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Qualche considerazione sui rapporti tra teoria e
prassi in diritto penale®

1l lavoro tratteggia il rapporto tra teoria e prassi in diritto penale, proponendo un pitt ampio impiego di
un metodo interdisciplinare, con particolare riguardo alle acquisizioni delle scienze sociali. Cido puo
risultare proficuo nella comprensione delle difficolta che la “dottrina” incontra nel tentativo di influen-
zare la prassi. Vengono elencati alcuni strumenti di cui la dottrina dispone a tal scopo; e viene sottopo-
sto a critica 1l ruolo che la teoria e la dottrina “in pratica” svolgono.

Notes on the relationship between criminal law in the books and in action.

This paper examines the relationship between theory and practice in criminal law. It proposes to take
more mto consideration an iterdisciplinary method, with particular regard to the advances of social
sciences. This method helps to understand the difficulties the ‘theory’ and the scholars faces by trying to
mfluence the practice. The paper lists some mstruments which could be used by the scholars to that
aim and criticizes the role that theory as well as scholars ‘practically’ play.

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. La prassi “soverchiante” la teoria. - 3. Critica della dottrina.

1. Premessa. E difficile cogliere in una visione d’insieme un tema cosi vasto e
complesso come quello dei rapporti tra teoria e prassi in diritto penale.

In effetti, la prassi del sistema penale, su cur occorre riflettere, & anzitutto
quella legislativa, prima di quella gurisprudenziale; ma ¢ anche la prassi
dell’agire delle forze dell’ordine e dei soggetti del procedimento penale, a
partire dai pubblici ministeri; ed ¢ pure la prassi relativa all’esecuzione della
pena, specialmente detentiva - a cui, specie n passato, non ¢ stata dedicata la
dovuta attenzione -, nonché quella concernente le sanzioni sostituti-
ve/alternative. Del tema della prassi, a tutti 1 livell, fa parte quello delle risorse
destinate al sistema penale, senza le quali le norme e lattuazione delle deci-
sioni giurisprudenziali - si pensi al supporto dell’ufficio di esecuzione penale
esterna, necessario ai fini dell’effettivita dell’esecuzione di misure alternative -
non “camminano” da sé.

Il discorso dovrebbe andare, dunque, ben al di 1a del tema, pur nevralgico,

* Testo riveduto dell’intervento tenuto in occasione del Convegno Diritto penale tra teoria e prassi, a
cura del Dipartimento di Giurisprudenza dell'Unmiversita degli studi di Urbino Carlo Bo, Urbino, 29
settembre 2023, destinato alla pubblicazione nel volume dei relativi Atti.
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del rapporto e delle discrasie tra dottrina e giurisprudenza'.
Sulla prassi, vista nelle sue molteplici sfaccettature, incidono, interagendo,
numerosl fattorl.

2. La prassi “soverchiante” la teoria. 11 richiamo alla necessita di uno sguardo
ampio intende suggerire pure che lo studioso di diritto penale sostanziale de-
ve tener conto del contesto della gesamte Strafrechtswissenschaft, anzi deve
estendere tale visione mtegrata all'interdisciplinarita esterna, aprendosi in par-
ticolare agh apporti conoscitivi delle scienze socialr’.

La sociologia della devianza e la criminologia, segnatamente quella critica’,
forniscono mfatti contributi essenziali per comprendere non solo 1 fattori che,
nella “prassi”, incidono sui conflitti sociali e sulla criminalitd, ma anche sulla
realta de1 processi sociali e di quelli 1stituzionali di criminalizzazione e di /a-
belling, ossia di etichettamento come criminali di certe condotte anziché, op-
pure in misura maggiore, di altre. Esse dimostrano, moltre, la strutturale e
pronunciata selettivita del sistema penale, cloe la sua capacita molto limitata
di affrontare 1 fenomeni di criminalita, e pongono la questione delle modalita
di funzionamento, in action, di tale selezione delle condotte effettivamente
punite, tra tutte quelle realizzate. Ancora, esse indicano la funzione reale svol-
ta, nella prassi, dalla sanzione penale, in particolare dalla pena detentiva, ma
anche dalle misure sostitutive/alternative e dagli strumenti di diversion.
Ignorare tali contributi significa disconoscere la prassi del sistema penale; e la
chiusura disciplinare normativistica, che caratterizza ampi settori della dottri-
na penalistica non solo italiana, finisce per svolgere una funzione di legittima-

zione e conservazione dell’esistente’.

' Impossibile non ricordare qui il Volume, ricco di significativi contributi, curato da STILE, Le discrasie
tra dottrina e grurisprudenza in diritto penale, Napoli, 1991.

* Secondo la magistrale proposta metodologica di BARATTA, La politica criminale e il diritto penale
della Costituzione. Nuove riflessioni sul modello integrato delle scienze penal, m 1l diritto penale alla
svolta dr fine millennio, a cura di Canestrari, Torino, 1998, 24 ss.

" Cfr. per tutti BARATTA, Criminologia critica e critica del diritto penale. Introduzione alla sociologia
gruridico-penale (1982), Milano, 2019, con ampi riferimenti bibliografici; per un’istruttiva esposizione
manualistica, cfr. recentemente Devianza e questione criminale. Temi, problemi e prospettive, a cura di
Pitch, Bologna, 2022, spec. 13 ss.

' ZA¥FARONI, Che cosa resta del finalismo in America Latina?, m Significato e prospettive del finalismo
nell’esperienza gruspenalistica, a cura di Moccia, Napoli, 2007, 281, esprime 'esigenza che la dottrina
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Linterdisciplinarita esterna, ovvero I'apertura agh apporti di saperi extragiuri-
dici, ¢ indispensabile per comprendere 1 fattori politici, economici, sociali -
compresi quelli relativi alla comunicazione di massa - che incidono sul fun-
zionamento reale del sistema penale ed anche sul ruolo che gli studiosi di di-
ritto penale svolgono o possono svolgere.

La stessa prospettiva storica risulta indispensabile per intendere le dimensioni
attuali del rapporto tra teoria e prassi in dirtto penale. Il ruolo della dottrina
muta con 'evolversi della societa e delle 1stituzioni. Schematizzando, s1 puo
forse prospettare una dicotomia tra un’oprnio doctorum consiglera del Prin-
cipe, nel senso della razionalizzazione e del consolidamento del “reale™, e
una dottrina critica dello status quo - pur sempre espressiva di nuove istanze
sociali e/o istituzionali -, come ad esempio quella di Grozio o di Beccaria;
laddove conservazione e critica possono coesistere, com’¢ probabilmente av-
venuto nella costruzione delle teorie penali ispiratrici delle ottocentesche co-
dificazioni del cosiddetto dirtto penale liberale, non privo di coloriture auto-
ritarie’, e nelle stesse teorizzazioni della Scuola positiva, innovative quanto
arroccate sul primato della difesa sociale. Ad ogni modo, in contesti autorita-
11, di assolutismo pit 0 meno illuminato, ed anche in contesti borghesi, ma
pur sempre censitari, la dottrina piu autorevole era ammessa ed ascoltata nei
palazzi del potere, almeno fintanto che non apparisse “irriverente”. In demo-
crazia, ed in particolare nel momento storico attuale, un ruolo incisivo della
dottrina ¢ a mio avviso certamente possibile, ma occorre tener conto di con-
dizioni diverse, la cur comprensione richiede quella ricordata visione genera-
le, 1impossibile senza l'apporto di sapert politici, economici, sociali etc.
Dall’angolo visuale del penalista, ¢ possibile dunque solo formulare qualche

congettura, quale mero punto di partenza per una riflessione.

penalistica supert il normativismo ricorrendo felicemente all'immagine della necessita di aprire una
finestra sulla realta: «Sara sempre preferibile che ci volino le carte, piuttosto che la finestra si chiuda ed
il vento dell’uragano finisca per buttare gia la parete».

