentato in questo caso dal
            sovraffollamento carcerario. Poche carceri, insomma, e troppi detenuti. 
    
Qual è oggi, al culmine di una
            lunga carriera di studioso del diritto penale, la tua posizione a riguardo?
    
Hai fatto benissimo a stringere proprio
        sulla questione carceraria la nostra conversazione dedicata alla «realtà» del diritto
        penale. Sebbene la questione carceraria[1] abbia accompagnato il carcere fin dalla sua nascita, non sempre il cultore del
        diritto penale, e in specie lo studioso hanno mostrato sensibilità per questa «realtà» del
        nostro universo: credo di non ingannarmi dicendo che la svolta significativa si ebbe proprio
        agli inizi degli anni ’70 del secolo scorso, probabilmente perché la «sensibilità» al
        problema carcerario presuppone che le condizioni generali di vita sociale e individuale
        abbiano raggiunto un certo standard di benessere così da avvertire
        il rischio d’involuzione antiumanitaria insito nell’istituzione carceraria. Salvo poi
        tornare a indurire questa sensibilità quando l’insicurezza di poter continuare a mantenere
        quello standard di benessere scarica nuovamente sul crimine e sui criminali il proprio senso
        di precarietà e di risentimento. 
I miei studi universitari non
        includevano il momento esecutivo della pena, specie di quella detentiva: in fondo, era
        tacitamente diffusa l’idea che tutto ciò che viene dopo la sentenza di condanna ha carattere
        appunto «esecutivo» e appartiene all’amministrazione e dunque al diritto amministrativo. Con
        l’ordinamento penitenziario del 1975, forse l’unica vera legge organica di attuazione della
        Costituzione nella nostra materia, le cose cambiarono radicalmente. Mi limito a segnalare
        qui i quattro punti innovativi più qualificanti dell’ordinamento penitenziario: la fonte
        disciplinatrice dell’esecuzione penitenziaria, che non è più regolamentare ma legislativa;
        la «giurisdizionalizzazione» dell’esecuzione, che non è più di esclusivo appannaggio
        dell’amministrazione penitenziaria ma vede l’istituzione della magistratura di sorveglianza,
        con un potere via via crescente fino alle ultimissime riforme; l’idea del trattamento
        rieducativo intramurario e della dignità della persona umana quali criteri ispiratori della
        disciplina dell’intera esecuzione carceraria; l’introduzione delle «misure alternative» al
        carcere, quali strumenti a contenuto e finalità risocializzativi di progressiva apertura
        alla libertà. Sul piano accademico, alla nuova disciplina legislativa dell’esecuzione
        penitenziaria seguirà lo sviluppo di una nuova autonoma disciplina d’insegnamento, cioè il
        diritto dell’esecuzione penale, che dovrebbe cercare di mantenere inalterato il giusto
        equilibrio tra il profilo processuale, legato alla creazione di un vero e proprio processo
        dell’esecuzione con suoi peculiari principi e caratteristiche, e il profilo sostanziale, che
        non si esaurisce nelle misure alternative ma abbraccia tutte le numerose norme che
        conformano il concreto volto esecutivo della pena detentiva[2]. 
    
Oggi la «questione carceraria» è
        all’ordine del giorno: essa costituisce un argomento ricorrente nel dibattito pubblico
        massmediatico e in quello professionale e scientifico degli addetti ai lavori e degli
        studiosi. Per non dire poi del fatto che la politica sanzionatoria in generale e quella
        penitenziaria in particolare sono forse i campi della politica penale più praticati dal
        legislatore. Si ha, insomma, l’impressione di trovarsi come in un momento di svolta, in cui
        si estremizza la contraddizione tra, da un lato, la forte insoddisfazione nei confronti del
        carcere e l’anelito per il suo superamento e, dall’altro, una serpeggiante tendenza a
        potenziare la carcerizzazione come risposta unica o privilegiata al diffuso senso di
        insicurezza che turba la nostra vita sociale[3]. 
In sintesi si potrebbe dire che il
        carcere è affetto da una sorta di mistificazione o contraddizione assiologica. Da un lato,
        si è assunta una certa qual consapevolezza della sua dubbia e comunque modesta utilità nel
        prevenire la criminalità e soprattutto la ricaduta nel crimine: anche se bisogna ammettere
        che siffatta consapevolezza non è per ora diffusa tra i non addetti ai lavori. Al contrario,
        non si riflette ancora abbastanza sul fatto che la pena detentiva non può svolgere che una
        limitata funzione neutralizzatrice del criminale, essendo necessariamente temporanea, e sul
        fatto che è del tutto irrazionale, al termine della pena, rimettere in circolazione questi
        soggetti dopo averne (involontariamente ma consapevolmente) potenziato le inclinazioni
        criminose. Dall’altro lato, però, come ignorare l’apodittica affermazione tante volte
        ricorrente sulla bocca delle vittime e amplificata dai media, secondo la quale invocando la
        risposta carceraria «non si chiede vendetta ma giustizia»? La forza
        assiologica di questa affermazione è probabilmente mistificatoria, nella misura in cui cela
        invece proprio un «bisogno di pena» molto istintivo, e contraddittoria, nella misura in cui
        contrasta con una razionalità di scopo utilitaristico. Ma cionondimeno questa invocazione di
        «giustizia» costituisce un ineludibile dato di fatto da cui non è possibile prescindere
        nella conformazione dell’attuale paradigma antropologico della giustizia penale. Modificare
        questo paradigma è possibile forse solo separando molto nettamente il momento
        dell’esecuzione carceraria, con il suo alto tasso di concreto umanismo, dal momento della
        realizzazione del crimine, con il suo alto tasso di oggettiva necessità di «rimuovere»
        idealmente il «male». Su questa linea sono immaginabili plurime linee di sviluppo del
        pensiero penologico e della politica sanzionatoria. 
■ Perdonami però se
            ritorno sul tema del sovraffollamento carcerario, che mi pare particolarmente
            significativo: come possiamo pensare che il carcere possa funzionare come strumento
            rieducativo – con tutta la problematicità insita già nella pretesa di rieducare, o
            risocializzare, attraverso una misura che «esclude» dal contesto sociale – se le
            concrete condizioni di esecuzione rappresentano esse stesse una violazione dei diritti
            più fondamentali della persona?
    
Superare questo problema
            strutturale, d’altra parte, non è impresa agevole. Dopo la sentenza «pilota»
            «Torreggiani», con cui la Corte europea rilevava un problema strutturale
            nell’ordinamento italiano e ci ingiungeva di individuare rimedi, qualcosa è accaduto, e
            la popolazione carceraria è effettivamente calata da quasi 70.000 detenuti del 2013 a
            poco meno di 50.000 nell’arco di un anno. Ma ora il trend è nuovamente in salita, e la
            popolazione carceraria sta sfiorando le 60.000 unità, avvicinandosi così pericolosamente
            alle soglie pre-«Torreggiani». 
    
Quali, a tuo avviso, le cause
            di questo fenomeno, e quali i possibili rimedi?
    
Diacronicamente, la storia del carcere
        è la storia delle sue insufficienze e dei tentativi, più o meno utopistici,
        del loro superamento[4]; sincronicamente, hic et nunc, la questione carceraria sta
        tornando a farsi pressante in Italia, dopo il breve periodo di bonaccia seguito ai
        provvedimenti presi da governo e parlamento in conseguenza delle condanne inflitteci dalla
        Corte dei diritti dell’uomo di Strasburgo per il sovraffollamento[5]. 
Ho avuto modo di sottolineare più volte
        quello che mi sembra il tratto caratterizzante della questione carceraria in Italia. E cioè
        il vero e proprio paradosso costituito dalla contraddizione esistente fra la diffusa
        percezione, presente anche tra gli addetti ai lavori, della ineffettività della pena
        carceraria e della sua incertezza esecutiva, trasmodante spesso nella certezza della non
        esecuzione, da un lato, e la constatazione di un eccesso di carcerazione manifestantesi
        nell’annoso e ricorrente sovraffollamento delle nostre strutture penitenziarie, dall’altro.
        Ineffettività versus ipereffettività, come tu osservi del tutto
        esattamente. Non è facile tentare una spiegazione plausibile di questo paradosso, posto che
        i nostri tassi di carcerazione sono sostanzialmente nella media europea e comunque ben
        lontani dai numeri siderali ad esempio di Russia e Stati Uniti, e posto che il problema non
        può trovare unicamente la sua banale spiegazione nella incapienza degli istituti e
        conseguentemente la sua soluzione in una forte politica di edilizia
        penitenziaria (che pure non sarebbe da respingere pregiudizialmente e ideologicamente).
        Peraltro, essendo i nostri tassi di carcerazione per ogni 100 mila abitanti sostanzialmente
        fisiologici in ambito europeo, non è escluso che tra le cause verosimili del
        sovraffollamento vi sia l’incremento in numeri assoluti della popolazione carceraria dovuto
        all’incremento generale della popolazione presente sul territorio nazionale, senza che per
        lunghi anni si sia fatto molto per adeguarvi le strutture carcerarie. 
Tornando invece al paradosso
        dell’ineffettività vs ipereffettività, si potrebbe ipotizzarne una
        spiegazione osservando come il funzionamento concreto del nostro meccanismo penale di
        criminalizzazione secondaria sia per così dire articolato su due circuiti ben differenziati
        e incomunicanti: da un lato, v’è quello dei reati per i cui autori le porte del carcere non
        si apriranno mai perché sbarrate dalle prescrizioni, dai benefici se non addirittura dalle
        difficoltà di arrivare all’esercizio stesso dell’azione penale; dall’altro lato, v’è quello
        dei reati per i cui autori il carcere produce carcerazione in un processo quasi senza fine
        nel quale il carcere alimenta sé stesso lungo la traiettoria di un recidivismo
        inarrestabile. Accreditano questa ipotesi sia la composizione della popolazione carceraria
        sotto il profilo del titolo del reato, ove si constata che la stragrande maggioranza è
        costituita da condannati per reati relativi agli stupefacenti nonché contro il patrimonio o
        contro la persona; sia il fatto che una fetta tutt’altro che trascurabile della popolazione carceraria[6] è costituita da condannati a pene brevi o medio-brevi, cioè pene che in linea di
        principio avrebbero potuto rientrare nel campo di applicazione dei vari benefici ma che ne
        sono invece rimaste fuori verosimilmente proprio a causa della recidiva dei rispettivi
        condannati. 
Se questa ipotesi fosse verosimile, la
        soluzione per vincere o attenuare quel paradosso di cui s’è detto dovrebbe essere ricercata
        su due congiunti fronti d’intervento. Da un lato, spezzare la catena produttiva di
        recidivismo riducendo il più possibile quella sua causa strutturale
        che è costituita dal carcere e dalle sue modalità esecutive; dall’altro, «inventarsi» delle
        tipologie sanzionatorie non carcerarie che – per il loro contenuto afflittivo – possano di
        fatto e di diritto essere sottratte ai tanti fattori d’ineffettività, a cominciare dai vari
        benefici sostanziali e dalle tante scappatoie processuali. Insomma: incidere sui due fronti,
        quello nel quale il carcere alimenta sé stesso e quello in cui il carcere produce fuga da sé
        stesso. Rompere queste due facce della stessa medaglia sarebbe possibile solo operando sulla
        tipologia dei reati, individuando quelli che corrispondono rispettivamente all’una (reati
        «da strada» di medio-bassa gravità, principalmente) e all’altra (reati minori dei «colletti
        bianchi»), per i quali determinare edittalmente le più appropriate sanzioni non carcerarie
        da sottrarre in larga misura a benefici di stampo clemenziale o deflativo. Decisivo sarebbe
        in ogni caso che i nuovi «circuiti» sanzionatori così costruiti non avessero alcun punto di
        contatto con quello tradizionalmente carcerario, che sarebbe di conseguenza ridotto a un
        vero e proprio Kern del diritto penale, nel quale profondere il
        maggiore sforzo rieducativo prima di tutto intramurario. 
Un’operazione del genere sarebbe
        indubbiamente di grande complessità e richiederebbe prima di tutto una forte consapevolezza
        politico-criminale alimentata da rigorosa razionalità della visione d’insieme e
        dall’indispensabile sapere tecnico e criminologico[7]. Difficile nutrire molte speranze al riguardo: la
        nostra politica sanzionatoria insiste tutt’oggi nel battere la via dell’inasprimento
        esponenziale della pena detentiva, cui fa da pendant la dilatazione
        dell’ambito applicativo delle misure alternative dell’ordinamento penitenziario: la ricetta
        ideale per mantenere il paradosso della carcerazione che alimenta sé stessa e che fugge da
        sé. 
■ Un’alternativa alla
            pena detentiva spesso sperimentata con successo potrebbe essere la pena pecuniaria: in
            Germania, ad esempio, quasi l’83% delle pene effettivamente irrogate dal giudice sono
            pene pecuniarie. Nel nostro paese, però, la (rassegnata) convinzione generale è quella
            dell’assoluta ineffettività di queste tipologie di pena: le multe, semplicemente, non
            vengono riscosse, tanto che soltanto i condannati più sprovveduti le pagano
            spontaneamente. Tutti gli altri sanno che nessuno verrà a richiederne l’adempimento, a
            differenza di quanto accade per le sanzioni amministrative, come quelle per eccesso di
            velocità o per divieto di sosta; e sanno, anche, che in caso di mancato pagamento
            l’ordinamento italiano non prevede, in pratica, nessuna conseguenza seriamente
            pregiudizievole, almeno da quando la Corte costituzionale ha dichiarato illegittima la
            conversione della pena pecuniaria inadempiuta in pena detentiva. 
    
