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Introduzione
Una complessa
eredita giuridica

PAOLO PITTARO

Nel2007 prese il viail Progetto di Rilevante Interesse Nazionale (PRIN) presenta-
to dai penalisti del Dipartimento di Scienze Giuridiche dell'Universita di Trieste
intitolato Dal Progetto Ferri “positivista” al Codice Rocco “dal doppio binario”: il lento
declino della Scuola Positiva in un controverso decennio.

Alla conclusione della ricerca, il 15 settembre 2011 si tenne, presso il citato
Dipartimento, I'incontro di studio Per gli ottant’anni del codice Rocco: il codice penale
del 1930 tra Scuola Positiva e Tecnicismo giuridico, cui parteciparono, fra gli altri, an-
che gli allievi del Dottorato di ricerca in Scienze penalistiche.

Alcuni degli interventi presentati in quella sede sono stati raccolti in questo
volume: saggi su svariati profili del Codice Rocco, cosi come influenzati dai prin-
cipi, per quanto declinanti, della Scuola positiva, accostandoli alla realta attuale,
essendo il corpus normativo del 1930 ancora vigente, pur nelle varie innovazioni
ed abrogazioni operate dal legislatore o dalla Corte costituzionale.

Invero, il quadro non puo che essere frammentario, anche se permette, da
un lato, di scorgere in importanti istituti del sistema penale la matrice culturale
e storica da cui hanno preso le mosse e, dall'altro lato, come avvertite e discusse
esigenze di politica criminale, sulle quali ora ampia ed aperta e la discussione in
dottrina, siano ideologicamente riconducibili, mutatis mutandis, ai fondamen-
ti stessi della nota diatriba che si sviluppo, a cavaliere dellOtto-Novecento, fra
classici e positivisti.
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Certo, il contrasto di fondo frala concezione classica del soggetto operante nel
mondo della liberta, e capace, quindi, di compiere le sue scelte fra l'osservanza e
linfrazione della legge, rispetto a quella positivista ove, invece, egli viene condi-
zionato da cause criminogene necessitanti, porta innanzi tutto a contrapporre
penae misura di sicurezza,'una parametrata alla gravita del reato nel rispetto del
principio di legalita, e l'altra tesa, invece, ad eliminare la pericolosita dell'indivi-
duo, prescindendo dallillecito commesso, in un trattamento destinato a durare,
di poco ovvero a lungo, fintanto tale obiettivo non venga raggiunto. Argomento,
questo, che neppure il Progetto Ferri del 1921, che rappresental'apice dello svilup-
po della Scuola positiva, riesce a disciplinare coerentemente ed appieno, e sui cui
deludenti risultati, e proprio nel contesto della citata ricerca, ci siamo soffermati
in altra sede (P. Prrraro, Leggendo oggi la disciplina delle misure di sicurezza, in Diritto
penale XXI secolo, 2011, . 359 SS.), e non verra qui ripreso.

Peraltro, & proprio su questo complesso e dibattuto contesto giuridico-cultu-
rale che possono situarsi e, quindi, debbano leggersi alcuni istituti presenti nel
codice penale, vagliando, inoltre, quanto di questi possa reggere alla prova del
tempo, vuoi perché incorsi nella scure della Consulta, vuoi perché oggetto di no-
vellazione, vuoi perché eliminati tout court dal legislatore, vuoi perché semplice-
mente abbandonati e desueti, vigenti ma non applicati, vuoi perché tuttora og-
getto di critiche e dissonanti rispetto alla visione del penalista contemporaneo.

Si pensi, ad esempio, al concetto dell'imputabilita, ove il soggetto incapace
di intendere e di volere commette si un fatto qualificato come reato, ma non
va soggetto alla pena e che, se pericoloso, viene sottoposto a misura di sicurez-
za. Con la conseguenza che al semi-imputabile, ossia con capacita di intende-
re e volere grandemente scemata, vanno disposte ambedue le sanzioni, ove la
pena, necessariamente afflittiva, viene scontata prima della misura di sicurezza
(in questo caso) terapeutica. Inevitabile la forte incoerenza o contrapposizione
(ideo)logica frale due entita, per cosi dire, conviventi, ispirate a rationes opposte,
I'una che punisce operando nel mondo della liberta, 'altra che guarisce operan-
do nel mondo della necessita.

Lincongruenza permane e costituisce sempre oggetto di forte dibattito. Se, da
un lato, la concezione c.d. normativa della colpevolezza supera lo scoglio giuridi-
co iniziale affermando che I'imputabilita non € uno status del reo, ma costituisce
I'iniziale frammento dell'elemento soggettivo del reato, per cui il fatto del non
imputabile non pud costituire illecito criminale, ma pagando lo scotto di una co-
struzione si pill razionale e moderna, ma certo non in linea con la visione del co-
dice, ispirato alla concezione c.d. psicologica della colpevolezza e con le inevitabili
incoerenze con altre disposizioni ivi contenute, dall’altro lato, specie per quanto
riguarda 'esempio piut discusso ed eclatante dellimputabilita assente o ridotta a
causa del vizio di mente, la continua evoluzione scientifica e lo scontro tra le varie
scuole di pensiero (psichiatriche, psicologiche, psicanalitiche, e via dicendo) ren-
delermeneutica giuridica e 'applicazione concreta di tale istituto mai consolidata
e, anzi, particolarmente labile e pur sempre aperta alle pitt disparate soluzioni.



D’altra parte, I'aver posto I'accento sulla pericolosita apre all'introduzione di
forme di pericolosita presunta dalla legge, quale I'abitualita nel reato, ovvero alla
tendenza a delinquere: la prima formula non pit vigente e la seconda mai appli-
cata. La tentazione rimane, tuttavia, sempre presente sotto le specie di un diritto
penale d’autore e non per il fatto: si pensi, ad esempio, all'art. 61 n. 11-bis c.p (in-
trodotto dald.l.n.92/2008) che dispone(va) 'aggravante comune (id est, riferibile
a qualsiasi reato) per avere il colpevole commesso il fatto mentre si trova illegal-
mente sul territorio nazionale (poi dichiarato costituzionalmente illegittimo da
Corte cost. n. 249/2010). Un tentazione ricorrente, dovremmo dire, nonostante
1 principi costituzionali della responsabilita penale personale colpevole (art. 27,
comma ) e per lacommissione diun fatto (art. 25, comma 2), tant’e che di recente
una parte, seppur sparuta, della dottrina ha elaborato un diritto penale “del ne-
mico”, caratterizzato da una negazione delle garanzie per chi, istituzionalmente
(come certe minoranze) si pone fuori dalla legalita statuale.

Ancoraunavolta, allora, i piani si intrecciano e la storia, sia pure con modalita
diverse, si ripete: a fronte di un supposto lassismo nella repressione penale, che
rende pit temibile la criminalita di sangue, oppure di strada, ovvero caratterizza-
ta da reati contro la persona, sorgono i ricorrenti “pacchetti sicurezza” allinsegna
dilaw and order e si falargo l'opinione che, unavoltaintrapresal'azione criminale,
ogni conseguenza della propria condotta debba essere al reo accollata ed ogni re-
azione a tale comportamento possa essere ammessa o giustificata. Come dire che
il soggetto, avendo infranto la norma pur potendo agire diversamente, si € volu-
tamente inserito in un circuito perverso di cui deve sopportare le conseguenze.
Il che, a ben pensarci, altro non é che la rivisitazione up to date di quel versari in re
illicita, che da tempo si supponeva superato.

Peraltro, il periodo storico attinente alla ricerca, fortemente caratterizzato
dall'annoso quesito sulla funzione della pena e dalle tradizionali soluzioni con-
trapposte (retribuzione, prevenzione generale, prevenzione speciale), vede a
queste affiancarsi altre risposte, seppur ideologicamente ispirate da assiomi an-
titetici, quali la neutralizzazione o l'incapacitazione, sia pur nelle vesti di misure
di sicurezza, che si collocano accanto ad una serie di ulteriori trattamenti, ma tut-
ti segnati dall'ansia di annientare la pericolosita del soggetto. Alla forte criticita
del sistema “dal doppio binario”, che vede la coesistenza delle antitetiche entita
(pena e misura di sicurezza) risponde allora una concezione che tutte le ricom-
prende, in una sorta di risposta diversificata al crimine ed al criminale, a seconda
dei casi, caratterizzata dalla flessibilita e dall'eclettismo: € 1a “(Nuova) Difesa So-
ciale”, 1a cui fiammata andra lentamente a ridursi fino a quasi estinguersi, anche
se qualche brace presenta ancora qualche schioppettante potenzialita.

Se l'accento viene posto con particolare enfasi sul fattore della prevenzione,
inevitabile che il giuridico si estenda al sociale in una visione che non si concentri
sulla sola pena: i c.d. “sostitutivi penali” del primo Novecento scoprono un revival
nella congerie delle misure attuali, poste come alternative alla mera retribuzio-
ne e, soprattutto, alla pena detentiva, per sfociare, nei pitl recenti interventi nor-
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mativi, in esiti processuali che vedono persino la sanzione civile ad assumere le
fattezze di quella penale. D’altra parte, prevenire significa anche non attendere la
commissione del fatto criminoso. Ecco, dunque, la funzione delle misure di pre-
venzione ante delictum: una questione annosa, di forte pregnanza, e perfino dalla
incerta identita giuridica, che oscilla dal diritto amministrativo a quello penale, e
che corre il rischio di confondersi con le misure di sicurezza, ovvero di presentare
una afflittivita simile a quella della pena, ove I'inevitabile limitazione della liberta
personale, per quanto soft rispetto alla detenzione, pone dubbi ed interrogativi
sulla sua compatibilita con i principi costituzionali (primo fra questi: 'art. 13).

In questo contesto cosi variegato, che prende le mosse dall'esigenza di offrire
una risposta a vitali quesiti, e che vede soluzioni anche contrapposte perché in
linea con le diverse concezioni ideologiche, si alza anche la voce di chi afferma
come il piano della politica criminale non possa confondersi con quello del dirit-
to positivo. A questi interrogativi di fondo (perché punire? come punire? perché
I'uomo viola la norma? esiste o meno la liberta del volere?) competerebbe al solo
legislatore offrire quella risposta politica, quella scelta decisionale che viene tra-
sfusa in norme giuridiche. Il giurista, pertanto, opera nell'interpretazione delle
norme positive, nel delinearle a sistema con i mezzi tecnici dellermeneutica.
Nasce cosi il “tecnicismo giuridico”, che guidera la costruzione del codice penale
del 1930, che vede sancito sia il principio di legalita ed il garantismo della Scuola
classica sia le misure di sicurezza della Scuola positiva, nonché l'autoritarismo
del regime in certe disposizioni di parte generale ovvero di quella speciale con la
particolare severita delle sanzioni nel loro insieme.

Se, dunque, il tecnicismo giuridico indubbiamente raffina I'argomentare
dell'operatore del diritto impedendogli di uscire dallo spazio del mondo del giu-
re, € anche vero che, cosi facendo, esso viene a giustificare qualsiasi scelta del le-
gislatore, ponendosi, quasi, a suo servizio, indifferentemente se questi sia a ma-
trice democratica ovvero totalitaria. In ogni modo, in una visione attuale, almeno
a nostro avviso, esso va riconosciuto e praticato, mantenendo distinti il piano
della politica criminale da quello dello ius conditum, posto che il rischio della de-
riva autoritaria € ora arginato da una Costituzione rigida, ove I'nomo con i suoi
diritti inalienabili viene posto al centro del sistema ed ampie garanzie vengono
stabilite a suo favore.

I'singoli elementi di questo complesso quadro ora sommariamente delineato
verranno esposti, assieme a vari altri, nei saggi che seguono: singoli istituti che,
seppur parte di un tutto, prendono le mosse da alcune scelte caratterizzanti il
codice penale del 1930, quale frutto dell'esperienza della Scuola positiva che, len-
tamente, negli anni Venti va affievolendosi, cercando di mettere in luce come, es-
sendo tale codice, pur altamente rimaneggiato, ancora vigente, esso rappresenti
indubbiamente un patrimonio giuridico che ci viene lasciato in eredita.

Un’eredita indubbiamente cospicua, spesso preziosa, ma che correttamente
va accettata con beneficio d’'inventario.
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[l sistema
del “doppio binario”

SERENA GILIBERTI
Dottoranda di ricerca in Scienze Penalistiche
nell'Universita di Trieste

1 - RETRIBUZIONE E SANZIONE PENALE

La sanzione penale, cosi come concepita dalla Scuola positiva, trova il proprio
presupposto nella “pericolosita sociale”, anziché in quella “responsabilita mora-
le” che i pensatori classici ponevano a fondamento del diritto penale stesso'.

La Scuola classica, allinterno della quale si sono sviluppate le cd. “teorie retri-
butive”, considerava il reato quale scelta umana cosciente, volontaria e consape-
vole di violazione di una norma penale.

La pena, malum passionis quod inflingitur ob malum actionis, si autogiustificava
in tale prospettiva quale retribuzione per il male compiuto. La stessa, dunque,
per i fautori delle “teorie retributive” era concepita come valore ed assumeva una
duplice funzione.

Essa si connotava sia quale “retribuzione morale”, sia quale “retribuzione
giuridica™.

Nella prima accezione, la pena era vista quale esigenza radicata nella coscien-
za umana: male che segue il male, come kantiano imperativo categorico’; nella

1 A. PacLiaro, Sanzione, in Enciclopedia Giuridica, XXVII, Roma, Treccani, p. 1.

2 P. NuvoLong, Pena, in Enciclopedia del Diritto, XXXII, Milano, Giuffre, 1982, pp. 787-817; R. A.
FrosaLl, Pena, in Novissimo Digesto Italiano, VII, Torino, Utet, 1960, pp. 816- 825.

3 B. PetrocELL, La funzione della pena, in “Rivista di Diritto Penitenziario”, 1935, p. 1315.
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seconda, essa era reazione dell'ordinamento alla violazione commessa dall'indi-
viduo e mezzo volto alla riaffermazione del diritto.

I principali esponenti della Scuola positiva#, le cui radici vanno ricercate nel
positivismo metodologico della fine del XIX secolo, abbandonano la prospetti-
va classica fondata sul “libero arbitrio” illuminista, per affermare all'opposto, il
principio del determinismo causale.

Questa nuova impostazione si riflette sulla concezione del reato che viene ad
essere inteso come fatto umano individuale e non pili come astratta entita giuri-
dica. Lo stesso € espressione della pericolosita del delinquente essendo giustifica-
to dalla struttura bio-psicologica del soggetto. Concetti quali “volonta colpevole”,
“responsabilita morale” ed "imputabilita” sono sostituiti da quello di “perico-
losita sociale”, da intendersi come mera probabilita che il soggetto sia spinto a
compiere reati. La pena, allora, diviene risposta a tale spinta e non puo piu essere
intesa come retribuzione.

11 criterio che ne scaturisce e quello del cd. “doppio binario”, ovverosia della
differenziazione delle conseguenze che il fatto-reato comporta per il soggetto.
Qualora quest'ultimo sia imputabile, infatti, dovra essere lui irrogata una pena;
nel caso in cui sia socialmente pericoloso, invece, allo stesso dovra essere irrogata
una misura di sicurezza.

