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Un elementare progetto logico di conoscenza. Il problema
del metodo

Di fronte a un oggetto sconosciuto, il bisogno di conoscenza,
espresso dalla domanda “che cos’¢?”, si ritiene soddisfatto, almeno
in prima approssimazione, quando sia stato accertato “come ¢ fat-
to” e “a che cosa serve”.

Questo accertamento, ¢ ovvio, seguira vie diverse perché dipen-
dera dall'oggetto sul quale si esercita il nostro bisogno di cono-
scenza se, per sapere “com’¢ fatto”, dovremo scomporlo, sezionarlo
o analizzarlo e se, per sapere a che cosa serve, sara sufficiente rifarsi
allesperienza comune oppure necessario formulare delle ipotesi ra-
gionevoli.

In ogni caso, queste semplici riflessioni hanno gia dimostrato
che la “via per” conoscere ¢ determinata dall’oggetto del conoscere:
dipende dal tipo di oggetto la scelta del metodo (dal greco: méta -
0dos, via per) migliore per conoscerlo.

Ciascuno di noi ha fatto esperienza di questo procedimento e se
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ne ¢ servito, pill o0 meno consapevolmente, per ordinare la sua co-
noscenza del mondo, classificando gli oggetti, per i quali le risposte
alle domande “che cos’¢?” e “a che serve?” siano identiche, all’in-
terno di #pi, ovvero di categorie comprendenti un’intera classe di
oggetti. (Tutte le sedie, ad esempio, servono per sedersi; la verifica
empirica che un oggetto, anche se di foggia inconsueta, ¢ prodotto
perché serva da sedile, induce a classificarlo, pur se riluttanti, come
sedia).

L’ordinamento delle conoscenze acquisite, secondo i vari settori
di vissuti cui si riferiscono, progressivamente restringe I'area delle
conoscenze indistinte e confuse e ci dd modo di orientarci nel mon-
do. Il modo di orientarsi nel mondo rappresenta I'insieme delle scel-
te operative della condotta dell'individuo: queste scelte consapevoli
sono quindi guidate dall’esperienza e dimostrate corrette dalla ra-
gione.

La scelta ¢ corretta quando e se la nostra interpretazione (=
esperienza + ragione) del reale ¢ stata corretta; 'errore di conoscen-
za produce una risposta inadeguata al reale (proprio perché la scel-
ta ¢ stata operata sulla base di supposizioni che non corrispondono
a realtd).

L’ordinamento delle esperienze, I'uso della ragione per verificare
o falsificare il nostro punto di vista sul reale, facilitano la scelta nel-
la banalita della vita quotidiana, finché questo procedimento risul-
ta apparentemente automatico, perché ¢ immagazzinato nel baga-
glio culturale del singolo individuo.

Questo progetto logico ¢ utile per orientarci nel mondo degli
oggetti, dei nessi tra oggetti, dei fatti, se ¢ vero che “il mondo ¢ la
totalita dei fatti” (WITTGENSTEIN, 77actatus, 1922). Pud esso tor-
nare utile anche per soddisfare il bisogno di conoscenza relativo ad
un oggetto complessivamente denominato “diritto penale”?

Nell’esperienza dell'uomo comune [uso del termine “diritto pe-
nale” (e cio¢ il concerto di diritto penale) ¢ riferito a tipi di compor-
tamenti (reati) contro gli autori dei quali lo Stato reagisce con in-
terventi coattivi delle forze di polizia, con procedimenti giudiziari e
infine con condanne a pene detentive o pecuniarie.

Nell’esperienza comune il concetto mostra un mondo di acca-
dimenti la cui visione unitaria ¢ dipendente dall’essere tutti mani-
festazione di attivita istituzionali dell’apparato dello Stato, promos-
se come reazioni a tipi di comportamenti umani che vengono ge-
nericamente qualificati “reati”. E evidente che in questa concezio-
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ne, pur se sommaria, ci deve essere del vero, dal momento che chiun-
que, senza preparazione specifica, comprende benissimo di cosa par-
lino, ad esempio, i mezzi di informazione quando si occupano di
cronaca “nera” o di processi penali. Eppure, questa concezione ¢
grandemente incompleta perché lascia in ombra un intero mondo:
quello delle norme giuridiche, che promuovono e guidano la rea-
zione dell’apparato statale e che risolvono questa manifestazione di
forza nella realizzazione del “diritto”.

A un’indagine meno superficiale, infatti, il fenomeno penalisti-
co puo apparire come un complesso di norme, esistenti per essere
applicate nella prassi, contenute nei codici, penale e di procedura
penale, e in leggi dello Stato, il cui requisito unificante ¢ quello di
essere finalizzate al controllo repressivo di tipi di comportamenti
umani qualificati reati, attraverso I'irrogazione di pene stabilite nel
codice penale o in altre leggi dello Stato.

Questa constatazione ci deve indurre ad integrare il progetto lo-
gico dell’atto del conoscere, utile nell’esperienza del reale, posto
che non i fatti — o almeno non soltanto i fatti — ma le norme sono
le entita che costituiscono il “diritto penale”. Che cosa sono dun-
que le norme? Che cosa sono le norme rispetto ai fatti? E possibile
la riduzione delle norme a fatti?

2. Il mondo delle norme. Liceita e illiceita

Con questi interrogativi abbiamo proposto le linee essenziali
della cd. grande dicotomia (= bipartizione) tra il mondo dei fatti e
il mondo delle norme. Il mondo dei fatti costituisce I'essere del mon-
do, inteso come tutto cid che accade; il mondo delle norme espri-
me il dover essere, la deontologia, I'essere del mondo inteso non in
cio che accade, ma in cid che deve accadere. Nel mondo dei fatti
mi posso orientare quando, attraverso 'esperienza, ricavo le regole
dell’accadere dei fatti, per cui ordino concettualmente i fatti e sta-
bilisco derivazioni del tipo causa-effetto. Nel mondo delle norme
orientamento ¢ dato dal dovere, per cui la scelta operativa ¢ pre-
stabilita dalla stessa norma; 'adempimento del dovere ¢ quindi la
scelta operativa corretta, ma la verificazione della correttezza della
scelta non si raggiunge attraverso il riferimento al reale, bensi attra-
verso il confronto con la norma.

Il collegamento tra dovere e norma esprime la caratteristica qua-
litd della norma giuridica, quella di essere vincolante, di produrre
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cio¢ ['0bbligo di conformazione alla scelta operativa prestabilita nel-
la norma.

Il mondo delle norme ¢ dunque anche il mondo dei doveri e, se
il dovere ¢ adempiuto con la conformazione alla norma vincolante,
la violazione del dovere sara violazione della norma e provochera
(= causalita giuridica) necessariamente (= dover essere) la sanzione
(= conseguenza giuridica). Specificamente, se la norma violata ¢
una norma penale (incriminatrice), la conseguenza giuridica pro-
vocata dalla violazione sard una sanzione tipicamente afflittiva, cio¢
una “pena’”.

L’afflittivitd della pena, che in alcuni Stati puod ancora oggi con-
sistere nell’esecuzione capitale, da ragione dell’accentuazione nella
denominazione “diritto penale” del momento della conseguenza
giuridica su quello della causa di essa (reato). Questa stessa caratte-
ristica spiega anche perché, nella percezione del fenomeno penale
da parte dell’'uomo della strada, finisca per essere ignorato, o alme-
no trascurato e sottovalutato, il momento propositivo delle norme
penali, mentre I'attenzione ¢ pil vigile verso I'attivita conseguente
di apparati dello Stato: persecuzione, condanna e esecuzione nei
confronti di autori di reati.

Si ¢ gia detto che qualcosa di vero deve esserci in questa perce-
zione del fenomeno penale, anche se ¢ sicuramente incompleta. 1l
fondo di verita lo si pud cogliere esplorando il settore dei rapporti
Stato-cittadino nell’ottica della norma giuridica vincolante in ma-
teria penale.