Ma è mai possibile, ti
            chiedo, che ci si debba rassegnare a una simile soluzione? E non è che, forse, la stessa
            sentenza della Corte costituzionale – che molti considerano una sacrosanta declinazione
            del principio di eguaglianza – potrebbe essere stata precipitosa nel gettare via il
            bambino con l’acqua sporca? Ti confesso di non aver mai capito fino in fondo perché
            dovrebbe ritenersi discriminatoria nei confronti dei meno abbienti la previsione di
            conseguenze limitative della libertà personale – magari nella forma di lavoro a
            beneficio della collettività in prima battuta, e poi di pena
            detentiva nel caso di inesecuzione anche di questo obbligo – conseguente al mancato
            pagamento della pena pecuniaria, laddove questa sia stata commisurata fin dall’inizio in
            base alle effettive capacità reddituali del condannato. 
    
Non c’è dubbio che la pena pecuniaria
        condivide con quella detentiva lo straordinario vantaggio di una potenziale commisurazione e
        gradazione in modo tale da corrispondere con precisione millimetrica al disvalore oggettivo
        e soggettivo del reato. Il successo, per così dire, della pena pecuniaria presuppone però
        condizioni di fatto e di diritto che purtroppo non sono attualmente presenti da noi[8]. 
Sul piano fattuale, è necessario in
        primo luogo che il «patrimonio» personale costituisca un bene largamente diffuso se non
        proprio innato come la libertà personale. La presenza di larghe sacche di povertà o
        addirittura di indigenza rende difficilmente praticabile la pena pecuniaria a causa
        dell’istintiva resistenza all’adempimento spontaneo anche di una pena pecuniaria parametrata
        alle condizioni economiche più disagiate: l’indigenza fa sì che una breve pena carceraria
        possa essere preferibile alla prospettiva di non avere di che sfamare sé e i propri
        congiunti. Figurarsi poi se non sussiste neppure la prospettiva della conversione! Più in
        generale, ammesso pure che vi siano condizioni di diffuso benessere economico, l’esecuzione
        in percentuali accettabili della pena pecuniaria presuppone un’attitudine nella popolazione
        a «saldare il proprio debito» con la giustizia piuttosto che a rimanere nel limbo del
        processo di esecuzione forzata o a rischiare, peggio ancora, la conversione. È una
        questione, dunque, in buona misura anche di orientamento culturale della popolazione. 
Sul piano normativo, la disciplina
        della pena pecuniaria è necessariamente molto complessa. Innanzitutto, si pone oggi un
        preliminare problema di politica sanzionatoria: una volta che esista nell’ordinamento la
        categoria dell’illecito punitivo amministrativo sanzionato con
        sanzione pecuniaria, ha senso mantenere anche le pene pecuniarie
        della multa e dell’ammenda, scontando l’anomalia di una sanzione pecuniaria amministrativa
        di regola più afflittiva di quella penale? Probabilmente, non sussistono ragioni sufficienti
        per rinunciare alla categoria di illeciti penali colpiti da sola pena pecuniaria. Ma, se
        così è, la disciplina del trattamento sanzionatorio degli illeciti penali e amministrativi,
        pur dovendo rimanere differenziata quanto a conversione, dovrebbe per il resto essere
        avvicinata: da un lato, evitando l’irrazionalità di una sanzione amministrativa di gran
        lunga più pesante di quella penale; dall’altro, consentendo un adeguamento tendenzialmente
        omogeneo alle condizioni economiche del colpevole, per entrambe le tipologie sanzionatorie.
        E a questo proposito, è assolutamente fuori di dubbio che il sistema più trasparente e
        razionale per l’adeguamento alle condizioni reddituali è quello dei cosiddetti tassi
        giornalieri, del resto non ignoto al nostro ordinamento, che ne ha adottato una peculiare
        variante nella disciplina della responsabilità degli enti da reato. Si è sempre obiettato
        che il meccanismo dei tassi giornalieri presuppone la possibilità, da noi inesistente, di un
        serio accertamento del reddito del colpevole. Ora, a parte il fatto che già gli artt. 133
            bis e 133 ter c.p. implicano che il giudice
        possa conoscere le condizioni economiche dell’interessato, non si vede perché questa
        possibilità sia data per scontata in tante altre evenienze processuali, come quella ad
        esempio della determinazione degli obblighi patrimoniali familiari o coniugali, e non invece
        in sede di determinazione delle pene pecuniarie. Semmai il problema si può porre nei giudizi
        semplificati, come segnatamente quello per decreto, in cui si debba pervenire a una
        quantificazione della pena pecuniaria senza che il magistrato, pubblico ministero o giudice,
        possa sempre disporre di informazioni adeguate sulle condizioni reddituali del colpevole. 
Certo, rimane il fatto che l’ombra
        della disuguaglianza di trattamento insita nella pena pecuniaria si fa più densa nel momento
        della conversione, peraltro necessaria per garantire l’effettività sanzionatoria. Al punto
        tale che è stata addirittura prospettata l’ipotesi di stringere la disciplina della pena
        pecuniaria tra due poli estremi: nel presupposto che – da un lato –
        sia efficacemente assicurato il massimo adeguamento alle condizioni economiche del reo,
        sarebbe necessario e sufficiente – dall’altro – colpire l’inadempimento solo in quanto
        colpevole, mentre l’insolvibilità incolpevole dovrebbe rimanere sprovvista della copertura
        della conversione. 
Pur avendo questa opzione di disciplina
        una sua accattivante «purezza» di principio, ovviamente sub specie
            aequalitatis, sarei incline a non sottovalutare completamente le esigenze di
        effettività della pena pecuniaria una volta che si concordi sul non rinunciare a questa
        specie sanzionatoria. Non escluderei, in conclusione, che la vigente disciplina sul punto
        sia – almeno allo stato – accettabilmente adeguata nel prevedere il lavoro di pubblica
        utilità e la libertà controllata come uniche sanzioni di conversione e nel fissare criteri
        di ragguaglio sempre più favorevoli. Il vero nodo di fondo rimane però il vigente sistema
        cosiddetto a somma complessiva invece che per tassi giornalieri: una volta fatta la scelta a
        favore di quest’ultimo, certamente la pena pecuniaria potrebbe sviluppare potenzialità non
        miracolose ma significative. 
■ Al di là della pena
            pecuniaria, resta poi la questione se – in chiave di riforma del sistema sanzionatorio –
            vi siano spazi per pensare a nuove pene principali, diverse da quelle tradizionali. In
            base anche alla tua lunga esperienza in commissioni ministeriali di riforma del codice
            penale, ritieni che si tratti di una prospettiva realistica, e che varrebbe la pena di
            perseguire se ve ne fossero le condizioni politiche? 
    
La tua domanda ci riporta in parte a
        quella poliedricità della pena di cui abbiamo già parlato. 
Il lungo, secolare cammino
            dell’umanità della pena va oltre l’art. 27 Cost. Finora l’idea
        forte che, pur fra tante incertezze, delusioni, insufficienze, ha comunque evitato la deriva
        del sistema verso l’imbarbarimento è stata quella della rieducazione. L’espressione
        normativa più imponente dell’idea rieducativa è stata quella delle alternative al carcere
        (dalla sospensione condizionale ai benefici penitenziari,
        cominciando dall’affidamento in prova). Le misure alternative hanno contribuito anche a
        evitare che il sistema carcerario collassasse sotto il peso del sovraffollamento di cui
        abbiamo già parlato: anzi, sempre presente è il rischio che le misure alternative vedano
        distorta la loro funzione e disciplina trasformandosi da strumenti di risocializzazione in
        meri strumenti di deflazione carceraria, perdendo così parte della loro legittimazione
        funzionale, così da giustificare invece le critiche di chi lamenta una diminuzione di
        «certezza» della pena. Anche l’ultimo tentativo di riforma dell’ordinamento penitenziario,
        dovuto alla cosiddetta legge Orlando del 2017 ma rimasto poi inattuato per il mancato
        esercizio della delega a causa della fine della legislatura, continuava a puntare molto
        sulle misure alternative. Occorre però riconoscere che il potenziamento dei benefici
        penitenziari perseguito con quest’ultima riforma non andava solo nella direzione della
        deflazione carceraria ma rafforzava anche la valenza risocializzativa delle misure
        alternative. 
Dato atto di tutto ciò e riconosciuti
        gli enormi meriti storici e ideologici dell’idea rieducativa e delle misure alternative che
        ne sono espressione, credo debba essere chiaro un punto che a me pare incontrovertibile: le
        misure alternative si muovono entro un paradigma punitivo che ha al suo centro la pena
        carceraria. Le misure alternative presuppongono il carcere, di cui sono il pendant
        negativo: carcere e misure alternative sono due facce della stessa medaglia e si
        alimentano reciprocamente. Il carcere, per non diventare una disumana discarica sociale,
        produce misure alternative; le misure alternative producono carcere da parte di un
        legislatore che non intenda rinunciare alla popolare arma della minaccia carceraria, nella
        consapevolezza che poi vi sarà chi ne ridimensionerà l’impatto sugli uomini e sul sistema.
        Di questa spirale che tiene in un equilibrio instabile e un po’ perverso il sistema
        complessivo abbiamo avuto un esempio plastico proprio nella riforma del 2017: nello stesso
        corpo normativo, infatti, si sono potenziate le misure alternative e si sono inasprite le
        pene per alcuni reati di maggiore allarme sociale. 
Ebbene, il paradigma punitivo
        carcerario non è l’unico immaginabile. Ve ne sono almeno altri due, che in
        prospettiva si pongono come possibili, ipotetiche future tappe del
        lungo processo di umanizzazione della pena, sempre che non intervengano altrettanto
        possibili fattori di arresto o addirittura d’involuzione. Due paradigmi meno sensibili
        all’idea rieducativa ma capaci di segnare più radicalmente la propria distanza dalla pena
        carceraria. 
In primo luogo, un paradigma pur sempre
        punitivo ma non carcerario è quello costituito dalle pene, non misure,
        alternative: cioè sanzioni punitive diverse dal carcere, già edittalmente previste come pene
        principali utilizzabili direttamente dal legislatore nel momento comminatorio e,
        soprattutto, non aventi alcun punto di contatto o di derivazione dalla pena detentiva. I
        contenuti di queste pene alternative (ma potremmo anche togliere
        l’aggettivo «alternative») non carcerarie sono interdittivi, prescrizionali, limitativi di
        diritti e libertà. Ai loro contenuti e alla loro funzione possono non essere estranee
        componenti risocializzative, ma queste pene alternative potrebbero essere anche modellate in
        chiave prevalentemente afflittiva, riservando il costoso e complesso impegno rieducativo a
        fasce di criminalità più significative di quelle, pur sempre medie o medio-basse, trattabili
        con queste pene non carcerarie. Non è un caso, invero, che a questa famiglia sanzionatoria
        appartenga prima di tutte le altre quella pena pecuniaria di cui già abbiamo parlato e alla
        quale è sostanzialmente estranea la componente trattamentale-risocializzativa. È verosimile
        che la potenziale area di utilizzabilità di questi strumenti sanzionatori sia non vastissima
        ma comunque rilevante. E soprattutto le pene alternative potrebbero essere capaci di
        riscattare quell’ipoteca di incertezza e ineffettività della pena (carceraria) derivante
        dall’inarrestabile tendenza a evitare la effettiva carcerazione rispetto a tipologie
        criminose generalmente avvertite come immeritevoli della detenzione carceraria, e dunque
        destinate a vedere un’applicazione quasi automatica della sospensione condizionale e delle
        misure alternative. Il fatto poi che nelle pene alternative la componente rieducativa possa
        eventualmente rimanere nell’ombra non dovrebbe essere motivo per diffidarne in nome del
        principio costituzionale di cui all’art. 27.3 Cost. In effetti, la loro piena conformità a
        Costituzione deriva prima di tutto dal fatto che esse non producono
        sul reo quegli effetti desocializzanti propri invece della carcerazione e poi dal fatto che,
        indirettamente, alleggerendo la pressione carceraria sul sistema, esse creano migliori
        condizioni per il trattamento risocializzativo intramurario. In secondo luogo, si direbbe
        che esse, proprio in quanto presuppongono normalmente un tipo di criminalità e di criminali
        rispetto ai quali le esigenze rieducative non vi sono o sono minime, si pongono fuori
        dell’area propria dell’art. 27.3 Cost. e, piuttosto, rappresentano un’attuazione di quel
        processo storico di tendenziale riduzione del carcere che costituisce espressione del
        sovraordinato principio di umanità e di dignità della persona. 
L’altro paradigma non carcerario è
        quello della giustizia riparativa. Un paradigma non solo non carcerario ma addirittura
        radicalmente eterogeneo rispetto a quello punitivo. E invero la giustizia riparativa, intesa
        nel suo reale senso di pratiche e obiettivi di componimento del conflitto intersoggettivo
        creato dal reato, è un qualcosa di estremamente complesso che si svolge lungo un impegnativo
        itinerario di reciproco riconoscimento dell’altro, di ascolto e messa a nudo del vissuto
        delle due parti coinvolte, fino ad arrivare al superamento sia della lacerazione dei legami
        sociali sofferta dalla vittima sia della ferita inferta nel suo profondo «esistenziale».
        Indubbiamente, nella giustizia riparativa c’è molto di indeterminato e forse qualcosa
        addirittura di fumoso; non è escluso che affiorino qui elementi riconducibili a un certo
        qual «romanticismo» penale. Rimane il fatto che esperienze di giustizia riparativa,
        internazionale e domestica, non mancano e ormai sono oggetto di studio e riconoscimento[9]. Anche il legislatore nostrano ha sparso qua e là qualche interessante seme di
        giustizia riparativa, in particolare nella sospensione del processo con messa alla prova e
        nell’esecuzione penitenziaria intra ed extramuraria. Ma in queste disposizioni la giustizia
        riparativa è concepita pur sempre non come un paradigma diverso e
        alternativo a quello della giustizia punitiva, ma come componente del trattamento
        rieducativo nei confronti del condannato alla pena carceraria o di chi usufruisce di misure
        alternative al carcere. 
Sorprendentemente, dunque, nel sistema
        normativo la giustizia riparativa – seppure nel limitato senso che ho ora precisato – ha
        trovato maggiore spazio delle pene alternative, delle pene edittali non carcerarie. E qui
        arriviamo all’ultima parte della tua domanda. 
La mia più recente esperienza in
        commissione ministeriale mi ha fatto toccare con mano le fortissime esitazioni che hanno le
        forze di governo ad abbandonare il monopolio del tradizionale paradigma punitivo carcerario.
        E, in effetti, a ben vedere anche i semi di giustizia riparativa cui ho fatto cenno si
        collocano, per un verso, nel terreno politicamente sicuro della pena carceraria, mentre per
        altro verso beneficiano di quell’aura di suggestione propria dell’idea riparativa, nella
        misura in cui essa evoca i già menzionati «sentimentalismi» presenti nella nostra società.
        Tornando invece alle pene alternative, ricordo che la legge n. 67/2014 aveva conferito
        delega al governo per una cautissima revisione del catalogo delle pene edittali mediante
        l’inserimento della sola detenzione domiciliare tra le pene principali. La commissione
        ministeriale si impegnò a fondo nel complesso lavoro di attuazione della delega, che
        comportava l’innesto della nuova (ma già largamente conosciuta, nella duplice veste di
        misura alternativa e misura cautelare) pena edittale nel sistema. Ma, arrivati al «dunque»,
        il governo indietreggiò nonostante la presenza di una chiara volontà parlamentare, fra
        l’altro fondata su una assai larga maggioranza. Di lì a poco, con la legge n. 103/2017 e la
        delega penitenziaria ivi contenuta, sarebbe stata evidente la scelta politica delle forze di
        governo ancora una volta favorevoli al potenziamento delle misure alternative penitenziarie.
        Il paradigma carcerario riaffermava, se mai ce ne fosse stato bisogno, il suo monopolio,
        confermando altresì una perdurante distanza sul punto tra scienza penale e politica
        legislativa.
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Parte quinta. Prospettive