Nei casi in cui sia imputabile e socialmente pericoloso, entrambes.

Scopo precipuo di tutte le sanzioni penali e 1a difesa sociale, attuata attraverso
laretribuzione, la prevenzione generale e speciale, nonché attraverso la correzio-
ne morale del soggetto. Queste funzioni sono diversamente modulate a seconda
chela sanzione consista in una pena o in una misura di sicurezza.

La Scuola positiva relativizza, dunque, i concetti di retribuzione e correzione
morale i quali mantengono dignita solamente in quanto mezzi idonei a ridurre
la probabilita che il soggetto, reo d’aver gia commesso un reato, si renda nel futu-
10 colpevole di ulteriori fatti della medesima specie.

In altre parole, solo nella misura in cui la retribuzione e la correzione del sog-
getto siano utili a perseguire I'obiettivo della prevenzione speciale, le stesse sono
rilevanti per l'ordinamento statuale.

Lordinamento statuale non € un ordinamento etico. Qualora questultimo
venga violato, pertanto, il suo ripristino, da parte e ad opera dello Stato, ¢ finaliz-
zato al parallelo e conseguente ricomporsi dell'ordine sociale.

Il paradigma retributivo della Scuola classica viene ad essere rivisto in rela-
zione alla funzione di prevenzione generale e speciale della pena dato che, come
gia efficacemente colto dagli antichi, “poenia utitur contra delinquentes, ne quid po-
sthac committant ipsi, coeteri vero sint ad delinquendum tardiores”.

Rispetto alla prevenzione generale, che si sostanzia nel distogliere i consocia-
ti dal compiere atti socialmente pericolosi, la retribuzione diviene limite alla se-

4 Tra gli altri: Lombroso, Ferri, Grispigni.

5 A. PAGLIARO, 0. Cit.
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verita della sanzione penale e parametro per la sua applicazione. Lordinamento,
irrogando la sanzione, non puo procurare un danno maggiore di quello che inten-
de prevenire per mezzo della stessa. Ogni eccesso di sforzo intimidatorio, d’altra
parte, rischia di conseguire risultati opposti, diminuendo la sensibilita pubblica®.

La pena deve avere come ulteriore scopo il distogliere il reo dall'apportare
nuova offesa al consorzio civile e, in quest’ottica, la stessa deve essere idonea alla
rieducazione morale del soggetto. Soltanto una pena proporzionata al fatto com-
messo puo essere compresa e ritenuta giusta dal reo, permettendo I'emendatio del-
lo stesso. In questo senso la funzione retributiva della pena mantiene un ruolo
finalizzato alla “prevenzione speciale” dei reati. Se per i giuristi romani e la tradi-
zione cattolica quest'ultima si sostanziava ed esauriva proprio nella rieducazione
del reo, per i giuristi della Scuola positiva, la stessa puo essere ottenuta anche at-
traverso un’'opera di riadattamento del soggetto alla vita associata.

Rieducazione sociale e morale, dunque, sono le due vie da percorrere per la
prevenzione speciale.

La Scuola positiva rapporta la pena non all'uomo uti singulus ed alla sua sfera
etica, ma all'homo socialis, mirando ad attuare un percorso di ravvicinamento del
delinquente alla comunita che ha offeso. La stessa, quindji, si giustifica e presenta
quale stimolo a non ricadere nel male in futuro.

2 - PENE E MISURE DI SICUREZZA

Listituto delle misure di sicurezza trova le sue radici gia nel diritto romano che
contemplava, trale altre, 1a possibilita di custodia presso i parenti dell'infermo di
mente e liberazione anticipata dei non valentes condannati alle miniere.

Lelaborazione e I'applicazione della teoria delle misure di sicurezza si deve,
pero, ai pensatori della Scuola positiva’. Questi, per primi, constatata l'insuffi-
cienza, quale deterrente al diffondersi della delinquenza, della “pena”, cosi come
intesa dalla Scuola classica che considerava 'imputabilita presupposto ineludibi-
le della sanzione penale, compresero la necessita di introdurre nell'ordinamen-
to trattamenti applicabili ai non imputabili ed ad alcune categorie di imputabili
pericolosi®. Per la Scuola positiva le sanzioni dovevano non solo punire il delin-
quente, ma principalmente difendere gli altri consociati dallo stesso®.

6 A. B. BeLLONI, Pena, in Dizionario di criminologia, a cura di E. FLorian, A. Niceroro, N. Penpe, Mila-
no, Vallardi, 1943, p. 745.

7 A. Maruccl, Misura di sicurezza (teoria), in Dizionario di criminologia, a cura di E. FLorian, A. Nice-
Foro, N. PEnDE, I, Milano, Vallardi, 1943, p. 560; Ipem, Sul concetto platonico della penarilevato da Flo-
rian, in “Quaderni di criminalia”, a cura di A. Crisaruril, Torino, Fratelli Bocca, 1928, pp. 139-150.

8 N. Patorou, Il progetto Ferri fra la Scuola positiva e il moderno indirizzo criminale, in “Scuola Positi-
va”, 1925, pp. 13 ss; W. VaLseccHl, Pene e provvedimenti di sicurezza, ivi, 1920, pp. 203-235; P. Nuvoro-
NE, Le sanzioni criminali nel pensiero di Enrico Ferri e nel momento storico attuale, in “Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale”, 1957, p. 3 ss.

9 A. B. Berrony, op. cit., p. 655.
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Tale impostazione nasceva dall'osservazione sociale. In particolare, il rife-
rimento era all'esclusione della punibilita dei delinquenti non imputabili, ma
solitamente maggiormente pericolosi, figlia del principio della responsabilita;
al problema della criminalita adolescente, nonché all'organizzazione penitenzia-
ria non efficiente'. Dal che si sviluppava nella Scuola positiva la consapevolezza
dell'urgenza di un radicale cambiamento nel sistema.

La prima elaborazione compiuta di questa nuova concezione si deve al Proget-
to svizzero del Codice Penale Federale del 1893 ad opera di Stoss ove sono inserite
misure quali 'internamento dei delinquenti abituali, 'educazione al lavoro dei
pigri e ripugnanti al lavoro, il trattamento dei bevitori abituali, il ricovero dei
prosciolti per infermita di mente, dei semi-responsabili pericolosi e dei minori.
Tali provvedimenti erano concepiti come mezzo supplementare alla pena per as-
sicurare la difesa sociale contro la criminalita.

A partire dal quel momento le misure di sicurezza sono entrate a far parte di
tutte le leggi ed i progetti di riforma delle legislazioni dei diversi paesi, seppur
con diverse connotazioni. Il codice norvegese del 1905 prevedeva misure per i
minorati psichici; le leggi inglesi del 1908, quelle danesi del 1925 e quelle tede-
sche del 1933 ne introducevano altre per gli abituali e psicopatici; ma anche i co-
dici russo del 1927, uruguaiano del 1934, messicano del 1929 ed altri, recepirono
I'innovazione figlia del pensiero positivo'.

In Italia si rinvengono in nuce istituti riconducibili alle “misure di sicurezza”
gia nei Codici preunitari, quali il Codice toscano e sardo, in cui erano previsti
trattamenti specifici peri minorenni colpevoli d’aver commesso un fatto di reato.

I1 Codice del 1889 prevedeva la possibilita di ordinare provvedimenti e misu-
re di sicurezza per minori, infermi di mente e sordomuti. Per queste ultime due
categorie di soggetti, tuttavia, era competente ad irrogare detti provvedimenti
l'autorita amministrativa. Tale distribuzione della giurisdizione rispecchiava an-
cora un'impostazione rigidamente classica che confina le misure di sicurezza ad
istituto puramente amministrativo del tutto estraneo all'ambito penale.

Soltanto con la redazione del Progetto Ferri del 1921, invero, si ha una compiu-
ta ed organica disciplina delle teorie della Scuola positiva; anzi, si puo ben dire
che il Progetto ne rappresenta la piu significativa applicazione.

Nella relazione al Progetto é riassunto efficacemente il pensiero della Scuola
positiva in merito a cd. “doppio binario™:

10 L. Rapzinowicz, “Il problema delle misure di sicurezza e I'evoluzione moderna del diritto pe-
nale”, in Scritti in onore di Enrico Ferri, Torino, Utet, 1929, p. 388.

11 C. Peruso, Misure di sicurezza, in Digesto delle Discipline Penalistiche, VIII, Torino, Utet, 1994, p.
145 ss.; A. Rocco, Le misure di sicurezza e gli altri mezzi di tutela giuridica, in “Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale”, 1930, II, pp. 1245 ss.; U. Conrr, Ancora per il concetto di pena, ivi, 1918,
I, pp. 241 ss; D. M1LiLLo, Pene, misure di sicurezza nell’odierna fase evolutiva del diritto penale, in “Qua-
derni di criminalia”, a cura di A. Crisarurtl, Torino, Fratelli Bocca, 1928, pp. 153-159.

12 A. MAruccr, op. cit.
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Il progetto elimina qualsiasi differenza tra le pene e quelle cosi dette misure di sicurez-
za, che negli ultimi anni furono disciplinate o in leggi speciali (contro i delinquenti abi-
tuali, pazzi, etc.), o nei piti recenti progetti del Codice Penale. Evidentemente, come gia
fu sostenuto dalla dottrina positivista, esclusa ogni pretesa di retribuzione della colpa
morale del delitto, le misure di sicurezza hanno la stessa funzione e natura delle pene.
Ed anzi colla loro assimilazione al novero delle sanzioni repressive, non solo si toglie
l'empirico ed illogico espediente di far scontare al delinquente pericoloso una quantita
fissa di pena, per poi trattenerlo a tempo indeterminato per misura di sicurezza, ma si
sottraggono poi le cosi dette misure di sicurezza all'arbitrio del potere amministrativo
per sottoporle alle garanzie giurisdizionali come qualsiasi altra forma di sanzione®.

La parola “sanzione” si sostituisce, allora, a “pena” ed indica «tutti i mezzi che il
magistero repressivo impiega contro il delinquentes'.

Largomento principale usato dai positivisti per assimilare pene e misure di
sicurezza é I'identita di funzione delle stesse. Per la Scuola positiva il punto da cui
partire € la “difesa sociale”; pene e misure di sicurezza, pertanto, devono essere in-
tese come un unico istituto volto a garantire la stessa in modo diretto (con misure
volte a rendere inoffensivi i soggetti pericolosi) ed indiretto (con misure di previ-
denza ed assistenza)'. In tale senso la pena si deve ridurre a misura di sicurezza'®.

L'ulteriore argomento usato dalla Scuola positiva per giustificare la mancanza
di distinzione tra pene e misure di sicurezza consiste nella necessita di sottrarre
queste ultime all'“arbitrio del potere amministrativo”. Tale necessita sussiste,
essendo non demandabile 'esame al giudice amministrativo della pericolosita
del soggetto richiesto dalla legge penale.

Il capitolo terzo del libro primo del progetto Ferri si occupa di enumerare i
diversi tipi di sanzione®.

Prevede, in particolare, per i maggiorenni che si macchino di delitti “comuni’
le seguenti sanzioni in ordine decrescente di afflittivita: la segregazione rigorosa
perpetua, la segregazione rigorosa in uno stabilimento di reclusione, la segrega-
zione semplice in casa di lavoro o colonia agricola, la prestazione obbligatoria di
lavoro diurno, il confino, I'esilio locale e 1a multa°.

)

13 E. Fere1, Relazione sul progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuola Positiva”, Milano,
Vallardi, 1929, p. 12.

14 E. BartacLing, Lindirizzo di politica criminale, in “Rivista Penale”, 1922, p. 218.
15 A. Marucc, op. cit.

16 E. FLoriaN, Connessione tra pene e misure di sicurezza nella legislazione italiana attuale, in “Scuola
Positiva”, 1931, pp. 433 ss.

17 E. Ferry, Relazione sul progetto preliminare di Codice penale italiano, cit., p. 85.
18 E. FLoriaN , Il processo delle misure di sicurezza, in “Scuola Positiva”, 1934, p. 357.

19 G. Casaroti, Misure alternative alla detenzione, in Digesto delle Discipline Penalistiche, II, Torino,
Utet,1994.

20 G. NoveLw, Lesecuzione delle misure di sicurezza detentive, in “Rivista di Diritto Penitenziario”,
1931, p. 569; Ipem, Il primo esperimento delle misure di sicurezza, in Italia, ivi, 1937, p. 789.
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Per i delitti polico-sociali, che nell'ottica positiva meritano un trattamento
speciale e meno rigoroso stante i motivi non egoistici e rivolti all'interesse collet-
tivo da cui prendono le mosse, le sanzioni previste sono: la detenzione rigorosa e
semplice, l'esilio generale e la multa.

Le sanzioni previste per i maggiori di anni diciotto infermi di mente rei d’a-
ver commesso delitti comuni sono: il manicomio criminale per i soggetti pitt
pericolosi, la casa di custodia e la speciale colonia di lavoro per gli alcolizzati od
intossicati cronici e per gli psico-neuropatici.

Quali sanzioni complementari, infine, sono previste l'interdizione dai pub-
blici uffici, la sospensione dall'esercizio di una professione o di un’arte, la cauzio-
ne di buona condotta e la pubblicazione della sentenza.

Per i minori degli anni diciotto, invece, le sanzioni previste sono: la casa di
custodia, la casa di lavoro o colonia agricola per minorenni, la Scuola professio-
nale o di correzione o la nave scuola e la liberta vigilata. Le stesse devono essere
adattate alla personalita dell'imputato od alle modalita del fatto ed devono avere
carattere riparatorio o preventivo.

Tutte le sanzioni, nell'aspirazione dei Positivisti, sono volte a garantire l'e-
menda del reo essendo tale obiettivo precipuo rispetto all'afflizione dello stesso,
strumentale solo alla rieducazione del soggetto.

La grande innovazione sta nel rapportare le sanzioni non all'entita giuridica
del delitto, ma al diverso livello di pericolosita dei delinquenti.

Questo tipo di concezione giustifica che la piti grave delle sanzioni contem-
plate dal Progetto siala c.d. “segregazione rigorosa” che nelle intenzioni dei suoi
ideatori, per quanto severa, doveva comunque prevedere per i condannati lavori
“all'aria libera” quali la bonifica agraria delle terre malariche od incolte.

La Scuola positiva, dunque, respinge le idee di pena-castigo e di pena-espia-
zione ed ha il merito di aver compiutamente teorizzato un sistema di mezzi
scientifici, in quanto basati sui risultati delle moderne discipline rivolte a com-
prendere la personalita del delinquente, finalizzati alla lotta alla delinquenza e
ignoti alle altre scuole®.