Il dovere, che si adempie con il comportamento osservante, espri-
me la soggezione del cittadino alle leggi dello Stato (vincolanti); il
comportamento osservante ¢ una scelta operativa di condotta effet-
tuata nel senso prestabilito dalla norma vincolante (che impone il
dovere). Se ne ricava il concetto che la posizione di norme vinco-
lanti per mezzo di leggi dello Stato limita la capacita di autodeter-
minazione del cittadino nella misura delle esigenze sociali (e anche
politiche) ritenute inderogabili dall’apparato dei poteri dello Stato.
Se ne deduce pero anche che se la scelta di condotta conforme rap-
presenta un dover essere cio¢ una necessita giuridica (risposta neces-
saria per esigenze inderogabili), la conformazione puo essere effetti-
vamente imposta e, quando ci0 non sia possibile, la violazione della
norma legittima I'uso della forza da parte dei poteri dello Stato, per-
ché se la violazione (reato) c’¢, la conseguenza giuridica (pena) deve
essere (ed essendo afflittiva deve essere imposta).
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L’uso legittimo della forza da parte dello Stato per imporre la
necessitd della pena ¢ espressione del potere sovrano dello Stato
stesso: la punizione ¢ fenomenologicamente manifestazione di pote-
re, ma ¢ anche riproposizione della norma e cio¢ riaffermazione del-
la sua forza vincolante: se ¢ inosservato il modello di comportamen-
to (= violazione della norma), la sanzione deve essere come conse-
guenza giuridica (= pena).

L’alternativa alla pena potrebbe essere data, come si ¢ accenna-
to, dall'imposizione della scelta di condotta conforme, vale a dire
da uno Stato di polizia ispirato al principio della vigilanza preven-
tiva. Ma ¢ evidente che la vigilanza che eviti completamente di pu-
nire, che sia quindi mezzo esclusivo di controllo sociale, deve essere
totale. Essa si trasformerebbe pertanto in uno strumento piu afflit-
tivo della stessa pena, dovendo consistere — per tutti i cittadini — in
una trama di controlli fitti e continui, alla lunga persecutori, molto
spesso ingiustificati: la situazione corrisponderebbe con tragica fre-
quenza alla vicenda teatrale nella quale quando Jago insinua: “tu
sei generoso, Otello, ma vigila!” sapeva bene che non occorreva vi-
gilare, perché non c’era nulla da scoprire.

La pena certa per la violazione accertata garantisce gli osservanti
da controlli ingiustificabili; ed ¢ ovvio che gli osservanti costitui-
scono la massima parte dei cittadini, se ¢ vero che in uno Stato di
diritto, e particolarmente in uno Stato democratico, la proposizio-
ne per legge di scelte operative di condotta (= norme giuridiche),
che se inosservate assoggettano a pena, deve corrispondere a esi-
genze sociali inderogabili, tali cio¢ da essere percepite e condivise
dalla generalita dei cittadini.

Riassumendo: il dover essere del mondo delle norme si contrap-
pone all’essere del mondo dei fatti, che ¢ appunto “tutto cio che
accade”. I fatti hanno loro leggi di produzione e usualmente ven-
gono ordinati secondo leggi causali, interne al modo di accadere
dei fatti e che 'uomo si limita a riconoscere come esistenti in natu-
ra. Le norme e in particolare le norme giuridiche sono invece esse
stesse leggi di produzione di fatti, ma esterne ai fatti, perché rap-
presentano l'esigenza di imprimere ai fatti la direzione segnata
dall’'adempimento del dovere di osservanza e che i fatti da soli non
prenderebbero senza I'intervento adesivo alle norme degli osservan-
ti. Per fare un esempio grossolano ma espressivo: al fatto “morte di
un uomo’ segue come conseguenza naturale, secondo leggi causali
verificabili, la decomposizione del cadavere; lo stesso fatto “morte
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di un uomo” se ¢ riferibile alla norma che incrimina 'omicidio
produce come conseguenza giuridica la punizione dell’assassino,
quindi imprime al reale una direzione diversa ed estranea a quella
che le leggi di natura da sole sono idonee a produrre.

Le norme dunque nascono dai fatti (= i fatti, per come sono ac-
caduti, hanno evidenziato I'esigenza che per il futuro essi non ac-
cadano pil cosi, ma siano orientati ad accadere in un modo diver-
s0) e hanno la forza (e la finalitd) di prescrivere (= comandare) com-
portamenti umani, cio¢ di influire sui fatti fornendo loro un senso
prestabilito. L’osservanza (della norma) ¢ la correrta scelta operativa
di condotta: il comportamento tenuto ¢ quello che doveva essere
tenuto. L’inadempimento del dovere ¢ al tempo stesso violazione
della norma: la scelta operativa di condotta non ¢ corretta, il com-
portamento tenuto ¢ i/lecito.

Quest’ultima qualificazione (illecito) del comportamento con-
trario alla norma mostra un’ulteriore differenza tra il mondo dei
fatti e il mondo delle norme. Quando dobbiamo orientarci nel
mondo dei fatti e quindi vogliamo essere certi dell'ipotesi concet-
tuale che guida la scelta operativa di condotta, verifichiamo (o fal-
sifichiamo) il concetto che ci guida mettendolo a confronto con la
realtd dei fatti: I'esperienza sostenuta dalla ragione ci dimostra che
Iipotesi concettuale (= supposizione di conoscenza) ¢ vera (= corri-
sponde ai fatti) o ¢ falsa (= non trova riscontro nei fatti).

Questo procedimento (empirico e logico insieme) non si adatta
al mondo delle norme. Le norme impongono un senso ai fatti, il
loro modo di essere ¢ per prescrivere (= dover essere) conformazio-
ne, quindi obbedienza. La scelta corretta (= obbedienza) non puo
essere verificata sui fatti, ma sulla norma; al binomio: vero-falso, si
sostituisce quindi nel mondo delle norme il binomio: lecito-illecito.

3. Forza delle norme e primato della legge in materia penale.
Norme e valori. La conformazione spontanea. La norma
penale come extrema ratio

Si ¢ visto che la posizione di una norma (= una norma positiva)
dipende dall’esigenza di imporre una direzione (senso) ai fatti. La
posizione di una norma ¢ quindi imposta dai fatti e la norma stessa
¢ destinata ad imporsi sui fatti, essendo le norme proiettate verso
lapplicazione; applicare una norma significa, dunque, dare ai fatti
il senso proprio della norma.
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Se il complesso delle norme giuridiche che hanno forza attuale
(= sono in vigore, sono norme vigenti) costituisce 'ordinamento
giuridico nel suo insieme, all'interno dell’ordinamento ¢ tradizio-
nale la distinzione tra raggruppamenti di norme operati secondo
loggetto; meglio: secondo le materie regolate dalle norme. Si di-
stingue cosi il diritto pubblico dal diritto privato e, per la stessa ra-
gione, all'interno del diritto pubblico si suddistingue ancora per
differentiam specificam, il diritto penale dal diritto costituzionale,
dal diritto amministrativo ecc.

Quale ¢ la specificita che determina la posizione autonoma del
diritto penale, come settore del diritto pubblico? La specificita del
diritto penale non consiste tanto nel rappresentare un complesso di
norme il cui obiettivo comune ¢ quello del controllo sociale e della
repressione (= prevenzione e punizione di illeciti); la vera specifici-
ta consiste piuttosto zel modo in cui le norme penali impongono
un senso alle scelte operative di condotta.

La selezione di alcuni fatti soltanto, tra tutti quelli che accadono
o possono accadere e cio¢ la frammentarieta della scelta legislativa,
non ¢ infatti la caratteristica specifica del diritto penale; la ritro-
viamo, ad esempio, anche nel diritto amministrativo, nel diritto
disciplinare, nel diritto penitenziario perché anche in questi settori
giuridici soltanto determinati tipi di comportamenti diventano og-
getto di disciplina e di sanzione. La specificita del diritto penale &
data invece dal collegamento — tipico ed esclusivo — tra I'inosser-
vanza del contenuto precettivo della norma e la conseguenza giuri-
dica necessaria, che ¢ la pena. A sua volta la pena ¢ specificamente
limitativa — direttamente o in via mediata — della liberta personale
dell'autore dellillecito, e deve essere inflitta a seguito di un proce-
dimento giudiziario pitt o meno articolato.

Se questa ¢ la specificita del diritto penale, per cui il senso im-
presso al reale ¢ che alcuni fatti prestabiliti devono essere penalizza-
ti (nella persona dell’autore dei fatti), che significato assume — alla
luce di questa precisazione — la precedente affermazione che il di-
ritto penale funziona come garanzia per gli osservanti (da controlli
e punizioni ingiustificate)?