’ Razionalizzazione che, come la filosofia, rappresenta «l proprio tempo colto in pensieri»; «la civetta di
Minerva comincia 1l proprio volo solo all’arrivo dell'imbrunire»: cosi HEGEL, Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts (1821), Frankfurt a. M., 1986, Vorrede, 26, 28.

" Cfr. per tutti SBRICCOLL, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1800-1990),
ora in Storia del diritto penale e della giustizia, Milano, 2009, 591 ss., 595: «Tra gli anni Sessanta e Set-
tanta» dell’Ottocento «prende forma un sistema di controllo dalla triplice valenza (severa protezione
delle proprieta private, disciplinamento dei ceti pitt poveri e repressione del dissenso politico radicale)».
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In primo luogo, a me pare che attualmente sia 1l potere politico, sia la dottri-
na esprimano orientamenti pii frammentati che in passato. Il collante delle
ideologie, delle concezioni complessive della societa e delle istituzioni e,
quindi, del programmi politict ampi, coerenti, di lungo respiro, e degli slanci
riformatort collettivi, ¢ ampiamente venuto meno con 1l passaggio alla c.d.
postmodernita, simboleggiato dalla caduta del Muro di Berlino. Cio, a mio
avviso, puo concorrere a spiegare la crisi der partiti tradizionali, la deideolo-
gizzazione almeno apparente e parziale - riflessa in nomi “pighatutto” quali
Fratelli d’Itahia, Forza Italia, Italia viva, Azione, I’'Ulivo, Movimento Cinque
Stelle; o, all’estero, Vox, Podemos, Ciudadanos, Alternative fiir Deutschland,
Ensemble, La France Insoumise, Rassemblement National - e il personali-
smo carismatico che caratterizzano partiti, movimenti e coalizioni nuovi; co-
me pure 1l crescente astensionismo. La deideologizzazione, come accennato,
¢ solo apparente e parziale: viene mvocata in nome del pragmatismo, ma in
realta quale riflesso del trionfo di una sola ideologia dominante, quella capita-
listica o neoliberista, a seguito del quale non vi sarebbe pit spazio per visioni
alternative di fondo. Resterebbe solo la possibilita di una navigazione a vista,
che affronti le nuove sfide poste dalla globalizzazione e dal progresso tecnolo-
gico conservando l'ordine politico, economico e sociale costituito. Ma, in
realta, le differenze ideologiche mevitabilmente rimangono, sia pur con meno
evidenza, nettezza e coerenza.

Il conseguente carattere “liquido” delle attuali formazioni politiche s1 esprime
non solo m gravi carenze di programmi di medio e lungo periodo; bensi pure
nella carenza dell’apparato organizzativo, della formazione e del reclutamento
di valenti giovani i politica, nello scarso dialogo con la “base” - tutti fattor
che contribuiscono al peggioramento della qualita del ceto politico - e in una
disfunzione del rapporto tra politici e “tecnici”, compresi 1 giuristi: 1 tecnicl
paiono meno influenti quali consigliert stabili, ma possono occasionalmente
sostituirsi ai politici - specie su impulso di potert economici, non avversi a
svolte tecnocratiche a spese della democrazia - quando costoro falliscono,
per errori politici o per non aver ascoltato consigli tecnici.

Alla debolezza della politica statuale corrisponde 1l sensibile aumento della

forza der potert economici transnazionali, a causa di una globalizzazione
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orientata al “fondamentalismo del mercato” neoliberista. Soltanto gl Stati pi
potenti e le organizzazioni internazionali che ne difendono assetti ed interessi
possono rivendicare nei loro confronti reali spazi decisionali, anche in rap-
porto alle opzioni politico-criminali, cosi come In rapporto a guerre, conflitti
armati e politiche degli armament.

In dintto penale, 'influenza sia del neoliberismo economico, sia di queglh Sta-
ti forti e di quelle organizzazioni internazionali ¢ chiaramente avvertibile. Ad
esempio, da circa cinquant’anni a questa parte, le opzioni politico-criminali
repressive e fallimentari in tema di stupefacenti sono state prese imponendo,
attraverso organismi sovranazionall, la war on drugs a1 singoli Paesi, che han-
no assunto obblighi di criminalizzazione non facilmente eludibili né reversibi-
li. Ma considerazioni analoghe valgono, ad esempio, pure in rapporto
all’anticipazione/ampliamento della tutela e agli inasprimenti sanzionatori in
materia di terrorismo e di corruzione, oppure in relazione alla responsabilita
da reato degli enti. Appare evidente che lo spazio per un effettivo ruolo della
dottrina penalistica italiana, ma anche di altr1 Stati, a fronte di una tale “pras-
s1” normativa sovranazionale tenda ad assumere dimensioni sempre minori.
Sul versante economico, 1l neoliberismo propone su scala globale 1l fenome-
no - da tempo rilevato m chiave critica da sociologi e criminologi critict e dai
settor1 piu sensibili della dottrina penalistica - dell’aumento delle disegua-
glhanze, della poverta e dell'msicurezza sociale: con il declino dert sistemi pub-
blici di welfare si assiste al passaggio dallo stato sociale allo stato penale’. Gl
appartenenti a1 ceti piit deboli e marginali, compresi gli stranier1 irregolari,

subiscono politiche sempre piu repressive di zero tolerance, n Italia con 1

" Cosi, a livello internazionale e da una prospettiva sociologica, spec. WACQUANT, Les prisons de la
musére, Paris, 1999, 7, 10, 18 e passim, 1D., Iperincarcerazione. Neoliberismo e criminalizzazione della
poverta neglt Stati Uniti, Verona, 2018, passim, spec. 27-28, 30 («transizione da un (semi)welfare state
“maternalistico” a uno stato penale paternalista»), 44, dove si parla di una «vasta rstrutturazione del
perimetro ¢ delle funzioni dello stato, che ha comportato in modo simultaneo ¢ convergente 1l restrin-
gimento (downsizing) della sua componente welfarista e 'accrescimento (upsizing) delle sue funzioni
poliziesche, giurisdizionali e penitenziarie»; 55 ss., 57, ove si registra, con riferimento agl Stati Uniti, 1l
«congiunto arretramento del misero stato sociale esistente» ¢ «avanzamento di un gigantesco stato pena-
le», con conseguente iperincarcerazione selettiva; v. vz, p.101 ss., spec. 112. Nella sociologia italiana del
diritto penale, cfr. per tutth PAVARINI, Governare la penalita. Struttura sociale, processi decisionali e
discorst pubblici sulla pena, \n i1usl7@unibo.it, 2013, 3, 109; nella dottrina penalistica, cfr. spec. MOC-
CIA, Alcune riflessioni su sicurezza e controllo penale, in Questione meridionale e questione criminale.
Non solo emergenze, a cura di Bevere, Napoli, 2007, 123-124.
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ricorrenti “pacchetti sicurezza”, rivolti selettivamente contro forme di crimina-
lita lieve o media di strada e contro 1l dissenso politico verso un “ordine”
economico, politico e sociale che genera diffuso “malcontento™. Per altro
verso, la menzionata debolezza della politica rafforza la capacita d’influenza
de1r gruppi di pressione economici anche sul piano nazionale, perpetuando
una caratteristica fondamentale dei reati dei colletti bianchi, specie se potenti’,
rilevata com’e noto gia da Sutherland": quella per cui tali autori si valgono del
proprio status economico-sociale per sottrarsi a1 processi legislativi e giudiziari
di criminalizzazione, a partire dall'inadeguatezza della normativa in tema, ad
esempio, di tutela della vita e salute del lavoratori, di reati societari, di lobby-
mgetc.