21 G. NoveL, op. loc. ult. cit.

22 T. Papovant, Lutopia punitiva, il problema delle alternative alla detenzione nella sua dimensione sto-
rica, Milano, Giuffre, 1981, pp. 1-39.
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Laresponsabilita legale

ISABELLA MARCHINI
Dottoranda di ricerca in Scienze Penalistiche
nell'Universita di Trieste

1-DALLANEGAZIONEDEL LIBERO ARBITRIO ALLAFFERMAZIONE DELLARESPONSABILITA
LEGALE

Nel 1878, all'eta di soli ventun’anni, Enrico Ferri emerse nel panorama penale ita-
liano con la tesi di laurea dal titolo: “Teorica dell'imputabilita e negazione del libero
arbitrio™, la quale, senza ombra di dubbio, marco un netto confine tra quello che
era stato fino ad allora il pensiero dominante e quella che sarebbe stata, di 11 in
poi, lanuova corrente penale, ossia tra la Scuola classica e la Scuola positiva.
Tuttavia, fu proprio nella Scuola classica con il Maestro Francesco Carrara che
il giovane Ferri formo la sua mente e la sua anima e furono proprio i dettami di
quella stessa Scuola che lo spinsero ad allontanarsi per approdare ad una pitt ma-
tura dimensione penale ancorata al mondo delle scienze ed al metodo positivo.
A quel punto, lo scontro tra discepolo e Maestro fu inevitabile2.

1 E. Ferey, Teorica dell'imputabilita e negazione del libero arbitrio, Bologna, Zanichelli, 1881.

2 Sebbene Ferri, tuttavia, non avesse mai rinnegato gli insegnamenti classici, sostenendo, anzi,
chela Scuola Positiva avrebbe continuato il percorso iniziato dalla Scuola classica. A tal proposi-
to, siveda D. Renpg, “Da Francesco Carrara ad Enrico Ferri”, in Scritti in onore di Enrico Ferri, Torino,
Utet, 1929, p. 413, dove tale Autore sottolinea: «il Ferri doveva non demolire, ma completare
Carrara, e cioe la Scuola positiva doveva integrare quella che Ferri chiamo, non per dileggio, ma
“per ammirazione” Scuola classica.
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Oggetto della sua ricerca divenne I'uomo delinquente, dal punto di vista psi-
cologico e sociologico, ed il delitto inteso quale prodotto del suo agire; pertanto,
le linee direttrici di tale studio si orientarono verso la ricerca delle cause del de-
litto e del modo migliore per adattare ciascuna sanzione al delinquente, in base
alla pericolosita del soggetto e alle cause che lo avessero spinto a violare le leggi
di convivenza sociales.

Egli, infatti, era fermamente persuaso che, solo studiando la genesi naturale
del delitto nelle componenti del delinquente e dell'ambiente in cui questo vive-
va, si potesse trovare il rimedio pitt adeguato per le varie cause che lo avevano
determinato*. E cio era possibile applicando anche al diritto penale regole e tecni-
che scientifiche, attingendo da quel modus operandi tipico del metodo galileiano,
fondato sull'osservazione e sull'esperimento®. Di qui, la nascita di una nuova cor-
rente scientifica, la cosiddetta Scuola criminale positiva, la quale attingeva la sua
forza dalle altre scienze e, al contempo, diventava scienza essa stessa: la “Socio-
logia criminale”™. Fu proprio questo, infatti, il nome che Ferri, nel 1883, le diede,
considerandola come un ramo distinto della sociologia generale e richiamando
in essa i dati positivi dell'antropologia, della psicologia, della statistica, della pa-
tologia, nonché del diritto penale e delle discipline carcerarie’.

Mai nessuno prima di lui aveva trattato la scienza criminale in questi termini
e, contro chi la riteneva un semplice connubio tra diritto penale e le scienze an-
tropologiche e sociologiche, egli a viva voce affermava: «No: essa € qualche cosa
di pit ed ha una portata, scientifica e pratica, assai pitt grande; essa € l'applica-
zione del metodo sperimentale allo studio dei delitti e delle pene...»%. E, per tali
ragioni, a parer suo, essa non era altro che il naturale sviluppo della Scuola classi-
ca, iniziata dall'illustre Cesare Beccaria?. Entrambe, evidenziava il Ferri, sul piano

3 V. Sciaroja, La sociologia criminale, in “Quaderni di criminalia”, n. 5, Enrico Ferri e la scienza penale
italiana, Milano, Fratelli Bocca, 1940, p. 70. Siveda anche D. Renpg, “Le due scuole penali (dissen-
si teorici e consensi pratici)”, in Scritti in onore di Enrico Ferri, cit., p. 137.

4 F. Tacuiaring, Colpevolezza, Pericolosita, Trattamento. Profili storici e problemi attuali, Bologna, CUSL,
1993,p. 79 ss.

5 Sottolineala duplice valenza del reato quale fenomeno individuale e sociale, E. FLorian, Trattato
di diritto penale. Parte generale del diritto penale, Milano, Vallardi, 1934%, p. 23. Di conseguenza, era
necessario studiare 'uomo che aveva commesso il reato e 'ambiente in cui esso era originato.

6 Sulla nascita e sull'evoluzione di questa Scuola, si veda F. Grispicn, Diritto penale italiano. In-
troduzione: dalla nascita della scuola positiva al codice penale vigente, I, Milano, Giuffre, 19522, p. 75.

7 E come qualcuno acutamente evidenzio: «come altri credette di costituire la filosofia, l1a pe-
dagogia, la morale, coi dati dell'indagine e della esperienza, cosi Ferri si volse a costruire la cri-
minologia come scienza, con il duplice scopo: da un lato di svincolare il diritto penale dalla
metafisica (...); dall'altro di tentare di aggredire le cause efficienti della criminalita, dopo averle
identificate e accertate, una per unas, cosi V. SCIALOJA, 0p. cit., p. 67.

8 E. Ferey, Sociologia criminale, I, Torino, Utet, 1929, p. 27.

9 Lo stesso Ferri considero la Scuola positiva proprio come una radicale innovazione del meto-
do scientifico nello studio della patologia sociale criminosa e dei suoi rimedi sociali e giuridici,
cosa che inevitabilmente comportava la conversione della scienza dei delitti e delle pene da
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pratico, suggerivano la diminuzione delle pene, ma, sul piano teorico, mentre la
Scuola classica si proponeva lo studio astratto del reato quale “ente giuridico” o
“ente diragione”, la Scuola positiva studiava il reato concretamente,

[..]«non come astrazione giuridica, ma come azione umana, come fattonaturale e sociale,
e quindi» si prefiggeva «lo studio non solo del delitto in sé, come rapporto giuridico, ma
anche e prima di chi commette questo delitto; lo studio cioe dell'uomo delinquentes'°.

A ben vedere, anche la Scuola classica aveva dato rilievo all'uomo-individuo, an-
che se in un secondo momento, cioé esclusivamente in funzione del delitto". Ma
il grande pregio dei positivisti fu quello di dare al reato quella concretezza che nei
classici, radicati ad una concezione normativa ed astratta del reato, mancava del
tutto: cio che contava, in questa nuova visione, dunque, era 'azione, non come
entita a sé, staccata dall'agente, bensi come effetto di quel particolare modo di
essere del soggetto, a cui I'azione era causalmente riconducibile®.

Di qui, l'importanza di concentrare I'indagine sui fattori della criminalita e
sulla loro spiegazione causale e, di conseguenza, la negazione del libero arbitrio
e l'affermazione della responsabilita legale: ecco emergere i due principali capi-
saldi della Scuola positiva che costituirono, al tempo stesso, il punto di maggior
tensione e di distacco trale due Scuole®.

pura astrazione dottrinale a scienza di osservazione positiva. Tuttavia, una divergenza di fondo
restava poiché i classici ritenevano che sociologia, antropologia, psicologia, statistica e politica
criminale costituissero scienze ausiliarie della scienza generale del diritto penale, invece, i po-
sitivisti sostenevano che la scienza penale era rappresentata dalla sociologia criminale di cui le
altre discipline non erano che le branche.

10 Cosi, E. Ferri, op. loc. ult. cit. UAutore continua poi con un’efficace e sintomatica similitudine
trala medicina e la scienza criminale: come per trovare i rimedi di una malattia bisogna prima
cercare e scoprire le cause, cosi la scienza criminale studia le cause naturali di quella patologia
sociale costituita dal delitto al fine di trovare i rimedi piti efficaci a mitigarlo. Nello stesso senso,
peraltro, pure F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, Padova, Cedam, 20117, p. 30, laddove si
legge: «la Scuola Positiva, ispirantesi al positivismo metodologico, sostituisce allo studio del
reato come “ente giuridico” lo studio del reato come prodotto della costituzione individuale
o della societa e, quindi, dell’ “uomo delinquente”, e al metodo giuridico-deduttivo il metodo
induttivo-sperimentales.

11 Come acutamente ha sottolineato taluno: «pur nella sua possente analisi del delitto, la Scuola
classica si arrestava piuttosto al lato formale dello stesso, trascurandone I'essenza, il contenuto
sociale ed economico e quindi la serie delle cause che lo determinano», E. FLorian, Il metodo po-
sitivo nella scienza del diritto penale, in “Scuola Positiva”, Milano, Vallardi, 1926, p. 3. Nella Scuola
positiva, invece, si e detto, lo studio del reato ruota attorno alla figura del reo. Creatore di tale
indirizzo fu Cesare Lombroso, il quale per primo si convinse che 'uomo delinquente andava
studiato da vicino, nelle carceri e nei manicomi; Enrico Ferri si concentro, invece, non solo sullo
studio dell'uomo come singolo, ma anche all'interno del contesto sociale in cui egli era inserito;
infine, arrivo lo studio del delitto come fenomeno giuridico ad opera di Raffaele Garofolo, il
quale seppe unire i risultati e del metodo antropologico e del metodo sociologico.

12 G. Berrior-L. P. Mantovant, Diritto penale. Parte generale, Padova, Cedam, 1986, p. 30.

13 A tal proposito, succintamente, si veda S. VICINGUERRA-A. Rosst, Principi di criminologia, Padova,
Cedam, 20113, p. 22.

LA RESPONSABILITA LEGALE 19



In effetti, la Scuola classica era paga della convinzione che il libero arbitrio
regolasse I'azione umana; infatti, nonostante la pressione dell'ambiente esterno
e delle motivazioni interne, spettava sempre alla libera volonta dell'uomo, la de-
cisione tra due opposte possibilita'#. Il reato veniva, di conseguenza, inteso come
“violazione cosciente e volontaria della norma penale”: doveva trattarsi, dunque,
diunavolonta colpevole di violare la norma piuttosto che il fatto costituente il re-
ato e, per essere colpevole, tale volonta non poteva che essere libera. Ed allora, per
avere volonta colpevole, I'individuo doveva essere imputabile, doveva cioé avere
la capacita diintendere e di volere's. In questi termini, il reo eralibero di scegliere
ilbene oil male e, se sceglieva il male, ossialaviolazione del diritto, doveva essere
punito proporzionalmente alla gravita del fatto commesso'®. Il solo fatto di essere
dotato di libero arbitrio o liberta morale rendeva l'uomo moralmente colpevole e
legalmente responsabile dei suoi delitti”.

Di tutt’altra matrice era, invece, il pensiero positivista, di cui uno dei princi-
pali postulati suonava in questi termini: il libero arbitrio erauna puraillusione.
I positivisti, infatti, relegavano il concetto di libero arbitrio nel campo della filo-
sofia e della metafisica e, pertanto, ritenevano che in alcun modo esso avrebbe
potuto costituire «la base pratica della giustizia penale»'. Era proprio da questo
punto che si muoveva la critica del Ferri, secondo il quale ammettere il “libero
arbitrio” o la “liberta morale” non significava altro che rimettere alla volonta

14 Cosi E. Ferey, Sociologia criminale, 11, Torino, Utet, 19305, p. 6 ss.

15 G. BermioL-L. P. MANTOVANI, 0p. cit., P. 25. Secondo questa concezione, diventa centrale, dunque,
il problema della cosiddetta capacita di diritto penale: nei soggetti in cui questa difetti, per in-
capacita naturale (infanti) o per incapacita psichica (infermi di mente), non si puo parlare di
imputabilita.

16 C.F. Grosso, “Le grandi correnti del pensiero penalistico italiano”, in Storia d'Ttalia. Annali, XII,
a cura di L. Viorante, Torino, Einaudi, 1997, p. 15. Si veda altresi, E. Ferri, Polemica in difesa della
scuola criminale positiva, Bologna, Zanichelli, 1886, p. 113.

17 Infatti, lo stesso Ferri riferisce come, nel pensiero classico, la questione dell'imputabilita sia
un problema totalmente morale giacché, in quell'ottica, I'individuo se non é libero moralmente
non puo essere imputabile. Cosi, E. Ferri, op. ult. cit., p. 65.

18 F. GrispIGNI, 0p. cit., p. 76. Si veda, in particolare, E. Ferri, Sociologia criminale, II, cit., p. 11 ss.,
laddove I'Autore mette in luce il processo fisio-psichico di ogni azione individuale e le leggi
universali contro le quali quell'illusione di una liberta volitiva urta, a cui aggiunge, peraltro,
conferme sperimentali.

19 Cosl, E. Ferry, Sociologia criminale, I, cit., p. 82. Secondo taluno, infatti, «la sua inclusione come
elemento dell'imputabilita penale svia e paralizza la funzione difensiva propria del diritto pe-
nale, conservando o ristabilendo il concetto della retribuzione morale e del castigo e trascinan-
dolo in una sfera, che non gli appartiene, in E. FLoriaN, op. cit., p. 14.

20 U. Serriro, Storia del diritto penale italiano. Da Cesare Beccaria ai giorni nostri, Torino, Fratelli Boc-
€a, 1932% p. 140. Tuttavia, tale Autore muove una critica al Ferri ed alle due opposte scuole, affer-
mando, infatti, che, sebbene i classici ed i positivisti non se ne fossero accorti, il libero arbitrio
poteva dirsi debellato da un pezzo.
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dell'individuo la scelta tra due possibilita, senza dar conto di quella che poteva
essere I'influenza dell'ambiente esterno nonché delle motivazioni interne*.

Tale posizione non poteva certamente andare esente da critiche, nonostante
gli ultimi esponenti della Scuola classica avessero abbandonato la vecchia idea
di un assoluto libero arbitrio in favore di una limitata liberta morale, a cui na-
turalmente corrispondeva una limitata imputabilita morale. In particolare, ve-
niva rimproverato al determinismo positivo di considerare I'unomo un “automa”
e di ridurre tutta la natura ad un “pretto meccanicismo fatalista”. Cio, secondo
il Ferri, era del tutto fuorviante poiché egli traeva I'individualita e la fisionomia
dell'uomo, sia fisiche che morali, proprio dal fatto che ogni azione umana era l'ef-
fetto inevitabile di cause determinanti. In quest’ottica, dunque, ciascun uomo si
distingueva da ogni altro essere vivente e reagiva alle cause esterne in un modo
che gli era proprio, diverso da quello degli altri uomini nelle stesse condizioni
ambientali e diverso pure dal suo modo di reagire rispetto alle diverse condizioni
di tempo e diluogo del suo organismo=.

Ma il vero punctum dolens della teoria del libero arbitrio, anche nella visione
piu attenuata, si rifletteva, sul piano pratico, nelle aule delle Corti d’Assise: le
sentenze risultavano sempre pitt miti ed inconcludenti, giacché, accogliendo la
teoria del libero arbitrio e della imputabilita morale, una buona parte dei delin-
quenti restava fuori dall’area della punibilita.