Perché la selezione tra i fatti da penalizzare non sia arbitraria ¢
necessario — lo si ¢ gia detto — che essa corrisponda a esigenze so-
ciali inderogabili; ma ¢ principalmente necessario che le norme che
definiscono i tipi dei fatti penalizzati siano vincolanti per tutti (leg-
ge uguale per tutti = isonomia) e che tutti siano posti in condizioni

... VIGENTI

LA PENA SAN-
ZIONA L'INOS-
SERVANZA DEL
CONTENUTO
PRECETTIVO
DELLA NORMA



IL DIRITTO
PENALE IN
FUNZIONE DI
GARANZIA

10 CORSO DI DIRITTO PENALE

di agire da osservanti: questa seconda possibilita ¢ subordinata ov-
viamente al fatto che la vigenza della norma vincolante preceda
cronologicamente la concreta scelta operativa di condotta che rea-
lizza il fatto penalizzato, sicché la norma per costituirsi come regola
(per le scelte) di condotta deve proiettarsi necessariamente verso il
futuro.

Dunque, ¢ necessaria una legge dello Stato, obbligatoria per tut-
ti ed ¢ ancora necessario che la legge, che introduce un nuovo tipo
di illecito collegando la pena a un tipo di fatto che per I'innanzi era
lecito, non possa trasformare in fatti illeciti i fatti gia commessi
prima della sua entrata in vigore e che erano a quel tempo leciti (=
divieto di retroattivita delle norme penali).

La funzione di garanzia, che si voleva confermare, ¢ presente
dunque nella possibilita — data a tutti — di conoscere cio che ¢ leci-
to e cio che non lo ¢ nel momento in cui si operano scelte di con-
dotta e nella certezza che ¢ penalmente illecito (= reato) soltanto il
tipo di fatto (= tutti i fatti concreti di quel tipo) al quale la legge
collega 'inflizione di una pena. Come vedremo pit avanti, questi
principi, anticipati sulla base logica dell’esigenza di “giustificare” la
produzione di conseguenze giuridiche afflittive, tipica delle norme
penali, sono effettivamente operanti nel nostro ordinamento giuri-
dico (art. 25 Cost.: “Nessuno pud essere punito se non in forza di
una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso” e art.
1 c.p.: “Nessuno pud essere punito per un fatto che non sia espres-
samente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non
siano da essa stabilite”).

L’espressione legislativa, per cui si pud essere puniti soltanto per
un fatto (concreto) preveduto in astratto (cio¢ tipologicamente, co-
me categoria che individua un’intera classe di fatti, tutti quelli ap-
partenenti a quel tipo) dalla legge come reato, significa che la qua-
lita “reato” non si trova nel fatto, ma ¢ prodotta dalla norma che
punisce chiunque compia quel fatto (ad esempio, in forza dell’art.
575 c.p. l'omicidio ¢ reato in quanto “chiunque cagiona la morte
di un uomo ¢ punito con la reclusione non inferiore ad anni ven-
tuno”). In assenza di una norma che descrive il fatto e a quel certo
fatto ricollega la punizione, la qualificazione di quel fatto come rea-
to ¢ preclusa. La norma penale, quindi, esprime un giudizio di di-
svalore sul fatto che descrive, e cio¢ lo qualifica come reato, e con-
cretizza tale giudizio (di valore) negativo (= disvalore) nella puni-
zione di chi — compiendo quel fatto contro 'orientamento di scelta
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segnalato dalla norma — si dimostra in concreto inosservante della
norma.

Conclusivamente: le norme del diritto penale sono prodotte
dallo Stato, in regime di monopolio, per mezzo di leggi (= mono-
polio legislativo statale in materia penale). Formalmente le norme
penali consistono dunque in articoli di legge, i quali a loro volta
consistono in proposizioni linguistiche. Il modo di queste proposi-
zioni linguistiche — che sono il testo di legge — non ¢ mai imperati-
vo, eppure ogni norma ha forza prescrittiva: ¢ obbligatoria, ¢ vin-
colante.

La norma produce leffetto di un comando anche se non ha la
veste formale di un comando: ad esempio, nell’art. 624 c.p. non c’¢
scritto “non rubare!” e per altre norme penali non incriminatrici ¢
addirittura problematica la trasformazione al modo imperativo.

L’individuazione della prescrittivita delle norme, della loro fun-
zione vincolante, risponde all’'ultimo degli interrogativi proposti al-
la fine del paragrafo precedente, perché dimostra che la norma non
puo essere ridotta a fatto, a/ fatto di esserci. Questo appunto perché
il modo di essere della norma ¢ “per prescrivere” un orientamento
riguardo ai fatti ed ¢ dunque un modo di essere ben diverso da
quello dell’accadere dei fatti. Si chiarisce cosi anche perché la nor-
ma non abbia un modo linguistico imperativo: per orientare le
scelte operative di condotta, per prendere posizione (= liceita-illi-
ceitd) verso il reale, selezionare (= prevedere) i tipi di fatto (costi-
tuenti reato), occorre descrivere la porzione di realta alla quale deve
essere imposto il senso della norma. La presa di posizione verso il
fatto da il segno di valore del fatto (nel senso della norma); per cui
il fatto in quanto sia condotta umana osservante della norma espri-
me il valore della norma (= identica presa di posizione rispetto al
reale) ovvero — che ¢ lo stesso — ¢ riaffermazione in concreto della
norma. Altrimenti, il fatto in quanto sia condotta inosservante e
quindi violazione della norma, esprime un valore di segno opposto
al senso fissato dalla norma e quindi un valore di segno negativo ov-
vero, come si usa dire, un disvalore.

Anche se espressione ¢ paradossale, ¢ dunque vero che la nor-
ma penale crea il reato. E vero perché la valutazione giuridica: “rea-
to”, si addice a un fatto della vita costituito da un comportamento
umano soltanto se il fatto stesso ¢ preveduto e valutato illecito da una
legge dello Stato, che quindi ricollega ad esso come conseguenza
giuridica la pena. Entro quali limiti ¢ attuabile quest’azione creati-
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va perché possa corrispondere in concreto all’esigenza di assicurare
durevolmente ordine e stabilita al corpo sociale, sottoposto dalle
leggi penali a un controllo finalizzato alla repressione?

Partendo da lontano, consideriamo che la condizione di sussi-
stenza di una determinata societa di individui ¢ data dall’organiz-
zazione del primitivo semplice raggruppamento. Attraverso 'orga-
nizzazione, che corrisponde alla proiezione nel concreto di una
ideologia di ordine e di stabilita, si sopperisce alle ineliminabili de-
ficienze dei singoli componenti, che, come individui capaci di au-
todeterminazione, possono frequentemente trovarsi in disaccordo
con le esigenze organizzative. Questo ostacolo ¢ superato attraverso
il controllo che viene esercitato sui singoli e che ¢ espressione del
potere di gruppo. Tuttavia ¢ evidente che il coefficiente di control-
lo non ¢ operativo al massimo grado; la stabilita dell’organizzazio-
ne ¢ posta in pericolo quando le condizioni di sussistenza sono af-
fidate esclusivamente al controllo repressivo. Cio ¢ vero ancor pit
in un sistema statale di tipo democratico, nel quale, almeno pro-
grammaticamente, il potere che da origine al controllo proviene
dai soggetti stessi che sono controllati. Inoltre, ¢ altrettanto eviden-
te che le energie della societa non devono esaurirsi proprio nel si-
stema dei controlli, altrimenti la stessa organizzazione si rivelereb-
be inutile e inopportuna, in quanto distruggerebbe le aspettative di
vantaggio collegate al sacrificio parziale della autodeterminazione
individuale

E allora inevitabile concludere che il controllo esterno debba in-
tervenire, in linea di principio, soltanto quando altri mezzi abbia-
no fallito. Per cio, I'organizzazione sara dettata dall’'interpretazione
delle esigenze storiche e sociali del gruppo con I'elaborazione di un
sistema di norme che rispecchino la predeterminata ideologia di
ordine e di stabilita e siano tali da indirizzare i consociati verso i
tipi di comportamento ritenuti piu rispondenti alla specificita del
gruppo che si organizza. Le norme agiscono in primo luogo for-
nendo un aiuto nella scelta del comportamento socialmente apprez-
zabile, in secondo luogo eliminando, attraverso la “conformazione
spontanea’, il ricorso al controllo repressivo che, come si ¢ consta-
tato, ¢ costoso per la societa e, al limite, di per sé solo insufficiente
al bisogno. Ma, perché ragionevolmente ci si possa attendere un
risultato di conformazione spontanea, le norme devono essere tali
da persuadere della loro necessitd. E indispensabile cioé che esse
risultino giustificate non in se stesse, in quanto regole, ma in rela-
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zione al fine che si propongono, che deve corrispondere alle esigen-
ze sociali.

