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CAPITOLO I 

LA VIOLENZA DEL DIRITTO AFFLITTIVO: 
SANZIONE AFFLITTIVA, TIPICITÀ, POTERE PUNITIVO 

SOMMARIO: 1. Le peculiarità del diritto afflittivo rispetto alle altre branche giuridiche: inesistenza 
di una materia afflittiva e diritto costituito soltanto da illeciti. – 2. I caratteri distintivi del dirit-
to afflittivo: sanzione afflittiva, tipicità, potere punitivo. – 2.1. La sanzione afflittiva. – 2.2. La 
tipicità. – 2.3. Il potere punitivo. – 3. Le funzioni della sanzione afflittiva. – 3.1. La prevenzio-
ne generale: la collettività. – 3.2. La retribuzione e la prevenzione speciale: dalla collettività al-
l’individuo. – 3.2.1. La retribuzione: l’uomo. – 3.2.2. La prevenzione speciale: la persona. – 4. 
La tipicità tra descrizione sintetica e descrizione analitica. – 5. Il potere punitivo come potere 
sulla violenza e sui valori. – 5.1. La titolarità del potere punitivo tra pubblico e privato. – 5.2. 
Il potere punitivo pubblico in particolare, tra logiche vendicatorie e rischi di eccesso. 

1. Le peculiarità del diritto afflittivo rispetto alle altre branche giu-
ridiche: inesistenza di una materia afflittiva e diritto costituito 
soltanto da illeciti 

Il diritto afflittivo costituisce una branca peculiarissima del diritto, in quanto 
presenta alcune caratteristiche che lo differenziano nettamente da tutte gli altri 
settori giuridici. In particolare, il diritto afflittivo presenta due peculiarità assolute. 

1) Anzitutto, mentre tutte le altre branche del diritto si identificano attraver-
so la materia che disciplinano e, più precisamente, sulla base del tipo di rappor-
to oggetto di normazione, il diritto afflittivo invece non s’identifica sulla base 
della materia regolata dal divieto o dal comando. Così, ad esempio, il diritto ci-
vile ha ad oggetto i rapporti che intercorrono tra i soggetti privati; le relazioni 
tra soggetti pubblici sono disciplinate dal diritto pubblico; le relazioni tra sog-
getti privati e soggetti pubblici sono regolate dal diritto amministrativo, e così 
via. Diversamente, non è possibile parlare di una “materia” specifica e identifi-
cativa del diritto afflittivo. A ben vedere, il diritto afflittivo si può occupare e si 
occupa di tutto, con la conseguenza che di per sé la materia non è in grado di 
identificarlo. Così, ad esempio, vi sono norme penali che hanno ad oggetto le 
relazioni tra privati (si pensi ai delitti contro la persona o contro il patrimonio), 
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come vi sono norme penali che riguardano il rapporto tra funzionari pubblici e 
pubblica amministrazione, potendosi parlare di diritto penale del lavoro, socie-
tario, ambientale, tributario, etc. 

2) In secondo luogo, il diritto afflittivo si differenzia dalle altre branche del 
diritto perché mentre queste ultime sono costituite sia da norme positive che da 
norme negative, vale a dire da illeciti, il diritto afflittivo è costituito invece sol-
tanto da norme negative ovvero da fatti illeciti che non si devono realizzare. 

In particolare, nell’impiegare il diritto per influire sui comportamenti dei 
consociati, un ordinamento può utilizzare due modelli di norme che si basano 
su differenti modelli comportamentali, come anche su differenti conseguenze. 
Da un lato, vi sono le norme positive che prevedono comportamenti che l’ordi-
namento ha interesse che si realizzino e che producono conseguenze positive; 
dall’altro lato, vi sono le norme negative che invece prevedono comportamenti 
che l’ordinamento non ha interessi che si realizzino e che producono conse-
guenze negative. 

Ebbene, nel diritto civile, ad esempio, accanto alle norme positive che disci-
plinano i contratti, vi sono anche le norme negative che disciplinano la respon-
sabilità contrattuale (art. 1218 c.c.) e quella extracontrattuale (art. 2043 c.c.). 
Nel diritto afflittivo, invece, si trovano soltanto norme che hanno un contenuto 
negativo prevedendo fatti che non si devono compiere: si pensi al diritto penale 
e ai delitti di omicidio (art. 575 c.p.), furto (art. 624 c.p.), violenza sessuale (art. 
609-bis c.p.). 