Capitolo tredicesimo 

Universalismo e particolarismo del diritto penale

Oggi la convinzione generale è che non esista un principio di diritto
                consuetudinario che imponga agli Stati la giurisdizione universale per determinati
                reati, cioè indipendentemente da qualunque nesso di collegamento tra lo Stato e il
                reato realizzato. In effetti, solo un principio consuetudinario sarebbe capace di
                superare il particolarismo degli Stati, derivando così da una fonte sostanzialmente
                superiore alla loro volontà e alla fine dei conti di origine giusnaturalistica, come
                era nella prospettiva groziana. Ma il fatto che non si sia pervenuti a questo
                radicale ridimensionamento della volontà degli Stati non significa che non esistano
                convenzioni internazionali in materia di tortura, pirateria e terrorismo che
                vincolino o autorizzino gli Stati ad affermare la loro giurisdizione universale per
                tali reati. È possibile distinguere le diverse motivazioni sostanziali che conducono
                uno Stato ad affermare o accettare la propria giurisdizione universale. La
                distinzione si pone tra la giurisdizione universale cosiddetta “unilaterale” o
                “delegata”, da una parte, e la giurisdizione universale cosiddetta «assoluta»,
                dall’altra. Se c’è un vero “universale” nel diritto penale, questo è proprio la
                colpevolezza: è il principio di colpevolezza a esigere che nella violenza della
                vicenda punitiva non vada mai perduto il senso di valore della persona umana in
                carne e ossa.





■ La nostra
            conversazione volge ormai alla conclusione; ed è forse tempo di passare dal piano delle
            diagnosi e della critica dell’esistente – sul quale ci siamo mossi sinora – al piano
            delle prospettive future del nostro disastrato sistema penale. 
    
Comincerei con una questione di
            fondo, generalissima: ha senso continuare a pensare a un diritto penale nazionale,
            statuale, a fronte di un mondo sempre più globalizzato, in cui non solo la criminalità
            sembra non avere più frontiere, ma gli stili di vita e gli stessi valori che il diritto
            penale vorrebbe proteggere sono oggetto di un processo continuo di uniformizzazione su
            scala internazionale? Ha senso, insomma, continuare a pensare «ai» sistemi penali come
            ad altrettanti «particolari»? O dovremo finalmente rassegnarci a riconoscere una
            dimensione «universale» al diritto penale, intendendolo come strumento di tutela di
            valori e beni giuridici tendenzialmente omogeneo in ogni parte del mondo?
    
La domanda che tu fai ci porta su un
        campo abbastanza inesplorato dagli studiosi del diritto penale e ricco di forti suggestioni
        filosofiche, sulle quali certo non è qui il caso di indugiare più di tanto. Basti ricordare
        che la contrapposizione tra universalismo e particolarismo può essere estremizzata al punto,
        da un lato, di sostenere idealisticamente che solo l’«essenza» universale delle cose ce le
        rende conoscibili, oppure, dall’altro, di ritenere empiricamente che nessuno sa donde si
        trae e come si perviene a quell’«essenza» che addirittura nasconderebbe la vera «realtà»
        particolaristica delle cose come si manifestano nel loro irripetibile essere
            particulare. Nonostante l’eterna disputa tra universalismo e
        particolarismo, si può invece dire, per quanto più specificamente ci riguarda e ci
        interessa, che davvero essa era pressoché sconosciuta – almeno in
        questi termini di chiara autoconsapevolezza – alla riflessione penalistica del secolo
        scorso. 
Il diritto penale, infatti, ha molte
        ragioni per inclinare tradizionalmente verso un «particolarismo» dato quasi per scontato
        fino ai grandi rivolgimenti politici e sociali del XX secolo. Quanto alle ragioni del
        «particolarismo penalistico» – per così dire –, basti pensare al suo stretto legame con lo
        Stato. Prima di tutto, con lo stesso territorio dello Stato, posto che il reato, nella sua
        forte «fatticità», suscita, o meglio suscitava, l’interesse repressivo nell’area
        territoriale del locus commissi delicti e non oltre, per motivi sociali
        ma anche giuridici legati alla necessità dell’esercizio di una giurisdizione che non poteva
        che essere statale. In secondo luogo, il legame è sempre stato fortissimo con la sovranità
        dello Stato, di cui il cosiddetto magistero punitivo è prerogativa prioritaria: anche perché
        è sempre stata chiarissima la consapevolezza di come e quanto quel magistero punitivo sia
        funzionale all’esercizio del potere pubblico, oggi appunto statale. E da questo punto di
        vista, inoltre, si pone un’assoluta contiguità tra le esigenze del potere
        punitivo pubblico appagate massimamente dal diritto penale e la legalità penale
            sub specie di riserva di legge statale, la quale ultima
        contribuisce ulteriormente a connotare il «particolarismo penalistico» di una rivendicazione
        nazional-sovranista (che oggi costituisce motivo di tensione con ordinamenti e fonti a
        vocazione universalistica). Infine, non è men vero che il codice penale – per l’essenzialità
        dei valori sociali e umani che esso rispecchia – sia stato storicamente assunto spesso come
        speciale espressione identitaria di un popolo e di un ordinamento: non è un caso, da questo
        punto di vista, che un po’ tutti i paesi europei, a eccezione dell’Italia per le ragioni di
        cui penso parleremo dopo, abbiano voluto darsi un codice nuovo per sottolineare il
            cambio politico e istituzionale che ciascuno di essi ha realizzato,
        seppure in tempi e modi molto diversi, dal dopoguerra. 
Se queste sono, sommariamente indicate,
        le ragioni del «particolarismo penale» che ci sembravano del tutto naturali e soprattutto
        predominanti quaranta o cinquant’anni fa, oggi le cose stanno
        davvero molto diversamente. Oggi il mondo è più grande perché non più ristretto nei confini
        nazionali o regionali, ma è anche molto più piccolo perché percorso e percorribile con
        straordinaria facilità dai mezzi di comunicazione, perché stretto da una globalizzazione
        economica che rende interdipendenti le scelte dei singoli Stati, perché reso in qualche modo
        omogeneo dalla mondializzazione di fenomeni – anche criminali – comuni e sostanzialmente
        unitari. E anche il diritto penale ne risente marcatamente, come non può non essere. 
Prima però di vedere rapidamente le
        spinte che mettono relativamente in crisi il «particolarismo penalistico» e ingenerano
        «tendenze universalistiche», vorrei esprimere una mia convinzione al riguardo. Vero tutto
        quanto prima osservato, a me pare tuttavia che universalismo e particolarismo non si
        avvicendino nella storia come due opzioni alternative, ma piuttosto coesistano in un
        equilibrio sempre mobile e spesso instabile[1]. E così anche quei motivi particolaristici radicati nel diritto penale
        tradizionale della modernità non hanno impedito la sopravvivenza – e lo sviluppo – di
        componenti di stampo «universalistico». Ad esempio, la stessa categoria della «punitività»
        col suo grande e intramontabile principio di colpevolezza/responsabilità sembra collocarsi
        tendenzialmente fuori di ogni particolarismo geografico e culturale, almeno nell’area della
        cultura occidentale, ed esibire una durevole stabilità che davvero sfida il tempo e lo
        spazio. E, al di là della dimensione universalistica spazio-temporale, la colpevolezza
        assurge a un universalismo anche categoriale nella misura in cui non cessa di presentare una
        sostanza in certo senso anche metafisica nel suo schema tendenzialmente astratto di volontà
        antigiuridica. Il che ovviamente non può far dimenticare il tentativo dei penalisti della
        Scuola positiva, e dei loro epigoni, di frantumare e archiviare la categoria della
        colpevolezza, per far posto all’estremo «particolarismo» costituito dalle più diverse
        caratteristiche personalistiche dell’«uomo delinquente» in carne e ossa: anche lui
        «fatto tra i fatti». A ulteriore conferma di quanto dicevamo prima
        sulla immancabile – e vitalissima – coesistenza di universalismo e particolarismo anche nel
        nostro mondo penalistico. 
■ Quali sono, a tuo
            avviso, le principali tendenze universalistiche già oggi presenti nel sistema penale
            italiano?
    