Il teleologismo (= finalitd) delle norme consiste dunque nella
funzione di morfologia della prassi (FROSINI, La struttura del dirit-
to, 1962), e cio¢ di orientamento della socialita, che esse sono chia-
mate a svolgere, e tale orientamento risulta quindi condizionato dal-
la coerenza sintattica del sistema delle norme, che elimini nei limiti
del possibile — vale a dire nei limiti dell'intelligenza umana e del
potere attuativo — le perplessita e le antinomie.

Quando lo Stato ¢ ormai organizzato, le norme non sorgono pitt
dalla spontaneita della conformazione a regola del gruppo; nello Stato
democratico esse interpretano la volonta dei consociati svincolandola
perd da questi come singoli e come collettivita di individui e pro-
muovendola a espressione del potere dello Stato. Se a cid aggiungia-
mo che la proposizione della norma nelle leggi ¢ affidata ad una serie
di formalita, che culminano nella pubblicazione della legge scritta,
possiamo ragionevolmente ritenere che nella legge scritta debbono e
possono essere individuate le ragioni che ne giustifichino I'emanazio-
ne, se ¢ vero che la finalita che il legislatore si propone in primo luogo
¢ quella di stimolare la conformazione spontanea. L’esigenza primaria
¢ quindi quella di determinare I'assenso pratico, cio¢ 'osservanza, nel
senso che il legislatore deve esser riuscito a dimostrare di aver saputo
cogliere le esigenze storiche e sociali e che nella formulazione della
norma i consociati devono poter ravvisare la finalita di rispondere alle
esigenze che, nell’assenza della legge, avrebbero avvertito.

La conseguenza finale, correlando le osservazioni svolte ad un
sistema di leggi statali, risulta ancora pitl importante: se il raggiun-
gimento dell’assenso pratico ¢ costante, l'orientamento generale sa-
ra la tendenza a considerare le leggi rispondenti alle aspettative e
quindi si tendera a prescindere dal controllo di giustificazione della
scelta frammentaria, quale ¢ quella implicata dalla norma che pena-
lizza un tipo di comportamento piuttosto che altri simili. Lesisten-
za della norma diverra percido — di per sé — un buon motivo per
non tenere quel determinato comportamento. Cid non toglie perd
che, proprio per assicurare tale risultato finale, il legislatore debba
sempre prospettarsi il problema relativo alla comprensione delle ra-
gioni giustificative della norma e debba anche enunciare le regole
relative alle modalita del controllo repressivo nell’ipotesi di viola-
zione della norma, dal momento che esso ¢ affidato a organi del-
Papparato statale diversi dal legislatore medesimo.
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Nulla impedirebbe di separare in due diversi testi linguistici le
norme dirette ai consociati e quelle rivolte invece agli organi pre-
posti al controllo repressivo; ma ¢ agevole osservare che nelle codi-
ficazioni pil recenti cid non avviene. La ragione, che ha guidato
alla proposizione della norma in un unico contesto, puo essere for-
se ravvisata in esigenze di sinteticita, sempre presenti nei testi di leg-
ge, ma anche sicuramente nella preoccupazione di evitare divarica-
zioni tra diversi testi. Inoltre, la riunione in un contesto unitario
stimola gia di per sé alla percezione dell’interazione che si svolge tra
le regole di comportamento e le regole punitive.

Se, sulla scorta delle osservazioni cosi succintamente esposte tor-
niamo al problema che ci proponevamo, ci rendiamo conto che es-
s0, ora, ha termini di soluzione precisi. E infatti agevole comprende-
re che la “creazione” di reati non sara arbitraria se, e nella misura in
cui, i fatti minacciati di pena coincideranno con tipi di comporta-
mento estranei all’etica sociale e alla cultura dominante, ovvero, che
¢ lo stesso, contrastanti con i valori apprezzati dalla struttura sociale
che ha espresso I'esigenza di quella norma.

L’individuazione dei limiti (di tenuta) di un sistema penale ¢ con-
nessa quindi, in primo luogo, alla necessita che esso sia prevalen-
temente costituito da regole di condotta che sarebbero osservate dalla
generalita dei consociati anche se non esistessero le norme penali
corrispondenti e, in secondo luogo, all’esigenza di ridurre al minimo
indispensabile il costo sociale finalizzato al controllo repressivo: la
scelta penalizzante deve essere 'ultima tra le alternative possibili, de-
ve cio¢ imporsi come necessita (extrema ratio).

4. Autonomia, sussidiarietd e frammentarieta del diritto pe-

nale

Dire che le norme penali costituiscono regole di condotta ovve-
ro obblighi di comportamento, significa dire che ogni singola nor-
ma incriminatrice ritaglia una porzione di vita, considerandola sot-
to il profilo dell’iniziativa dell'individuo. Il criterio di selezione dei
fatti si fonda sull’antisocialita del fatto, che offende valori merite-
voli di protezione: la parola “reato” esprime la relazione che si sta-
bilisce tra la previsione legislativa e il concreto fatto antisociale ad
essa corrispondente, in forza della quale si costituisce la necessita
(= dover essere) dell’'inflizione di una sanzione penale come conse-
guenza giuridica della realizzazione del fatto. Ma, se la rivendica-
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zione della giuridicita del diritto penale pud ben dirsi formalmente
soddisfatta con I'approdo alla legalitd, paradossalmente proprio il
fondamento del diritto penale sulla necessita che le leggi penali co-
stituiscano una risposta adeguata alle esigenze della popolazione
produce un ulteriore problema di autonomia del diritto penale. In-
fatti, la legge penale non puo, e non deve, ignorare la cultura e la
spiritualita della popolazione e cio perché la legge ¢ essa stessa espres-
sione della volonta popolare: ma allora, la legge non soltanto non
puo prescindere, ma deve subordinarsi ad altre regole, quelle della
morale sociale o della religione dominante, e poiché queste regole
non sono giuridiche ma appunto morali o religiose, la subordina-
zione delle leggi a queste regole inevitabilmente ripropone il pro-
blema della autonomia del diritto penale.

In effetti, in questo aspetto della rivendicazione della giuridici-
ta, il diritto penale non entra in crisi di identitd come diritto: la
crisi ¢ semmai dovuta alla “apparente” mancanza di autonomia, che
sembra derivare dalla sudditanza a altre regole, delle quali il diritto
penale sembra rendersi strumento, dal momento che esso servirebbe
— in questa prospettiva — per raggiungere fini propri di regole ad esso
esterne e superiori, quali le regole morali e quelle religiose.

E evidente perd che, anche in uno Stato confessionale, il diritto
penale non costituisce un inutile doppione delle regole morali e di
quelle religiose.

Anche qualora si ammetta come premessa che la legge umana
non puo discostarsi dalla legge divina, certa nei termini della sua
rivelazione ai credenti e come tale immutabile e eterna, ¢ indiscu-
tibile che la legge penale non riproduce zuste le regole morali o re-
ligiose. Ma, soprattutto, altrettanto indiscutibile ¢ che la legge pe-
nale riduce le regole morali o religiose dall’assoluto nella storia, per-
ché le ripropone come proprie regole, destinate a valere nei limiti del-
la applicazione dell'ordinamento giuridico e nei modi della disci-
plina penale: insomma, auctoritas non veritas facit legem, mentre in-
vece veritas non auctoritas facit religionem. In altri termini: il diritto
penale non puo dire la sua, in assoluto, sulla lotta tra il bene e il
male; pud invece (e deve) dire la sua sulla lotta tra bene sociale e
male sociale. Dunque, il diritto penale si riferisce all’aspetto secola-
re, storico, del conflitto tra bene e male, lasciando alla morale e alla
religione I'aspetto trascendente e occupandosi dell’aspetto imma-
nente, quello che appartiene al suo specifico ambito di rilevanza e
che disciplina nei modi delle sanzioni legali penali.
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In questo senso, parlare di autonomia del diritto penale non vuo-
le significare che la morale e la religione devono essere tenute lon-
tane dal diritto penale. Dire che il diritto penale ¢ autonomo signi-
fica soltanto dire che nel momento in cui entra in considerazione
come diritto esso si limita a proporre norme giuridiche destinate a
valere agli effetti della legge.