Anche di fronte a tali fenomeni generali del mondo economico, le possibilita
di un ruolo critico della dottrina appaiono ridotte, almeno fintanto che esso
rimane ristretto entro 1 confini di un garantismo solo “endopenalistico” e solo
“negativo”, che, cioé, non ampli la critica agli stessi processi politici, economi-
c1 e sociali di criminalizzazione e non si faccia carico di prospettare, in positi-
vo, alternative di tutela extrapenale deil beni connessi alla soddisfazione de1
bisogni fondamentali di tutti 1 consociati.

E 10 ancor piu, in quanto le opzioni politiche ed economiche dominanti
vengono veicolate da un enorme megafono costituito dai mass e social media
con piu audience, che, com’¢ noto, contribuiscono significativamente ai pro-
cessi di criminalizzazione. E difficile contrastare un fenomeno psicosociale di
dimensioni cosi pervasive come la quotidiana rappresentazione selettiva di
episodi che destano allarme sociale, generando la continua richiesta di inter-
venti punitivi, illusoriamente ritenuti salvifici; richiesta prontamente recepita

da un ceto politico che confida, mediante opzioni punitive simboliche, di rac-

* Per riprendere il titolo originale dell’istruttiva monografia di STIGLITZ, Globalization and Its Discon-
tents, trad. it. La globalizzazione e i suor oppositori, Torino, 2002; nuova ed. ampliata ed aggiornata,
Torino, 2018.

* Sulla differenza tra criminalita dei colletti bianchi e deil potenti, cfr. RUGGIERO, La crimiunalita der po-
tentr, n Devianza e questione criminale, cit., 153 ss.

" SUTHERLAND, 7he White Collar Criminal, n Encvclopedia of Criminology, New York, 1949, 512:
«LLe persone accusate per white collar crimes raramente sono arrestate, sottoposte al rilievo delle im-
pronte digitali, portate dinanz al giudice penale o mandate n prigione»; cfr. ALESSANDRI-SEMINARA,
Diritto penale commerciale, 1. I principr generalr, Torino, 2018, 2.
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cogliere consensi a breve termine, al di 1a dell’ethicacia reale de1 provvedimen-
t1. Il meccanismo appare accostabile a quello del marketing: amplificazione di
una minaccia - prospettazione di un prodotto quale unico rimedio davvero
“forte e sicuro”. Puo trattarsi di un detersivo come di una pena.

»l11

E cosi si assiste alla “perenne emergenza”' che genera nuove o pii ampie in-
criminazioni, nuove aggravanti, ulteriorl masprimenti sanzionatori e moltipli-
cazioni di “bmar1” e “deroghe” repressive. A fronte di c10, 1l richiamo alle ga-
ranzie del diritto e del procedimento penale, in assenza dell’ampliamento del-
la visuale critica e propositiva cul ho accennato, appare sempre piu debole.

Al processt di criminalizzazione mediatica partecipano, quali “imprenditort
morali” alquanto nfluenti, esponenti autorevoli della magistratura, che condi-
vidono (non 1mporta quanto sinceramente) I'illusione panpenalistica, specie
i rapporto ad alcune scelte politico-criminali, norme mcriminatrici o istituti e
strumenti sanzionatori considerati quali totem indiscutibili ed anzi da raffor-
zare In senso repressivo: si pensl, ad esempio, al proibizionismo mn tema di
stupefacenti, a1 reati associativi, al cosiddetto concorso esterno, alle forme di
confisca allargata ed in generale alle misure di prevenzione. D1 fronte alla for-
za mediatica dell’'illusione penalistica ed all’autorevolezza di alcuni magistrati
noti al grande pubblico, ¢ difficile per la dottrina penalistica far sentire la pro-
pria voce, specie se dissenziente. Del resto, alcuni di quel magistrati diventano
parlamentar o collaborano, negh ufhfici legislativi der ministeri, alla redazione
delle leggi, in un cortocircuito singolare sul piano della separazione dei potert.
Da ultimo, anche opzioni politiche, di stampo neoliberista, relative
all’'Universita ed alla formazione postuniversitaria hanno contribuito ad inde-
bolire 1l ruolo della dottrina. Mi riferisco anzitutto ai tagh di risorse, alla pre-
carizzazione ed alla tendenza all’efficientismo burocratico nel “sistema uni-
versitario”: 1 primi due fenomeni hanno dato luogo ad una progressiva fuga di
giovani e valenti cervelli dall’Universita, verso impieghi stabili piu rapidamen-
te conseguibili. S1 pensi, in particolare, all’abolizione, con la legge Gelmini,
della figura del ricercatore a tempo indeterminato e alla precarieta connessa
a1 cosiddetti RTD, nonché al meccanismo concorsuale dell’abilitazione segui-

ta da eventuale chiamata. L’efficientismo burocratico imperniato sulle soglie

" Moccla, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale’, Napoli, 1997, passim.
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quantitative di pubblicazioni, sulla classificazione delle Riviste scientifiche, sui
referees anonimi e sulle VQR ha indotto un minor impegno qualitativo ed
una gerarchizzazione che rischia di penalizzare 'originalita e lo spirito di li-
berta della ricerca. Si propaga un modello di docente efficientista ed osse-
quiente, che magari pubblichi dieci brevi notine a sentenza in fascia A, anzi-
ché un articolo serio e approfondito, ma lavorativamente dispendioso in fa-
scia inferiore; e che, m vista dell’approvazione dei “selettivi” referees anonimi
di “fascia A”, non si1 discosti troppo dal mainstream, orientandosi piu verso
I’adulatorio commento “costruttivo” che verso la critica degli orientamenti
dottrinali e/o giurisprudenziali dominanti.

Quanto al ruolo della dottrina nella fase post lauream, esso ¢ stato sostan-
zialmente svuotato, attraverso opzioni normative che favoriscono la privatiz-
zazione - ¢ ben noto 1l fenomeno dei costosi corsi per la preparazione al con-
corso In magistratura - e la corporativizzazione della formazione giuridica po-

stuniversitaria.

3. Critica della dottrina. Fin qui ho cercato di raccogliere m un piccolo caluer
des doléances 1 fatton esogeni che rendono difficile per la dottrina incidere
sulla prassi in materia penale. Ritengo perd necessaria anche un’autocritica
della dottrina penalistica italiana in rapporto ai contributi che, pure in tale dif-
ficile situazione, potrebbe utilmente apportare alla prassi, intesa nel senso
ampio richiamato i precedenza.