2. I caratteri distintivi del diritto afflittivo: sanzione afflittiva, tipici-
tà, potere punitivo 

Se è vero che il diritto afflittivo non si identifica sulla base del rapporto og-
getto della disciplina, ma sulla base del modo di disciplina, costituito dall’impie-
go di norme soltanto negative, tuttavia è anche vero che, come accennato, nor-
me negative e fatti illeciti sono presenti anche nelle altre branche del diritto, co-
me ad esempio il diritto civile. 

Stando così le cose, ci dobbiamo allora chiedere se le norme negative presen-
ti nel diritto afflittivo siano identiche a quelle negative che caratterizzano le altre 
branche del diritto oppure presentino ulteriori peculiarità. Detto diversamente: 
l’illecito afflittivo è identico all’illecito civile? E se non risulta identico, in cosa 
consiste e quindi in cosa si caratterizza e si diversifica l’illecito afflittivo come ad 
esempio l’illecito penale? 

Ebbene, le norme negative del diritto afflittivo non sono identiche alle norme 
negative delle altre branche del diritto ovvero l’illecito afflittivo è diverso dagli 
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illeciti presenti negli altri settori del diritto. In estrema sintesi, i caratteri che di-
stinguono l’illecito afflittivo dagli altri illeciti diversi da quelli “extra-afflittivi” 
sono essenzialmente tre: anzitutto, la particolare sanzione, vale a dire la sanzione 
afflittiva, vero e proprio marchio di fabbrica dell’illecito afflittivo; in secondo 
luogo, e potremmo dire conseguentemente, la tipicità, vale a dire la particolare 
modalità di descrizione normativa del precetto ovvero del fatto illecito (ad es. il 
reato, se si tratta di diritto penale), consistente nella descrizione analitica di epi-
sodi di vita; infine, l’illecito afflittivo, implicando l’impiego della forza attraverso 
la sanzione e la scelta dei valori/interessi da tutelare, è connesso a un particolare 
potere, il potere punitivo, rispetto al quale si pone un problema nella scelta e 
nell’individuazione del “soggetto” titolare a esercitarlo, anche dal punto di vista 
della sua legittimazione. 

2.1. La sanzione afflittiva 

Il fatto illecito in generale è un fatto previsto da norme negative che l’ordina-
mento non vuole che si verifichi. A tal fine l’ordinamento collega alla realizza-
zione di un fatto una determinata conseguenza negativa denominata sanzione. 
La sanzione è la conseguenza negativa derivante dalla realizzazione del fatto ille-
cito. 

Per comprendere le peculiarità della sanzione afflittiva può essere utile una 
comparazione con altre sanzioni. Da un punto di vista contenutistico-funzio-
nale, si possono distinguere tre diverse tipologie di sanzioni: sanzioni ripristina-
torie, sanzioni impeditive e sanzioni afflittive. 

1) Per quanto riguarda le sanzioni ripristinatorie, esse consistono nella rico-
stituzione della situazione precedente alla realizzazione dell’illecito, nel senso 
che il loro contenuto, vale a dire l’attività che s’impone al destinatario è orienta-
ta a neutralizzare gli effetti prodotti dall’illecito. Prima dell’illecito esiste una de-
terminata situazione; con la realizzazione dell’illecito la situazione preesistente 
viene alterata e trasformata; mediante la sanzione ripristinatoria si eliminano le 
conseguenze negative derivanti dall’illecito, ricostituendo la situazione prece-
dente alla realizzazione dell’illecito. 

Le sanzioni ripristinatorie guardano al passato e sono esempi di sanzioni ri-
pristinatorie la restituzione, il risarcimento del danno, la demolizione, la bonifica. 

Le sanzioni ripristinatorie perseguono essenzialmente due finalità. Da un la-
to, una finalità per l’appunto ripristinatoria, talmente significativa da attribuire 
addirittura la stessa denominazione alla sanzione. Dall’altro lato, le sanzioni ri-
pristinatorie perseguono anche una finalità preventiva, vale a dire una finalità 
disincentivante in ordine alla realizzazione del comportamento illecito. 
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2) Le sanzioni impeditive consistono in ostacoli che vengono frapposti tra un 
determinato soggetto e una determinata attività nell’esercizio della quale si è 
realizzato l’illecito. Un determinato soggetto esercita una determinata attività e 
nell’esercizio di questa attività commette un illecito; l’ordinamento impedisce al 
soggetto di esercitare l’attività che ha portato alla realizzazione dell’illecito. 