La conformita delle norme penali ai superiori precetti morali e
religiosi non elimina né intacca la giuridicita di queste norme: il
rispetto delle leggi penali in quanto tali non conduce alla salvezza
dell’anima, ma serve solo ad escludere la conseguenza afflittiva del-
la sanzione penale, che rappresenta il dover essere e cioe lo statuto
costitutivo di una norma penale.

Il lato debole della critica all’'autonomia del diritto penale consi-
ste dunque nell’aver perso di vista il punto che, affinché un precetto
possa essere produttivo di conseguenze giuridiche penali esso deve
essere ridotto nei termini di un precetto giuridico penale, quello ap-
punto la cui violazione concreta costituisce la causa della sanzione
prevista dalla legge. Precetto ad effetti immanenti, dunque, ¢ quello
giuridico e quest'ultima precisazione da sufficiente rilievo all’assunto
che la separazione tra precetti morali o religiosi e precetti giuridici
non sta ad indicare né il necessario allontanamento di questi da quel-
li, e neppure una necessaria neutralita, ma vuole sottolineare invece
la necessita che il precetto morale e religioso sia riproposto sub specie
juris, per essere produttivo di effetti giuridici. Conseguentemente,
'ambito pilt 0 meno ampio della reiterazione di precetti, dal livello
morale e religioso a quello giuridico, variera in funzione della corret-
ta interpretazione delle esigenze sociali in vista del limitato obiettivo
— limitato solo in quanto immanente e non anche trascendente —
della conservazione della pace sociale.

In termini di teoria generale, la negazione dell’autonomia del di-
ritto penale equivale all’affermazione che la sua funzione sia mera-
mente sanzionatoria; il diritto penale avrebbe soltanto la funzione di
apprestare le sanzioni in conseguenza della violazione di precetti gia
esistenti prima della vigenza della norma sanzionatoria (BINDING,
Die Normen, 1872): la sorgente dei precetti sarebbe altrove, rispet-
to alla legge penale, che si ridurrebbe a essere lo strumento tecnico
del controllo sociale in funzione repressiva. Questa mortificante con-
clusione deve essere fermamente rifiutata e cid per un nutrito com-
plesso di ragioni.

In primo luogo, perché si ¢ gia dimostrato che, se la sanzione ha
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fondamento nella legalita, la sanzione diviene essa stessa precetto,
quello appunto che impone legalmente di punire. In secondo luo-
go, perché non tutti i precetti altrove esistenti sono reiterati nella
specificita del diritto penale, ma soltanto una selezione di essi, ope-
rata in funzione dei fini ristretti che 'applicazione della legge si pro-
pone di raggiungere.

Teoricamente, poiché la creazione di reati coincide con la previ-
sione di un fatto contenuta in una norma incriminatrice, sarebbe
possibile ipotizzare che il legislatore possa a suo arbitrio restringere
Iarea del vivibile lecito e corrispondentemente ampliare a dismisura
I'area del penalmente illecito. Poiché, pero, ¢ di facile costatazione
che cid non avviene, occorre dare una spiegazione del self restraint,
dell’autolimitazione da parte del legislatore penale.

La prospettiva nella quale si presenta il fenomeno penale ¢ spe-
cificamente quella gia definita di extrema ratio. Questa constata-
zione riporta di nuovo e immediatamente alla questione relativa al-
Pautonomia del diritto penale rispetto agli altri settori dell’ordi-
namento giuridico. Se per autonomia si intende la qualita di essere
fonte immediata e indipendente di precetti giuridici, non sembra
proprio che tale qualitd possa essere negata al diritto penale: basti
pensare ai precetti a tutela della vita, dell'incolumita individuale,
della liberta personale, che non trovano riscontro di tutela gia esi-
stente rispetto all’extrema ratio penale, ma sono fonti immediate e
indipendenti di produzione della protezione giuridica. Inoltre, an-
che quando la norma penale interviene in materia gia disciplinata
da altre norme, autonomo ¢ sempre il modo della disciplina penale,
che ¢ applicabile esclusivamente al fatto come ¢ tipizzato nella
norma incriminatrice e ad esso collega sanzioni altrettanto tipiche
ed esclusive. Cio comporta che non puo essere accolta la tesi di un
diritto penale meramente sanzionatorio (BINDING, Die Normen,
cit.) o ulteriormente sanzionatorio (GRISPIGNI, Diritto penale, 1952)
e cio¢ di un diritto penale privo di autonomia precettiva, la cui fun-
zione si ridurrebbe a sanzionare la violazione di precetti gia esistenti
nell’ordinamento e stabiliti da norme giuridiche precedenti a quel-
le penali.

La considerazione che, invece, deve correttamente essere tratta dal-
laffermazione del canone dell’extrema ratio ¢ che il ricorso alla nor-
mativa penale deve essere dettato dalla necessitii e che dunque, prima
di ritenerlo necessario, devono essere tentate vie di tutela diverse da
quella che si risolve in una privazione della liberta individuale.
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Ma anche in un altro e pit profondo significato si pud parlare
di autonomia del diritto penale.

Per averne precisa consapevolezza, si pud operare un riferimen-
to storico ad uno dei maestri indiscussi della scienza penale e cioe
al massimo esponente della Scuola Classica, Francesco Carrara; eb-
bene, Carrara (Programma, p.s., 1863) piu di un secolo fa scriveva
ancora queste parole: “Il magistero penale, che l'autorita dello Sta-
to esercita col vietare certe azioni e con l'infliggere castighi agli au-
tori colpevoli delle medesime, ha il fondamento della propria legit-
timita nella legge suprema dell’ordine imposta da Dio all’Universo.
(...) Il dogma su cui si asside la nostra dottrina ¢ quello della crea-
zione operata dalla mente di un Essere eterno ed infinito cosi nella
sapienza come nella bontd come nella potenza. Rinnegato codesto
principio, tutto diviene arbitrario nel diritto o piuttosto non avvi
piu ragione di diritto; sovrana del mondo ¢ la forza”. La lettura di
queste frasi di un classico maestro del diritto penale ci dimostra
che il suo concetto di legalita era ben lontano dall’essere I'autono-
mo concetto di legalita del quale fruiamo oggi: esso aveva bisogno
di una legittimazione e la legittimazione era trovata nella trascen-
denza; il riscontro nella legge divina, condizione di legittimita della
legge umana.

Era pertanto necessario un salto per definire il valore autonomo
della legalita, come dato assiologicamente autonomo rispetto alla
trascendenza; questo salto ¢ stato possibile soltanto quando, dopo
la lezione di Jhering, ¢ stata seguita la strada della storicizzazione
del diritto. Storicizzazione del diritto significa “recupero di auto-
nomia” della legalita, significa “legge a misura d’'uomo”, significa
soprattutto “legge misura dell’'uguaglianza”; storicizzazione del di-
ritto significa anche relativizzazione del diritto e, quindi, taglio netto
con la trascendenza; il diritto storicizzato ¢ un diritto laico che si
fonda soltanto sulla legge.

La perdita di legittimazione trascendente ¢ stata stigmatizzata da
coloro che, come eredi del giusnaturalismo, hanno inveito contro
un diritto senza veritit, appunto perché aveva perso I'assoluto, stac-
candosi dalla premessa trascendente; sicché questo diritto senza ve-
ritd non poteva reggere il confronto con il disegno provvidenziale.
Tuttavia, anche se a questo proposito mutuando una famosa invet-
tiva di Julien Benda si ¢ parlato di “zrabison des cleres”, di “tradi-
mento dei chierici”, dove i chierici sono per 'appunto i giuristi che
avrebbero abbandonato la fede per il diritto, si pud obiettare che
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Antigone e gli stessi giusnaturalisti, oggi non avrebbero bisogno di
invocare gli agrdfoi nomoi, le leggi non scritte della divinita e nep-
pure le leggi immutabili della natura umana, perché le troverebbe-
ro nei primi articoli della nostra Costituzione, come di altre; quin-
di, se ¢ vero che un diritto laico ¢ un diritto senza veritad perché ha
perso I'assoluto, ¢ vero anche che un diritto laico 7oz é un diritto
senza morale.