Si riscontrava, infatti, che il gran numero di delinquenti risultava “psichia-
tricamente bacato” o “psichicamente anormale” e, pertanto, le vecchie teorie del-
la responsabilita trovavano applicazione solo nei confronti dei piccoli e minori
malfattori nei quali meno si intravedevano quelle anomalie fisio-psicologiche:
la giustizia penale percio si limitava a punire i delinquenti pit gravi e pericolo-
si con pene miti se non addirittura irrisorie per accanirsi invece proprio contro
«coloro cui la spinta a delinquere sboccio dall'occasione fuggente o che furono
sospinti dallemozione e talora dalla passiones»?.

21 «E se anche in ogni uomo esiste una propria ed abituale disposizione fisio-psichica a reagire
all'ambiente in modo piti o meno energico, come esiste in ogni individuo una propria disposi-
zione a reagire con rettitudine o con disonesta; questo fatto incontestabile indica “una perso-
nalita” ma non é prova dilibero arbitrio, se anzi non ne sia un’altra negazione, perché un uomo
non puo volere cio che ripugna alla sua personalita se non quando ve lo determinino essenziali
condizioni interne od esterne, in E. Ferry, Sociologia criminale, I1, cit., p. 22. Per un’analisi critica
a proposito della irrilevanza dei motivi nella visione precedente, si veda E. Ferri, Polemica in
difesa della scuola criminale positiva, cit., p. 90, laddove si legge: «e avete completamente lasciato
in oblio o ignorato il secondo criterio, della legittimita o illegittimita dei motivi determinanti,
che ¢ invece la sola parte vitale di quella mia vecchia teorica e che ho conservata e conservero
sempre, perché risponde fedelmente ai fatti [...]».

22 Cosl, E. Ferey, Sociologia criminale, II, cit., p. 32. LAutore significativamente continua: «Per
cui ad ogni uomo spetta, in proprio, I'azione da lui compiuta, come indice ed effetto necessario
del suo organismo e della sua personalita: e questo ¢ il primo nucleo della imputabilita nel suo
senso fisico, per la quale appunto ad ogni uomo si comincia dallimputare, dal mettere in conto
T'azione dalui fisicamente compiuta come azione sua.

23 E. FLorian, op. ult. cit., p. 9. E pitt ampiamente, si veda E. Ferri, op. ult. cit., p. 46 ss.

LA RESPONSABILITA LEGALE 21



Dalla critica della Scuola classica e dalla stessa esperienza delle Corti d’Assise,
il Ferri trasse le sue conclusioni: 'autore di un reato, in quanto manifestava una
certa devianza, era un soggetto anormale non responsabile moralmente delle sue
azioni, e percio nei suoi confronti doveva essere attuata una forma di recupero
sociale oltreché individuale. Posta in questi termini la questione, al presupposto
della responsabilita morale andava necessariamente sostituito quello della re-
sponsabilitalegale? e la pena, quale retribuzione per la commissione di un reato,
veniva conseguentemente sostituita dalla sanzione preventiva atta ad eliminare
le cause della devianza e della pericolosita del soggetto autore del reato.

Caratteristica di questa sanzione era l'indipendenza da qualsivoglia “colpabi-
lita morale” e “volontarieta” dell'agente, essendo sufficiente la sola imputabilita
fisica: «il delinquente e responsabile dei propri delitti e deve essere punito per il
solo fatto di vivere in societa, e cioé per la reazione che il suo delitto non pud non
produrre nel sistema sociale di cui ha violato le leggi»®*.

Era, dunque, esclusa dalla pena qualsiasi finalita di retribuzione giuridica o
etica; essa doveva essere unicamente considerata come un mezzo per la difesa
sociale ed in questa dovevano ritrovarsii criteri e i limiti del sistema punitivo?.
Di talché, se ne deduce che tale sanzione non poteva avere durata prestabilita,
in proporzione alla gravita del fatto commesso, ma doveva essere indeterminata
in quanto vincolata al tempo che sarebbe occorso per eliminare la condizione di
pericolosita nel soggetto e riadattarlo alla vita libera sociale?®. E, di conseguenza,
si andava affermando l'idea

24 U. Spirito, 0p. cit., p. 143, laddove silegge: «col determinismo assoluto, dice il Ferri, non scom-
pare anzi si precisa meglio e con maggiore efficacia pratica il concetto di responsabilita. Non
esistendo la liberta umana non esiste neanche la responsabilita morale, ma rimane sempre la
imputabilita fisica del delitto, e basta questa perché si abbia la responsabilita penale o punibi-
lita del delinquentes. Nello stesso senso, E. FLor1aN, Scuola positiva, in Dizionario di criminologia,
a cura di E. Florian, A. Niceforo, N. Pende, II, Milano, Vallardi, 1943, p. 898; ed ancora, Ip, Ferri
(Enrico), in Dizionario di criminologia, a cura di E. Florian, A. Niceforo, N. Pende, I, Milano, Val-
lardi, 1943, p. 363. Per una posizione opposta e del tutto contraria al riconoscimento di una
responsabilita legale, si veda S. Riccio, Responsabilita e pericolosita nella dottrina e nel nuovo codice
penale, Napoli, Jovene, 1931, p. 62 ss. Sinoti, in particolare, come Ferri preferi parlare di “respon-
sabilita” piuttosto che di “imputabilita” poiché tale parola evocava il concetto di colpa morale,
mentre con il termine di responsabilita si esprimeva chiaramente 'idea che I'autore di un delit-
to doveva rispondere per esso di fronte alla societa.

25 C.F. Grosso, op. cit., p. 16.
26 U. SpIRITO, 0p. Cit., P. 144-
27 Cosi, U. Spirrto, 0p. cit., p. 150. Per una dettagliata panoramica a riguardo, E. Ferry, op. ult. cit., p. 49 ss.

28 Ne consegue che, se i provvedimenti di repressione devono avere per scopo la difesa sociale,
essi devono, innanzitutto, essere proporzionati alla pericolosita del reo e, in secondo luogo, va-
riare a seconda delle diverse personalita criminali, in F. Grispicn, op. cit., p. 77. Nello stesso senso,
S. VICINGUERRA-A. Rosst, 0p. cit., p. 36; E. FLoriaN, Il metodo positivo nella scienza del diritto penale, cit.,
p. 9, il quale afferma che «assisa I'imputabilita sull'osservazione del delinquente ed elimina-
to qualsiasi influsso del libero arbitrio, la pena (in largo senso intesa) non puo avere che una
funzione di tutela dell'ordinamento giuridico e conseguentemente della compagine sociale» e
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[...]di poter prescindere dal rapporto di proporzionalita fra misura della pena e misura
della colpevolezza, onde poter commisurare l'efficacia preventiva della sanzione alle
concrete possibilita di reinserimento del reo, giungendo, in termini espliciti, alla
configurazione di una sanzione, sia pur preventiva, indeterminata nella sua durata®.

2 - RESPONSABILITA LEGALE VS RESPONSABILITA MORALE

Da questa elaborazione ne derivava un altro assioma fondamentale: 'uomo era
penalmente imputabile solo perché lo era socialmente. Cosi, con grande puntua-
lita il Ferri sottolineava:

[..] 1due poliinseparabili, entro cui spazia ogni scienza sociale come riflesso della vita,
sono l'individuo e la societa: negata la ragione della responsabilita nelle condizioni
dellindividuo, non rimane che trasportarla nelle condizioni della societa®°.

El'Autore continuava affermando che le scienze positive avevano dimostrato come
lindividuo, di qualunque specie, non esistesse come singolo, ma come membro in-
serito in una societa. Uomo, famiglia e comunita stessa avevano “esistenza sociale”
solo come membri di una pitt vasta societa giacché senza societa non esisteva dirit-
to e senza diritto non sarebbe stata possibile alcuna forma di convivenza sociale. E
lo Stato rappresentava la societa proprio nella sua organizzazione giuridica®'.

Era chiaro, allora, che le tre componenti responsabilita, imputabilita e pe-
ricolosita erano concetti tra loro indissolubilmente connessi: I'imputabilita,
basata sulla pericolosita di un individuo e su un fatto antisociale, esprimeva
la causalita tra delitto e persona; la responsabilita, conseguenza di tale impu-
tabilita, comportava l'obbligo di subire le conseguenze del fatto antisociale; la
pericolosita era elemento caratteristico della responsabilita giacché, per chia-
mare un soggetto arispondere di un fatto a lui imputabile, costui doveva essere
dichiarato pericoloso®.

continua «la difesa sociale con la pena e gli istituti affini non ha ragione né valore di fronte al
delinquente che, per qualsiasi motivo, si riveli non pericolosos.

29 F. TAGLIARINT, 0. cit., P. 82.
30 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 135.

31 «J...] ogni uomo, per il solo fatto di vivere in societa, e quindi di avere tutti i vantaggi, le
protezioni e le garanzie del consorzio civile, deve rispondere alla societa del suo modo di agire
(responsabilita sociale) quando offenda negli altri uomini e nella collettivita le condizioni di
esistenza ed i conseguenti diritti, cio¢, abbia una forma di attivita che sia inferiore a quel mini-
mo di disciplina sociale, variabile di epoca in epoca, ma senza il quale non € possibile 'umana
convivenzay, cosi E. Ferri, Relazione sul Progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuola Po-
sitiva”, 1921, p. 10.

32 In particolare, si veda N. Patorot, Il Progetto Ferri fra la Scuola Positiva e il moderno indirizzo cri-
minale, in “Scuola Positiva”, 1925, p. 24. E, per un punto di vista tipicamente classico in tema di
imputabilita, libero arbitrio e responsabilita, si veda anche S. Riccio, op. cit., p. 47 ss.
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Questa nuova idea di responsabilita legale costitui una vera e propria rivo-
luzione copernicana nell'universo penale: innanzitutto, essa rompeva profonda-
mente con la tradizione classica del libero arbitrio, ma non solo. Infatti, essa si po-
neva in contrasto pure con la concezione giuridica piu attenuata dei neo-classici
e degli eclettici: questi ultimi, seppure dichiarassero il libero arbitrio base non
necessaria per la giustizia penale, tuttavia si richiamavano a concetti quali “pub-
blica coscienza” e “comune sentimento”, nella convinzione che la legge penale
dovesse mantenere necessariamente un substrato di “imputabilita morale” nel
delinquente per poter affermare che da questa derivava la sua “imputabilita e re-
sponsabilita penale”. Si continuava percio a fondare la giustizia penale, sebbene
intesa come difesa penale, sulla distinzione tra soggetti moralmente responsabi-
li e moralmente irresponsabili con tale inevitabile conseguenza: 'accusa avrebbe
negato l'infermita mentale dell'imputato per vederlo condannare, mentre, all'op-
posto, la difesa avrebbe insistito per I'infermita mentale per vederlo assolvere.

In particolare, con il nuovo concetto di responsabilita legale o sociale si assi-
steva ad una graduale evoluzione: dapprima, i pazzi erano considerati non mo-
ralmente responsabili delle loro azioni con la conseguenza logica di un restrin-
gimento del campo della irresponsabilita ai solo pazzi con uno stato evidente di
infermita mentale; si era passati, poi, alla creazione della cosiddetta pazzia mo-
rale, secondo la quale ad essere malati erano solo i sentimenti, mentre l'intelli-
genza restava intatta; ma, con l'arrivo della psichiatria, si era giunti a dimostrare
che la pazzia morale consisteva nella delinquenza congenita ed, infine, con l'an-
tropologia criminale, si eliminava ogni distinzione tra pazzia e delitto. Di qui la
teorica della responsabilita legale o sociale, che si estendeva a chiunque avesse
commesso un delitto, purché questultimo fosse «l'espressione della sua perso-
nalita, normale od anormale, matura o immatura»3* e, quindi, manifestazione
della sua pericolosita. Si trattava, dunque, di una responsabilita dell'individuo

33 E. Ferey, Principii di diritto criminale. Delinquente e delitto, Torino, Utet, 1928, p. 231. In partico-
lare, il Ferri si schierava contro quelle teorie eclettiche che, seppur tralasciavano i concetti di
libero arbitrio e diliberta, tuttavia ammettevano la volonta giacché riconosciuta sia nella teoria
del libero arbitrio sia nel determinismo: la volontarieta era, infatti, secondo i suoi sostenitori,
sempre presente in ogni individuo e cio lo rendeva imputabile (sia fisicamente che moralmen-
te) dei delitti commessi. Ma tale volontarieta non faceva che porre la responsabilita morale
quale base della responsabilita penale e lo stesso Ferri evidenziava come I'elemento psicologico
non fosse costituito solo dalla volontarieta, ma anche dall'intenzione e dallo scopo. Precisamen-
te, la volontarieta riguardava I'atto in sé; Iintenzione si riferiva alla direzione a cui era rivolto
quell'atto e con lo scopo si intendeva «I'effetto che, volendo quel fatto con quella intenzione, si
cerco di ottenerey, in E. Ferri, Sociologia criminale, II, cit., p. 188.

34 E. Ferey, Principii di diritto criminale, cit., p. 235. Cio che contava, secondo Ferri, per rendere pe-
nalmente responsabile un soggetto era che l'atto fosse suo, in quanto espressione della sua per-
sonalita, indipendentemente dalle condizioni psico-fisiche in cui lo aveva compiuto. Questo
concetto € stato emblematicamente riassunto dallo stesso Ferri in questa espressione: «l'uomo
e responsabile sempre di ogni suo atto, soltanto perché e finché vive in societaw, in E. Ferri, op.
ult. cit,, p. 238. E, come riceve i vantaggi di protezione e supporto del vivere in societa, cosi ne su-
bisce le restrizioni e le sanzioni per la violazione delle norme che regolano la vita in comunita.
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verso la societa, indipendente da ogni responsabilita morale, e che si applicava
a tutti coloro che compievano atti contrari alle condizioni di esistenza sociale:

[..Jogni uomo sempre ed in ogni caso determina con ognuna delle sue azioni una cor-
rispondente reazione sociale e sempre, quindi, risente le conseguenze naturali e socia-
li dei propri atti, ne e responsabile, pel solo fatto di averli compiuti®*.

In altre parole, l'uomo era imputabile, e quindi responsabile, perché viveva in societa3®
e, con tale espressione, il Ferri racchiudeva efficacemente tutto il senso della co-
siddetta responsabilita legale. Con il termine imputabilita, in particolare, egli in-
tendeva sia quella materiale che quella sociale e giuridica: materiale perche quel
soggetto rispondeva in quanto autore di quell’atto; sociale e giuridica perché egli
era obbligato a sopportare le conseguenze sociali e giuridiche di quell'atto. A pro-
posito dellimputabilita materiale, era chiaro che essa sussistesse per il solo fatto
del vivere in societa; infatti, 'imputazione di un atto ad un uomo non poteva che
essere mossa da altro soggetto, come singolo o come rappresentante dell'intera
societa, e, pertanto, se quello non fosse vissuto in societa, non ci sarebbe stato
nessun’altro uomo pronto ad imputargli quell'atto. Ma anche 'imputabilita giu-
ridica derivava dal vivere in societa, giacché solo in essa, cioé solo nella conviven-
za dell'uomo con gli altri uomini, era concepibile il diritto¥.