Le sanzioni impeditive guardano quindi al futuro e sono esempi di sanzioni 
interdittive la chiusura di un esercizio commerciale, la sospensione o il ritiro del-
la patente. 

Anche le sanzioni impeditive svolgono una duplice funzione. Da un lato, 
svolgono la funzione di impedire la realizzazione di ulteriori reati: impedendo 
l’attività si impedisce che nell’esercizio dell’attività si possano realizzare ulteriori 
illeciti. Dall’altro lato, ancora una volta, si può parlare di una funzione preventi-
va: nel momento in cui si rappresenta l’impedimento, il soggetto è disincentivato 
dal commettere l’illecito. 

3) La sanzione afflittiva segue uno schema del tutto diverso dalle due sanzio-
ni precedentemente esaminate. Essa, infatti, si caratterizza anzitutto per un con-
tenuto che non è né ripristinatorio, né impeditivo, bensì meramente afflittivo in 
quanto consiste nel generare sofferenza, nell’affliggere. L’attività che viene eser-
citata mediante la sanzione è volta a produrre un mero dolore, un mero pati-
mento. 

Esempi di sanzioni afflittive sono la pena di morte, l’ergastolo, la pena deten-
tiva carceraria, la pena detentiva domiciliare, la pena pecuniaria consistente nel 
pagamento di una somma di denaro allo Stato, il lavoro di pubblica utilità. 

Ebbene, da che cosa deriva questa componente afflittiva? Anzitutto, l’afflit-
tività deriva dalla totale assenza di utilità pratica rispetto agli interessi immediati 
che ruotano attorno al fatto illecito. Ma questa inutilità pratica, a ben vedere, è a 
sua volta più un effetto che una causa, in quanto essa deriva dalla circostanza 
che il contenuto della sanzione risulta disomogeneo non solo rispetto al conte-
nuto dell’illecito (differenza rispetto alle sanzioni ripristinatorie), ma anche ri-
spetto all’attività che ha dato luogo all’illecito (differenza rispetto alle sanzioni 
impeditive): è grazie alla rottura che si crea tra contenuto dell’illecito/attività e 
contenuto della sanzione che la sanzione risulta priva di un’utilità pratica imme-
diata, presentando quindi un carattere di afflittività. 

Tuttavia, il ragionamento deve essere spinto ancora più a fondo, perché, a 
ben vedere, questa rottura può essere realizzata in tanti modi. Anzitutto, là dove 
il contenuto potrebbe somigliare al contenuto delle altre sanzioni, la rottura si 
può creare con riferimento al “beneficiario” della sanzione: si pensi alla somma 
di denaro che invece di essere corrisposta alla persona offesa viene corrisposta 
allo Stato. In secondo luogo, la rottura si può generare operando sullo stesso 
contenuto della sanzione in termini quantitativi oppure qualitativi: si pensi al 
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pagamento di una somma di denaro superiore al danno da risarcire oppure al 
contenuto del lavoro di pubblica utilità oppure alle prescrizioni che limitano la 
libertà di circolazione. Ma soprattutto, ed eccoci al punto, la vera afflittività è 
determinata nella sostanza dall’esercizio di una forza (violenza) che si applica 
alla e sulla persona, da un contenuto cioè che comporta, in termini più o meno 
diretti, un maggiore o minore coinvolgimento della persona dell’autore della 
violazione: mentre tutte le altre sanzioni non “toccano” la persona, la sanzione 
afflittiva “coinvolge” la persona, incide su beni fondamentali della persona. Co-
sì, ad esempio, si pensi alla pena di morte che incide sul bene della vita, alle pe-
ne detentive che privano della libertà personale. Più in generale, si deve osserva-
re come le sanzioni afflittive che coinvolgono la persona a ben vedere hanno un 
effetto deflagrante su una molteplicità di interessi e diritti della persona, nonché 
addirittura su soggetti estranei all’illecito (si pensi agli effetti che una carcera-
zione produce su affetti e familiari). 