La storicizzazione del diritto ha pero portato ad un confronto
della vicenda umana, sotto il punto di vista dei rapporti giuridici,
con il criterio fondante della legalita, nel senso che la legge ¢ stata
considerata sotto il profilo della necessita di indirizzo della vicenda
individuale umana nel sociale. In questa prospettiva, il criterio di
legalita ¢ diventato una chiusura rispetto a pitt ampie visioni del
mondo. In effetti, il discorso che occorre fare ¢ il seguente: se la
legge ¢ la misura dell’'uguaglianza, al diritto penale, che si fonda
sulla legge, ¢ congeniale la democrazia; se al diritto penale ¢ con-
geniale la democrazia, alla democrazia ¢ congeniale il consenso so-
ciale; dunque, il giurista che si occupa del diritto penale non deve
pil essere chiuso nel tempio della legalita, ma deve essere partecipe
di una visione integrata del mondo, perché deve tener conto del con-
senso sociale.

Ecco, dunque, che in questa prospettiva il diritto penale si trova
a dover coniugare giusto e buono, perché altrimenti il consenso so-
ciale non sorge; ecco, dunque, che il giurista deve cominciare a far-
si “interprete del sociale”, e non essere pill soltanto un custode del
tempio della legalita. E il momento della seconda legittimazione; la
prima legittimazione riportava il diritto umano alla legge divina, col-
legava la legalita alla trascendenza e quindi ad un assoluto, e su que-
sto la fondava; la seconda legittimazione ¢ collegata ad un’imma-
nenza, all’esserci storico, e fonda la legalita sul consenso sociale. Il
volto del diritto penale, conseguentemente, doveva cambiare ed ¢
cambiato: il diritto penale moderno, per sollecitare il consenso so-
ciale, poiché gli ¢ congeniale la democrazia, deve necessariamente
guardare anche al miglioramento sociale. Ecco, dunque, che nel di-
ritto penale compare la funzione promozionale di valori sociali, non
piu soltanto la funzione repressiva, sua caratteristica anche nel 7o-
men (penale). Ecco, dunque, che il diritto penale non ¢ pit soltan-
to il supporto del potere punitivo dello Stato, ma diventa il limite
del potere punitivo dello Stato. E ovvio che in questa prospettiva
non poteva reggere a lungo il concetto e la funzione tradizionale
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della pena; in questa prospettiva, la pena era destinata a perdere di
senso. F avvenurto, storicamente, quello che oggi chiamiamo la “fu-
ga dalla pena”. Nella letteratura contemporanea si parla frequen-
temente di pene perdute; espressione ¢ comparsa dapprima in un
noto contributo (HULSMAN e BERNAT DE CELIS, “Peines perdues”,
Le pene perdute, 1982), ¢ ricomparsa in un altrettanto noto libro di
un giurista argentino, RAUL ZAFFARONI, “En busca de las penas
perdidas” (Alla ricerca delle pene perdute, 1989). In tutti e due i libri
¢ evidente I'evocazione proustiana, che poi ¢ in realtd un’evocazio-
ne bergsoniana, quella del continuum temporale, del passato com-
presente, perché dietro a quella evocazione c’¢ questo concetto radi-
cale: le pene sono perdute perché sono pene senza senso in una vi-
cenda umana e sociale unitariamente considerata; sono pene senza
senso in quanto sono inflitte da un potere punitivo pertinente ad
uno Stato che ¢ a sua volta inadempiente rispetto alle regole del con-
tratto sociale. L’inadempienza statale alle regole del contratto so-
ciale fa si che le pene si perdano perché non hanno pit il senso si-
curo della tradizionale funzione retributiva; una volta assegnata al
diritto penale pit di una funzione e quindi una volta che il diritto
penale si ¢ collegato col consenso sociale, dovendo esso necessaria-
mente contemperare giustizia e benessere nella direzione del miglio-
ramento sociale, la perdita di senso della pena era inevitabile.

L’opzione penale si impone, dunque, soltanto quando si prefi-
gurano impotenti, o abbiano gia fallito, provvedimenti statali nei
modi della politica sociale e si renda pertanto necessario il passag-
gio ai modi della politica criminale.

Si palesa cosi la sussidiarieta del diritto penale, non solamente in
coerenza con l'affermazione ideologica e, nel nostro caso, pertinen-
te alla normativa costituzionale (art. 13, primo comma, Cost.) del
privilegio della liberta individuale come diritto inviolabile, ma an-
che per la considerazione utilitaristica che 'opzione penale com-
porta un elevato costo economico e sociale, perché moltiplica gli
interventi dello Stato in sede di controllo e di repressione e restrin-
ge conseguentemente la sfera di liberta dell’individuo.

Un’applicazione del criterio di sussidiarieta si rivela nella dina-
mica della depenalizzazione che interviene quando il fatto che per
innanzi costituiva reato viene trasformato da illecito penale in ille-
cito amministrativo, punito con una sanzione amministrativa, quan-
do cio¢ il legislatore non ritiene piti inderogabile I'incriminazione
di comportamenti che pure sono socialmente dannosi e non ravvi-
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sa pitt la necessita della stigmatizzazione sociale che sempre si con-
giunge all’adozione di una sanzione penale in senso stretto. Occor-
re precisare che la depenalizzazione pud derivare, come risposta con-
clusiva, da esigenze che propongono istanze diverse. Una di esse ¢
sicuramente quella che dipende dalla esigenza di adeguamento del-
la legge penale ordinaria alle premesse costituzionali; la costiruzio-
nalizzazione del diritto penale persegue 'obiettivo di generalizzare
il consenso sociale sui beni giuridici essenziali di rilevanza costitu-
zionale; essa pertanto tende ad una riduzione dell’ambito di tutela
pertinente al diritto penale e a una riduzione del campo di utilizza-
zione di leggi penali, ristretto ai beni giuridici fondamentali. Un’al-
tra istanza ¢ rappresentata nella tendenza alla amministrativizza-
zione degli illeciti meno gravi, che possono essere (forse pitr) effica-
cemente contrastati con le sanzioni afflittive senza riprovazione so-
ciale, tipiche del diritto amministrativo, piuttosto che con le pene
afflittive con riprovazione, tipiche del diritto penale; anche questa
istanza tende, in ultima analisi, all'obiettivo della riduzione dell’am-
bito della tutela penale.

Un esempio recente di siffatta nomodinamica di depenalizzazio-
ne, nella linea del principio di sussidiarietd, ¢ offerto dalla L. 24
novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), nella quale
si stabilisce che, in linea generale (art. 32), non costituiscono pitt rea-
to e sono soggetti alla sanzione amministrativa del pagamento di
una somma di danaro i reati — delitti e contravvenzioni — per i quali
precedentemente era prevista la sola pena della multa o dell’am-
menda e si fissano (artt. 1-13) i principi generali che disciplinano
lillecito amministrativo. La medesima linea ¢ seguita dall’ulteriore
legge di depenalizzazione del 28 dicembre 1993, n. 561, e, in ma-
teria di sicurezza e igiene del lavoro, dal D.Lgs. 19 dicembre 1994,
n. 758, subordinatamente, pero, al’adempimento delle prescrizio-
ni dell’organo di vigilanza (Ispettorato del lavoro), nonché ancora
dalla L. n. 205/1999 e dal conseguente D.Lgs. 30 dicembre 1999,
n. 507. Ancora la L. n. 67/2014 ha delegato al Governo la depena-
lizzazione di tutti i reati puniti con la sola pena della multa o del-
'ammenda, salve le eccezioni dovute all'importanza dei beni tute-
lati. La depenalizzazione di reati riguardava anche alcuni reati pu-
niti con pena detentiva, quali ad esempio il delitto di atti osceni
(art. 527, primo comma, c.p.).

La delega ¢ stata attuata con due decreti legislativi, il n. 7 e il n.
8 del 2016, che applicano modelli diversi. Il n. 7 ha infatti dispo-
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sto I'abrogazione di reati al posto dei quali ha introdotto corrispon-
denti illeciti civili puniti con sanzioni pecuniarie cvili attribuendo
la competenza al giudice ordinario civile. 1 reati abrogati sono
quelli di falsita in scrittura privata (art. 485 c.p.), falsita in foglio
firmato in bianco, atto privato (art. 486 c.p.), ingiuria (art. 594
c.p.), sottrazione di cose comuni (art. 627 c.p.), espropriazione di
cose smarrite (art. 647 c.p.), danneggiamento (art. 635, primo com-
ma, c.p.).