Innanzitutto, credo opportuna una
        distinzione. Direi che non è propriamente ascrivibile all’universalismo un fenomeno che
        chiamerei piuttosto di «mondializzazione» dei fenomeni criminali: ad esempio, la criminalità
        terroristica internazionale o certe forme di criminalità economica o traffici illeciti, come
        quelli degli stupefacenti e delle armi, si dislocano – per così dire – in una dimensione per
        lo più sovranazionale o planetaria, nel senso proprio di una perdita di loro localizzazione
        spaziale coincidente coi territori degli Stati. Da qui si produce sul piano normativo tutta
        una legislazione internazionale e nazionale diretta a consentire una migliore
            cooperazione tra i singoli Stati. E certo le esigenze della
        cooperazione internazionale, investigativa, giudiziaria ed esecutiva, presuppongono spesso
        un almeno tendenziale ravvicinamento tra le norme incriminatrici[2]. Tuttavia, a ben vedere, predomina in questo fenomeno una dimensione di pratica
        utilità che non mette in discussione il protagonismo degli Stati ma semplicemente lo piega
        alle necessità derivanti dal carattere mondiale, transfrontaliero, dei fenomeni criminosi. 
Di tutt’altro segno, realmente
        universalistico, è la tendenza all’affermazione di valori universali ai
        quali il diritto penale è chiamato a fornire una speciale protezione proprio in quanto
        universali. Schematizzando si potrebbe forse dire che questi valori universali si articolano
        sostanzialmente in due categorie: quelli che sono universali in quanto costitutivi di un
        patrimonio dell’umanità e quelli che sono universali in quanto
        appartengono al patrimonio dell’uomo. Esempi
        paradigmatici dei primi sono l’ambiente, i valori paesaggistici, i beni culturali, che in
        determinati casi tendono a essere avvertiti come beni dell’intera comunità umana. Quanto ai
        secondi, essi tendono a riassumersi nella dignità dell’essere umano: sotto questo valore
        onnicomprensivo ricadono, in primo luogo, comportamenti aggressivi direttamente verso altri
        beni (vita, integrità psicofisica) ma capaci – in determinate circostanze e modalità – di
        caricarsi dell’ulteriore offesa alla dignità (come principalmente avviene nella tortura); in
        secondo luogo, sono crescenti le aggressioni direttamente ed esclusivamente recate alla
        dignità umana in quanto tale (come massimamente è nella discriminazione in tutte le sue
        forme). Sulla dignità, come valore di riferimento di molte nuove fattispecie, c’è da dire
        che la sua tutela innesca un processo di espansione del diritto penale dovuto all’intrinseca
        natura di questo bene. La dignità, infatti, non è un bene che possa essere diminuito (o
        aumentato) da azioni umane: essa rimane quel che è sempre qualitativamente e
        quantitativamente identico in ogni essere umano. Ciò significa che la sua «essenza» o
        «natura» è ideologico-culturale, con la conseguenza di essere suscettibile di «offesa» da
        parte di qualsiasi comportamento – anche solo verbale – che abbia però l’idoneità a mettere
        in discussione o negare idealmente la qualità della persona come tale[3]. 
Sotto il profilo più strettamente
        giuridico e penalistico, i frutti più significativi dell’affermazione di questi valori
        universali li ravviserei: a) nel nuovo ruolo giocato dai diritti umani nel diritto penale;
        b) nella tendenza alla creazione di organi di giustizia penale internazionale; c) nelle
        ricadute in materia di giurisdizione penale. 
Quanto al primo aspetto, direi che già
        diversi anni fa esso fu efficacemente riassunto dal titolo della versione italiana di un
        famoso libro di Mireille Delmas-Marty, Le flou du droit[4]. Ebbene, alla traduzione effettuata da Alessandro
        Bernardi (che ebbi l’onore di curare), l’autrice volle dare un
        titolo che suonava Dal codice penale ai diritti fondamentali[5]. È qui espressa non solo l’idea del passaggio dal «nazionalismo» del codice
        all’«universalismo» dei diritti, ma anche l’assunzione della nuova funzione svolta dai
        diritti nell’ambito penalistico. Se infatti nella modernità penalistica i diritti venivano,
        e vengono, in gioco essenzialmente come limiti al potere punitivo, con
        in testa il principio di legalità soprattutto nell’accezione a esso conferita dalla Corte di
        Strasburgo e dalla Carta di Nizza, oggi i diritti sono assurti al ruolo principale di
            oggetto della tutela penale. E siccome i diritti hanno
        un’insopprimibile vocazione all’espansione, ne viene che le conseguenze del loro forte
        impatto sul diritto penale sono chiaramente nel senso di una dilatazione dell’area della
        tutela penale: con buona pace del più tradizionale – e per la verità mai realmente attuato –
        principio dell’ultima ratio. Ma oltre a ciò va messa anche nel conto
        quella che viene detta una certa qual «arroganza» dei diritti: proprio in quanto universali,
        la pretesa di una loro ampia e forte tutela è spesso incondizionata: non raramente i diritti
        s’impongono quali «valori non negoziabili», soprattutto nei confronti delle esigenze
        particolaristiche degli Stati. Per il diritto penale ciò non è di poco conto, poiché
        l’aspirazione all’assolutezza, alla non-negoziabilità rischia di renderli «totalitari»[6] con la conseguenza di mettere in crisi la stessa «laicità» del diritto penale,
        intesa ovviamente non come distanza e «indifferenza» rispetto al fenomeno religioso ma – in
        modo più pregnante – come rifiuto di premesse ideologiche assolutizzanti e indiscutibili.
        Siccome poi i diritti hanno sovente un’origine normativa sovranazionale, nelle Carte e
        soprattutto nelle Corti internazionali, una penetrazione dei diritti fondamentali negli
        ordinamenti nazionali senza possibilità di mediazioni e bilanciamenti rischia anche di porsi
        in contrasto col principio democratico incarnato dalla riserva di
        legge statale. E di generare sproporzionate reazioni nazionalistiche contro lo strapotere
        dei diritti. 
Quanto al secondo aspetto, e cioè la
        creazione di organi di giustizia penale internazionale[7], se essi già videro la luce nell’immediato dopoguerra con i Tribunali di Tokyo e
        di Norimberga, è certamente con l’istituzione della Corte penale internazionale nel 1998 che
        si realizza una svolta prima inimmaginabile: si tratta, infatti, di un organo non già
            ad hoc ma permanente, a competenza tendenzialmente generale per i
        crimini internazionali e tendenzialmente planetaria, ancorché siano poi mancate le adesioni
        di alcuni Stati protagonisti della scena mondiale (fra gli altri, Stati Uniti, Russia,
        Cina). La realizzazione di questo vero e proprio ordine giuridico sovranazionale a vocazione
        planetaria è stata resa possibile, pur con tutti i suoi limiti, dallo sviluppo incessante
        della categoria dei delitti contro l’umanità, che è venuta in questi anni sempre più
        precisandosi e arricchendosi di nuovi contenuti a seguito delle numerose convenzioni
        internazionali succedutesi nell’accrescere il catalogo dei crimini contro l’umanità, contro
        la pace e di guerra: e a questo proposito vorrei qui ricordare l’opera non solo di
        sistemazione e razionalizzazione scientifica ma anche di sollecitazione e impegno politico
        svolta a livello mondiale da Cherif M. Bassiouni, che ebbe il merito – grazie anche alla sua
        perfetta conoscenza dell’italiano – di contribuire alla sensibilizzazione della penalistica
        italiana verso questa nuova dimensione «universale» della giustizia penale[8]. 
Non voglio però enfatizzare troppo
        questa dimensione della giustizia penale, forse anche cedendo
        inconsapevolmente al fascino di un fenomeno che durante i miei
        primi anni di attività sembrava davvero qualcosa di futuribile e non molto concreto. E,
        confermando quanto dicevo poc’anzi sulla coesistenza di universalismo e particolarismo, non
        vanno trascurati gli indiscutibili limiti che contrassegnano la Corte penale internazionale
        e la sua attività. Realisticamente bisogna dare atto che il particolarismo geloso degli
        Stati è duro a morire e che dunque l’universalismo della CPI deve coesistere con molti
        particolarismi che condizionano anche l’effettività della sua giustizia. Così, la
        giurisdizione della CPI mantiene carattere complementare rispetto agli Stati, essendo
        destinata a subentrare solo in via sussidiaria alla giurisdizione dei singoli Stati allorché
        questi non abbiano potuto o voluto esercitare la loro. E ancora: manca un potere coercitivo
        di cui sia direttamente titolare la CPI, con la conseguente necessità che essa si deve
        comunque affidare all’iniziativa degli Stati e alle particolaristiche valutazioni che
        ciascuno di essi fa sulla base della propria Realpolitik. Tuttavia, la
        vocazione universalistica di questa giustizia internazionale è innegabile, nonostante la
        coesistenza dell’insopprimibile particolarismo degli Stati. 
Venendo ora al terzo e ultimo aspetto,
        non c’è dubbio che universalismo e particolarismo si contendono il campo riguardo a quel
        delicatissimo intreccio rappresentato dai principi e dalla disciplina della giurisdizione
        penale degli Stati. La disputa è vecchia, e se ne possono riconoscere i campioni nientemeno
        che in Grozio e Beccaria. Si legge nel De iure pacis ac belli (libro
        II, capp. XX e XXI): «la cura generale della società umana incombe anche ai sovrani,
        indipendentemente dalla cura particolare dei loro Stati» e dunque «i sovrani, e coloro che
        hanno un potere eguale a quello dei re, hanno il diritto di infliggere delle pene non
        solamente per gli illeciti commessi contro di loro o i loro sudditi, ma anche per quegli
        illeciti che non li toccano particolarmente, ma che violano gravemente il diritto naturale o
        delle genti riguardo a chicchessia». Si legge in Dei delitti e delle pene
        (par. XXI): «i giudici non sono i vendicatori del genere umano in generale: essi
        sono i difensori di convenzioni particolari che legano fra loro un certo numero d’uomini. Un
        crimine non deve essere punito che nel paese in cui è stato commesso, perché è solo
        là – e non altrove – che gli uomini sono spinti a reparare, per
        mezzo dell’esempio della pena, gli effetti funesti che ha prodotto l’esempio del crimine». 
Oggi la convinzione generale è che non
        esista un principio di diritto consuetudinario che imponga agli Stati la
            giurisdizione universale per determinati reati, cioè
        indipendentemente da qualunque nesso di collegamento tra lo Stato e il reato realizzato[9]. In effetti, solo un principio consuetudinario sarebbe capace di superare il
        particolarismo degli Stati, derivando così da una fonte sostanzialmente superiore alla loro
        volontà e alla fine dei conti di origine giusnaturalistica, come era nella prospettiva
        groziana. Ma il fatto che non si sia pervenuti a questo radicale ridimensionamento della
        volontà degli Stati non significa che non esistano convenzioni internazionali in materia di
        tortura, pirateria e terrorismo che vincolino o autorizzino gli Stati ad affermare la loro
        giurisdizione universale per tali reati. Certamente, si tratta di una giurisdizione
        universale che non si impone agli Stati per una volontà «esterna», ma che deriva pur sempre
        da un proprio atto di autodeterminazione, essendo di fonte convenzionale. Ma questo non
        significa che, per ciò solo, quella giurisdizione universale sia necessariamente
        l’espressione tuttora del particolarismo degli Stati, cioè di loro esigenze e interessi
        nazionalistici. È infatti possibile distinguere le diverse motivazioni sostanziali che
        conducono uno Stato ad affermare o accettare la propria giurisdizione universale. La
        distinzione si pone tra la giurisdizione universale cosiddetta «unilaterale» o «delegata»,
        da una parte, e la giurisdizione universale cosiddetta «assoluta», dall’altra. 
La prima forma di giurisdizione
        universale rispecchia interessi realmente particolaristici dello Stato, che pretende di
        estendere l’applicazione della propria legge penale al di là del proprio territorio, o
        addirittura al di là di qualunque ulteriore elemento di collegamento col reato, quale
        espressione di una volontà di potenza che nel suo sovrano dispiegarsi non intende
        riconoscere limiti (come fa il codice Rocco in una logica prettamente autoritaria): si
        tratta, dunque, della cosiddetta giurisdizione universale
        «unilaterale». Nella giurisdizione universale «delegata», d’altra parte, sono gli Stati che
        si attribuiscono reciprocamente la giurisdizione anche al di fuori di elementi di
        collegamento, al fine di assicurarsi, nell’interesse reciproco di ciascuno e di tutti,
        l’esercizio della giurisdizione che altrimenti sarebbe impossibile o difficile. Come la
        cooperazione internazionale – di cui s’è già detto – anche questa giurisdizione «delegata»
        corrisponde a interessi omogenei degli Stati ma propri di ciascuno. La giurisdizione
        universale «assoluta» è invece attribuita sì dagli Stati convenzionalmente, ma in ragione
        della natura universale del bene tutelato, il quale – in quanto «sentito» appartenere
        all’intera comunità umana o all’uomo come tale – comporta grozianamente che di esso gli
        Stati si assumano la «cura generale»: tutto ciò in nome di un interesse che non è dunque
        «particolare» di ciascuno Stato ma a tutti «comune» ed egualmente condiviso per intero. Se
        queste sono le motivazioni sostanziali che stanno alla base dell’attribuzione, attualmente
        rara e comunque convenzionale, della giurisdizione universale «assoluta», niente esclude
        però la possibilità della futura formazione consuetudinaria di un principio generale
        dall’identico contenuto. 
■ Un fenomeno in cui le
            prospettive particolaristiche e universalistiche sembrano intrecciarsi inestricabilmente
            è quello che va sotto il nome di «multiculturalismo». Se da un lato la pretesa di
            riconoscimento di culture «altre» esprime un’esigenza particolaristica, dall’altro il
            fenomeno stesso del multiculturalismo – cioè della coesistenza di culture diverse – è
            stato reso possibile da globalizzazione e mondializzazione, insomma dall’essere
            diventato il mondo più piccolo. 
    
In che misura ritieni che il
            diritto penale debba tenere i conti di questa realtà?
    
I risvolti penalistici – per così dire –
        del multiculturalismo[10] confermano questo intreccio tra universalismo e particolarismo, che tu hai
        sottolineato. 
    
Il diritto penale può dare ingresso al
        «fattore culturale» in senso sia sfavorevole che favorevole al reo che da esso sia
        «condizionato». Quando il diritto penale dà rilevanza in malam partem
        al fattore culturale, punendo ad esempio più gravemente le mutilazioni genitali
        femminili (o certe forme di abbigliamento), esprime una pretesa sostanzialmente
        universalistica del proprio ordine di valori, spesso ispirata dall’onnipotenza dei diritti
        umani e dalla loro tutela incondizionata. Nello stesso tempo, però, simili soluzioni
        legislative sembrano confliggere con istanze di democrazia sostanziale, in quanto impongono
        un trattamento deteriore del fattore culturale, ignorando deliberatamente che quest’ultimo è
        comunque circolante in un demos divenuto ormai multietnico. 
Quando, invece, il diritto penale dà
        rilevanza in bonam partem al fattore culturale, si pone preliminarmente
        il problema, in certo senso «tecnico», di individuare lo strumento giuridico col quale
        accordare rilevanza nel senso della attenuazione o esclusione della punibilità: insomma la
            cultural defense degli ordinamenti anglosassoni. Potremmo forse
        ritenere che la colpevolezza sia lo strumento più adatto allo scopo. E pertanto, se si
        perviene a riconoscere in qualche modo una minore colpevolezza laddove sia intervenuta una
        convinzione religiosa o culturale cogente nel processo di motivazione al crimine, allora
        sembrerebbe affermarsi una sensibilità particolaristica nei confronti della «diversità». Ma
        dico sembrerebbe, poiché a ben vedere dietro questa sensibilità sta ancora una volta la
        tutela dei diritti fondamentali, anche per come essi si manifestano nelle forme più diverse
        delle diverse culture. In effetti, se c’è un vero «universale» nel diritto penale, questo è
        proprio la colpevolezza: è il principio di colpevolezza a esigere che nella violenza della
        vicenda punitiva non vada mai perduto il senso di valore della persona umana in carne e
        ossa.
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Capitolo quattordicesimo 

Codice: una chimera o una necessità?

Non solo l’idea di una riforma organica del codice sembrerebbe oggi porsi come
                una chimera nell’attuale convulsa agenda di quasi tutte le forze politiche; ma la
                stessa forma-codice pare avviata a una sorta di perversione. Segnali preoccupanti di
                questa perversione sono ad esempio, da un lato, il fatto che alla sostanziale
                rinuncia alla riforma del codice penale si accompagni invece l’esaltazione del
                codice antimafia, elevando così alla dignità di sistema uno strumentario
                sanzionatorio, com’è quello delle misure di prevenzione, sul quale continuano ad
                addensarsi – e forse a infittirsi – forti dubbi di compatibilità costituzionale.
                Dall’altro lato, la stessa «riserva di codice», recentemente introdotta dal
                legislatore, a onta delle sue buone intenzioni, non sembra promettere niente di
                buono in ordine al recupero di un reale “spirito codicistico”, anzi. Non c’è riserva
                di codice che possa rimediare alla mancanza di vero “spirito codificatorio”, quale
                si manifesta solo in uno stile di legiferazione che, per caratteri formali e
                sostanziali, sia in grado di riflettere l’unitarietà e la compattezza di omogenei
                principi di riferimento espressi appunto nel codice. Diversamente, il travaso o
                l’inserimento ‘ex novo’ nel codice di fattispecie e discipline prive di quei
                caratteri, o addirittura anticodicistiche, produrrà non già la riaffermazione del
                codice ma la sua implosione.





■ Passando allora a un
            piano, per così dire, più operativo, una prima domanda si affaccia imperiosa: non sarà
            giunto il momento, dopo quasi novant’anni, di mandare in pensione il codice Rocco, e di
            mettere finalmente in cantiere – dopo tanti tentativi falliti – un nuovo codice penale?
        