Quale la funzione della sanzione afflittiva? L’afflizione non è fine a se stessa, 
ma proprio perché coinvolge la persona, è in grado di svolgere la fondamentale 
funzione della prevenzione. Proprio grazie al suo contenuto afflittivo, la sanzio-
ne afflittiva è in grado di dissuadere i consociati dal tenere i comportamenti ne-
gativi. Meglio ancora, nessuna sanzione è in grado di svolgere la funzione pre-
ventiva come la sanzione afflittiva: più la sanzione afflittiva è afflittiva, tanto più 
essa è destinata a svolgere una funzione preventiva. 

2.2. La tipicità 

Secondo carattere distintivo dell’illecito afflittivo è la sua particolare modali-
tà di previsione. La norma, meglio ancora il precetto, vale a dire la parte della 
norma che individua il comportamento, il fatto che non si deve realizzare, ha 
una formulazione del tutto particolare. L’illecito afflittivo deve essere costruito 
non già sul mero interesse offeso, quale che sia la modalità di aggressione, ma 
piuttosto proprio sulle tipologie di aggressione: quello afflittivo è un illecito di 
modalità di offesa. 

Ancora una volta la comparazione con quanto accade rispetto agli illeciti di-
versi dall’illecito afflittivo può essere utile ed agevolare la comprensione. Si pos-
sono distinguere tre diverse tipologie di previsione/descrizione dell’illecito: aper-
to, chiuso, tipico. 

1) L’illecito civile può essere aperto oppure chiuso, ma pur sempre atipico. 

A) Ed infatti, l’art. 1218 c.c. che prevede la responsabilità contrattuale è una 
norma nella sostanza aperta e vuota di contenuti: «il debitore che non esegue 
esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non 
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prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della 
prestazione derivante da causa a lui non imputabile». Il comportamento ina-
dempiente finisce per essere l’esatto contrario di quello adempiente stabilito 
dall’accordo e quindi viene mutuato dall’accordo. Contratto e responsabilità 
contrattuale sono due facce della stessa medaglia e sono due facce normativa-
mente indeterminate, il cui contenuto è posto dalla volontà delle parti. Si po-
trebbe dire che la norma negativa dell’illecito contrattuale è mutuata dalla nor-
ma positiva che contraddistingue il diritto civile. 

B) Di altro tenore la norma civile che prevede la responsabilità extracontrat-
tuale: stavolta si tratta di una norma “chiusa”, in quanto direttamente negativa e 
descritta in modo molto più dettagliato, ma si tratta pur sempre di una norma 
generica. L’art. 2043 c.c. sancisce che «qualunque fatto doloso o colposo, che 
cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a ri-
sarcire il danno». Tale norma, a differenza dell’illecito contrattuale, presenta un 
contenuto molto più particolareggiato: si parla di fatto, si descrive tale fatto sul 
piano dell’elemento soggettivo (doloso o colposo), si indica la condotta del ca-
gionare e si fa riferimento a un danno qualificato come ingiusto. D’altra parte, 
se, da un lato, si tratta di norma maggiormente dettagliata, che abbiamo definito 
“chiusa” per contrapporla a quella aperta dell’illecito contrattuale, dall’altro la-
to, si tratta di una norma comunque indeterminata e generica, di una norma 
cioè atipica: il precetto non è dettagliatamente descritto, facendosi leva sul dan-
no che si va a produrre piuttosto che sulle modalità di produzione di tale danno. 
E ciò è funzionale a una logica risarcitoria. 

2) Di tutt’altro tenore, ancora una volta, la formulazione dell’illecito afflitti-
vo. Esso, infatti, viene formulato mediante una descrizione accurata, dettagliata, 
analitica del fatto che non si deve realizzare. Se si legge la formulazione di un 
qualsiasi illecito penale, esso è descritto facendo riferimento a uno specifico fat-
to di vita e della realtà. Ogni illecito penale descrive un accadimento di vita det-
tagliato. Così ad esempio, l’omicidio (art. 575 c.p.) è descritto come «chiunque 
cagiona la morte di un uomo»; il furto (art. 624 c.p.): «chiunque s’impossessa 
della cosa mobile altrui sottraendola a chi la detiene»; la violenza sessuale (art. 
609-bis c.p.): «chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di autorità, 
costringe taluno a compiere o subire atti sessuali». E potremmo continuare per 
molto ancora. 