I corrispondenti illeciti civili introdotti al posto dei reati abro-
gati dall’art. 1, capo primo, del D.Lgs. n. 7/2016 sono sanzionati
dall’art. 4, capo secondo, dello stesso decreto, che li ridefinisce a
somiglianza dell’abrogato precetto penale e li punisce con la san-
zione pecuniaria civile che varia da cento a ottomila euro o da due-
cento a dodicimila euro. Si tratta, dunque, di illeciti civili #ipizzati,
sanzionabili tipicamente, sicché il modello introdotto sembra esse-
re una rielaborazione parapenalistica dell’illecito ex art. 2043 c.p.: i
nuovi illeciti civili tipici producono infatti una sanzione oltre al ri-
sarcimento del danno; il processo ¢ regolato dalle disposizioni del
codice di procedura civile.

Il D.Lgs. n. 8/2016 ha invece proseguito sulla tradizionale via
della depenalizzazione come trasformazione del reato in illecito
amministrativo; art. 1 del decreto ha disposto la depenalizzazione
per tutti i reati puniti con la sola pena della multa o del’'ammenda,
al cui posto ¢ prevista una sanzione pecuniaria amministrativa va-
riabile da euro cinquemila a euro cinquantamila. Sono stati inoltre
depenalizzati altri reati previsti dal codice penale tra i quali, oltre al
gia ricordato delitto di atti osceni (art. 527 c.p.), I'art. 652 e l'art.
668 c.p. In linea generale, tuttavia, dalla depenalizzazione sono
esclusi i reati previsti dal codice penale e inoltre i reati che, puniti
nella ipotesi-base con la sola pena pecuniaria, sono puniti invece,
nelle ipotesi aggravate, con la pena detentiva, sola, alternativa o con-
giunta a quella pecuniaria; in questo caso I'ipotesi aggravata si tra-
sforma in una fattispecie autonoma di reato. Ai sensi del terzo
comma dell’art. 1 del D.Lgs. n. 8/2016 sono altresi esclusi dalla de-
penalizzazione, in ragione della rilevanza della tutela, tutti i reati in-
dicati nell’allegato 1 del decreto, riguardanti, ad esempio, la mate-
ria dell’'ambiente, degli alimenti, della sicurezza.

La depenalizzazione piu recente si pone decisamente nel solco del-
la affermazione del principio di sussidiarietd, come testimoniano
del resto altre recenti riforme legislative quali quella dell’esclusione
della punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131 bis c.p.) e
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della estinzione del reato per condotte riparatorie (art. 162 zer c.p.),
sulle quali v. piti avanti, Parte III, Cap. X.

L’adesione esplicita al criterio di sussidiarieta ¢ per altro verso
affermata nella Circolare della Presidenza del Consiglio dei Mini-
stri del 19 dicembre 1983, che espone i “criteri orientativi per la
scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative” (G.U. n. 22
del 23 gennaio 1984, suppl. ord.). La Circolare precisa, infatti, che
la “L. n. 689/1981 non si orienta soltanto al passato, in funzione
di sfoltimento di un’area penale divenuta ormai pletorica, ma si
proietta decisamente verso il futuro, prospettando al legislatore, nel
momento in cui si tratti di stabilire una sanzione di carattere /laro
sensu punitivo per 'inosservanza di determinati precetti, una svolta
permanente tra la sanzione penale (pecuniaria o detentiva) e quella
amministrativa (pecuniaria)”. In particolare, per quanto riguarda il
passato, l'ispirazione al criterio di sussidiarieta risulta dalle esclu-
sioni dalla depenalizzazione (artt. 32, secondo e terzo comma, 34,
L. n. 689/1981), che concernono previsioni di fatti riguardo ai
quali non ¢ apparsa opportuna la rinunzia all’effetto stigmatizzante
della minaccia di una pena in senso proprio; per quanto riguarda il
futuro, e cio¢ la formulazione di nuove previsioni di legge, la scelta
tra sanzione penale e sanzione amministrativa “deve ispirarsi a due
principi concorrenti, quello di proporzione e quello di sussidiarie-
ta” (Circ. 2.1.) nel senso della proporzione tra offesa e reazione
punitiva e del ricorso alla formulazione di fattispecie penali soltan-
to “quando l'interesse pubblico alla repressione effettiva e costante
dell’inosservanza sanzionata sia particolarmente e specificamente
elevato” (Circ. 3.2.1.). Cio nonostante che, trattandosi di sanzione
penale pecuniaria, 'omologa sanzione amministrativa appaia prefe-
ribile in termini di effettivita, perché la sua applicazione effettiva
all’autore della violazione ¢ pit saldamente assicurata (ad esempio,
molte delle cause di estinzione prevedute dalla legge per i reati non
operano in relazione all’illecito amministrativo). Nella stessa linea
deve leggersi anche la Circolare della Presidenza del Consiglio dei
Ministri del 5 febbraio 1986, portante criteri orientativi per la scel-
ta tra delitti e contravvenzioni, ove si legge che “una volta che
lopzione sia orientata in favore della sanzione penale, la scelta ul-
teriore tra delitto e contravvenzione deve esser guidata dalla mino-
re gravita dell'illecito contravvenzionale rispetto al delitto”. Al cri-
terio di proporzione, basato sulla gravita del fatto, si affianca pero
il suo riscontro in termini di effettivitd: infatti, nonostante che la
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gravita del fatto induca a ritenere adeguata la previsione di un ille-
cito contravvenzionale, deve essere preferita la qualificazione del
fatto come delitto “se 'apparato sanzionatorio contravvenzionale si
presenta del tutto insufficiente ad assicurare un efficace controllo
sociale”.

Lutilizzazione del criterio di selezione, per cui non tutti i fatti per
i quali si reputa necessaria una reazione sanzionatoria attingono il li-
vello della tutela penale apprestata da norme incriminatrici, ma per
'appunto soltanto quelli la cui gravita in termini di danno sociale ¢
rilevante sicché ¢ giustificata la minaccia di una sanzione penale,
mette in luce il carattere del diritto penale cui si ¢ gid, in precedenza,
accennato e precisamente la sua frammentarieta. 1 criterio di selezio-
ne comporta infatti la frammentarieta dell’insieme delle opzioni pe-
nali, perché la scelta restringe 'ambito della tutela penale entro una
selezionata mappa di valori: non ogni fatto socialmente dannoso co-
stituisce un reato, non ogni comportamento eticamente riprovevole ¢
anche penalmente illecito, ma soltanto quelli per i quali il legislatore
ritiene necessario che la minaccia della sanzione penale svolga una
funzione di dissuasione in modo che la prevenzione attraverso la
dissuasione dal commettere reato riduca il ricorso alla repressione
(MAIWALD, Zum fragmentarischen, 1972; la caratteristica della fram-
mentarietd era stata originariamente individuata, come difetto o ca-
renza di previsione, da BINDING, Lehrbuch, 11 ed., 1902).

Anche in un altro verso ¢ tuttavia riconoscibile il criterio di fram-
mentarietd e precisamente nel senso che non ogni comportamento
integrante un’aggressione all’oggetto della tutela costituisce I'illeci-
to penale, ma solamente quello che avviene nei modi della previ-
sione legislativa del fatto, vale a dire soltanto quello che nel riferi-
mento al modello costituito dalla previsione di legge risulta “tipi-
co”. Soltanto il fatto appartenente al tipo legale descritto nella nor-
ma incriminatrice ¢ penalmente illecito; non lo ¢, invece, il fatto
non conforme al tipo, anche se possa essere ritenuto anch’esso dan-
noso: ad esempio, non ogni condotta che cagioni un danno all’al-
trui patrimonio costituisce illecito penale, ma tra tutte le aggressio-
ni ipotizzabili soltanto quelle che avvengono nelle forme previste
dalla legge; e cosi, la semplice insolvenza non attinge rilevanza pe-
nale, la attinge invece I'insolvenza fraudolenta (art. 641 c.p.); il dan-
neggiamento cagionato per colpa integra soltanto un illecito civile,
il danneggiamento doloso, invece, costituisce varie ipotesi di reato

(art. 635 c.p.).
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Queste rilevazioni permettono di scoprire un preciso collegamen-
to tra i due segnalati caratteri: la frammentarieta della tutela appre-
stata dalla legge penale ¢, si puo dire, un aspetto del principio di
sussidiarietd; se I'opzione penale deve, per le ragioni esposte, rappre-
sentare 'extrema ratio ¢ perfettamente conseguente che si ricorra al-
la previsione incriminatrice soltanto per le aggressioni piz gravi di
un bene meritevole di tutela, per le quali I'interesse pubblico impo-
ne estremo mezzo della punizione penale.