L'idea positiva della responsabilita si poneva nettamente in contrasto con la
concezione classica, secondo la quale, per avere responsabilita penale, dovevano
coesistere nel soggetto una responsabilita fisica, per essere stato autore materia-
le del reato, ed una responsabilita morale, per essere stato libero nel determinare
la sua volonta. La nuova Scuola, si e detto, bandiva appunto tale responsabilita
morale dal momento che l'individuo rispondeva del fatto commesso non per le
sue condizioni personali, 0, in generale, per un giudizio morale sulla sua colpevo-
lezza, ma per il solo fatto di vivere in societa e di essere parte di essa, trattandosi,
si badi bene, non di responsabilita “della societa”, ma di responsabilita “dell'indi-
viduo verso la societa”®.

A ben vedere, 'esclusione di una responsabilita morale non significava tra-
scurare del tutto il diverso giudizio etico e religioso che poteva suscitare un delit-

35 E. Ferry, Sociologia criminale, 11, cit., p. 147.
36 E. Ferey, op. ult. cit., p. 148.

37 Cosi E. Ferry, op. ult. cit., p. 149 ss.,laddove 'Autore eloquentemente prosegue: «non, adunque,
perchél'uomo abbia una “liberta morale” o una “libertaideale” o una “liberta relativa” di agire, &
giuridicamente, e cioe socialmente, imputabile o responsabile delle sue azioni: ma unicamente
perché, unavolta che egli vive in societa, ogni sua azione produce effetti sociali, oltreché indivi-
duali, i quali rimbalzano dalla societa circostante allindividuo agente [...]».

38 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 153. E come acutamente taluno, riportando il pensiero del Ferri, eviden-
zia, il crimine, prima ancora che fatto giuridico, era divenuto un fatto umano e sociale e, pertan-
to, a prescindere dalla considerazione del libero arbitrio quale presupposto perla colpevolezza,
cid che occorreva tener in considerazione era che come 'nomo era portato alla commissione del
delitto, cosi la societa era portata a reprimere tale azione criminosa, in F. TAGLIARINI, 0p. cit., P. 80.
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to, se a compierlo fosse stato un uomo normale o un uomo evidentemente anor-
male o incosciente. Ma cio, secondo il Ferri e la Scuola positiva, era materia di
competenza della teleologia, della filosofia e del pensiero comune e non poteva
in alcun modo paralizzare I'azione dello Stato diretta alla preservazione sociale3’.

Il punto critico stava proprio in questo: né lo Stato, né il giudice, per suo tra-
mite, potevano misurare la colpa morale del delinquente e questa incapacita co-
stituiva un vero limite alla giustizia penale. Peraltro, se le indagini scientifiche
avevano messo sempre pitl in luce le anomalie dei delinquenti piu pericolosi, per
assurdo, siriscontrava che proprio questi restavano impuniti e venivano puniti,
invece, coloro che, sebbene meno pericolosi, apparivano pitt normali. Per por-
re rimedio a questa inevitabile contraddizione ecco la soluzione a cui giunse il
Ferri: tutti i delinquenti dovevano essere puniti, semplicemente perché respon-
sabili del delitto commesso, con la precisazione pero che la sanzione repressiva
doveva essere adattata alla personalita fisio-psichica e sociale del reo*°.

Alla luce di un tanto, l'ordinamento giuridico, per attuare un’efficace difesa
sociale repressiva, non poteva piu subordinarsi ad una pretesa “intimidabilita” o
“dirigibilita” o “normalita” del soggetto e al rapporto indissolubile tra pena e col-
pevolezza, quest'ultima intesa quale fondamento e misura della prima. Ma occor-
reva piuttosto tener conto dei dati personali ed ambientali di ogni delinquente in
modo da poter prevedere i possibili episodi criminosi e, una volta conosciute le
cause del crimine e le probabilita del suo ripetersi, in modo da poter creare un si-
stema penale che piu che reprimere le condotte criminose mirasse a prevenirle,
evitando cosi la commissione di nuovi fatti di reato*'.

A questo punto, ammessa dunque la responsabilita legale, nella ricerca ferra-
riana, si prospettavano due problemi finali: innanzitutto, bisognava enucleare
le varie forme di sanzione sociale e, successivamente, bisognava individuare un
criterio che determinasse la forma di sanzione ed il grado di questa pit adatti al
caso di specie®.

11 Ferri, pertanto, individuo quattro tipi di sanzioni idonee a reagire contro le
azioni antisociali: i mezzi preventivi, anteriori ai fatti antisociali che dovevano ap-
punto prevenire; i mezzi riparatori, che si applicavano solo quando il fatto antigiu-
ridico era stato commesso; i mezzi repressivi, che corrispondevano alle classiche
sanzioni dei codici penali ed, infine, i mezzi eliminativi, atti ad eliminare la pos-
sibilita di recidiva soprattutto con riferimento alle azioni pitt gravi e pericolose*.

39 Cosi E. Ferry, Principii di diritto criminale, cit., p. 238.

40 Secondo questa logica, con la responsabilita legale veniva rafforzata «quel tanto di preven-
zione generale (intimidazione) che puo dare la minaccia penale, dacche nessuno puo sottrarsi
alle conseguenze del proprio delitto e la misura di sicurezza (a tempo indeterminato) & spesso
pit severa della pena (a termine fisso)», in E.Ferri, op. ult. cit., p. 247.

41 F. TAGLIARINT, 0p. cit., p. 81.
42 Perriflessioni pitt ampie, si veda E. Ferri, Sociologia criminale, II, cit., p. 238 ss.

43 E. Ferry, op. ult. cit., p. 253.
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Per quanto riguarda, poi, il criterio atto ad individuare le pene pit adatte ai vari
delitti, Ferri e la Scuola positiva presero come principio ispiratore il criterio della
temibilita o della cosiddetta pericolosita sociale, a cui il Garofolo aggiunse quello
della adattabilita del delinquente all'ambiente sociale**. Ma cio ancora non bastava.
Secondo Ferri, infatti, era necessario prendere altresi in considerazione la qualita
antisociale dell'atto e la qualita antisociale dell'agente. In particolare, 'atto risulta-
va composto da due elementi: il diritto violato e i motivi determinanti I'azione; ed
erano proprio questi ultimi che costituivano I'innovazione piu significativa della
teoria della responsabilita penale giacché, come lo stesso Ferri sottolineava,

[..] se ogni deliberazione volitiva ed ogni azione umana non é che la risultante dei
motivi, che in quel momento sono presenti ed agiscono sulla coscienza individuale,
¢ evidente che il carattere ed il valore di ogni azione umana saranno dati appunto dai
motivi che 'hanno determinata*.

3 - LA CODIFICAZIONE DELLA RESPONSABILITA LEGALE

Non potendo dilungarsi oltre su tali argomenti, merita soffermarsi, invece, su un
ulteriore aspetto della responsabilita legale, ossia sul suo recepimento nel Pro-
getto Ferri del 1921 e nella codificazione successiva.

La Scuola positiva era nata troppo tardi per poter ispirare il codice penale Za-
nardelli del 1889, ancora profondamente influenzato dalla Scuola classica e per-
lopitt di matrice liberale. Lo stesso Ferri acutamente descriveva in tali termini la
necessita di una riforma della giustizia penale:

[.] il nostro Codice penale, nato il 1° gennaio 1890, veniva troppo presto per
disciplinare le proposte della Scuola antropologica criminale che era allora ai suoi al-
bori, e veniva troppo tardi per disciplinare rigidamente le norme della Scuola classica
tradizionale [...]. Il nostro Codice penale sta tra il vecchio e il nuovo*®.

Cosi, solo trent’'anni dopo, il codice Zanardelli si era dimostrato non sufficiente-
mente solido per affrontare le forti spinte verso nuove forme di giustizia penale
e di difesa sociale che ormai da tempo occupavano lo scenario penale italiano®.

44 R. Garororo, Criminologia, Torino, Fratelli Bocca, 18912, p. 330.
45 E. Ferry, op. ult. cit., p. 262.
46 E. Ferny, Difese penali, I1, Torino, Utet, 1923, p. 793.

47 G. VassaLi, Codice penale, in Enciclopedia del Diritto, VII, Milano, Giuffre, 1960, p. 269. Invero,
come I'Autore sottolinea, «il legislatore aveva lavorato con lo sguardo volto al passato, nell'in-
tento di rimuovere in nome dei principi liberali, degli interessi del nuovo Stato unitario, dei
principi di umanita e di equita, del diritto razionale, i difetti delle legislazioni penali anteriori.
Poco conto aveva potuto tenere delle nuove aspirazioni verso la considerazione piu attiva del
soggetto attivo del reato e delle esigenze di prevenzione poste dalla sua personalitas. Nello stes-
so0 senso, si veda F. GRIspIGNT, op. cit., p. 78.
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I tempi erano dunque maturi per una radicale riforma, tale da accogliere il
nuovo verbo positivista: cosi, su iniziativa dell'allora guardasigilli Mortara, ven-
ne emanato il .d. 14 settembre 1919, n. 1724 con il quale si nominava una com-
missione ministeriale formata interamente da positivisti con lo scopo di redi-
gere un progetto preliminare di codice penale*®. Il compito affidato fu quello, in
particolare, di

[...] proporre le riforme necessarie nel sistema della legislazione penale per consegui-
re, in armonia ai principi e metodi razionali della difesa della societa contro il delitto
in genere, un piu efficace e sicuro presidio contro la delinquenza abituale*’.

In effetti, gia il mandato denunciava quelle che erano state le critiche della Scuola
positiva nei confronti della legislazione vigente, ritenuta inidonea ad osteggiare
la crescente delinquenza e tanto meno in grado di attuare forme di prevenzione
speciale o individuale. E lo stesso “Progetto Preliminare di codice penale italia-
no”, che fu presentato il 1° gennaio 1921, accoglieva del tutto le istanze ed i detta-
mi filosofici e politico-criminali della Scuola positivas®.

Primo tra tutti, emergeva il principio della responsabilita legale che veniva
normativamente sancito all'art. 18 del Progetto: «Gli autori e compartecipi di un
delitto ne sono sempre legalmente responsabili, tranne i casi di giustificazione del
fatto». Tale norma, a dire dello stesso Ferri nella sua Relazione al Progetto, costi-
tuiva la norma fondamentale e caratteristica del Progetto stesso,

[...] consacrando la conclusione pitt decisiva cui sin dall'inizio giunse la scienza
criminale, rinnovata dal metodo galileiano, e completando il ciclo di evoluzione
che le piu recenti legislazioni penali avevano dovuto accettare dall'incoercibile
predominio delle nuove idee e degli innegabili insegnamenti dell'esperienza sociale
sui risultati della giustizia punitiva®’.

Con tale disposizione, continuava Ferri, si assisteva, dunque, ad una graduale
trasformazione del concetto di responsabilita penale, giacché dalla imputabilita
morale di ispirazione classica si era passati, attraverso 'osservazione sperimen-
tale, ad una mera “volontarietd” nel codice Zanardelli che, tuttavia, ancora non
soddisfaceva le esigenze positiviste. Infatti, si continuava a distinguere tra de-
linquenti moralmente responsabili e delinquenti moralmente non responsabi-
li. Lultimo passaggio logico, grazie anche ai modelli di codice penale di matrice

48 C.F. Grosso, op. cit., p. 16.
49 G. VassaLL, op. cit., p. 270.
50 G. VassaLLi, op. loc. ult. cit.; F. GRISPIGNI, op. cit., p. 79.

51 E. Ferrl, Relazione, cit., p. 37. In termini analoghi, si esprimeva in un precedente scritto laddo-
ve sottolineava che la riforma della giustizia penale avrebbe dovuto fondarsi su di una norma
essenziale, guidata da due criteri direttivi: la difesa sociale e la pericolosita, in E. Ferri, Difese
penali, cit., p. 792.
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filo-germanica, era allora quello di accettare che la giustizia penale non poteva in
alcun modo misurare la “colpa” del delinquente, ma doveva assurgere alla funzio-
ne di difesa sociale in relazione alla pericolosita di quel soggetto®.

In base a tale norma, si rendevano tutti i delinquenti sempre legalmente re-
sponsabili, indipendentemente dalle loro condizioni di eta, di salute mentale, di
sesso, di ubriachezza, ecc., e venivano pure resi responsabili gli autori di delit-
ti colposi, cioé tutti coloro i quali, alla luce della imputabilita morale, andavano
esenti da responsabilitass.

Una volta che il giudice avesse constatato un soggetto quale autore materiale
del fatto, egli non doveva piu indagare circa la sussistenza di una qualche colpa
morale o ricercare un'impossibile equazione tra pena e delitto commessos*: cio
che andava individuata era la sanzione pit adatta alla personalita del delinquen-
te, secondo i suoi precedenti personali, le condizioni familiari e sociali, le circo-
stanze materiali del fatto, le condizioni psichiche e fisiche, e via discorrendoss. E
I'unica scappatoia concessa all'autore di un reato per sfuggire alla responsabilita
legale era prevista all'art. 19 del Progetto che enucleava le cause di giustificazione
tali da rendere il fatto solo apparentemente delittuoso in quanto compiuto secun-
dum jus o perlomeno non contra juss®.

4 - IN PARTICOLARE: L'ELEMENTO SOGGETTIVO DEL REATO NELLA TEORICA DELLA
RESPONSABILITA LEGALE

La Scuola positiva non aveva neppure tralasciato 'efficienza dell'elemento psico-
logico del reato, anzi, non essendo considerato pitt il delitto semplice entita astrat-
ta, questo veniva elevato a coscienza morale che operava il male e conduceva ad un
danno perla societas’. Difatti, le pagine del Progetto dedicate all'elemento psicolo-

52 E. Ferey, Relazione, cit., p. 38.

53 E. Pu1, Appunti sul Progetto di Codice penale. Parte prima del Progetto, in “Scuola Positiva”, 1921, p.
269. Con particolare riferimento agli infermi di mente, taluno metteva in luce come, essendo
la sanzione criminale un mezzo di impedimento del reato, non c’era ragione per esonerare gli
autori di reato infermi di mente, in F. Grispiony, op. cit., p. 77.

54 E. P11, Appunti sul Progetto di Codice penale. Parte seconda del Progetto, in “Scuola Positiva”, 1921, p. 542.

55 E. Ferny, Difese penali, cit., p. 793. LAutore continuava affermando che il delinquente dovesse
sempre rispondere di fronte alla legge, «all'infuori di ogni dottrina filosofica e di ogni credenza
religiosa, non per la colpa morale che esso abbia del fatto delittuoso da lui compiuto, ma per la
pericolosita che con esso ha rilevato.

56 Per approfondimenti, si veda E. Ferri, Relazione, cit., p. 39. Soltanto nei casi di giustificazione
del fatto, dunque, «non potra pilt esercitarsi il magistero punitivo, ma non piu in base al vec-
chio principio della non imputabilita morale, bensi a quello della giuridicita del fatto, che porta
necessariamente alla inesistenza del delitto, in E. Prw1, Appunti sul Progetto di Codice penale. Parte
prima del Progetto, cit., 269.

57 E. Jovang, Il nuovo diritto penale, in “Scuola Positiva”, 1924, p. 28. In questo modo, secondo
tale Autore, il giudice poteva valutare la pericolosita morale dellimputato, alla quale doveva poi
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gico del reato, distinguendo tra delitti dolosi e colposi, sono forse le piti brillanti e
sono indice proprio di quella responsabilita legale cristallizzata nell’art. 18.