La norma afflittiva non solo è chiusa, ma risulta anche analitica e più preci-
samente altamente definita e specificata, tipica. Ebbene, perché l’illecito afflitti-
vo necessita di una descrizione analitica? La descrizione del fatto tipico è neces-
saria per soddisfare due esigenze speculari. Da un lato, indica il contenuto di di-
svalore del fatto, il significato offensivo del fatto, come dimostra la circostanza 
che attraverso l’eliminazione, l’aggiunta o la sostituzione di un elemento costitu-
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tivo il disvalore del fatto muta. Così, ad esempio, in diritto penale, se l’omicidio 
consiste nel cagionare la morte di un uomo (art. 575 c.p.), l’omicidio del con-
senziente consiste nel cagionare la morte di un uomo con il consenso di lui (art. 
579 c.p.). L’aggiunta di quest’ultimo elemento del consenso determina un mu-
tamento del disvalore del fatto, in quanto la causazione della morte di uomo che 
– per così dire – non voleva morire ha un disvalore diverso dalla causazione del-
la morte di un uomo che invece voleva morire: assenza o presenza del consenso 
di colui che muore incidono sul disvalore del fatto. 

Dall’altro lato, e per certi aspetti specularmente, la descrizione del fatto tipi-
co indica il valore, l’interesse, il bene giuridico che s’intende tutelare. Dietro al-
l’omicidio e al suo disvalore v’è il valore della vita umana. Dietro all’omicidio 
del consenziente e al suo disvalore v’è il valore della vita umana visto nella sua 
relazione con il suo titolare e più precisamente nella sua relazione attraverso 
l’autodeterminazione del soggetto che ha deciso di morire. 

Disvalore del fatto e valore/interesse/bene tutelato sono due facce della stes-
sa medaglia, per cui non può esistere l’uno senza l’altra e questa medaglia è co-
stituita dalla tipicità. 

2.3. Il potere punitivo 

La terza e ultima caratteristica distintiva del diritto afflittivo è il potere puni-
tivo, vale a dire il potere che “gestisce” il diritto afflittivo (la sanzione e il fatto 
tipico) ovvero lo prevede, lo applica e lo esegue. 

Anche con riferimento al “potere” la comparazione può essere utile. 

1) Il potere che gestisce il diritto civile conosce un’articolazione del tutto pe-
culiare, potendosi affermare che esso è prevalentemente collocato nelle mani dei 
consociati e quindi in mani private e che soltanto in via del tutto eccezionale 
viene utilizzato dal potere pubblico, allorquando si pone la necessità di rivolger-
si a un terzo e/o di attivare il potere di coercizione. 

A) Ed infatti le norme positive (il contratto) danno luogo a realtà normative 
che esprimono la fisiologia del diritto e che realizzano e soddisfano gli interessi 
dei soggetti che tengono i comportamenti indicati. Le norme positive apparten-
gono quindi interamente alla società e ai consociati, all’autonomia dei privati. E 
se nel tempo si è assistito a un incremento dell’intervento pubblico nella previ-
sione delle norme positive, tuttavia protagonisti di questo diritto restano i con-
sociati, i quali non solo agiscono senza l’intervento pubblico, ma possono anda-
re a stipulare accordi a prescindere dallo Stato e che vanno ben al di là delle 
stesse previsioni legislative. Inoltre, il potere che gestisce le norme positive non 
implica l’impiego della coercizione proprio perché le norme positive esprimono 
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la fisiologia del diritto e sono prive di sanzione, producendo soltanto effetti po-
sitivi: insomma, il “potere positivo” si esaurisce nella previsione e nella interpre-
tazione da parte della società, mancando del tutto la componente sanzionatoria 
e quella della coercizione tipicamente pubbliche. 