Anche la dottrina risente delle temperie culturali. Gran parte di essa, negh
ultimi lustri, ha ristretto 1 propri orizzonti ideali; I'orientamento costituzionali-
stico non suscita pia gl slanci riformatort del passato e la prospettiva di una
riforma globale del codice penale pare accantonata a tempo indeterminato.
Del resto, 'unico progetto organico, comprensivo della parte speciale, risale
allo Schema della Commissione Pagliaro; qui si tratta pero piuttosto di lmiti
di “committenza” politica. Ad ogni modo, l'aspirazione verso un sistema
normativo e verso una corrispondente teoria generale coerente ha ceduto
ampiamente 1l passo alla teorizzazione dei sottosistemi e cosi ad un crescente
particolarismo. Indubbiamente, I'accelerazione del progresso tecnologico e

della produzione normativa in tanti settori ed 1l complicarsi del sistema delle
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fonti con la crescente influenza di quelle sovranazionali rendono pitu com-
plesso 1l lavoro del penalista; tuttavia, anziché cercare di ordinare i1l moltepli-
ce, almeno una parte della dottrina tende ad inseguire le ramificazioni casisti-
che sia della legislazione emergenziale, sia del “diritto vivente” - anche m re-
lazione alle Corti europee -, rinunciando alla dommatica, intesa quale lavoro
teorico non solo ermeneutico, ma sistematico, retto da principi normativi
fondamentali, in grado di orientare legislazione e giurisprudenza verso esiti
conformi a certezza del dintto, uniformita e quindi eguaghanza. La tensione
1deale verso la critica dell’esistente cede ampiamente spazio alla sua legittima-
zione, anche m rapporto alla pervasiva normativa penale di fonte internazio-
nale ed europea; si va diffondendo un efficientismo tecnocratico poco attento
al principl.

Anche m dottrina sembrano, dunque, presentarsi non nsovente 1 caratteri
della postmodernita. Si naviga a vista, rinunciando ad ampie prospettive poli-
tico-criminali alternative; e si assiste ad un diffuso disimpegno teorico-
generale, talora sostituito dall'impegno dedicato all’analisi della prassi forense.
Ma una dottrina che rinuncia a proporre una visione generale e si riduce a
commentatrice delle pronunce giudiziarie - per di pit, come ¢ stato autore-
volmente osservato, percepita come non imparziale dalla magistratura” - per-
de, anche per questa via, autorevolezza.

In un certo senso puo parlarsi di un neotecnicismo dottrinale, chiuso verso le
scienze soclall e verso problemi di legittimazione e concentrato sul diritto vi-
gente, 1 particolare su quello giurisprudenziale delle Corti supreme interne
ed europee; come se 1l “diritto vivente” si esaurisse nella giurisprudenza ed in
particolare in quella di tali Corti, e non coinvolgesse, ad esempio, 1 processi
culturali ed istituzionali di criminalizzazione o la vita nelle carceri, che sono la
vera criminal law m action. Ad una tendenza tecnicista corrisponde pure
I'orientamento “realista” a ridurre la Costituzione alla giurisprudenza della

Corte costituzionale: un orientamento seguendo 1l quale, per fare uno degli

12r

I'ra le cause della modesta «capacita di far presa sui giudici» della dottrina penalistica, FIANDACA, 7/
diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002, 8, annovera un «dato (per dir cosi) sociologico: buona
parte dei professori di diritto penale che insistono nel difendere sul piano teorico 1 vessilli del garanti-
smo individuale, sono poi quegli stessi che si rendono “sospettabili” di partigianeria culturale quando
assumono nel contempo la veste di avvocati difensor1 di imputati spesso “eccellenti”».
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mfimiti esempi possibili, sentenze come la 24 marzo 1998, n. 364 non sareb-
bero mai state emesse, perché la dottrina non avrebbe mai potuto levare lo
sguardo al di la della precedente giurisprudenza della Corte, imitandosi a re-
gistrarne la chiusura in materia di scusabilita dell’ ignorantia legis, sia pure ine-
vitabile. E considerazioni analoghe valgono per la Corte EDU: 1l dato per cu
la C.E.D.U. va mterpretata sulla base della giurisprudenza consolidata di
quella Corte non implica che essa vada solo “osservata” - come suggeriscono
le rubriche di alcune nviste giuridiche - e non anche sottoposta a critica. Lo
stesso vale ovviamente pure per la Cassazione e le sue Sezioni unite.

Una tendenza neotecnicista s1 avverte pure sotto un altro profilo, legato al
rapporto con la giurisprudenza. Anche laddove viene in questione una critica
della stessa, oppure del legislatore, si tende comunque ad afhidare alla giuri-
sprudenza o ad un suo mutamento un ruolo decisivo, in una sorta di “garanti-
smo - soltanto o prevalentemente - giudiziario”. Che si tratti di eutanasia o di
ergastolo ostativo, di c.d. concorso esterno o di confine conteso tra concus-
sione, induzione indebita e corruzione, la soluzione degli inconvenienti teori-
c1 e pratici viene affidata alla giurisprudenza delle Corti supreme e la prospet-
tiva de lege ferenda fiisce in secondo piano.

Anche m rapporto ai principi penalistici di rango costituzionale, s1 € assistito
ad un ridimensionamento del valore, ad esempio, dell’extrema ratio o
dell’offensivita c.d. i astratto, in quanto principi non “giustiziabili”; ma, a par-
te I'opinabilita dell’assunto, c10 non dovrebbe comunque comportare la r1-
nuncia della dottrina a richiamare 1l legislatore all’attuazione della Costituzio-
ne.

Sotto altro profilo, un garantismo solo giudiziario si esprime anche
nell’orientamento  che, dmnanzi  al fenomeno di  evidenza palmare
dell'ipertrofia penalistica, esclude la prospettiva di una decisa depenalizzazio-
ne, afhidando 1l ruolo di selezionare le condotte concretamente punibili a
congegni normativi di tipo sostitutivo, sospensivo, estintivo, sempre rimessi
alla discrezionalita giurisprudenziale; con tutto c10 che ne consegue n termini
di cnisi della legalita e della certezza del diritto, selettivita e diseguaghanza. In-
fatti, quando s1 discute di “prassi”, non va dimenticato che, specialmente in

un processo penale che privilegia 1l ruolo delle parti, la liberta personale e 1
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diritt fondamentali dell’indagato/imputato finiscono per dipendere anche
dalla sua forza o debolezza economica, culturale e di legami sociali: una ge-
stione discrezionale della penalita 1 action rischia percio di esasperare le di-
seguaglianze, perpetuando 1l dato, arcinoto nella prassi, per cui le carcen tra-
boccano di soggetti marginali, italiani e straniert.

Certamente, data la pessima qualita del legislatore attuale, ¢ comprensibile la
tendenza dottrinale a rivolgere lo sguardo prevalentemente alla giurispruden-
za e alla depenalizzazione “in concreto”; tuttavia, bisogna essere consapevoli
che un garantismo soltanto giudiziario non ¢ in grado di fornire risposte ade-
guate a1 problemu strutturali del sistema penale e che, quindi, non si puo ri-
nunciare a tentare un dialogo anche con la politica e con la societa, promo-
vendo la cultura de1 principi costituzionali di un diritto penale moderno, sus-
sidiario, da stato sociale di diritto.

La dottrina dispone, invero, di vari strumenti di influenza culturale sulla pras-

stz sl tratta di saperli e volerh utilizzare. Vorrei soffermarmi su taluni di essi.

3.1. Il primo strumento di influenza sulla prassi consiste negl scritti scientifici.
Non penso al profluvio, sempre piu difhicile da seguire, di libri, articoli e con-
tributi in volumi collettaner d’occasione, spesso su argomenti molto speciali-
stici, destinati soprattutto al confronto dottrinale; e neppure tanto alle nume-
rosissime note a sentenza, nonostante il ruolo che esse possono svolgere n
rapporto al lavorio della casistica giurisprudenziale. Infatti, dubito che, spe-
cialmente con 1 pesanti carichi di lavoro dovuti all'ipertrofia penalistica ed
all'inadeguatezza delle risorse dell’amministrazione della glustizia, magistrati
ed avvocati trovino 1l tempo per seguire se non molto frammentariamente
quella sterminata produzione. Ritengo mvece fondamentale 1l ruolo della
manualistica, del commentari e, in subordine, di monografie sui grandi temi
della cultura penalistica.