Una volta stabilita, dunque, la responsabilita legale per tutti gli autori di un
delitto, inteso quale fatto socialmente pericoloso, bisognava comprendere in che
termini quel fatto potesse considerarsi tale. Ferri, nella sua Relazione, individua-
va due ordini di ragioni:

[...] o perché esso sial'espressione di una personalita priva dello sviluppo intellettuale
e delle condizioni psichiche che rendono l'uomo adatto al vivere in societa con altri uo-
mini; o perché esso sia l'espressione di una personalita cosciente ma priva, per condi-
zione congenita od acquisita, permanente o transitoria, di quel senso morale o senso
sociale, per cui ogni uomo si astiene dagli atti illeciti e dannosis®.

In ogni caso, cio che contraddistingueva un fatto come delittuoso era 'elemen-
to psicologico che non corrispondeva piu alla cosiddetta “libera elezione” della
Scuola classica né alla mitigata “volontarieta” del Codice Zanardelli, entrambe
fondamento di “colpa morale”®, ma doveva essere inteso «nel senso psicologico
della genesi di ogni atto umano»®, tenendo conto, come si & detto, delle condi-
zioni psichiche. Si poteva quasi dire che i positivisti dessero maggior rilievo all'a-
nimus del delitto piuttosto che alla sua oggettiva materialita.

In particolare, le componenti della “libera elezione” e della “volontarieta” non
avrebbero giustificato la punizione dei delitti colposi, nella specie di quelli com-
messi mediante omissione involontaria®. Da qui, l'esclusione da parte di alcuni
teorici del diritto dei delitti colposi dall'area della punibilita, proprio perché nell’a-
zione colposa mancava l'elemento della “volontarieta”, presupposto della imputa-
bilita morale. Mal'evolversi della civilta moderna dimostrava che la vita sociale era
costellata di fatti simili, dai quali era comunque necessario difendersi ed il Progetto
Ferri, il quale si prefiggeva proprio 'adattamento alla nuova realta sociale, non po-
teva non prendere in considerazione, oltre al delitto doloso, anche quello colposo,
prevedendoli entrambi all’art. 12. Pertanto, riconosciuto il delitto come l'espressio-
ne di una personalita socialmente pericolosa, una volta che quel fatto veniva at-
tribuito ad un soggetto, egli ne doveva rispondere, fosse esso «determinato da un
intendimento delittuoso o da trascuranza di quel minimo di disciplina sociale che

commisurare la pena, ed il danno sociale si configurava non solo come quello materiale e tangi-
bile, ma anche come quello potenziale, «da cui la societa ha diritto di difendersi, assumendo la
pena, per tal guisa, un carattere profilatticos.

58 E. Ferry, op. ult. cit,, p. 21.
59 Siveda E. Ferry, op. ult. cit., p. 9.
60 E. Ferri, op. ult. cit,, p. 21.

61 Si pensi al caso, per esempio, del ferroviere che dimentica di segnalare 'arrivo di un treno e
questo va ad urtare contro un altro o del cacciatore che spara contro la siepe e ferisce 'uomo che
non sapeva si trovasse dietro, in E. Ferri, op. ult. cit., p. 22.
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la vita civile ci impone» . Come € stato messo in luce, le pagine della Relazione al
Progetto Ferri dedicate al delitto colposo e doloso contengono «un mirabile com-
pendio della teorica della imputabilita, o, meglio, della responsabilita legales®s.

Degno di nota ¢ tuttavia 'elemento psichico nel delitto doloso che, nella con-
cezione del Ferri, era composto di tre elementi imprescindibili: la volonta, I'in-
tenzione e lo scopo. Volontario era innanzitutto 'atto proveniente dallo stimolo
che spinge I'uvomo a compiere un movimento muscolare volto a modificare la
realta esterna. Ma cio non bastava. Per qualificare il delitto come doloso, infatti,
era necessaria pure I'intenzione criminosa di voler compiere quell'atto, giacche
la mera volontarieta era presente pure nei delitti colposi. Lo scopo, invece, rap-
presentava il motivo determinante dell’azione e percio caratterizzava, per eccel-
lenza, il dolo specifico; ma, il Progetto del Ferri lo poneva altresi proprio quale
criterio per graduare la pericolosita del soggetto®*.

In questi termini, I'elemento psichico del reato perdeva qualsiasi connotato
etico, quale base della imputabilita morale, e, nel contempo, diventava il presup-
posto per 'applicabilita delle sanzioni e I'indice di pericolosita del soggetto®s.

5-IL TRAMONTO DELLA RESPONSABILITA LEGALE

Nonostante gli aspetti innovativi ed autentici del Progetto Ferri, esso non ebbe
seguito, anche e soprattutto alla luce delle vicissitudini politiche che tormenta-
vano il panorama italiano in quegli anni e 'incombere del regime fascista. Infat-
ti, fu presto nominata una nuova commissione per la preparazione del Progetto
definitivo di un nuovo codice penale: cosi, il 19 ottobre del 1930 fu pubblicato il
testo definitivo ed il 1° luglio 1931 entro il vigore il Codice Rocco.

Se, per un verso, tale codice si ispirava alla codificazione liberale del secolo
precedente, tramandandone gli istituti di parte generale e riproducendone il ca-
talogo dei reati di parte speciale®, tuttavia, per altro verso, esso costituiva una
significativa rottura con gli schemi del garantismo liberale.

62 Cosi E. Ferry, op. ult. cit., p. 21. Secondo Ferri, anche nei delitti colposi era richiesto un nesso
causale tra I'elemento psichico e I'elemento materiale che si traduceva nella causalita giuridica,
diversa dalla causalita naturale, intesa quale risultato delle condizioni materiali preesistenti,
naturali e concorrenti. Era proprio la causalita giuridica a fondare la responsabilita legale, colle-
gando l'elemento psichico con le cause naturali che avevano determinato il delitto.

63 E. P11, op. loc. ult. cit.

64 Si veda, in proposito, E. Ferry, op. loc. ult. cit. e, nello stesso senso, E. P, op. ult. cit.,, p. 270.
Analogamente, A. De Marsico, Toghe dTtalia, Bari, Laterza, 1979, p. 150, il quale, riferendosi a
Ferri, disse: «egli fece del dolo la risultante di due elementi, il sentimento e I'intenzione, come
obiettivo che si allaccia al movente; cioe lo impernio sul motivo, e di questo si valse come di
altro elemento per la valutazione bio-psico-sociologica del reato».

65 E. Ferry, op. ult. cit,, p. 26.

66 Per approfondimenti, C.F. Grosso, 0p. cit., p. 22 ss., e G. VAssALLL, 0p. cit., p. 272 Ss.
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Invero, la responsabilita legale continuava a rappresentare un vero e proprio
ostacolo all'accoglimento integrale dell'indirizzo positivista tanto che il ministro
Rocco si dimostro del tutto contrario alla sua ammissione. Merita, tuttavia, sot-
tolineare come, gia nel Progetto del Codice Rocco, questa sembra trapelare attra-
verso istituti che costituiscono ancora oggi i capisaldi del diritto penale: si pen-
si, per esempio, alle eccezioni del concetto di imputabilita, secondo le quali chi
commette il fatto di reato sotto 'azione di stupefacenti o in stato di ubriachezza
volontarie o colpose o preordinate ne rispondeva (e ne risponde) ugualmente an-
che se non aveva la capacita di intendere e di volere; e, ancora di pit, si rifletta sul
sistema delle misure di sicurezza, che si affiancano alle pene, qualora il sogget-
to, imputabile o non imputabile, si sia dimostrato socialmente pericoloso®. Non
sono forse queste implicite applicazioni della teoria della responsabilita legale?

Sicuramente il gran pregio del Codice Rocco e quello di aver cercato un com-
promesso tra le due scuole e queste soluzioni probabilmente rappresentano il
modo per attuarlo cosicche, come ammesso da taluno, «parte del bagaglio cultura-
le e giuridico della Scuola positiva entra a vele spiegate nel sistema penale a fianco
dellimpostazione classico-liberale dei meccanismi della responsabilita penales®s.

E questa parte dell'eredita di Enrico Ferri.

67 B. CassineLLr, “La responsabilita legale nel diritto vigente e nella pratica giudiziaria”, in Scritti
in onore di Enrico Ferri, cit., p. 73. LAutore continuava poi affermando che «la prevalente applica-
zione delle misure di sicurezza costituira un ulteriore passo verso la estensione della respon-
sabilita legale, perché convincera i giudici della necessita e della utilita che tutti i delinquenti
rispondano dei reati commessi, pure adattando la forma delle sanzioni alle diverse loro condi-
zioni biopsichiche.

68 C.F. Grosso, op. cit., p. 25.
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La pericolosita qualificata

GIULIA VOLPATTI
Dottoranda di ricerca in Scienze Penalistiche
nell'Universita di Trieste

1- [L DELINQUENTE PERICOLOSO NEL CODICE ROCCO

I1 Codice Rocco inserisce la trattazione dell’abitualita, della professionalita, della
tendenza a delinquere e della recidiva nel Titolo IV dedicato al reo e alla persona
offesa del reato e, pitt nello specifico, nel Capo II, creato ad hoc per la disciplina di
queste forme specifiche di pericolosita criminale.

Il concetto di pericolosita, cardine del pensiero della Scuola positiva, condiziona
notevolmente I'impianto originario del Codice Rocco; pericolosita che, utilizzando
le parole dei commentatori dell'epoca puo essere genericamente definita come la
potenza, l'attitudine, 'idoneita, la capacita della persona ad essere causa di azioni
dannose e pericolose e quindi di danni e di pericoli; pitl specificamente come po-
tenza antropologia apprezzata nel reato, come probabile attuazione di reati ulteriori".

I1 Codice Rocco, se pur ancorato al fatto oggettivo nella formulazione della
fattispecie incriminatrice, denotal'estensione della valutazione del fatto all'auto-
re attraverso i due istituti della capacita a delinquere e della pericolosita sociale.

1 E. Artaviiia, Studi sul progetto del nuovo codice penale. Visione positivista della parte speciale di un
nuovo codice criminale, in “Scuola Positiva”, 1921, p. 428. Per un approfondimento in tema di peri-
colosita siveda: N. Patopou, Il Progetto Ferri fra la Scuola positiva ed il moderno indirizzo criminale, in
“Scuola Positiva”, 1925, p. 13. In prospettiva critica: A. Corpova, Le riforme della legislazione penale
e il loro momento storico, in “Rivista Penale”, 1921, p. 101.
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Infatti, le figure tipizzate di pericolosita sociale presenti ancor oggi nel Codice
sono il frutto della particolare attenzione rivolta, in seno alla corrente positivista,
al delinquente, anziché al delitto ed alla categoria della pericolosita, nell'ottica ge-
nerale di creare una sanzione penale ad hoc che tenga conto non solo della gravita
maggiore o minore del delitto, ma anche della maggiore o minore pericolosita
del delinquente. Di fatto, si sottolineava, ben poteva accadere che un delitto grave
fosse commesso da un delinquente poco pericoloso e che, invece, uno lieve fosse
il sintomo di una personalita abnorme e molto pericolosa.

In questa prospettiva, i provvedimenti repressivi dovevano essere piul severi
ed efficaci peridelinquenti abituali e meno rigorosi peridelinquenti occasionali
e, quindi, meno pericolosiz. Si rimarcava, infatti, che ogni delitto prima di essere
un ente o un rapporto giuridico eral'azione di un uomo; uomo a cui sarebbe stato
poi applicato il provvedimento repressivo stabilito dalla legge. Ed era questuo-
mo infine che, scontatala condanna, avrebbe dovuto vivere rispettando gli altri o
commettendo nuovi delitti3.

La necessita di una classificazione e distinzione dei delinquenti in base alla
loro maggiore o minore pericolosita avrebbe permesso di realizzare il duplice
intento del legislatore di difesa sociale e di correzione dei condannati, obiettivo
non conseguito nelle precedenti codificazioni perché volte a commisurare la san-
zione esclusivamente sulla gravita dei delitti, anziché sulle diverse condizioni
personali dei delinquenti.

Al fine di meglio ponderare la sanzione adeguata alle varie categorie di rei,
inoltre, si riteneva necessario che il giudice constatasse e dichiarasse che il col-
pevole non soltanto era responsabile di pit delitti o recidivo, ma era un vero e
proprio delinquente abituale. A tal fine doveva valutare una serie di elementi dai
quali sarebbe emersa la caratteristica di delinquente abituale. Nel progetto preli-
minare al codice penale* questi elementi sono definiti indici psicologici ed indici
legali. I primi sono i significati antropologico-sociali che si desumono dalla na-
tura e dalle modalita dei delitti commessi (che indichino, quindi, non l'occasio-
ne, bensi il calcolo e la preparazione), dai motivi determinanti, dalle condizioni
personali o dal genere di vita tenuto; gli indici legali, invece, rappresentano il
numero degli altri delitti compiuti e delle recidive accumulate dal reos.

Il Codice Rocco ha ripreso la classificazione dei delinquenti in varie categorie,
distinguendo il delinquente abituale e professionale ed introducendo la figura del
delinquente per tendenza®. Linflusso della Scuola positiva emerge anche nell'in-

2 E. Ferry, Relazione sul progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuola Positiva”, 1929, p. 5.
3 E. Ferey, 0p. cit, p. 4.

4 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 61.

5 E. Ferry, op. ult. cit., p. 59.

6 Lart. 33 del Progetto Ferri introduce tale figura “quando 'anomalia psichica consista esclusi-
vamente o principalmente nella tendenza al delitto, congenita od acquisita”. Siveda F. GrispiGNI,
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tensificazione della repressione dei delinquenti pit pericolosi e negli ampi poteri
concessi al giudice per adattare la pena al reo in quanto la pena e graduata secondo
la capacita a delinquere del colpevole, ovvero secondo la pericolosita criminale.
All'insegna, quindi, di unalotta pitt intensa ed efficace contro i delinquenti perico-
losi, il Codice non solo identifica con ampiezza rispetto al Codice Zanardelli ed alle
normative straniere dell'epoca tali categorie di soggetti, ma ricollega alle qualifi-
cazioni legali di recidivo, delinquente o contravventore abituale o professionale
e di delinquente per tendenza conseguenze anche molto gravose, sia in ordine al
profilo della pena, che a quello dell'applicazione delle misure di sicurezza.

La creazione del delinquente socialmente pericoloso evidenzia I'ideazione di
un tipo di delinquente in parte astratto ed in parte concreto; in astratto, perché
esiste una tipologia di pericolosita presunta dalla legge, e, in concreto, perché
nei casi di pericolosita presunta é consentito al giudice, entro certi limiti, una
valutazione della stessa.

2-IL DELINQUENTE ABITUALE

I tipi di pericolosita sociale specifica codificati si suddividono in delinquente abi-
tuale (art. 102,103,104 c.p.), delinquente professionale (art. 105 c.p.) e delinquen-
te per tendenza (art. 107 c.p.); in particolare, la categoria dell'abitualita nel reato
e suddivisa in abitualita presunta dalla legge, abitualita ritenuta dal giudice ed
infine abitualita nelle contravvenzioni.