5. Il concetto di bene giuridico. Concezione metodologica e
funzione critica del bene giuridico. I beni giuridici costi-
tuzionali. Il vincolo per il legislatore ordinario penale

Si ¢ detto che la norma penale stabilisce una scelta di compor-
tamento; il comportamento conforme alla scelta imposto dalla nor-
ma, e cio¢ il comportamento osservante, rappresenta la scelta ope-
rativa corretta, che ¢ poi quella prestabilita dalla stessa norma (I'in-
dividuo osservante non commette, ad esempio, furti). E stato an-
che detto, perd, che la verificazione della correttezza della scelta non
si trova nel riferimento alla realtd dei fatti, ma si accerta attraverso
il confronto tra il fatto (del comportamento umano) e la norma
(che sancisce la scelta corretta di comportamento): I'inosservanza
della norma produce I'illiceitad della condotta contraria al comporta-
mento prestabilito nella norma incriminatrice; il fatto cosi commesso
¢ qualificato come reato.

In questo modo si ¢ proposta una spiegazione del concetto di
reato agganciata a un modello astratto di norma incriminatrice e
pertanto svincolata da contenuti concreti, che, come si ¢ visto, ri-
guardano situazioni esistenziali, fatti della vita esteriore indivi-
duale. E chiaro perd che in questo modo si spiega perché un fatto
sia considerato illecito, ma non si dice nulla su che cosa esso sia e,
in particolare, si passa sotto silenzio il punto fondamentale costi-
tuito dal danno sociale che il comportamento inosservante in con-
creto produce. E necessario dunque tener conto di questi rilievi e
ricordare che ogni norma incriminatrice ritaglia una porzione di
vita sulla quale la sua forza ¢ destinata ad operare orientando le
scelte di condotta degli individui nel senso prestabilito dalla nor-
ma. Quando ci si limita ad affermare che I'inosservanza della nor-
ma penale genera ['illiceitd, si trascura il collegamento, sulla cui
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necessitd pitt volte si ¢ insistito, tra esigenze sociali inderogabili e
conseguente opzione penale.

L’enfatizzazione del requisito dell’'inosservanza rispetto a quello
del danno, entrambi costitutivi del reato, non assicura, infatti, con-
tro la possibilita di arbitri da parte del legislatore: in vero, qualun-
que tipo di norma potrebbe rappresentare di per sé, con la sua vi-
genza, la giustificazione formale sufficiente per 'esistenza del corri-
spondente reato, indipendentemente dalla sussistenza di un effetti-
vo danno, intrinseco al reato stesso. Dopo quanto si ¢ detto divie-
ne evidente che se si sottolinea I'aspetto prescrittivo della norma, e
cio¢ la sua efficacia vincolante, si finisce col mettere in ombra
Poggetto della norma stessa e quindi la sua funzione di tutela di va-
lori di elevato interesse pubblico che, invece, ¢ anch’essa essenziale.

La scienza del diritto penale si ¢ costantemente impegnata a so-
stenere che 'uso della potesta punitiva deve essere realizzazione del
diritto secondo ragione e non pud essere invece prevaricazione
dell’apparato statale sull’individuo.

Gia in BECCARIA (Dei Delitti, 1764) troviamo |'affermazione
che “le sole leggi possono decretare le pene sui delitti” e che “le pe-
ne che oltrepassano la necessita di conservare il deposito della salu-
te pubblica sono ingiuste di loro natura”.

Piti specificamente in CARRARA (Programma, p.s., cit.) troviamo
ripetuto con una formula di matrice giusnaturalistica, che la legge
umana non crea il divieto a riguardo dei delitti naturali, i quali sono
delitti che offendono beni reali, materialmente goduti dall’indivi-
duo, ai quali la legge si limita ad aggiungere “i caratteri giuridici del-
linfrazione; i delitti sociali, invece, sempre secondo il Carrara, han-
no per oggetto I'aggressione e la violazione di beni ideali, necessari
per la collettivita sociale, e che pertanto devono essere tutelati dalla
legge penale. In Carrara troviamo dunque il riconoscimento del rea-
to come entita giuridica, in quanto ¢ appunto la legge che imprime
“carattere giuridico” all'infrazione, ma troviamo anche esplicita 'af-
fermazione che il reato ¢ aggressione e violazione di beni, reali o idea-
li, garantiti dalla legge. La derivazione ideologica del pensiero di
Carrara, nel quale ¢ marcata 'impronta della tradizione giusnaturali-
stica, trova qui il riferimento compiuto nella filosofia politica del-
Pilluminismo e precisamente nel concetto-guida della limitazione
della sovranita nell’'ambito del diritto. L’ancoraggio del potere puni-
tivo all’aggressione di beni reali, i diritti naturali dell’'uomo, o idea-
li, i diricti civili e politici del cittadino, sta a significare che il reato ¢
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benvero creazione della legge, ma la norma che incrimina deve esse-
re a sua volta “creata” dalla necessita di tutelare i diritti dell’'uvomo e
del cittadino, il cui onere di “tutela giuridica” incombe sullo Stato.
Di qui l'affermazione, sempre del Carrara, che il diritto penale non
ha la primaria funzione di “atterrire”, ma di “tranquillizzare”: la leg-
ge penale non ¢ soltanto “minaccia” della pena, ma anche, e per il
Carrara primariamente, garanzia di “tranquillita” sociale.

Se in Carrara la legittimazione del potere punitivo dello Stato ¢
ravvisata nell’onere di tutela dei diritti naturali, civili e politici, nel
quadro del diritto soggettivo, un’altra dottrina (BIRNBAUM, Rechis-
verletzung, 1834) aveva gid messo in risalto che in relazione ad al-
cuni reati, la cui punizione non ¢ posta in discussione perché appa-
re giusta, non appariva corretta la concezione illuministica del rea-
to come violazione del diritto soggettivo, perché ¢ improprio ripor-
tare alcuni reati, come quelli contro il sentimento religioso o la pieta
verso i defunti o la moralitd pubblica, allo schema giuridico della
violazione di un diritto soggettivo: cio perché il sentimento religio-
s0, la pieta verso i defunti o la stessa moralitd pubblica non sono
Poggetto di un diritto soggettivo del quale 'individuo sia, ciascuno
per la sua parte, titolare. Da questa dottrina era percio delineato un
concetto di bene giuridico che lasciava piti ampi margini alla nor-
mazione penale e che prescindeva dalla identificazione del reato nel-
la violazione del diritto soggettivo su un bene reale o ideale.

Ma anche per altro verso la concezione del reato come violazio-
ne del diritto soggettivo trovava opposizione e precisamente per il
fatto che questa teoria portava alla negazione dell’autonomia del
diritto penale e al suo declassamento in una posizione secondaria e
subordinata, in quanto diritto “meramente sanzionatorio” della vio-
lazione di precetti, quelli che attribuirebbero il diritto soggettivo,
formulati in altri settori dell’ordinamento giuridico (BINDING, Die
Normen, cit.). Infatti, se si afferma che la legge penale punisce sol-
tanto la violazione di diritti, si afferma implicitamente che la legge
penale presuppone lesistenza di diritti gia sanciti in precetti giuri-
dici formulati antecedentemente in altri settori dell’ordinamento: la
legge penale non sarebbe dunque fonte produttrice di diritti, ma
potrebbe soltanto imporre sanzioni. Orbene, se puo essere vero che
la norma penale ha talvolta funzione di rafforzamento di precetti
gia posti, ¢ anche vero — e 'esame della materia delle norme penali
interpretative confortera ancora questo assunto (v. Cap. IV, Sez.
II) — che talune connotazioni giuridiche sono esclusive del diritto
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