    
È davvero una domanda «imperiosa»,
        quella che tu poni sul codice e sulla sua riforma. Hai ragione, ma forse oltre che imperioso
        questo interrogativo suona altresì desolante e frustrante, proprio alla luce delle vicende
        che si sono dipanate e di cui siamo stati impotenti testimoni lungo i cinquant’anni di vita
        e di esperienza di cose penalistiche che quelli della mia generazione hanno vissuto. 
Dico subito che la «storia del codice» è
        in qualche modo duplice, come le facce della stessa medaglia: la storia di una riforma
            mancata, quella del codice; e la storia di una
        riforma continua, quella delle cosiddette novelle
        al codice. Il risultato complessivo di queste due storie è, purtroppo, quello che
        abbiamo di fronte: un sistema normativo sfigurato, terreno costante di incursioni di un
        legislatore spesso insipiente e talvolta spregiudicato ma comunque voce di un forte
        malessere sociale e di una diffusa debolezza democratica. Ma vediamo di essere un po’ più
        precisi. 
Quanto alla storia della riforma
        mancata, la dividerei in tre grandi tappe. La prima è quella delle moderate speranze di
        rinnovamento del codice; la seconda è quella del paradosso per cui, mentre si allontanano le
        condizioni politico-sociali della riforma codicistica, si producono numerosi progetti dotati
        di compiutezza e anche di pregio; la terza è quella del totale abbandono del proposito
        riformatore e della involuzione – o perversione – della stessa
        forma-codice. 
La prima tappa, che grosso modo può
        identificarsi col ventennio che va dal dopoguerra a tutti gli anni ’60, è caratterizzata da
        conati riformatori, certo sollecitati dalla transizione costituzionale, ma mai convinti e
        decisi: non solo serpeggia ancora il «continuismo» – un po’ sospetto – di chi giudica
        emendabile il codice Rocco, in quanto non influenzato più di tanto dall’autoritarismo del
        vecchio regime[1], ma inoltre non si è ancora sviluppata la consapevolezza della carica innovativa
        contenuta nella Costituzione. Giuristi autorevoli e pur sensibili al nuovo vento che soffia
        dalla Carta costituzionale intendono, ad esempio, il principio di personalità della
        responsabilità penale ancora come divieto di responsabilità per fatto altrui, così come
        ritengono che la finalità rieducativa inerisca esclusivamente alla fase esecutiva della
        pena, quando non ne danno un’interpretazione in chiave di emenda spirituale[2]. In questa fase, tuttavia, vi è un momento – alla fine degli anni ’60 – in cui
        un disegno di legge governativo di riforma sostanzialmente novellistica sembra avvicinarsi
        molto al traguardo, essendo stato approvato da un ramo del parlamento (si tratta del
        progetto di legge Gonella del 1968, approvato dal Senato nel 1971): risultato che mai più si
        verificherà in seguito. Il fallimento della progettata riforma e l’insostenibilità del
        rigorismo del codice Rocco condussero alla famosa «novella» del 1974, con la quale fu
        inaugurata la tendenza a spostare sulla discrezionalità del giudice la soluzione delle
        persistenti difficoltà legislative[3]. 
La seconda tappa, dicevo, ha qualcosa di
        paradossale, poiché da un lato vede iniziare la stagione dell’«emergenza», anzi della
            perenne emergenza, come è stato
        efficacemente detto[4], ma dall’altro – nella sua seconda parte – vede l’avvio della stagione dei
        grandi progetti di riforma organica: questi vengono elaborati da autorevoli commissioni di
        nomina ministeriale, ma non varcano mai le soglie non solo del parlamento ma neppure del
        governo. Com’è notissimo, si tratta dei progetti elaborati dalle quattro commissioni
        presiedute – nell’ordine – da Antonio Pagliaro (1991), Carlo Federico Grosso (2001), Carlo
        Nordio (2004), Giuliano Pisapia (2009). A esse va aggiunto il generoso tentativo effettuato
        da Roland Riz, professore di Diritto penale e deputato della SVP, che riprende il progetto
        Pagliaro facendone un progetto parlamentare di sua iniziativa, ma senza successo. Non è
        facile comprendere le ragioni di questo paradosso o, se vogliamo, di questa contraddizione.
        Non saprei dire quanto i vari ministri della Giustizia che istituirono le commissioni di
        riforma realmente pensassero con la loro iniziativa di contrastare e razionalizzare la marea
        montante della legislazione dell’emergenza, o quanto invece si trattasse di un gesto
        sostanzialmente esornativo – ad pompam dei vari governi –, destinato a
        coesistere con la produzione di leggi d’emergenza, o, peggio, almeno a salvare le apparenze
        della politica legislativa penale del momento. Nello stesso periodo viene invece promulgato,
        come si sa, il nuovo codice di procedura penale del 1988 con una sofferta decisione del
        ministro Vassalli, che da un lato teme l’inadeguatezza delle strutture a reggere l’impatto
        del nuovo rito e vede le resistenze di parte della magistratura, dall’altro sente le forti
        pressioni esercitate in particolare dall’avvocatura e, soprattutto, avverte imperioso
        l’obbligo (come egli stesso ebbe poi a dichiarare) di non tradire la volontà ripetutamente
        espressa dal parlamento[5]. Ma quale può essere la ragione per cui, mentre la riforma del codice
        sostanziale sembra avviata ad aggiungersi alle promesse non mantenute, quella del processo
        penale trova finalmente il suo coronamento? Si può forse azzardare l’ipotesi che il
        processo, assai più del diritto penale sostanziale, riflette il
        momento cruciale dello scontro fra potere punitivo – che appunto nel processo si manifesta
        immediatamente sulla pelle dell’imputato – e garanzie individuali. Ed essendo ormai non più
        sostenibili i rattoppi effettuati dalla Corte costituzionale e dal legislatore sul tessuto
        codicistico, la pressione per un nuovo assetto delle regole processuali non era più
        resistibile. Diversamente, l’impronta autoritaria delle norme sostanziali si fa sentire in
        modo più indiretto e mediato sugli individui e comunque le norme incriminatrici si prestano
        più di quelle processuali a fungere da strumenti di risposta simbolica al crescente, reale o
        presunto, allarme sociale. 
La terza tappa è quella che stiamo
        vivendo. Non solo l’idea di una riforma organica del codice sembrerebbe oggi porsi come una
        chimera nell’attuale convulsa agenda di quasi tutte le forze politiche; ma la stessa
        forma-codice pare avviata a una sorta di perversione. 
Segnali preoccupanti di questa
        perversione sono ad esempio, da un lato, il fatto – cui abbiamo già accennato – che alla
        sostanziale rinuncia alla riforma del codice penale si accompagni invece l’esaltazione del
            codice antimafia, elevando così alla dignità di sistema uno
        strumentario sanzionatorio, com’è quello delle misure di prevenzione, sul quale continuano
        ad addensarsi – e forse a infittirsi – forti dubbi di compatibilità costituzionale. 
Dall’altro lato, la stessa «riserva di
        codice», recentemente introdotta dal legislatore, a onta delle sue buone intenzioni, non
        sembra promettere niente di buono in ordine al recupero di un reale «spirito codicistico»,
        anzi. 
■ Dobbiamo forse
            concludere che sia ormai definitivamente tramontata l’idea di codice, e in particolare
            di codice penale?
    
Possiamo convertire il tuo quesito
        nell’interrogativo: la mancata riforma del codice penale è una conseguenza ineluttabile di
        un’esperienza giuridica «liquida» che ormai rifiuta la compattezza del codice, oppure è
        forse il risultato, e auspicabilmente momentaneo, del declino di una classe
        politica che non ha la capacità e il respiro – e nemmeno
        l’ambizione – di porre mano all’arduo compito di edificare (questo mi sembra il termine) un
        nuovo codice penale ab imis? 
Gli storici s’interrogano molto sulla
        persistente attualità della forma-codice[6]. E indubbiamente le ragioni che potrebbero militare nel senso di decretarne il
        definitivo superamento sono tante, e sono tutte strutturali. Il dinamismo della società,
        insofferente alla stabilità di discipline organiche come dovrebbero essere quelle
        cristallizzate in un codice. Il pluralismo e il «politeismo» dei valori, che rendono
        difficile la formulazione di fattispecie ben stagliate nel loro tipo criminoso e nel loro
        contenuto di disvalore, mentre invece possono sospingere verso discipline molto articolate,
        intessute di regole ed eccezioni o impostate su bilanciamenti e ponderazioni affidati a
        meccanismi procedurali pubblici, che vengono a integrarsi con i precetti penali in lunghi e
        complessi testi legislativi ben lontani dall’asciuttezza del codice. La crisi dei dogmi
        penalistici, di cui abbiamo già parlato, indotta dalle nuove fenomenologie criminose che si
        manifestano in campi di attività sociali radicalmente diversi e differenziati rispetto alle
        tradizionali forme della criminalità: esigenze di tutela dei mercati finanziari, di tutela
        contro il rischio da ignoto o incertezza scientifica, di tutela contro la insicurezza, e via
        continuando. E se il pluralismo e il politeismo dei valori manifestano la propria influenza
        disgregatrice soprattutto nella parte speciale, la crisi dei dogmi penalistici la manifesta
        soprattutto nella parte generale. Da tutto ciò la tendenza a caldeggiare la realizzazione
        dei cosiddetti «sottosistemi», corpi normativi di settore – di regola per materie:
        ambientale, economica, urbanistica, ecc. – dotati ciascuno non solo delle norme
        incriminatrici e del relativo apparato sanzionatorio, ma anche di norme di «parte generale»
        diverse o derogatorie rispetto a quelle comuni. La tendenza si manifesta già da tempo nella
        nostra realtà legislativa, sebbene non con le forme clamorose dei veri e propri codici di
        settore. Forse la manifestazione più eclatante, quanto meno sotto
        il profilo dell’incidenza espressa su norme relative ai presupposti stessi della
        responsabilità, è quella della legge 8 marzo 2017, n. 24 (cosiddetta «legge Gelli-Bianco»),
        con cui è stata sostanzialmente forgiata una nozione particolare di colpa per imperizia in
        campo medico[7]. 
Ora, io non saprei dire se l’idea di
        codice, cioè la forma-codice, sia a questo punto di per sé tramontata, travolta da una
        rivoluzione delle fonti che dà sempre più spazio – anche in penale – addirittura a fonti di
            soft law[8]. So per certo che allo stato non sussistono in Italia le condizioni per mettere
        mano a una riforma organica del codice: del tutto disinteressato è il legislatore; e anche
        la cosiddetta «scienza penale» (per sua natura e competenza più incline a questo genere di
        operazioni), se messa alla prova, rivelerebbe tutte le sue divisioni. D’altra parte,
        sappiamo tutti però che il «codice» ha vissuto una rinnovata fioritura in Europa nelle due
        grandi stagioni del dopoguerra e del dopo-muro di Berlino, mentre l’Italia è rimasta invece
        forse l’unico paese di tradizione codicistica ove vige un testo dell’anteguerra. In ogni
        caso il codice penale e la sua riforma hanno continuato fino a ieri a costituire
        l’espressione cui gli Stati affidano il messaggio, forse non più che simbolico ma comunque
        significativo, dei grandi mutamenti politici e di regime. 
Dopo così tanti anni di attese deluse,
        vivo con disagio la situazione italiana[9]. Con la consapevolezza degli insormontabili ostacoli
        alla ricodificazione di cui s’è detto, mi pare però che la vigente legislazione penale abbia
        un’urgente necessità di ritrovare un suo «ordine», una sua
        sistematicità, non foss’altro estrinseca e di coordinamento tra norme e corpi di disciplina,
        al fine di evitare che la situazione finisca per sfuggire completamente di mano al
        legislatore, il quale non è più in grado di conoscere anticipatamente i risultati normativi
        dei suoi interventi, al giudice e all’avvocato, costretti a muoversi in una vera e propria
        giungla normativa. 
Si scontano ormai gli effetti nefasti
        di una stratificazione novellistica tanto incessante quanto impotente è stata invece la
        spinta ricodificatoria. Impossibile qui, e forse anche inutile, passare in rassegna tutte le
        «novelle» che si sono succedute negli anni. Solo per ravvivare la memoria: le ripetute
        modifiche alla disciplina delle circostanze, prima nel senso di alleggerire il peso specie
        delle aggravanti, poi in senso opposto, fino a fare delle aggravanti un improprio strumento
        di politica sanzionatoria, rendendole sempre più ambigue nella loro natura di elemento
        «accidentale» o «essenziale» del reato[10]; le ripetute modifiche alla sospensione condizionale della pena, fino a farne la
        maggiore responsabile della lamentata ineffettività della pena, svilendone le importanti
        potenzialità come strumento di trattamento della piccola delinquenza[11]; la ripetuta modifica della prescrizione, con tutto il seguito di questioni, in
        un vocìo di opinioni contrastanti in cui tutti finiscono per avere ragione[12]; la spregiudicata riforma della recidiva[13], con il seguito delle varie sentenze costituzionali per riassestare il sistema
        stornandolo dagli schemi di un diritto penale d’autore fondato per di più su basi
        presuntive; i tanti interventi normativi di parte speciale che
        hanno privilegiato forme di tutela basate sul pericolo astratto, sulla violazione di
        obblighi e finanche sul sospetto[14]; la modifica della legittima difesa, con cui si è disinvoltamente «giocato» con
        principi di civiltà senza avere l’accortezza di operare sul vero fronte caldo dell’elemento soggettivo[15]; le ripetute riforme della responsabilità per colpa medica, in cui gli intenti
        non sempre nobili dell’innovazione sono stati comunque alla fine frustrati dall’incapacità
        di maneggiare concetti delicatissimi[16]; e l’elenco potrebbe continuare. 
Ma dove le riforme di tipo novellistico
        hanno raggiunto il parossismo è nel campo sanzionatorio. Già ne abbiamo parlato: qui non
        rimane che aggiungere che la necessità di un riordino radicale del sistema sanzionatorio
        s’impone già per esigenze di leggibilità delle norme. Se non è possibile un nuovo codice dei
        reati e dei presupposti della responsabilità, indispensabile è almeno un nuovo codice
            delle pene. Non mi sfugge certo l’innaturalezza di separare la
        riforma del sistema sanzionatorio da quella dei reati, non mi sfuggono i pericoli e le
        difficoltà di un innesto del nuovo sul vecchio. Ma tecnicamente l’impresa sarebbe fattibile.
        Invece anche le riforme che si annunciavano in materia di misure di sicurezza e di
        ordinamento penitenziario, a seguito delle deleghe contenute nella già citata legge n.
        103/2017, sembravano ancora una volta orientarsi – quale più quale meno – nel senso di
        modifiche di stampo novellistico, continuando così ad alimentare la stratificazione
        normativa. 
    