B) Perché in ambito civile si possa attivare il potere pubblico occorre quanto 
meno che si entri nella patologia, che vi sia un illecito, sia esso contrattuale op-
pure extracontrattuale. Tuttavia, la presenza dell’illecito non comporta ancora 
di per sé l’attivazione del potere pubblico. Ed infatti, in presenza di un illecito, 
sia esso contrattuale o extracontrattuale, le parti possono ancora trovare un ac-
cordo in completa autonomia e a prescindere dall’intervento pubblico, e quindi 
nella sostanza tornare a utilizzare le norme positive per gestire il “conflitto”. 
Soltanto se le parti non trovano un accordo, si pone l’esigenza di adire un giudi-
ce e quindi di rivolgersi al potere pubblico, allo Stato. 

C) In ambito civile, quindi, il potere che gestisce il diritto civile diviene pub-
blico ovvero coinvolge i pubblici poteri soltanto in presenza di illeciti che non 
sono stati risolti mediante accordi e per esercitare il potere coercitivo indispen-
sabile per applicare la sanzione con cui si chiude l’intervento giurisdizionale. 

2) Ancora una volta le cose stanno in termini diversi per quanto riguarda il 
diritto afflittivo e il potere punitivo. Anzitutto, si deve osservare come mentre il 
diritto civile vive nella società e a prescindere dall’illecito, il diritto afflittivo vie-
ne ad esistenza non soltanto attraverso l’illecito, ma soprattutto attraverso l’eser-
cizio del potere punitivo: certo, il fatto esiste prima che lo Stato si attivi, ma si 
inizia a parlare di diritto soltanto quando lo Stato si attiva. 

In secondo luogo, se nel diritto civile si può distinguere tra una fisiologia e 
una patologia e la forza pubblica viene utilizzata nella patologia per dare esecu-
zione alle sentenze, nel diritto afflittivo esiste soltanto la patologia e il potere 
punitivo è esso stesso forza pubblica, in ragione del fatto che ciò che disciplina è 
direttamente un illecito afflittivo/punitivo contraddistinto dalla sanzione afflitti-
va. Insomma, il potere punitivo gestisce una duplice forza: non solo quella tipica 
e propria di ogni potere normativo che ha a che fare con un illecito e una san-
zione, vale a dire la forza di coercizione necessaria a chiudere il sistema, ma an-
che, e prima ancora, quella insita nella sanzione afflittiva che appartiene diret-
tamente al precetto. 

Se così stanno le cose, potere punitivo significa potere della forza e della vio-
lenza aprendosi il problema del soggetto titolare legittimato ad esercitare tale 
potere: chi prevede, chi applica, chi esegue? 

Ebbene, a differenza delle altre branche, il potere punitivo è collocato preva-
lentemente nelle mani pubbliche, potremmo dire che è lo Stato ad avere il mo-
nopolio della forza, non soltanto quella coercitivo/esecutiva, ma anche quella 
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sanzionatoria afflittiva, sia al momento della previsione, sia al momento dell’ap-
plicazione, sia, a maggior ragione, al momento della esecuzione, dove si vengono 
a concentrare sia la violenza della sanzione sia la violenza della coercizione a 
chiusura del sistema. Al momento della previsione opera il legislatore, dovendo-
si osservare come la produzione da parte di organi che esprimono la collettività 
sia consentanea alla tipicità e al carattere fisiologicamente pubblicistico degli in-
teressi compromessi dai fatti tipici. Al momento della applicazione opera il po-
tere giudiziario, dovendosi distinguere tra il potere di accusa che attiva il proce-
dimento ed esercita l’azione penale e il vero e proprio potere giurisdizionale 
che, in posizione di terzietà, decide. Infine, c’è l’esecuzione sotto il “dominio” 
dell’accusa e nell’ambito della pubblica amministrazione, ma con una tutela giu-
risdizionale. Ciò significa che tutti i poteri che concorrono all’esercizio del pote-
re punitivo sono poteri pubblici che in termini più o meno diretti esercitano la 
forza/violenza propria della sanzione afflittiva. 

Accenneremo al fatto che storicamente non è sempre stato così, in quanto il 
potere punitivo è stato collocato anche nelle mani private e al fatto che negli ul-
timi decenni si è tornati ad attribuire un certo ruolo ai privati anche nella ge-
stione del diritto afflittivo mediante la c.d. giustizia riparativa. 

3. Le funzioni della sanzione afflittiva 

La sanzione afflittiva può svolgere tre diverse funzioni, che si orientano ne-
cessariamente nei confronti della persona sia sul piano del contenuto che della 
funzionalità, coinvolgendola direttamente, sia sul piano psicologico che fisico, e, 
sul piano psicologico, in termini diversi. 