I manuali, in particolare, hanno formato e formano intere generazioni di giu-
ristl: magistrati, avvocati, funzionari pubblici ed altr1 operatori del diritto. Una
produzione manualistica solida sul piano de1 principi e della sistematica, e
connotata da chiarezza, ha costituito e costituisce tuttora - fintanto che riman-

ga tale e conservi, percio, autorevolezza - uno strumento idoneo ad orientare
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nel lungo termine la prassi.

A mio parere, gli autort di manuali, specie di quelli pit riconosciuti, hanno
percio una grande responsabilita nel trasmettere 1l valore de1 principi costitu-
zionali e di una coerente visione generale, sistematica dei problemi del diritto
penale, arricchendola di eventuali nuovi apporti dottrinali specialistici. E qui
mi sia consentito di muovere una critica di fondo: talora quei principi e quella
coerenza sistematica non sono difesi neppure nella manualistica, che pare
cedere a compromessi con la prassi, minando alle radici 1l ruolo culturale del-
la formazione universitaria. Non si comprende, a volte, se si tratti di forme di
prudente “autocensura”, di orientamenti conservatori presentati come “sano
realismo” o dell'imfluenza del postmoderno sulla stessa dottrina. Come che
sia, Pesito pii deludente consiste nel dato per cui talora si insegna ad intere
generazioni di giuristi che 1 principi costituzionali valgono solo n parte, fino
ad un certo punto, a seconda dei fatti /o degli autori, e che quindi legislazio-
ne e prassi possono, quando lo ritengono adeguato, derogare ad essi. Ma, in
tal modo, la dottrina perde ogni legitimazione a criticare le deviazioni della
prassi, perché in realtd esse sono coerenti con gl insegnamenti ricevuti. La
tendenza ad un diritto penale diseguale, diverso per 'amico e per 1l “nemico”,
criticata con le labbra, viene in realta avallata con 1l pensiero.

Ecco tre esempi, rispettivamente in tema di legalita, teoria del reato, teoria
della pena.

Legalita: in dottrina lamentiamo diffusamente 1l continuo ricorso alla decreta-
zione d’urgenza, ma anche alla delega legislativa in materia penale. La funzio-
ne legislativa, specialmente i materia penale, dovrebbe spettare al solo Par-
lamento e non anche all’esecutivo: quest'ulimo, invece, nel caso dei decreti-
legge, ormai s’inserisce talora persino nei tempi stretti della conversione par-
lamentare attraverso un maxiemendamento e, magari, alla fine pone sul prov-
vedimento la questione di fiducia, forzando I'approvazione parlamentare. Nel
caso delle leggi delega, abbondano gl esempi di deleghe vaghe - un esempio
recente ¢ dato dalla delega in materia di glustizia riparativa contenuta nella L.
27 settembre 2021, n. 134 - che rimettono sostanzialmente al Governo op-
zioni politico-criminali fondamentali. Ebbene, quella parte della manualistica

che, pur riconoscendo la “pericolosita” della normazione dell’esecutivo in

12



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

dintto penale, immediatamente dopo ammette sia 1 decreti-legge che le legg
delega 1n tale materia”, si assume la responsabilita di legittimare una prassi
sostanzialmente costituzionale, che infesta la nostra legislazione penale da
decenni.

Teoria del reato. Un’autorevole elaborazione dottrinale”, ampiamente condi-
visa 1n linea di principio, ha portato al riconoscimento, ad opera della giuri-
sprudenza consolidata della Corte costituzionale, del rango costituzionale del
principio di offensivita. Tuttavia, nella nostra legislazione esistono moltissimi
reati di mera trasgressione, anticipazioni esasperate della tutela penale e fi-
nanche norme penali orientate 1 senso soggettivistico, ossia ad un diritto pe-
nale della volonta o della pericolosita. Ebbene, a mio parere costituisce una
grave responsabilita di alcuni settor1 della manualistica 1l far seguire
all’affermazione del rango costituzionale del principio di offensivita la legitti-
mazione di deroghe a tale principio attraverso “reati senza offesa” o “di sco-
po”", che servirebbero a finalita di prevenzione generale pur a fronte di con-
dotte non, o non ancora, offensive, neppure n termini di reale pericolo. Una
tale legitimazione settoriale, in chiave di “deroga” - nella prassi legislativa dif-
fusissima -, prestata ad un diritto penale dell’autore, risulta costituzionalmen-
te maccettabile, come lo sarebbe, ad esempio, 'affermazione di un principio
di responsabilita personale, salve pero “legitime” deroghe mn termini di re-

sponsabilita oggettiva o addirttura per fatto altrui, sempre per finalita di pre-

" MANTOVANI, Diritto penale', Padova, 2020, secondo cui uno dei due scopi cui tende il principio
della riserva di legge ¢ evitare «l’arbitrio del potere esecutivo: 1l “soggetto costituzionalmente pit perico-
loso”», 46; alla fine della stessa pagina, tuttavia, I'lllustre Autore ammette la delega legislativa in diritto
penale, e pit avanti, 59, include tra le fonti di norme penali le «leggi materiali, cio¢ atti emanati da or-
gani diversi dal potere legislativo, ma aventi “forza di legge”»: cloe atti emanati dal potere esecutivo...
evidentemente qui ritenuto non cosi pericoloso. Per una convincente critica, cfr. spec. MARINUCCI-
DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale®, Milano, 2023, 51 ss.

" Mi riferisco specialmente al magistrale lavoro di BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. dig.
1t., Milano, 1973, 15 ss., 81 ss.

" MANTOVANI, Diritto penale, cit., 200 ss., 228 ss.: nel «reati di scopo (o senza offesa)» «si incrimina
non loffesa ad un bene giuridico, ma la realizzazione di certe situazioni che lo Stato ha interesse a che
non si realizzino» (228); ma n tal modo ¢ rotto qualunque argine al flume in piena delle opinioni del
legislatore di turno relativamente a quali comportamenti lo Stato abbia «nteresse a che non si realizzi-
no». In chiusura della trattazione del principio di offensivita ¢ delle relative deroghe 1n parte ritenute
“legitime”, 'llustre Autore, 1vi, 242, afferma: «Il principio di offensivita appartiene alla “razionalita”,
che non sempre si concilia con la “necessita” o 1 “diritt della paura”». Cio implica la grave affermazione
secondo cul mere istanze emotive/irrazionali di punizione dettate dalla “paura” possano e debbano,
talora, prevalere su un principio non solo “razionale”, ma normativo e di rango costituzionale.
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venzione generale!

Onde evitare equivocl, ¢ opportuno precisare che tutto c1o non ha nulla a che
vedere con la necessita di graduare I'offesa e di anticipare la tutela penale: c10
¢ sempre possibile, a patto di non rendere punibili condotte astrattamente e
concretamente “senza offesa”; proprio come, in tema di personalita della re-
sponsabilita penale, s1 puo scegliere tra dolo e colpa, ma non punire “senza
responsabilita personale”.