■ Tu hai fatto un
            fugace riferimento alla recentissima riforma con cui il decreto legislativo del
                1o marzo 2018, n. 21, ha introdotto il principio della
            cosiddetta «riserva di codice» in attuazione della delega conferita al governo con la
            legge 23 giugno 2017, n. 103. Con quel provvedimento si è, da un lato, stabilito che
            «Nuove disposizioni che prevedono reati possono essere introdotte nell’ordinamento solo
            se modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi che disciplinano in modo
            organico la materia» (nuovo art. 3 «bis» c.p.). Dall’altro lato, si è provveduto a
            «travasare» nel codice una quindicina di fattispecie, tra cui spiccano in particolare i
            «delitti contro l’eguaglianza», ove hanno trovato posto la propaganda e l’istigazione a
            delinquere per motivi di discriminazione, compresa l’ipotesi aggravata dal negazionismo,
            nonché la circostanza aggravante comune della finalità di discriminazione. 
    
Alla luce di quanto finora
            detto, qual è la tua valutazione di questa riforma, che – una volta tanto – sembra aver
            incontrato più consensi che dissensi?
    
Quella della cosiddetta «riserva di codice»[17] è un’idea risalente ai lavori della commissione bicamerale per la riforma della
        Costituzione. Prevista oggi a livello di legge ordinaria sconta un evidente deficit di
        effettività, rimanendo il legislatore sostanzialmente libero di non osservarla senza
        incorrere in conseguenze. Un ulteriore limite all’effettività e praticabilità della riserva
        di codice deriva dalla congenita indeterminatezza della nozione di «disciplina organica
        della materia» quale clausola derogatoria della riserva. Ciò detto, è però indubbio che il
        nuovo principio è ispirato a ottimi propositi, poiché mira a rendere più accessibili e
        meglio conoscibili i precetti penali, contribuendo a evitare il fenomeno delle fattispecie
            extravagantes. E, in questo senso, la legge delega collega
        funzionalmente – e forse un po’ pomposamente – la riserva di codice
        addirittura allo scopo rieducativo della pena. 
Tuttavia, dobbiamo evitare di cadere
        vittime dell’illusionismo verbale. Non c’è riserva di codice che possa rimediare alla
        mancanza di vero «spirito codificatorio», quale si manifesta solo in uno stile di
        legiferazione che, per caratteri formali e sostanziali, sia in grado di riflettere
        l’unitarietà e la compattezza di omogenei principi di riferimento espressi appunto nel
        codice. Diversamente, il travaso o l’inserimento ex novo nel codice di
        fattispecie e discipline prive di quei caratteri, o addirittura anticodicistiche, produrrà
        non già la riaffermazione del codice ma la sua implosione. Fattispecie, cioè, caratterizzate
        da una strutturazione troppo minuziosa, particolaristica, rinvianti ad altre fonti, prolisse
        e inafferrabili, che rimangono anticodicistiche anche se inserite nel codice. Ma soprattutto
        anticodicistica è la previsione, ancorché dentro il codice, di quel corteo di discipline
        anomale, derogatorie, speciali, che accompagnano talune fattispecie facendone dei mondi a
        sé: come, ad esempio, è avvenuto per i delitti contro la pubblica amministrazione (dove, tra
        l’altro, ha fatto la sua comparsa l’inedita sanzione della riparazione pecuniaria), oppure
        per i delitti contro l’ambiente (dove sono state previste speciali forme di ravvedimento
        operoso o di confisca). E, per concludere, cosa c’è in effetti di più anticodicistico della
        cosiddetta «confisca allargata», che oggi ha fatto la sua comparsa nell’art. 240
            bis c.p., con una disciplina monstre ma
        certamente più facilmente conoscibile di prima, quando si disperdeva nei vari luoghi della
        legislazione complementare?
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Capitolo quindicesimo 

Verso il futuro

I diritti vincolano la stessa democrazia. I diritti ne sono nel contempo la
                sostanza più vera: la democrazia può allevare violenza repressiva sia quando è
                trionfo dei puri numeri, delle maggioranze totalitarie o inferocite, sia quando è
                trionfo di uno spirito del popolo, di un ‘demos’ sostanziale dai vari possibili volti
                ma direttamente interpretato da un capo. Il diritto penale ha conosciuto la maschera
                sfigurata di queste forme di “democrazia”, e il rischio che questa maschera si
                ripresenti è sempre in agguato, magari sotto sembianze più sofisticate. I diritti
                sono vincoli alla democrazia perché ne sono la profonda ragion d’essere, in quanto
                si radicano nella persona e nel suo intangibile valore costituito dalla dignità, che
                della democrazia rappresenta l’obiettivo ultimo. Ma se la dignità significa prima di
                tutto rispetto, di sé e dell’altro, allora essa impone prima di tutto dei doveri. E
                se i diritti sono entità comunque giuridiche, i doveri sono essenze
                morali.





■ Un fortunato libro di
            un autorevole penalista spagnolo, Jesús M. Silva Sánchez, descrive i sistemi penali
            contemporanei come sistemi a più velocità. In particolare, Silva distingue tra un nucleo
            duro del diritto penale, destinato al contrasto della tradizionale criminalità «nera» e
            ancora incentrato sulla pena detentiva; e un diritto penale «moderno», funzionale al
            contrasto alla criminalità dei colletti bianchi e imperniato su risposte sanzionatorie
            diverse da quella carceraria, ma caratterizzato al tempo stesso – proprio in ragione
            della minore carica afflittiva delle sue sanzioni – da garanzie meno intense per
            l’imputato. 
    
Non so quanto la diagnosi di
            Silva rifletta precisamente la realtà italiana, dove però a me pare di ravvisare una
            chiara tendenza – per certi versi non dissimile dalla «seconda velocità» di cui parla il
            suo libro – all’utilizzazione di misure qualificate come «non penali» per combattere
            «reati». Penso alla confisca cosiddetta antimafia, oggi considerata come lo strumento di
            punta del contrasto alla criminalità da profitto, ben al di là dei confini della
            criminalità organizzata tradizionale; ma penso anche all’universo, in rapida e convulsa
            crescita, delle misure di prevenzione che interessano l’impresa, nonché al mondo delle
            interdittive antimafia o delle misure amministrative anticorruzione. Rispetto a tutte
            queste misure è trasparente, per così dire, il «trade-off» tra efficienza della risposta
            sanzionatoria e livello delle garanzie assicurate all’individuo: l’ordinamento «punta»
            su sanzioni non penali, meno afflittive rispetto alla pena ma al tempo stesso
            considerate bisognose di minori garanzie per il loro destinatario, sì da poter essere
            applicate in esito a procedimenti snelli, essenzialmente scritti e con
            standard probatori inferiori rispetto a quelli che vigono nel
            processo penale. Con risultati a volte singolari: il destinatario (che si suppone essere
            un criminale, ma la cui responsabilità non è stata provata con un processo penale) in
            effetti non finirà in galera, ma si vedrà magari confiscare l’intero patrimonio, sulla
            base di prove che mai avrebbero potuto supportare una condanna penale. 
    
Qual è la tua opinione su
            questa «nouvelle vague» del contrasto alla criminalità? 
    
La tua domanda riassume molto bene quanto
        siamo venuti dicendo sia a proposito della pena carceraria, della sua paradossale
        contraddizione di ineffettività vs ipereffettività, sia a proposito
        delle misure di prevenzione e del loro travolgente sviluppo a partire dalle esigenze
        storicamente costituite da terrorismo e mafia[1]. 
Guardando ora al futuro, credo che la
        prima necessità sia quella di segnare rigorosi confini tra repressione dei reati e
        prevenzione ante delictum (se non addirittura praeter
            delictum), evitando che la seconda finisca per mangiarsi la prima. Essendo
        ormai impensabile rimettere in discussione la legittimità costituzionale «intrinseca»,
        «strutturale» delle misure di prevenzione, va arrestato però il processo di attrazione che
        queste esercitano nei confronti di forme sempre più comuni di criminalità. Inoltre,
        occorrerebbe far tesoro di certi segnali che vengono dalla Corte di Strasburgo e anche dalla
        nostra Corte di cassazione nel senso di procedere a una «tassativizzazione» dei presupposti
        applicativi delle misure di prevenzione. Data ormai per scontata l’autonomia e la
        «specialità» della confisca e della sua funzione, come già abbiamo visto, i presupposti
        applicativi delle misure personali non solo dovrebbero consistere nella soggettiva
        pericolosità del «proposto», ma dovrebbero essere anche tradotti in manifestazioni
        comportamentali che siano «ragionevolmente» espressive della pericolosità: su questa linea
        si è posta una recente e dotta pronuncia della Cassazione, dimenticando però che
        la più che giusta richiesta di fatti significativi si scontra con
        la pressoché totale assenza di indicazioni legislative al riguardo. 
Quanto al sistema propriamente
        sanzionatorio punitivo, ho già avuto modo di esprimere una sostanziale consonanza col
        pensiero di Silva Sánchez[2]. Addirittura io credo in un sistema tripolare, con un apparato di garanzie
        differenziato e crescente (sempre che un certo integralismo dell’Europa di Strasburgo non si
        metta troppo di traverso): il polo o circuito degli illeciti punitivi amministrativi; quello
        degli illeciti puniti con pene non carcerarie e quello degli illeciti puniti col carcere. In
        questa premessa, andrebbero molto rivisti il capitolo delle misure alternative e quello
        dell’esecuzione penitenziaria. A costo di apparire contro corrente o addirittura
        antiprogressista, direi che questi due ultimi capitoli dovrebbero far registrare
        rispettivamente – e quasi simmetricamente –, l’uno, maggiore sobrietà nella valorizzazione
        delle misure alternative talvolta enfatizzate sull’abbrivio della rieducazione e, l’altro,
        maggiore serietà e convinzione nella tutela dei diritti e nell’offerta di possibilità di
        responsabilizzazione nella vita intramuraria. Miracoli, in questa difficilissima materia,
        non sono possibili. Ma vorrei esprimere, seppure con cautela e con grande rispetto,
        un’impressione generale: forse noi scontiamo qui come altrove un eccesso di generoso e
        nobile slancio, talvolta un po’ retorico, in senso rieducativo, e una certa carenza di
        visione razionalmente disincantata e soprattutto una scarsissima propensione all’impegno
        finanziario e organizzativo di lungo termine. Senza accorgerci (spero inconsapevolmente) che
        questo modo di guardare al versante repressivo del sistema continua ad alimentare per contro
        il versante preventivo, con una caduta complessiva del tasso di civiltà del sistema. 
Se l’idea del sistema tripolare prende le
        mosse da una diversa e più differenziata articolazione delle sanzioni,
        rimane naturalmente sullo sfondo l’esigenza connessa ma in certo
        modo prioritaria di una riconduzione dell’illecito penale a più circoscritti confini. Non mi
        piace parlare di diritto penale «minimo»[3], non solo perché oggi ha il sapore di un’utopia illuministica vagamente
        antistorica, ma anche perché l’idea del diritto penale minimo se mal gestita potrebbe
        portare a un diritto penale eccessivamente selettivo, con larghi vuoti di tutela se non
        addirittura con fasce di privilegio. Certo è che una delle condizioni di sopravvivenza del
        sistema della giustizia penale è quella di una ragionevole potatura dei rami secchi o
        minori. Operazione non facile, certo, ma che potrebbe essere agevolata una volta acquisita
        l’idea della tripolarità del sistema, dei tre livelli di risposta sanzionatoria e delle
        rispettive garanzie. D’altra parte, non si tratterebbe di una prospettiva totalmente nuova:
        già esiste, infatti, la competenza penale del giudice di pace e non riesco a comprendere
        perché gli indubbi insuccessi e le cocenti delusioni che si sono sofferte al riguardo
        debbano impedire un ripensamento della materia sotto il profilo essenzialmente della
        qualificazione professionale dei giudici non togati. 
Certo, per tornare al tema del
            codice, una revisione così profonda dovrebbe prendere le mosse
        proprio dal codice, in quanto diretta a riformulare complessivamente e nel suo insieme il
        catalogo «dei delitti e delle pene». E qui torniamo ancora all’interrogativo che ci
        attanaglia, col rischio di spingerci nello sconforto: possiamo oggi chiedere alla «politica»
        un impegno riformatore siffatto? Oppure la «politica» non è altro che lo specchio fedele di
        una società smarrita, incapace di dominare una realtà travolgente e priva di architetture
        portanti e condivise? 
    
■ Torno ancora a Silva
            Sánchez, il quale – nella seconda edizione del suo libro, pubblicata non a caso nel
            2001, l’anno dell’attacco alle Torri gemelle – ha individuato anche una terza velocità
            nei sistemi penali contemporanei, accanto a quella tradizionale riservata alla
            criminalità «nera» e a quella, più moderna, deputata al contrasto alla criminalità dei
            colletti bianchi. La terza velocità sarebbe rappresentata da quello che nella dottrina
            penalistica internazionale viene spesso denominato il «diritto penale del nemico»,
            caratterizzato da una forte vocazione preventiva di fatti criminosi anziché, come nel
            modello classico, reattiva rispetto all’avvenuta commissione di fatti lesivi di beni
            giuridici. Per realizzare tale obiettivo, il diritto penale del nemico tenderebbe a
            criminalizzare condotte meramente preparatorie di future aggressioni, prevedendo lunghe
            sanzioni detentive per tali condotte; sanzioni che non si giustificano più come risposte
            proporzionate alla gravità del fatto commesso, quanto piuttosto come strumenti per
            neutralizzare, il più a lungo possibile, la pericolosità sociale dei loro autori,
            considerati come nemici dell’ordinamento anziché come semplici criminali, e per questo
            da combattere con ogni mezzo necessario allo scopo. 
    