1) Più nel dettaglio, la sanzione afflittiva svolge anzitutto una funzione di pre-
venzione generale, caratterizzata dalla circostanza che punto di riferimento della 
sanzione è senz’altro il singolo, ma annullato all’interno della generalità dei con-
sociati: la prevenzione generale ha come punto di riferimento la generalità dei 
consociati, si rivolge alla collettività da intendersi come massa indistinta. 

2) In secondo luogo, la pena svolge una funzione di retribuzione, dove punto 
di riferimento della sanzione diviene l’uomo, da intendersi però come un model-
lo ideale di uomo, per certi aspetti una sorta di “idea” di uomo. 

3) Infine, la pena svolge una funzione di prevenzione speciale, dove il punto 
di riferimento diviene la persona in carne ed ossa, nella sostanza il concreto au-
tore dell’illecito, il reo del singolo e storico fatto illecito. 

Mentre prevenzione generale e prevenzione speciale si caratterizzano per una 
componente utilitaristica e finalistica, nel senso che sono orientate al persegui-
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mento di determinati obiettivi aventi anche un’utilità sociale, la retribuzione tende 
invece ad emanciparsi dalle logiche utilitaristiche per esprimere una funzione 
maggiormente ideale, assoluta, cioè sciolta da fini ulteriori, connessa per l’ap-
punto a un’idea di giustizia basata nella sostanza sul concetto di proporzione. 

Da altro angolo visuale, mentre la prevenzione generale tende a prescindere 
dall’individuo o comunque ad annientare l’individuo nella collettività, retribu-
zione e prevenzione speciale si concentrano invece sul singolo, anche se poi lo 
concepiscono in modo decisamente diverso: in astratto, la retribuzione; in con-
creto, la prevenzione speciale. 

Prima di esaminare queste singole funzioni, occorre aver chiaro un altro aspet-
to, vale a dire le dinamiche della pena. La pena ha – per così dire – una vita che 
si articola in tre passaggi. Anzitutto, v’è il passaggio della previsione ovvero del-
la minaccia della sanzione che dal punto di vista tecnico si chiama comminatoria 
edittale. È il passaggio dove, come accennato, entra in gioco il legislatore. Quan-
do nell’art. 575 c.p. si legge «chiunque cagiona la morte di un uomo è punito 
con la reclusione non inferiore ad anni ventuno», l’ordinamento commina la pe-
na a livello astratto e la minaccia. In secondo luogo, v’è il passaggio della cogni-
zione che si ha dopo lo svolgimento del processo e l’accertamento della respon-
sabilità. È il passaggio in cui entra in gioco il giudice. All’interno di questo pas-
saggio si possono poi distinguere due momenti ulteriori: la commisurazione, 
consistente cioè nella quantificazione della sanzione, e l’irrogazione, consistente 
cioè nella condanna alla sanzione commisurata. Infine, v’è la fase dell’esecuzio-
ne, successiva all’irrogazione, dove la pena irrogata dal giudice viene concreta-
mente eseguita. 

3.1. La prevenzione generale: la collettività 

1) Occorre soffermarsi sui due concetti di “prevenzione” e di “generale”. 

A) Per quanto riguarda il concetto di prevenzione, si deve chiarire la finalità 
e il mezzo per perseguirla. Circa la finalità, nel nostro contesto parlare di pre-
venzione significa parlare di prevenzione degli illeciti afflittivi e più precisamen-
te di prevenzione dei reati. Prevenzione indica quindi l’obiettivo ultimo (ecco la 
componente funzionale, finalistica ed anche utilitaristica) consistente nell’indur-
re i consociati ad astenersi dal commettere illeciti afflittivi. 

Circa il mezzo, la prevenzione si basa su un particolare meccanismo psicolo-
gico, per cui l’effetto ultimo dell’astensione dal commettere illeciti si ottiene at-
traverso la rappresentazione da parte dei consociati della sanzione afflittiva e del 
male che essa esprime e comporta, come conseguenza dei comportamenti vietati 
(coinvolgimento personalistico): consapevole che dalla realizzazione di determi-
nati fatti possono scaturire determinate conseguenze negative che incidono di-