Teoria della pena. L’art. 27, co. 3 Cost., com’¢ noto, dispone che le pene
“non possono consistere 1n trattamenti contrari al senso di umanita e devono
tendere alla rieducazione del condannato”. Questa disposizione non contiene
alcuna deroga. Non s1 comprende, percio, con quale fondamento
un’autorevole dottrina contemporanea insegni a generazioni di giuristi che,
tuttavia, 1l finalismo rieducativo non vale, quale finalita costituzionale della
pena, per delinquenti supposti incorreggibili, individuati sommariamente qua-
Ii mafiosi, terroristi - e si potrebbe sicuramente aggiungere qualche altro
odioso tipo d’autore -, in rapporto a1 quali la pena dovrebbe invece avere una
funzione di neutralizzazione"”. Risulta evidente che chi sostiene tale tesi inde-
bolisce la propria legittimazione culturale, in termini di coerenza, a lamentare
nei confronti della “prassi” legislativa la presenza di stituti come I'ergastolo
ostativo: perché quale miglior neutralizzazione vi & che “il fine pena mai e po1
mai”?

Sempre 1 relazione alla manualistica e, pii ampiamente, all'msegnamento

del diritto penale, vi € un diverso problema, relativo alla formazione postuni-

 MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., 21: «La rieducazione deve inoltre cedere
1l passo, in parte, alla neutralizzazione del condannato, qualora questi non appaia suscettibile né di esse-
re reinserito nella societa attraverso I'esecuzione della pena, né appaia sensibile ai suoi effetti di intimi-
dazione-ammonimento. Emblematico il caso degl esponenti di rilievo della criminalita organizzata,
dalla matia alle organizzazioni terroristiche, che conservino collegamenti con I'organizzazione criminale
di appartenenza |[...] Questa logica trova espressione nella disciplina dettata nell’ordinamento peniten-
ziario agh artt.4-bis e 41 bis, che disegnano un regime speciale di esecuzione della pena detentiva per gli
autort di taluni gravissimi reati», non solo relativi, pero, alla “criminalita organizzata”. Infatti, quando si
accetta e, anzi, si legittima un diritto penale d’eccezione per taluni tip1 d’autore o di “nemico”, ¢ dithcile
porre lmiti alle eccezioni consentite e ai tipi d’autore eccettuati: ammettendo eccezioni ai principi costi-
tuzionall, si rischia invece di rimettere al legislatore la selezione dei “nemici” o, all’'opposto, degli “ami-
a”. Lo prova la vicenda dell'inserimento, con L. 9 gennaio 2019, n. 3, cosiddetta “spazzacorrotti”, di
taluni delitth det pubblici ufficiali contro la p.a. nell’elenco dei reati “ostativi” alla concessione di misure
alternative alla detenzione, di cui all’art.4-bis ord. penit.; inserimento poi soppresso dal d.l. 31 ottobre

2022, n. 162, conv. in L. 30 dicembre 2022, n. 199.
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versitaria. Indubbiamente si assiste, come ho accennato, ad una privatizzazio-
ne e corporativizzazione della formazione post lauream, indotta, per un verso,
dalla normativa - si pensi allo svuotamento del ruolo delle Scuole di specia-
lizzazione per le professioni legali ed alla previsione di una scuola ad hoc per
la formazione degli avvocati, gestita dall’avvocatura, e di una per la formazio-
ne der magistrati, gestita dalla magistratura -; e, per altro verso, dall’ humus
tecnicistico che ha trasformato da tempo 1 concorsi pubblici per Fammissione
alla magistratura, all’avvocatura e ad altri ruoli giuridici mn prove prevalente-
mente mnemoniche specialistiche e “presentistiche”, in quanto incentrate
sull’aggiornamento all’'ultima sentenza. D1 tale Aumus - e dell’ansia de1 giova-
ni che si confrontano con un tale stato di cose, In un contesto di crescente
disoccupazione mtellettuale - s1 avvantaggia, non da ora, 1l lucrativo mercato
dell'informazione giuridica: corsi privati economicamente non accessibili a
tutti - 1l che da luogo ad una selezione per censo degl aspiranti magistrati - e
costost libri professionali, soi-disant manuali, che talora assomigliano piutto-
sto a grossi elenchi - di tipo telefonico - di pronunce giurisprudenziali.

In tal modo si € venuta a creare I'intollerabile percezione di una “doppia veri-
ta”: la dottrina forma lo studente universitario, ma dopo la laurea le sue “veri-
ta” vengono sostituite dalla “verita vera”, quella raccontata dai pratici nelle
scuole private o da magistrati o da avvocati nella loro formazione post lau-
ream. Non s tratta, beninteso, di rivendicare corporativisticamente un ruolo
de1 professort universitari nella formazione postuniversitaria, ma, piuttosto, di
garantire che 11 metodo dell’orientamento a1 principi costituzionali e della
coerenza sistematica, nonché il patrimonio culturale della teoria delle font
del diritto penale, della teoria generale del reato e della pena, deall dommati-
ca, non s1 disperdano, sostituite magari dall’elencazione casistica de1 prece-
denti grurisprudenziali. Quel metodo e quel patrimonio culturale dovrebbero
rimanere comuni a tutti gl operatori del diritto penale; in caso contrario, ¢ lo
stesso sistema del principi costituzionali ad essere sostituito da una sorta di
common law spuria, con una caduta verticale in termini di garanzie individua-
I, certezza del diritto ed eguaglianza.

Purtroppo, anche in relazione alla formazione postuniversitaria non si puod

negare una corresponsabilita almeno di una parte della dottrina. In particola-



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

re, vi ¢ stato un certo disimpegno dall'msegnamento nelle SSPL, sotto varie
forme; ed ¢ prevalsa la tendenza alla frammentazione delle materie e dei mo-
duli degh msegnamenti. Solo una rifondazione delle SSPL.,, accompagnata da
un diverso impegno della dottrina, potrebbe rendere possibile un’auspicabile
formazione postuniversitaria pubblica, accessibile a tutti e di qualita.

Per altro verso, mi sembra di poter dire - sif venia verbo - che, allo stato e in
presenza dell’ humus descritto, non vi sia un manuale dottrinale di diritto pe-
nale realmente 1doneo alle connotazioni attuali della formazione postuniversi-
taria, che elabori in maniera adeguatamente approfondita, sulla base di una
visione generale costituzionalmente orientata e sistematica, I’ampio materiale
giurisprudenziale, anziché lmitarsi ad inseguire la casistica, come avviene nel
succitati “elenchi telefonic1”. D’altronde, m una situazione di formazione pri-
vatizzata e corporativistica, un tale manuale dottrinale avrebbe probabilmente
scarse possibilita di adozione.

Il discorso relativo alla formazione postuniversitaria riguarda pure le future
generazioni della dottrina. [attuale normativa in tema di reclutamento uni-
versitario e la riduzione delle risorse finanziarie contribuiscono ad una preca-
rizzazione che comporta gravi difficolta e ritardi nell’assunzione a tempo n-
determinato, tali da disincentivare le miglori energie ntellettuali, e quindi
spingerle verso altr1 sbocchi professionali o verso Universita straniere. Ebbe-
ne, neppure n tale ambito s1 puo negare che vi sia una corresponsabilita di
quell’ampia parte della dottrina che non si ¢ opposta e tuttora non leva a suf-
ficienza la propria voce contro tali riforme, che rischiano di cagionare la de-
sertificazione mtellettuale delle Universita, specialmente nelle aree scientifi-
che 1n cul manca la possibilita di accedere a cospicul finanziamenti privati,
come quella delle scienze giuridiche; ed m particolare nell’ambito di quelle
materie e ricerche di base che, pur avendo essenziali implicazioni di pubblico
mteresse - i dirtto penale, si sa, sono mn gioco 1 diritth fondamentali della
persona -, sono meno Interessanti per il “mercato”. Ovviamente, ¢ molto pit
facile trovare finanziamenti per una ricerca sulla responsabilita degl enti che
per una sull’ergastolo...