Al di là di ogni disputa
            sull’utilità scientifica dell’etichetta di «diritto penale del nemico», che io ho sempre
            trovato discutibile, credo sia innegabile che – rispetto al contrasto a particolari
            fenomeni criminosi come, segnatamente, il terrorismo – il proliferare di fattispecie che
            incriminano atti preparatori o la mera partecipazione ad associazioni criminose mirino
            essenzialmente a consentire alle agenzie di «law enforcement» di intervenire
            tempestivamente, attraverso le misure cautelari o pre-cautelari, a bloccare «plots»
            criminosi che potrebbero sfociare in attentati devastanti, come quelli cui ci ha
            purtroppo abituato la storia recente dall’11 settembre in poi. In quest’ottica, la
            successiva inflizione della pena assume un’importanza tutto sommato secondaria rispetto
            alla misura cautelare, con la quale si realizza nell’immediato l’obiettivo di bloccare
            il reo (o il potenziale reo, dovremmo forse dire) prima che sia troppo tardi, in uno
            scenario forse non così dissimile da quello narrato qualche anno fa nel film «Minority
            Report», che certamente ricorderai. 
    
Qual è la tua valutazione su
            questi nuovi trend dei sistemi penali contemporanei? Ritieni che si tratti di sviluppi
            ineluttabili, a fronte in particolare delle nuove minacce
            terroristiche? Ovvero pensi che – come sostiene una parte della dottrina, non solo
            italiana – valga la pena di opporsi a essi con ogni forza? E – ancora più a monte –
            ritieni che un fenomeno come il terrorismo di matrice islamico-fondamentalista possa
            davvero essere efficacemente contrastato con gli strumenti del diritto penale?
        
    
Immaginavo che prima o poi saremmo
        arrivati a toccare il tema del «diritto penale del nemico». Al riguardo, condivido molte
        delle considerazioni che tu fai e, in particolare, la tua diffidenza verso l’etichetta –
        come tu dici – o la categoria del diritto penale del nemico[4]. Anzi, questa volta allontanandomi dall’impostazione di Silva Sánchez (col quale
        invece concordo nella prospettiva di differenziare due aree del sistema penale), dovremmo
        assolutamente evitare di teorizzare un altro polo del sistema incardinandolo sull’idea del
        «nemico». A stretto rigore, infatti, il «nemico» è colui al quale si nega l’appartenenza
        alla propria comunità, se non addirittura lo status di persona,
        autorizzandone così l’annientamento. Ebbene, queste premesse non sono più quelle del diritto
        penale ma semmai di un diritto bellico: se dalla guerra simbolica, almeno sul territorio dei
        nostri Stati, combattuta dai terroristi, si deve passare a una guerra guerreggiata da
        entrambe le parti, allora si deve avere il coraggio e la responsabilità di dichiararla,
        nell’osservanza peraltro di quelle «forme giuridiche» che oggi dovrebbero accompagnare anche
        il ricorso alla violenza bellica[5]. 
Al di fuori di quella premessa
        antiumanistica tipica della guerra, non siamo propriamente nel diritto
        penale del nemico, ma in un diritto penale caratterizzato da una
        più o meno grande distanza dai principi garantistici tradizionali: dalla legalità
        all’offensività soprattutto, con forte anticipazione della tutela e soggettivizzazione delle
        fattispecie, fino al principio rieducativo, radicalmente abbandonato perché impraticabile
        rispetto ad autori «di convinzione» e dunque integralmente sostituito dalla funzione
        neutralizzatrice e preventiva della sanzione. Ora, purtroppo ma ineluttabilmente, il diritto
        penale della postmodernità conosce già sue declinazioni o involuzioni in funzione di
        contrasto alle più gravi forme di criminalità: abbiamo già ripetutamente parlato del sistema
        parallelo delle misure di prevenzione, così come delle difficoltà – nell’area della
        repressione – di mantenere in ogni angolo l’equilibrio coi principi di garanzia. Ebbene, mi
        pare proprio che il sistema, nel suo complesso e nella sua fisionomia attuale, consenta già
        ampiamente di far fronte alle reali o presunte esigenze di contrasto del terrorismo
        internazionale, senza bisogno di arrivare a «formalizzare» un terzo polo autonomo del
        sistema consacrandolo al «nemico». 
Discorso in parte diverso sarebbe semmai
        quello di prospettare una legislazione anche formalmente eccezionale e temporanea, in cui
        riversare le norme antiterrorismo al fine di evitare l’inquinamento del sistema complessivo,
        ma pur sempre senza trasmodare in quel pericoloso equivoco che è il diritto penale del
        nemico. 
Una opposizione radicale e intransigente
        a norme antiterroristiche preventive e repressive, segnate da una certa «specialità» ma
        senza rotture traumatiche della trama dei principi, potrebbe essere addirittura
        controproducente. Potrebbe, invero, segnare un divorzio insanabile tra la concretezza
        dell’azione politica che, democraticamente fondata su un consenso indubbiamente larghissimo,
        non può rinunciare a speciali forme di contrasto al terrorismo, e l’astrattezza della
        riflessione teorica, arroccata su posizioni tanto coerenti e oneste quanto inefficaci perché
        confinate in un isolamento senza reale interlocuzione. 
In definitiva, se conveniamo di
        abbandonare l’equivoca etichetta del diritto penale del nemico, non sembra dubbio che nelle
        nostre società occidentali esista un’esigenza per così dire
        difensiva nei confronti della criminalità terroristica: il punto non è tanto quello di
        opporsi a possibili deviazioni dal diritto penale «classico» in un quadro pur sempre di
        persistente civiltà del diritto, quanto quello di salvaguardare questo quadro di fondo, la
        cui dissoluzione segnerebbe lo stesso definitivo tramonto dell’Occidente. E così, ad
        esempio, nessuna esigenza difensiva potrebbe giustificare per noi il ripristino della pena
        di morte, l’utilizzazione di pene detentive indeterminate, il ricorso alla tortura. 
Per rispondere poi alle tue domande
        finali, direi che tutto quanto detto fin qui naturalmente non esclude che i fronti più
        efficaci di contrasto al terrorismo internazionale siano altri, insieme e oltre a quello
        delle norme incriminatrici. Nel breve termine, è l’azione d’intelligence
        – dunque sul piano investigativo e processuale – che può dare maggiori frutti,
        soprattutto nel quadro di un vigoroso rafforzamento della cooperazione prima di tutto
        informativa tra gli Stati; ovviamente, nel presupposto che esistano fattispecie
        incriminatrici a vocazione preventiva, come tu sottolinei. Nel lungo termine, è forse venuto
        il momento che gli uomini di cultura e gli uomini delle istituzioni si interroghino sulle
        ragioni profonde per cui si è mossa guerra – spesso solo simbolica ma pur sempre cruenta –
        all’Occidente. E da qui si prendano le mosse per un’azione politica concertata a livello
        tendenzialmente planetario. 
■ Un’altra tendenza
            evidente nel sistema penale italiano – alla quale del resto abbiamo più volte fatto
            riferimento nel corso della nostra conversazione – è la sempre più massiccia
            «europeizzazione»: e ciò, quanto meno, in una duplice direzione. 
    
Da un lato, il diritto penale
            – e, forse ancor più, il processo penale – pare avere improvvisamente scoperto
            nell’ultimo decennio, o poco più, l’importanza della Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo, così come interpretata dalla Corte di Strasburgo; Convenzione che oggi si
            staglia come punto di riferimento imprescindibile nell’interpretazione delle norme
            penali, nonché come criterio per la loro stessa validità. Tanto
            che l’idea di un diritto penale «costituzionalmente orientato» – attorno al quale si è
            costruita la mia formazione scientifica, negli anni ’80 e ’90 – parrebbe ormai dover
            essere integrata e, starei per dire, potenziata attraverso il richiamo alla necessità di
            un diritto penale «costituzionalmente e convenzionalmente orientato». Orizzonte,
            quest’ultimo, che dovrebbe divenire a mio avviso sempre più l’oggetto della riflessione
            accademica, e delle stesse ricostruzioni manualistiche. 
    
Dall’altro lato, i «contenuti»
            dei precetti penali sono oggi determinati, in misura sempre più massiccia, da input di
            criminalizzazione provenienti dal diritto dell’Unione europea, che finiscono per
            determinare altresì la concreta conformazione delle norme incriminatrici nonché, a
            volte, l’entità delle relative sanzioni. 
    
Questa improvvisa apertura
            dell’ordinamento penale italiano alle matrici europee non è stata, per la verità,
            accolta sempre favorevolmente dalla dottrina – divisa tra chi, come il sottoscritto, nel
            complesso plaude a quest’apertura, e chi invece ne teme contraccolpi indesiderabili
            sulla tenuta complessiva del sistema –; e suscita, spesso, reazioni diffidenti, e a
            volte di chiusura o di dura opposizione, presso la stessa giurisprudenza. 
    
Qual è la tua personale
            posizione in proposito?
    