Ladisciplina codicisticain tema di abitualita ha subito rilevanti modifiche nel
corso dei decenni successivi all'entrata in vigore del Codice Rocco.

Il tipo legale del delinquente abituale rappresenta la qualita personale dell'in-
dividuo che, con la sua persistente attivita criminosa, palesa una notevole attitu-
dine a commettere reati. Tale qualifica prende le mosse dalla ripetizione di piu
atti e dalle conseguenze che tale ripetizione lascia nell'animo del soggetto. Quan-
to piu si ripete un atto, tanto meno sforzo psichico e fisico richiede lo stesso,
piu facile e celere diventa la sua deliberazione ed esecuzione. L'abitualita appa-
Te come un istituto orientato verso il criterio preventivo della difesa sociale che
considera la reiterazione di pilt azioni delittuose quale sintomo di pericolosita
sociale: prognosi per ulteriori reati e non gia indice della riprovevolezza morale
diun’abitudine reiterata’.

La formulazione codicistica originaria prevedeva la dichiarazione di abituali-
ta exlege per colui il quale, dopo essere stato condannato alla reclusione in misura
superiore complessivamente a cinque anni per tre delitti non colposi della stessa

Diritto penale italiano. Introduzione: dalla nascita della scuola positiva al codice penale vigente, I, Mi-
lano, Giuffre, 19522, p. 82.

7 M. Romano-G. Grasso, Commentario sistematico al codice penale, II, Milano, Giuffre, 20053, p. 104.
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indole®, commessi entro dieci anni e non contestualmente, riportasse un’altra
condanna per un delitto, non colposo, della stessa indole, e commesso entro i
dieci anni successivi all'ultimo dei delitti precedenti. In altre parole, si poteva
definire delinquente abituale il soggetto che con la sua persistente attivita crimi-
nosa dimostrava di aver acquisito una materiale attitudine a commettere reati.

La vigenza di questa presunzione iuris et de iure ad oggi deve ritenersi dubbia
stante il disposto dell'art. 31 dellalegge 10 ottobre 1986, n. 663 con il quale veniva
abrogata la presunzione di pericolosita.

Labrogazione dell'art. 204 c.p.? ha posto un evidente problema di coordina-
mento con l'art. 102 c.p., il quale non ha subito un’abrogazione in modo espresso:
cio lo siricava dall'art. 21 dellalegge 633 cit. che, sostituendo l'art. 69 legge 26 lu-
glio 1975, 1n.354 in tema di ordinamento penitenziario, ha attribuito al magistra-
to di sorveglianza il potere di revocare la dichiarazione di delinquenza abituale di
cui agli artt. 102, 103, 104 del codice penale.

Siritiene, pero, che alla luce di un’'interpretazione sistematica degli artt. 31 1.
633 cit. e 102 c.p., I'abolizione della pericolosita presunta rilevi a qualsiasi effetto
e, di conseguenza, anche in riferimento all'abitualita presunta ex lege poiché I'abi-
tualita non é che un tipo normativo di pericolosita sociale. Pertanto, se le misure
di sicurezza sono sempre ordinate previo accertamento concreto della pericolo-
sita sociale, anche la pericolosita dei delinquenti deve essere sempre concreta-
mente accertata dal giudice.

In dottrina non vi &, pero, unanimita di vedute in merito all'abrogazione
dell'art. 102 c.p.

Secondo alcuni Autori®, infatti, 'art. 31 non farebbe altro che trasformare da
assolutain relativala presunzione di pericolosita di cui all'art. 102 c.p. richiedendo
cheil giudice accerti la concreta esistenza della pericolosita presunta dalla legge.

8 Ai sensi dell’'art. 101 c.p. sono considerati reati della stessa indole non soltanto quelli che vio-
lano una stessa disposizione di legge, ma anche quelli che, pure essendo preveduti da dispo-
sizioni diverse del codice penale ovvero da leggi diverse, nondimeno, per la natura dei fatti
che li costituiscono o dei motivi che li determinarono, presentano, nei casi concreti caratteri
fondamentali comuni.

9 L'art. 204 c.p. prevedeva che: le misure di sicurezza sono ordinate, previo accertamento che
colui il quale ha commesso il fatto € persona socialmente pericolosa. Nei casi espressamente
determinati, la qualita di persona socialmente pericolosa € presunta dalla legge. Nondimeno,
anche in tali casi, 'applicazione delle misure di sicurezza é subordinata all'accertamento di tale
qualita, sela condanna o il proscioglimento € pronunciato: 1. Dopo dieci anni dal giorno in cui &
stato commesso il fatto, qualora si tratti di infermi di mente, nei casi preveduti dal primo capo-
verso dell'articolo 219 e dell'articolo 222; 2. Dopo cinque anni dal giorno in cui € stato commesso
il fatto, in ogni altro caso. E altresi subordinata all'accertamento della qualitd di persona social-
mente pericolosa la esecuzione, non ancora iniziata, delle misure di sicurezza aggiunte a pena
detentiva, ovvero concernenti imputati prosciolti se, alla data della sentenza di condanna o di
proscioglimento, sono decorsi dieci anni nel caso preveduto dal primo capoverso dell'articolo
222, ovvero cinque anni in ogni altro caso.

10 F. ManTovant, Principi di diritto penale, Padova, Cedam, 20072, pp. 318-319.
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Altro orientamento, invece, ritiene che l'abolizione della pericolosita pre-
sunta rilevi al fine sia delle misure di sicurezza sia di ogni altro effetto della pe-
ricolosita medesima, nel senso non gia che non possano soltanto applicarsi le
misure di sicurezza, bensi che non possa ormai pitt pronunciarsi o comunque
residuare alcuna dichiarazione di abitualita se non vi ¢ all'origine, o se viene
meno, il supporto di una attuale perdurante e concreta pericolosita sociale. Con-
clusione, questa, che si ricaverebbe dall’art. 69, comma 4, legge 26 luglio 1975, n.
354 nel testo sostituito dall’art. 21 legge n. 633 cit. che ricollega la revoca (da in-
tendersi come automatica, ovvero doverosa ed immediata) della dichiarazione
di delinquenza qualificata all’esito della pericolosita. L'unica differenza, quindji,
che residuerebbe tra I'abitualita dell’art. 102 e quella dell’art. 103 (entrambe or-
mai ritenute dal giudice) resta affidata alla circostanza che gli indicilegali propri
della prima comportano una valutazione giudiziale piu stringente della possibi-
le pericolosita sociale del soggetto™.

Secondo altri?, infine, ad oggi puo ritenersi essersi verificata la totale abroga-
zione della norma in commento.

L'abitualita nel delitto vigente nel nostro ordinamento, pertanto, alla luce di
questo ultimo orientamento sarebbe solamente quella dichiarata dal giudice ex
art. 103 c.p., precisamente nei confronti di chi, dopo essere stato condannato
per due delitti non colposi, riporta un’altra condanna per delitto non colposo, se
il giudice, tenuto conto della specie e gravita dei reati, del tempo entro il quale
sono stati commessi, della condotta e del genere di vita del colpevole e delle altre
circostanze indicate nel capoverso dell'art. 133 c.p., ritiene che il colpevole sia
dedito al delitto.

Anche questa previsione risponde, assecondando orientamenti positivistici,
ad una funzione di marcata difesa sociale (prevenzione speciale)s.

L'essere dedito al delitto si traduce in una peculiare struttura della personalita
del reo particolarmente dedita alla commissione di reati e, quindi, ad una forte
probabilita di ulteriori delitti: non puo, pertanto, il delinquente abituale non es-
sere considerato pericoloso.

In realta, a prescindere dalla effettiva abrogazione o meno della presunzione
di abitualita, nel reato se sivolge lo sguardo alla prassi applicativa, si deve sottoli-
neare come negli ultimi tempi vi sia sempre una maggior tendenza ad astenersi
da dichiarazioni giudiziali di abitualita nel reato (come anche nel caso della di-
chiarazione di professionalita e di tendenza a delinquere).

11 Cosi I'opinione di M. Romano-G. Grasso, op. cit., p. 102 ss.; conf., L. PepiNo, Commento art. 21 1. 10
ottobre 1986, n. 663, in “Legislazione Penale”, 1987, p. 219; G. Russo, Pericolosita sociale e tipologie
di delinquenza qualificata: una simmetria infranta o riaffermata?, in “Cassazione Penale”, 1989, p.
1736; P. GIANNONE, La revoca della dichiarazione di pericolosita qualificata in una interpretazione “ade-
guatrice” della Corte Costituzionale, in “Legislazione Penale”, 1988, p. 742.

12 G. Fianpaca-E. Musco, Diritto penale, Parte Generale, I, Bologna, Zanichelli, 2009, p. 819.

13 M. Romano-G. GRrasso, op. cit., p. 108.
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Infine, il codice prevede I'abitualita nelle contravvenzioni la quale si verifica
quando il reo sia stato condannato alla pena dell'arresto per tre contravvenzioni
della stessa indole e riporta condanna per un’altra contravvenzione, anche della
stessaindole, se il giudice, tenuto conto della specie e gravita dei reati, del tempo
entro il quale sono stati commessi, della condotta e del genere di vita del colpe-
vole e delle altre circostanze indicate nel capoverso dell'art. 133 c.p., ritiene che il
colpevole sia dedito al reato.

Anche questa figura di pericolosita sociale qualificata esprime la particolare
attenzione (ostinazione a parere di qualche Autore)# del legislatore alle esigenze
di difesa sociale nella prospettiva di una specialprevenzione con sfondo di ne-
gativa neutralizzazione (neutralizzazione del reo in difesa della societa)'s. L'abi-
tualita nelle contravvenzioni non € mai stata presunta dalla legge, bensi soltanto
ritenuta dal giudice sulla base di una valutazione in concreto.

3 - IL DELINQUENTE PROFESSIONALE

La figura del delinquente professionale rappresenta un tipo particolare di delin-
quente abituale. Si ritiene essere la tipologia pitt “incallita” nel delitto perché il
delinquente trae i mezzi di sussistenza dal reato e, di conseguenza, essa desta il
maggior grado di riprovazione nella coscienza sociale's. L'art. 105 c.p. stabilisce,
infatti, che il soggetto, che si trova nelle condizioni richieste per la dichiarazio-
ne di abitualita e riporta condanna per un altro reato, & dichiarato delinquente o
contravventore professionale quando, avuto riguardo alla natura dei reati, alla
condotta e al genere di vita del colpevole e alle altre circostanze indicate nel capo-
verso dell'art. 133 c.p., debba ritenersi che egli viva abitualmente, anche in parte
soltanto, dei proventi del reato.

La professionalita nel reato, come forma particolare di abitualita criminosa,
& connotata da una particolare ed elevata pericolosita sociale derivante dal fatto
chel'attivita criminosa non e solo espressione della personalita del reo, bensi de-
nota un preciso stile di vita.

E bene precisare che la professionalita nel reato non presuppone necessaria-
mente la dichiarazione di abitualita: cio che il codice richiede ¢ la sussistenza delle
condizioni necessarie solo ai fini della dichiarazione di abitualita. Sulla base dei pre-
supposti dell'abitualita nei delitti o nelle contravvenzioni, il giudice € tenuto a valu-
tare se il soggetto vive con i proventi dell'attivita illecita, anche soltanto in parte?.

14 M. Romano-G. Grasso, op. cit., p. 110.
15 M. RomaNo-G. Grasso., op. loc. ult. cit.

16 F. Renpe, Il delinquente di professione, Roma, La Laziale, 19232, p. 85; P. Sortima, I delinquenti pro-
fessionali, Roma, La Laziale, 19328, p. 125.

17 E consentita la dichiarazione in oggetto anche quando l'agente, grazie al reddito dei reati
che commette, non si provveda del necessario per vivere, bensi si procuri il superfluo. Cosi M.
Romano-G. Grasso, op. cit., p. 113.
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4-1L DELINQUENTE PER TENDENZA

Infine, il delinquente per tendenza é disciplinato dallart. 108 c.p. che lo identifi-
ca nel soggetto che, sebbene non recidivo o delinquente abituale o professionale,
commette un delitto non colposo, contro la vita o I'incolumita individuale, anche
non preveduto dal Capo primo del Titolo dodicesimo del libro secondo del codice,
il quale, per sé e unitamente alle circostanze indicate nel secondo comma dell’art.
133 c.p., riveli una particolare inclinazione al delitto che trovi la sua causa nell'in-
dole particolarmente malvagia del colpevole. Puo essere, quindi, delinquente per
tendenza anche un delinquente primario purché abbia commesso un delitto c.d. di
sangue (delitto in cuila vita e l'incolumita siano oggetto di tutela anche indiretta).

Dal recidivo e dal delinquente abituale o professionale il delinquente per ten-
denza si differenzia qualitativamente potendo essere anche un delinquente pri-
mario ed occasionale.

Trattandosi di soggetto capace diintendere e di volere che commette tali delit-
ti per un’istintuale malvagita, € proprio quest'ultima caratteristica ad assurgere
quale sintomo della vetusta di questa categoria penalistica, come anche rilevato
da numerosa dottrina che, anzi, ne propone l'estromissione dal codice®®. Il de-
linquente per tendenza rappresenta I'espressione pitt avanzata, ma anche la pit
distorta, di quella pericolosita sociale qualificata che, in funzione di marcata di-
fesa sociale, sta alla base della figura del delinquente recidivo e del delinquente o
contravventore abituale o professionale®.

E, infatti, questa forma di pericolosita sociale, la pitt discussa e dibattuta. Pud
essere considerata come il risultato del compromesso tra gli orientamenti della
Scuola positiva e quelli della Scuola classica. Se, da un lato, «la speciale inclina-
zione al delitto, che trovi la sua causa nell'indole [...] del colpevoless costituisce un
dato naturalistico sulla falsariga del delinquente lombrosiano ed appare riferirsi
ad un sostrato naturalistico che esulerebbe dalla volonta, dall’altro, «I'indole par-
ticolarmente malvagiass da cui la prima dovrebbe trarre origine costituisce una
componente di natura etica che, coinvolgendo la sfera della volonta, giustifica il
rigoroso trattamento penale secondo i canoni della Scuola classica. 11 legislatore
degli anni trenta ritenendo che 'anormalita etico-affettiva fosse irrilevante ai fini
dellimputabilita, ha inteso il delinquente per tendenza come un soggetto che,
senza presentare disturbi nella sfera intellettiva e volitiva, € privo di senso morale
e che per effetto di tale follia morale presenta forti spinte ai delitti di sangue.

Emerge con chiarezza I'influsso della Scuola positiva nella codificazione della
figura del delinquente per tendenza; non a caso, infatti, numerose le critiche o,
perlomeno, i suggerimenti presenti nei lavori preparatori al Codice penale rife-
riti allanomalia di questa particolare figura di delinquente. Questultima, infat-
ti, veniva sovente identificata con il “delinquente nato” di Lombroso ed, in tale

18 G. Fianpaca-E. Musco, op. cit., p. 820; M. RomaNo-G. GRrasso, op. cit., p. 118.

19 M. Romano-G. Grasso, op. cit., p. 117.
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ottica, a piu voci ne veniva richiesta 'eliminazione. In realta, si puo affermare
che con tale norma, la figura positivista lombrosiana non viene tanto respinta,
quanto piuttosto superata, ritenendo il delinquente per tendenza si socialmente
pericoloso, ma al tempo stesso non affetto da alcuna tara biologica e/o fisio-psi-
chica (e quindi per sé correggibile), pienamente capace di intendere e volere e,
pertanto, pienamente colpevole.