Ad ogni modo, negli spazi pur lmitati in cul una formazione alla ricerca e

all'insegnamento universitario ed un reclutamento sono possibili, occorre
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portare avanti 'impegno dottrinale a tramandare a1 giovani I'orientamento ai
principi  costituzionali e al sistema: evitando di restringere gl orizzonti
all'inseguimento della casistica giurisprudenziale ed inserendo lanalisi di
nuovi e non trascurabili problemi specialistici, dal ruolo delle neuroscienze, ai
bitcorn, all'mtelligenza artificiale e cosi via, pur sempre in una cornice di me-
todo, principi, sistema, necessaria per governare i1l molteplice. Ed occorre
continuare ad mdirizzare verso la qualita della ricerca, evitando di cedere
all’ossessione delle soglie quantitative e del publish or perish. Altriment, 1l
patrimonio della scienza penalistica moderna si disperdera, con esiti di grave

regresso culturale.

3.2. Accanto all’elaborazione scientifica in manuali, commentari, articoli e
note, la dottrina, in particolare anche quella penalistica, dispone di altr stru-
menti di influenza sulla prassi. Il pia forte ed immediato di tutti ¢ quello costi-
tuito dal ruolo di quegl eminenti penalisti che vengono talora nominati giudi-
c1 della Corte costituzionale. Il “giudice delle leggl” e, quindi, anche gl espo-
nenti della dottrina che vengono chiamati a far parte della Corte sono corre-
sponsabili dello stato della legislazione penale, nel bene e nel male e, natu-
ralmente, nella misura circoscritta dei poteri della stessa. D’altronde, vi € un
ruolo essenziale della dottrina proprio nel preparare 1l terreno culturale per
mmportanti decisioni della Corte. In relazione alla parte generale del diritto
penale, forse la pii famosa pronuncia, la storica sentenza 364/1988, si deve
alla penna di un illustre esponente della dottrina penalistica quale Renato
Dell’Andro; e per giungere a quella sentenza fu necessaria una preparazione
dottriale del terreno culturale, che trovo una magistrale espressione nella
nota monografia di Domenico Pulitano”. D’altronde, per fare un altro esem-
pio, solo n un Aumus culturale piu sensibile che m passato al principio di
determinatezza/tassativita” € stato possibile pervenire alle pur poche sentenze
di illegittimita costituzionale in materia, a partire dalla 8 gilugno 1981, n. 96 in

tema di plagio. Ma sono tanti altri 1 contributi che la Corte, anche con

"PULITANO, L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976.

" Si pensi ai lavori di BRICOLA, Art. 25, 2° e 3° comma, in Commentario della Costituzione, a cura di
Branca, Bologna, 1981, 231 ss., 256 ss., e di PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale,
Padova, 1979, passim.
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I’apporto diretto o indiretto della dottrina, ha dato nel senso di eliminare mol-
t1 tratti autoritart del codice Rocco.

Tuttavia, bisogna pur ammettere che, se vi ¢ stato un diffuso self restraint del-
la Corte costituzionale, in materia, ad esempio, proprio di determinatezza, ma
anche di offensivita - s1 pensi ad esempio al salvataggio, talora parziale, di
norme incriminatrici in tema di sciopero, reati di opinione, reati di sospetto -
di c16 ¢ corresponsabile pure la dottrina. Il richiamo al “diritto vivente”, so-
vente operato dalla Corte per salvare norme mcriminatrici indeterminate nel
loro tenore testuale, rinviando alla giurisprudenza, trova sostegno, oggl piu
che mai, m quella parte della dottrina penalistica che ha sostituito

»”19

all’”esaltazione costituzionale” una sorta di “esaltazione ermeneutica”. Eppu-
re quel richiamo al diritto vivente contraddice la stessa ratro del principio di
determinatezza, che consiste proprio nel limitare quanto piu possibile 1l pote-
re giudiziario di stabilire che cosa sia punibile.

La giurisprudenza costituzionale recente - con 'apporto di autorevoli espo-
nenti della dottrina penalistica - s1 € assunta, ad esempio, di recente, la grave
responsabilita di rimettere in questione I'assunto, da tempo ampiamente pre-
valente n dottrina, secondo cui le misure di prevenzione personali, ma anche
pesanti misure patrimoniali quali la confisca di prevenzione e - al di la di fro-
di delle etichette - la confisca allargata, sono sanzioni sostanzialmente penali
e, pertanto, devono risultare conformi ai principi costituzionali e sovranazio-
nali relativi alla materia penale. Estromettere I'intero sistema delle misure di
prevenzione da tali garanzie costituisce un regresso i termini di civilta, anche
rispetto alla giurisprudenza della stessa Corte - penso alla sentenza 22 dicem-
bre 1980, n. 177 i materia di prochivi a delinquere -, ascrivibile ad una parte
della dottrina direttamente o indirettamente, vale a dire sul piano del retroter-
ra culturale. Considerazioni analoghe valgono in rapporto alla recente vicenda

dell’ergastolo ostativo: la soluzione compromissoria, adottata dalla Corte co-

" Cosi definita da PALAZZO, Valori costituzionali e diritto penale (un contributo comparativo allo studio
del tema), n L'influenza der valori costituzionali sui sistemi giuridicr contemporanet, a cura di Pizzorus-
so-Varano, Milano, 1985, 542; ma sulla funzionalita di una tale “esaltazione” alla costruzione di una
dommatica «come concretizzazione di principi direttivi della politica criminale esplicitamente o implici-
tamente derivanti dalla Costituzione», v. BRICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminale (1989),
ora in Politica criminale e scienza del diritto penale, Bologna, 1997, 235.
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stituzionale a partire dalla motivazione della sentenza 4 dicembre 2019, n. 2 -
che, nella parte finale della motivazione, espressamente riteneva legittimo
mantenere l'ergastolo ostativo qualora non si potesse escludere 1l pericolo,
attuale o futuro, del ripristino di collegamenti tra i1l condannato e la criminali-
ta organizzata -, pol confermata dalla Corte nell’ordinanza 11 maggio 2021,
n. 97 e recepita dal Governo nel d.I. 31 ottobre 2022, n. 162, conv. con mo-
dif. dalla L. 30 dicembre 2022, n. 199, si fonda su un retroterra dottrinale
mcline a conservare lergastolo, persino ostativo. E pure all'interno
dell’orientamento che, condivisibilmente, s1 oppone all’ergastolo vi sono, co-
me ho ricordato, posizioni contraddittorie che, in premessa, escludono dal
finalismo rieducativo di cui all’art. 27, co. 3 Cost. taluni tipt di delinquenti da

“neutralizzare”; guarda caso, proprio quelli cur st applica 'ergastolo ostativo.