Il processo di «europeizzazione» è una
        delle manifestazioni più eclatanti del diritto che cambia, specie per il diritto penale che
        inclina naturalmente all’autarchia, al sovranismo se non proprio al nazionalismo. Tuttavia,
        mi parrebbe che, se è vero che nell’ultimo decennio o poco più il tema dell’«Europa del
        diritto» è esploso anche nell’appartata cittadella penalistica, i prodromi del fenomeno
        siano abbastanza risalenti. La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà
        fondamentali è del 1950 e la sua ratifica da parte dell’Italia reca la data del 1955. Ancora
        qualche lustro e comincerà a formarsi una «sensibilità», non diffusa forse ma significativa,
        verso la dimensione europea dei diritti fondamentali[6]: certamente, come tu dici, il maggiore impatto della
        CEDU si ebbe all’inizio sul diritto processuale, mentre rispetto al diritto sostanziale si
        protrasse a lungo la persuasione che la Convenzione avesse poco da offrire oltre alle
        garanzie apprestate dalla nostra Costituzione. Più «rivoluzionario» fu senz’altro l’impatto
        prima della Comunità europea e poi dell’Unione europea, con quel suo straordinario edificio
        di un sistema di produzione giuridica sovranazionale ma destinata a produrre effetti
        immediati e diretti nei singoli ordinamenti nazionali: prova evidente della peculiare forza
        unificante dell’economia e della sua irresistibile capacità di superare le frontiere. 
Oggi l’Europa non gode di ottima salute,
        complice forse anche il recente processo di accelerazione a seguito del quale si è
        realizzato un allargamento dell’Europa unita probabilmente prematuro. Però credo e spero che
        il traguardo dell’europeizzazione sia irreversibile: esso ha consentito di vivere
        settant’anni di pace e prosperità dopo la tragedia delle lacerazioni sofferte nel nostro
        continente con le guerre fratricide della prima metà del secolo scorso. Se così è, hai
        ragione nel dire che oggi anche i manuali di diritto penale dovrebbero ormai far posto a un
        capitolo specificamente dedicato all’europeizzazione del nostro settore giuridico: e ciò non
        solo per informare sulle trasformazioni che i contenuti normativi hanno subito sotto
        l’influenza del diritto europeo (dallo stesso principio di legalità al giusto processo), ma
        soprattutto per formare le future generazioni al difficile governo dei complessi meccanismi
        di penetrazione del diritto europeo nella trama dell’ordinamento nazionale. E non credo che
        allo studente possa bastare l’insegnamento e l’esame di diritto dell’Unione europea, essendo
        molto peculiari i problemi e le difficoltà che il diritto europeo pone in relazione a quello
        penale. 
Mi sembra, peraltro, che negli ultimi
        lustri l’attenzione per l’europeizzazione del diritto penale sia non solo cresciuta ma anche
        ormai diffusa, grazie all’opera di molti studiosi, più o meno
        giovani e di grande valore, che, come te, hanno reso patrimonio di tutti quello che prima
        sembrava essere un terreno per pochi specialisti della (non facile e mutevolissima) materia[7]. E la rivista da te fondata[8], anche da questo lato, ha indubbi meriti. 
Nonostante il progressivo avvicinamento
        tra sistema CEDU e ordinamento dell’UE, che avviene essenzialmente nel nome e per il tramite
        dei diritti fondamentali, i due mondi rimangono distinti quanto a premesse e obiettivi di
        fondo. E ciò si riflette marcatamente nei loro rapporti col diritto penale nazionale e forse
        col diritto penale tout court. Il sistema CEDU è orientato alla tutela
        dei diritti e, dunque, funziona nella tradizionale direzione di circondare il potere
        punitivo statale delle garanzie minime irrinunciabili secondo una logica e un’ideologia ben
        note a partire dalla Rivoluzione francese in poi; fra l’altro, proprio perché il diritto
        della CEDU pone le soglie minime di garanzia, può coesistere in maniera elastica col diritto
        nazionale: sia nel senso che, ovviamente, quest’ultimo può prevedere garanzie maggiori, sia
        nel senso che gli Stati godono – almeno in certe materie – di un «margine di apprezzamento»
        nazionale al di sotto dello standard maximum eventualmente
        riscontrabile in alcuni o anche nella maggioranza degli Stati della «grande Europa» dei 47. 
Il sistema dell’UE nasce, e tuttora
        vive, in vista di obiettivi prevalentemente economici e il ruolo crescente dei diritti umani
        è stato determinato soprattutto dalla necessità di accreditare maggiormente – diciamo –
        l’azione dell’Europa dei 27 in campo economico, fugando così i
        timori che la tutela dell’economia di mercato, delle condizioni
        paritarie di concorrenza nonché delle libertà d’intrapresa e di esercizio dell’attività
        economica finisse per entrare in contrasto con valori personalistici e sociali.
        Progressivamente la competenza dell’UE si è allargata verso beni e interessi ulteriori,
        rispetto ai quali le esigenze di armonizzazione giuridica non nascono più tanto dalle
        necessità del mercato unico quanto dalla intrinseca natura «sovranazionale» del bene in
        gioco. Tuttavia, l’«intonazione» generale del ruolo dei diritti, nonostante l’incorporazione
        della Carta di Nizza nel Trattato dell’Unione, è rimasta un po’ quella originaria e in certa
        misura secondaria. Per averne un’idea sintetica ma sufficientemente chiara basta pensare al
        diverso orientamento della CEDU e dell’UE in tema di sanzioni penali: mentre la CEDU, sulla
        base del divieto di pene «inumane e degradanti», contribuisce a evitare derive
        d’imbarbarimento dei sistemi punitivi, l’UE reclama ormai tralaticiamente «pene efficaci,
        dissuasive e proporzionate», ove la proporzione quasi stenta a circoscrivere una evidente e
        costante volontà di rafforzamento della risposta punitiva. Per non dire poi dell’arcinoto
        fenomeno di proliferazione degli illeciti penali, talvolta anche bagatellari, indotto
        dall’UE. 
Inoltre, il sistema CEDU e quello
        dell’UE differiscono in buona misura anche per ciò che riguarda la loro efficacia di
        penetrazione nei sistemi nazionali: nonostante gli obblighi di penalizzazione che talvolta
        promanano indirettamente anche dalle sentenze della Corte di Strasburgo, è chiaro che solo
        il diritto dell’UE usufruisce di uno strumentario istituzionale ad hoc
        per condizionare direttamente il piano legislativo interno mediante direttive e
        regolamenti. 
Siamo così al cuore del tema, da cui
        nascono quelle diffidenze che tu hai segnalato e che finiscono per creare una perniciosa
        contrapposizione nella nostra disciplina tra gli «europeisti» che guardano più verso un
        futuro, in cui anche il diritto penale viene coinvolto nei «percorsi giuridici della postmodernità»[9], e gli «autarchici» che si rifanno ai principi classici
        del diritto penale come a un patrimonio indisponibile di civiltà giuridica che nemmeno
        l’Europa può disperdere[10]. La contrapposizione rischia di connotarsi quasi ideologicamente, opponendo
        «progressisti» a «conservatori». 
In estrema sintesi, i meccanismi di
        armonizzazione europea possono distinguersi a seconda che essi operino sul piano legislativo
        oppure su quello dell’applicazione giurisdizionale. Sul primo si collocano gli obblighi,
        anche di penalizzazione, che s’impongono al legislatore a opera delle direttive europee
        nonché – con tutt’altra cogenza – delle sentenze di Strasburgo, oltre naturalmente
        all’efficacia diretta e alla primazia dei regolamenti dell’Unione. Sul piano
        dell’applicazione giurisdizionale[11] vengono in gioco svariati e impegnativi obblighi per il giudice interno: prima
        di tutti quello preliminare e generale di interpretazione conforme al diritto europeo, così
        come esso risulta non solo dagli atti normativi ma anche dall’interpretazione che ne danno
        le due Corti europee; poi l’obbligo di fare applicazione diretta della norma europea
        eventualmente self-executing, nonché l’obbligo di disapplicazione della
        norma interna incompatibile con quella europea. Su un piano in certo senso intermedio si
        colloca, poi, l’intervento della nostra Corte costituzionale, allorché venga chiamata a
        valutare la costituzionalità di una norma interna alla luce del diritto europeo operante
        quale parametro di costituzionalità interposto in base all’art. 117 Cost. 
In questo vero e proprio arsenale di
        interconnessioni non sono pochi i motivi di frizione che si creano tra le pretese di
        penetrazione del diritto europeo e le resistenze del diritto interno. Per quanto riguarda
        l’integrazione sul piano legislativo, la tradizionale resistenza che viene opposta fa leva
        sulla riserva di legge e addirittura sul principio democratico, lamentando che la
        conformazione dei precetti penali interni finisce per essere
        condizionata da (atti provenienti da) organi privi di legittimazione democratica. Mi
        sembrerebbe di poter dire al riguardo che si tratta di una resistenza decisamente
        affievolitasi negli ultimi tempi: e in effetti non mancano argomenti per considerarla recessiva[12]. 
Decisamente più complesse sono le cose
        per quanto riguarda i meccanismi di penetrazione operanti sul piano applicativo, cioè per il
        tramite del giudice nel caso concreto. Applicazione diretta della norma europea,
        disapplicazione della norma interna incompatibile e interpretazione conforme sono tutte
        operazioni che sospingono il giudice nel labirinto[13] di scelte altamente discrezionali. E si tratta di una discrezionalità
        interpretativa caratterizzata da cadenze valutative e argomentative assai diverse da quelle
        consuete in cui si articola l’interpretazione di un testo normativo interno. Spesso, dinanzi
        alla norma europea e ai suoi problematici rapporti col diritto interno, il giudice è
        chiamato a instaurare nessi di corrispondenza e di coerenza tra le norme che lasciano
        margini di larga opinabilità nel momento applicativo al caso concreto, poiché a ben vedere
        si tratta di attività molto prossima a quella legislativa. Quanto poi all’interpretazione
        conforme, proprio perché obbligatoria per il giudice, lo induce fatalmente a privilegiare
        cadenze interpretative che mettono in ombra il ruolo del testo legale: e in questa direzione
        egli è sospinto anche dall’orientamento della Corte costituzionale, ferma nel dichiarare
        inammissibili le questioni sollevate da quel giudice che non abbia fatto prima «tutto il
        possibile» per fornire un’interpretazione conforme della norma impugnata. 
Fermo restando che tutto questo
        strumentario interpretativo fa ormai parte del corredo normale di cui deve disporre il
        giudice oggi, mi parrebbe però che – nei limiti del possibile – dovrebbe essere privilegiato
        l’intervento della Corte costituzionale nel governo dei rapporti
        tra diritto interno e diritto europeo. Peraltro, anche su questo piano non mancano occasioni
        di frizione: basti pensare a certi caveat che la Corte costituzionale
        sta sempre più opponendo a una facile penetrazione del diritto europeo. Così, ad esempio,
        quando essa si riserva il – forse improbabile – controllo della compatibilità costituzionale
        dei parametri europei destinati a fungere da criteri interposti di costituzionalità; così
        quando esige che il diritto europeo, per poter funzionare da parametro interposto, raggiunga
        un certo grado di «consolidazione»; così quando ha subordinato il primato del diritto
        europeo e la disapplicazione della norma interna al rispetto dei «controlimiti»; così quando
        ha ritenuto che le garanzie convenzionali della materia punitiva non ostino al mantenimento
        di un’autonoma categoria «nazionale» di illecito amministrativo punitivo. 
Come si vede, dunque, nella
        giurisprudenza della Corte costituzionale non mancano cautele e anche motivi di incertezza.
        Ma ciò nondimeno può essere saggio – soprattutto in questo momento e nell’interesse stesso
        dell’Europa – che sia proprio la Corte costituzionale, e non i tanti e diversi giudici
        comuni, a garantire il difficile equilibrio, almeno in penale, tra diritto europeo e diritto
        interno. Nel prossimo futuro potrebbero essere fatali, infatti, una fuga in avanti o un
        irrigidimento nell’uno o nell’altro senso, in senso europeista o in senso sovranista.
        L’ultima vicenda cosiddetta «Taricco», che pur ha messo in evidenza qualche forte criticità,
        si è però conclusa all’insegna di un serrato dialogo[14]. Ecco, oggi come non mai mi parrebbe questa la direzione lungo la quale dover
        procedere. 
    
■ Per concludere,
            tornerei una volta ancora all’alternativa tra particolarismo e universalismo. Anch’io
            credo che il cammino verso un diritto penale sempre più «globalizzato» sia in larga
            parte senza alternative, e anzi sia già stato da tempo intrapreso dal nostro
            legislatore, probabilmente senza troppe riflessioni alle spalle. Ritengo però che valga
            la pena, almeno, di chiederci dove stiamo andando; e di chiederci, altresì, se vi sia
            proprio un’unica direzione in questo cammino, dettata da un’agenda alla quale sia
            impossibile sottrarsi. 
    
In verità, io continuo a
            sperare – ma forse non più che di una speranza si tratta – che l’Europa abbia
            gradatamente sviluppato, dal secondo dopoguerra a oggi, un nucleo originale di valori
            comuni, identificabili in particolare nei diritti umani, che conformano oggi in
            profondità i nostri sistemi penali, tracciando limiti invalicabili alle scelte punitive
            dei legislatori. Penso al rifiuto radicale della pena di morte, entrato ormai a far
            parte saldamente dell’identità culturale europea; al rigetto della pena detentiva
            perpetua senza prospettive di liberazione anticipata, che emerge dalla giurisprudenza
            più recente della Corte europea dei diritti dell’uomo, e che sottende un’idea di pena
            necessariamente orientata (anche) al reinserimento sociale del condannato; alla condanna
            senza appello di ogni forma di tortura, anche a fronte delle peggiori emergenze
            criminali. 
    
Ma – mi chiedo, e ti chiedo –
            quanto reggeranno questi principi, ancora lungi purtroppo dall’essere compiutamente
            «globalizzati»? Per quanto tempo ancora riusciranno a opporsi vittoriosamente alle
            pressioni dell’opinione pubblica dei nostri paesi, fomentata da forze politiche sempre
            più ostili ai vincoli che la tutela dei diritti umani pone alla stessa democrazia? Potrà
            realmente venire alla luce, nel prossimo futuro, un diritto penale «europeo», in grado
            di farsi carico della necessaria dimensione sovranazionale della lotta contro le moderne
            forme di criminalità nel rispetto, al tempo stesso, dei diritti umani? O, piuttosto, il
            nostro diritto penale «globalizzato» sarà destinato a essere sempre più omologato a
            quello degli ordinamenti che più contano nell’arena internazionale oggi – dagli Stati
            Uniti alla Cina, passando magari per la Russia –, con buona pace della nostra, effimera,
            identità culturale «europea»?
    
Caro Francesco, la tua domanda finale è
        davvero impegnativa e mi fai troppo credito nel chiedermi qualcosa che potrebbe avere il
        sapore della profezia. Ma il tuo sguardo lungo è necessario per non rimanere vittime degli
        eventi e per cercare invece, nei limiti delle umane possibilità di ciascuno, di controllarli
        e indirizzarli. Purtroppo, risponderti comporta per me mettere a nudo una certa mia vena di
        pessimismo, fermo restando però l’impegno a operare per contribuire agli obiettivi ritenuti
        in coscienza inderogabili per chi crede al compito del diritto. 
La mia impressione è che il processo di
        civilizzazione dell’umanità non sia qualcosa di assolutamente immancabile e necessariamente
        progressivo: forse viviamo un momento in cui forme di imbarbarimento percorrono il mondo,
        nonostante i grandi progressi della scienza e il complessivamente maggiore benessere
        economico. Se ti guardi intorno vedi tante aree geografiche in cui le eterne piaghe
        dell’umanità sono ancora aperte e purulente (guerre, discriminazioni, malattie, fame,
        miseria); e a queste si aggiungono quelle prodotte dalla società postmoderna: forme di
        alienazione, perdita del rapporto con la natura, smarrimento identitario, esplosioni di
        violenza irrazionale. E fermiamoci qui per non drammatizzare troppo. Forse solo in pochi
        angoli del pianeta permangono equilibri sociali e condizioni di vita del tutto serene. Per
        il resto, grandi sono l’inquietudine e il disorientamento tali da innescare il rischio
        d’approfittamento da parte di chi possieda un qualche «potere» (di conoscenza, politico,
        sociale). 
In questa situazione, al diritto e al
        diritto penale in particolare si chiede sempre di più, quasi che fosse un’àncora di
        salvezza, una bussola orientativa, un anestetico sociale. Evidente mi pare la tendenza a un
        crescente repressivismo sempre proclamato a gran voce e spesso praticato in modo più o meno
        palese. E le contrapposte tendenze di segno contrario, come ad esempio quelle a incrementare
        sempre più larghe aree di non punibilità o ad accreditare idee radicalmente alternative come
        la giustizia riparativa, non sono che eccezioni che confermano la regola, introducendo
        comunque elementi necessari sì ma contraddittori in un sistema privo di ogni vecchia
        tranquillante linearità. Il repressivismo progressivo è un virus
        che può contaminare aree anche lontane del mondo, di un mondo sempre più piccolo e – appunto
        – globalizzato. La nostra piccola e vecchia Europa ha capitalizzato un prezioso patrimonio
        di civiltà giuridica nei diritti fondamentali. Certo, anche i diritti sono capaci di
        sviluppare una grande arroganza che non contiene ma alimenta il
        repressivismo. Ma il loro segno, la loro intonazione generale mi paiono essere ancora nel
        senso di una salvaguardia dell’uomo di contro al moloch punitivo. Sapranno resistere i
        diritti a questo assalto recato non solo dall’autoritarismo ma anche da certe democrazie? 
Tu dici benissimo quando affermi che i
        diritti vincolano la stessa democrazia. I diritti ne sono nel contempo la sostanza
        più vera: la democrazia può allevare violenza repressiva sia quando è trionfo dei
        puri numeri, delle maggioranze totalitarie o inferocite, sia quando è trionfo di uno spirito
        del popolo, di un demos sostanziale dai vari possibili volti ma
        direttamente interpretato da un capo. Il diritto penale ha conosciuto
        la maschera sfigurata di queste forme di «democrazia», e il rischio che questa maschera si
        ripresenti è sempre in agguato, magari sotto sembianze più sofisticate. I diritti sono
        vincoli alla democrazia perché ne sono la profonda ragion d’essere, in quanto si radicano
        nella persona e nel suo intangibile valore costituito dalla dignità, che della democrazia
        rappresenta l’obiettivo ultimo. 
Ma se la dignità significa prima di
        tutto rispetto, di sé e dell’altro, allora essa impone prima di tutto
        dei doveri. E se i diritti sono entità comunque giuridiche, i doveri
        sono essenze morali. 
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