3.3. La dottrina penalistica itahana puo svolgere un ruolo significativo di in-
fluenza sulla prassi anche n prospettiva de lege ferenda: mi riferisco non tan-
to alle audizioni parlamentari, che, pur essendo, in astratto, utili a render noto
il punto di vista di autorevoli studiosi al Parlamento e, magari, a1 settor1 pit
mformati dell’opmione pubblica, hanno ben scarsa efficacia; quanto, piutto-
sto, alle varie commissioni di riforma i materia penale, di cul vengono rego-
larmente chiamati a far parte professori universitari. Certamente, tali commis-
sioni hanno limiti politici di mandato e, nella temperie culturale attuale, ve-
dono un ruolo primario di esponenti della magistratura e, in misura forse n-
feriore, dell’avvocatura; 1l che Imita la significativita dell’apporto dottrinale.
Tuttavia, anche nel lavoro de lege ferenda st mostrano - naturalmente, accan-
to ad indubbi meriti - imiti e corresponsabilita della dottrina.

Vi ¢, in primo luogo, un problema di formazione alla tecnica della legislazio-
ne. Nonostante Franco Bricola, gia cinquant’anni orsono, indicasse la pro-
spettiva de lege ferenda quale componente essenziale dell’oggetto della scien-
za penalistica”, periodicamente si ¢ mostrata, per cosi dire, qualche difficolta
anche del penalista accademico a cimentarsi con I'impegnativo compito di
scrivere norme penali. S1 potrebbero addurre diversi esempi, relativi a taluni

progetti di riforma del codice penale caratterizzati, ad esempio, da norme far-

* BRICOLA, Teoria generale del reato, cit., 11-12.
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raginose e chilometriche; ma anche 1l lavoro di progettazione promosso, re-
centemente, dall’Associazione italiana dei professori di diritto penale sul tema
de1 delitti contro la persona ha mostrato, insieme, I'importanza e la difficolta
di tale lavoro per giuristi come noi, abituati pitt a commentare e a sottoporre
a critica che a redigere proposte di testi legislativi. D’altro canto, alcuni espo-
nenti della dottrina non possono chiamarsi completamente fuori da ogni re-
sponsabilita 1 rapporto, ad esempio, a recenti, mal congegnate riforme in
tema di prescrizione, oppure ad alcuni criticabili aspetti della riforma Carta-
bia.

Mi soffermo in particolare su due profili problematici del ruolo della dottrina
nelle Commissioni di riforma e/o nella stesura di progetti.

Il primo ¢ dato dall’avallo fornito a proposte di legge che contengono pun-
tualmente deroghe o elencazioni casistiche per tipi d’autore e di reati, che
contrastano scopertamente con 1l principio di eguaglianza: una dottrina orien-
tata a1 principi ed al sistema dovrebbe contrastare senza compromessi questo
perenne sistema penale casistico e dell’eccezione.

Il secondo punto ¢ pii complesso e consiste nella tendenza, cur ho gia accen-
nato, di ampi settor1 dottrinali a conservare un diritto penale ipertrofico, no-
nostante ogni contraria affermazione di principio, affidando la deflazione a
meccanismi normativi discrezionali, affidati alle parti processuali e al giudice.
L1idea di un’ampia depenalizzazione ¢ da tempo in secondo piano; le depe-
nalizzazioni attuate sono state di portata - talora piu, talora meno - lmitata e
sono state ampiamente sopravanzate dall'introduzione di nuove norme in-
criminatrici, circostanze aggravanti ed masprimenti di pena. Le conseguenze
di 16 1 termini di sovraccarico del’amministrazione della giustizia penale e
di sovraffollamento carcerario sono da tempo evidenti: abbiamo un carico di
due milion1 di procedimenti penali e la popolazione carceraria, nonostante
tutte le misure sostitutive, alternative etc., € tornata a crescere, superando
nuovamente la soglia di 60.000 detenuti, a fronte di una capienza regolamen-
tare di 50.000. Le sanzioni sostitutive, alternative, sospensive finiscono per
espandere la rete del controllo penale, superando lo stesso numero dei dete-
nuti: la popolazione sottoposta ad esecuzione penale esterna ¢ notevolmente

aumentata.
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Come ho avuto modo di rilevare mizialmente, pare che gl esponenti della
scienza penalistica che hanno accesso al dialogo con 1l legislatore non tengano
conto delle acquisizioni criminologiche circa 1 processi di criminalizzazione, 1l
carattere selettivo della giustizia penale e 1l ruolo reale che, in un tale sistema
ipertrofico, 1l carcere finisce per svolgere, ovvero quello non di offrire stru-
ment di risocializzazione, ma di disumanizzare e riprodurre criminalita.

Gl esiti di tale chiusura culturale e di un orientamento che continua, tutto
sommato, a non contrastare con nettezza I'illusione panpenalistica consistono,
dalla novella del 1974 alla riforma Cartabia, nell’affidare, come ho accennato,
la deflazione alla magistratura, attraverso l'introduzione o 'ampliamento di
misure sostitutive, alternative, sospensive, estintive, tutte rimesse alla discre-
zionalita giudiziale.

Una dottrina penalistica ferma nel rivendicare 1l principio di extrema ratio e
consapevole delle implicazioni del finalismo rieducativo dovrebbe, nvece,
promuovere una seria depenalizzazione e la previsione di pene principali -
non sostitutive o alternative - diverse dal carcere. Altrimenti, essa si rende, in
qualche misura, corresponsabile dell'ipertrofia penalistica e del sovraffolla-

mento carcerario, con tutti 1 suoi effetti deletert sulle persone detenute.

3.4. Un ulteriore ruolo significativo i rapporto alla prassi la dottrina penali-
stica puo svolgerlo dialogando con l'esterno. Il confronto con gl “addetti a1
lavor1” non universitarl € prezioso, si verifica non msovente, in particolare n
convegni e seminari, e va ulteriormente coltivato.

Non meno prezioso sarebbe 1l dialogo con la societa, al di la della cerchia de-
gl addetti a1 lavori. Cio, naturalmente, dipende anche dall'impegno civile dei
singoli: un iImpegno che puo essere significativo per la diffusione della cultura
penalistica. Su un piano generale, ormai ¢ maturata la consapevolezza della
necessita di un impegno dell’Universita in relazione ai problemi del proprio
territorio di appartenenza. E, al di la dell'impegno idividuale, sicuramente
puo essere utile, sul piano della promozione della cultura penalistica, un con-
tributo di organizzazioni quale la nostra Associazione italiana dei professori di
dintto penale nel dialogo con le 1stituzioni e con la societa mediante 1 mezz

d1 comunicazione.

21



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

Certamente, 1l pluralismo - sale della democrazia - che caratterizza gh orien-
tamenti 1deali e politico-criminali degli studiosi fa si che I’Associazione non
possa esprimere punti di vista che non siano ampiamente condivisi in dottri-
na. Tuttavia, '’ Associazione non dovrebbe tacere quando, ad esempio, si assi-
ste ad una continua normazione emergenziale in tema di sicurezza i forma
di decretazione d’urgenza; quando vengono introdotte nuove incriminazioni
spropositate per tecnica legislativa e contenuti, come ¢ avvenuto ad esempio
i occasione del decreto c.d. anti-rave; quando s1 decide di “trattenere ammi-
nistrativamente” fino a un anno e mezzo, in condizioni di detenzione peggiori
che nelle carcer italiane, migranti che hanno 1l solo grave torto di fuggire da
gravi violazioni de1 diritti umani o dalla miseria; quando si estende al di la di
ogni compatibilita con la Costituzione e la C.E.D.U. la legitima difesa domi-
ciliare, ed 1n altre 1potesi di violazione eclatante de1 principi che riguardano “1
delitti e le pene”. Tacendo, essa abdica al proprio ruolo culturale, rassegnan-

dosi ad una prassi distante dalle ragioni dell’essere umano.
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