Le riserve avanzate sin dall'origine trovano riscontro nella prassi, in quan-
to, difficilmente si possono ritrovare dichiarazioni giudiziali di delinquente per
tendenza, tanto pitl oggi ove si puo affermare che il delinquente per tendenza
non trovi riscontro nella realta naturalistica®®.

Ladichiarazione di abitualita, professionalita o tendenza a delinquere compor-
ta, oltre agli aumenti di pena dipendenti dalla recidiva, I'applicazione di una misu-
ra disicurezza, I'interdizione perpetua dai pubblici uffici, 'inapplicabilita dell'am-
nistia o dell'indulto (qualora il decreto non disponga diversamente), il divieto della
sospensione condizionale della pena e del perdono giudiziale, I'esclusione della
prescrizione della pena per i delitti ed il raddoppio del termine di prescrizione
delle pene per le contravvenzioni e del termine per ottenere la riabilitazione, I'i-
napplicabilita dell'attenuante di cui all'art. 62, n. 3 c.p., il divieto di ricovero presso
un ospedale civile in caso di infermita psichica sopravvenuta al condannato?.

La dichiarazione di abitualita o di professionalita nel reato puo essere pro-
nunciata in ogni tempo, anche dopo l'esecuzione della pena. Se pronunciata dopo
la sentenza di condanna, non si tiene conto della successiva condotta del colpe-
vole e rimane ferma la pena inflitta. Diversamente, la dichiarazione di tendenza
non puo che pronunciarsi con la sentenza di condanna.

La riabilitazione estingue la dichiarazione di abitualita e professionalita nel
reato e quella di tendenza a delinquere.

5 - LA RECIDIVA

Infine, per quanto concerne la recidiva, essa &€ compresa tra le circostanze ineren-
tilapersona del colpevole ed é disciplinata all’art. 99 c.p.; diversamente dalle altre
forme specifiche di pericolosita criminale, essa comporta un aumento di pena,
mentre le altre I'applicazione di una misura di sicurezza.

Il delinquente abituale, professionale e per tendenza hanno in comune con il de-
linquente recidivo la inclinazione al delitto: se, pero, nella recidiva tale inclinazione
viene in considerazione per fini repressivi, nelle altre figure di delinquenti 'aggra-
vamento di pena haluogo solo ed in quanto nella concreta situazione I'inclinazione
al reato sia tale da far ritenere come probabile la perpetrazione di ulteriori reati.

20 Siveda G. Fianpaca-E. Musco, op. cit., p. 820.

21 Per i contravventori abituali o professionali, oltre alle misure di sicurezza, si applicano il
divieto della sospensione condizionale della pena e I'inapplicabilita dell'attenuante.
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Sirileva che, nonostante I'indiscutibile comune matrice criminologica, il rag-
gruppamento della recidiva e delle dichiarazioni di abitualita o professionalita
nel reato e di tendenza a delinquere si presenti precario sul piano dogmatico.
Infatti, la riconduzione della recidiva alla colpevolezza del fatto € di per sé ancora
possibile a date condizioni, mentre non lo & pit per le dichiarazioni di abitualita,
professionalita e tendenza a delinquere. Linquadramento legale della recidiva
trale circostanze del reato e la differenza qualitativa dei suoi effetti da quelli delle
altre dichiarazioni tradiscono, gia de iure condito, una differenziazione di fondo*.

11 fondamento della recidiva & sempre stato molto discusso ed, invero, tale
istituto tardo ad affermarsi perché contrastava con la concezione del diritto pe-
nale classico-retributiva: 'aumento di sanzione come conseguenza della ricaduta
nel reato finiva per alterare quel rapporto di perfetto equilibrio implicito nell’e-
quazione gravita del reato-pena. Tale categoria, invece, veniva valorizzata dalle
concezioni soggettivistiche del diritto penale, sia del diritto penale della volonta,
che del diritto penale della pericolosita.

La ratio dell'istituto trova fondamento nelle esigenze di prevenzione speciale
in quanto I'aumento di pena inflitto ¢ giustificato dall'insufficienza a distogliere
il reo dalla commissione di altri reati della sanzione comminata con la preceden-
te condanna. Il recidivo dimostra una maggiore insensibilita ai dettami dell’'or-
dinamento e, di conseguenza, una maggiore propensione a delinquere in futuro.

Infatti, nella versione originaria della norma, il Codice Rocco (anche in acco-
glimento delle sollecitazioni positivistiche) aveva strutturato la recidiva con una
marcata prevalenza della specialprevenzione. Cio lo si rileva dalla collocazione
sistematica dell'istituto posto al di fuori del titolo dedicato al reato e nel titolo
dedicato al reo e separato, quindi, dalla parte relativa alla commisurazione della
pena e all'esercizio del potere discrezionale del giudice.

La recidiva, inoltre, era concepita non soltanto in termini di genericita e per-
petuita, ma anche e soprattutto di obbligatorieta o automaticita: tutti segni evi-
denti della ricerca normativa di meri sintomi o indici astratti di pericolosita del
soggetto, con evidente trascuratezza del singolo reato del caso concreto®.

A seguito dell'introduzione del D.L. 11 aprile 1974, n. 99 e della legge 5 dicem-
bre 2005, n. 251, rilevanti sono state le modifiche apportate all'istituto rispetto
alla formulazione originaria del Codice Rocco.

La recidiva del 1930 era fondata sui caratteri dell'obbligatorieta, genericita e
perpetuita ovvero sussistente per il solo fatto della ricaduta nel reato, anche se
trattavasi di reato del tutto eterogeneo nel fatto e motivazione quanto mai di-
stante nel tempo.

Se, infatti, in origine la norma prevedeva l'aumento di pena per il soggetto che,
dopo essere stato condannato per un reato ne commetteva un altro, con le succes-

22 Cosi M. Romano-G. Grasso, op. cit., p. 86.

23 M. Romano-G. GRrasso, op. cit., p. 90.
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sive modifiche si e variata la tipologia del reato presupposto: solo il delitto non
colposo, con esclusione, quindi, dell'illecito colposo e di quello contravvenzionale.

Pertanto, ad oggi, € recidivo colui che, dopo essere stato condannato per un
delitto non colposo, ne commetta un altro parimenti non colposo.

Nello specifico, con la riforma dell'anno 1974 € stato abrogato l'art. 100 c.p.
in tema di recidiva facoltativa grazie al quale si ¢ potuto generalizzare la facolta-
tivita della recidiva prima limitata soltanto ad ipotesi determinate (recidiva tra
delitti e contravvenzioni, tra delitti dolosi e preterintenzionali, tra delitti colposi
0 tra contravvenzioni).

L'obiettivo, invece, della riforma dell'anno 2005 € stato quello di inasprire il
trattamento sanzionatorio per chi ricade nel crimine perseguendo cosi piu effi-
cacemente le due finalita a fondamento dell'istituto: quella retributiva (adeguan-
do la risposta sanzionatoria alla gravita del fatto) e quella preventiva (in quanto
larecidiva é tipica espressione di pericolosita sociale e di potenzialita criminosa).

Il Codice Rocco, ad oggi, prevede tre forme di recidiva differenziate nei pre-
supposti e negli effetti giuridici.

La recidiva semplice consiste nella commissione di un delitto non colposo a
seguito di condanna irrevocabile per altro delitto non colposo. Laumento di pena
previsto e di un terzo della pena da infliggere per il nuovo delitto non colposo*.

La recidiva aggravata comporta un possibile aumento di pena fino alla meta
qualora il nuovo delitto non colposo sia della stessa indole (recidiva specifica),
sia stato commesso entro cinque anni dalla condanna precedente (recidiva in-
fraquinquennale), sia stato commesso durante o dopo l'esecuzione della pena o
durante il tempo in cui il condannato si sottrae volontariamente all'esecuzione
della pena stessa*. Qualora concorrano piu circostanze fra quelle che fanno da
presupposto alla recidiva aggravata, 'aumento di pena é della meta®.

Infine, la recidiva é reiterata se il nuovo delitto non colposo € commesso da
chi é gia recidivo®.

Viene introdotta, inoltre, la recidiva reiterata obbligatoria in riferimento ai
soggetti recidivi che commettono uno dei delitti di cui all'art. 407, comma 2, lett.
a) c.p.p.

La questione pit dibattuta in tema di recidiva € sicuramente la sua natura
giuridica, su cui ancor oggila dottrina siinterroga e dibatte. In base all'inquadra-
mento codicistico, la recidiva risulta essere una circostanza e, come tale, soggetta

24 Il testo originario prevedevalaumento fino ad un sesto della pena dainfliggere per ilnuovo reato.
25 Il testo originario prevedeva la possibilita di aumento della pena fino ad un terzo.
26 Tale era una mera facolta nel disegno originario del codice.

27 Lariforma ha inasprito gli aumenti di pena per la recidiva reiterata: aumento della meta (e
non fino alla meta) in caso di recidiva semplice, € dei due terzi (non pit fino ai due terzi) se la
precedente recidiva € aggravata specifica o infraquinquennale o si riferisce ad un delitto non
colposo commesso durante o dopo I'esecuzione della pena o durante il tempo in cui il condan-
nato si sottrae volontariamente all'esecuzione della pena.
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al giudizio di comparazione ex art. 69 c.p. Si rileva come sia difficile qualificare
come circostanza uno status personale del soggetto derivante da una preceden-
te condanna per altro reato. Apparirebbe, in realta, come una sorta di indice di
commisurazione della pena di natura analoga agli indici previsti dall’art. 133 c.p.

Nella prassi, invero, la giurisprudenza sembra ormai orientata a considera-
re la recidiva quale circostanza e calcolarla nel bilanciamento tra aggravanti ed
attenuanti.

LA PERICOLOSITA QUALIFICATA 43






[ nuovo diritto penale
d’autore
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1 - LA RIEMERSIONE DELLE “LOGICHE D’AUTORE” NEL DIRITTO PENALE MODERNO

Apriamo le istorie e vedremo che le leggi, che pur sono o debbono esser patti di uomini
liberi, non sono state per lo piti che lo strumento delle passioni di alcuni pochi, o nate da
una fortuita o passeggiera necessita; non gia dettate da un freddo esaminatore della na-
turaumana, che in un sol punto concentrasse le azioni di una moltitudine di uomini, e
le considerasse in questo punto di vista: la massima felicita divisa nel maggior numero'.

Pur essendo trascorsi pit di due secoli, questa frase, con cui Beccaria introduceva
il celebre saggio “Dei delitti e delle pene”, pare di cogente attualita. Non si puo non
notare, infatti, come molte delle recenti novelle legislative siano il frutto dell’e-
mergenza, della necessita di controllare il crescente senso di insicurezza diffuso
nella societa, per il vero, spesso amplificato dai mass media.

Quando l'autore di un qualunque, per quanto grave, tipo di reato diventa im-
provvisamente un bersaglio della stampa o dell'opinione pubblica per ragioni
contingenti, che non dipendono dalle sue anomalie tipologiche di autore, ma da
un’estemporanea recrudescenza punitiva verso un certo tipo di fatti, in quell’i-
stante il diritto penale & strumentalizzato in funzione dellalotta contro un nemi-
co, per esprimere la riaffermazione dei valori offesi e la lotta contro chili aggredi-
sce: per colpire i fatti si etichettano come nemiciiloro autori, strumentalizzando

1 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764, a cura di A. Burcio, Milano, 2006.
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la loro persona? Il nemico non ¢ individuato specificatamente come autore pe-
ricoloso, perché e soprattutto il tipo di fatto a venire strumentalizzato: 'autore &
simbolo dall'abnormita di un comportamento e la sua punizione deve esprimere
pubblicamente la restaurazione dei valori calpestati, I'ineluttabilita della pena e
il messaggio morale della lotta contro essi.

Il risultato é quello di una giustizia emotiva, periodicamente sollecitata da
episodi criminali particolarmente cruenti che spingono il potere esecutivo ad in-
tervenire con apparente tempestivita ed efficienza, prospettando il piu delle vol-
te soluzioni poco meditate che svelano tuttalaloro inadeguatezza, contribuendo
arendere il sistema giustizia penale sempre pill incoerente.

Al proposito, invero, si parla di diritto penale del nemico o di diritto penale
d’autore, formule equivalenti che evocano il fatto che cio che é punibile non é piu
il reato ma il reo e, nello specifico, per “quello che &” non per “quello che fa”; cio in
contrasto con un sistema improntato sul diritto penale del fatto e della colpevo-
lezza*. In tale ottica, il leit motiv € dato dall'appartenenza del nemico ad un gruppo
indentitario, al modello penale nazista del “tipo normativo di autore” (Tatertyp); il
presupposto della colpevolezza di autore e che I'oggetto del rimprovero consiste
nell'aver informato la propria vita al crimine, nell'essere piuttosto che nel commet-
tere, mentre il fatto tipico costituisce null’altro che il sintomo di tale personalita.

Il partecipante ad un’associazione a delinquere, il terrorista, 'immigrato e il
recidivo sono gli archetipi pit elementari di questa tendenza.

Lirrompere sulla scena penalistica della detta denominazione si deve allo stu-
dioso tedesco Jakobss, che ha elaborato uno schema teorico di diritto della sicurez-
za fondato sulla contrapposizione tra l'esigenza di proteggere i cittadini onesti,
in quanto titolari delle garanzie generalmente riconosciute, come la sicurezza,
e quella di estromettere dal sistema di garanzie coloro che si sottraggono all'os-
servanza del patto sociale e, per questa ragione, devono essere trattati non come
persone, ma come antagonisti da combattere, siano essi nemici veri o presunti.

I bisogni di sicurezza finiscono, quindi, per giustificare la selezione dei com-
portamenti criminosi, e la conseguente classificazione dei nemici.

Dal punto di vista operativo, si concepiscono appositi piani di sicurezza della
societa dai delinquenti per principio, fondati su congegni normativi che guar-
dano al futuro, per neutralizzare pericoli, e non al passato, per riaffermare la
vigenza della norma violata. Su questa scia si promuovono l'anticipazione del-
la criminalizzazione a condotte lontane dalla lesione o messa in pericolo di un
bene; l'imposizione di pene draconiane al di la dell'idea della proporzionalita; la

2 M. Doniny, Il diritto penale di fronte al nemico, in “Cassazione Penale”, 2006, p. 274.

3 Per opportuni approfondimenti, si veda Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, a
cura di M. Donini, M. Para, Milano, Giuffre, 2007.

4 Al riguardo, L. Ferrajou, Il diritto penale del nemico e la dissoluzione del diritto penale, in “Questio-
ne Giustizia”, 2006, p. 797.

5 G. Jakoss, Terroristen als Personem im Reicht?, in “ZstW”, 2005, p. 839.
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riduzione, se non l'eliminazione, dei diritti dellimputato, come la presunzione
d’innocenza; la specialita dell'esecuzione, scontata in stabilimenti determinati,
scollegata dalla gravita del fatto, estranea al fine della rieducazione ed estrema-
mente afflittiva. Insomma, si fanno prevalere gli aspetti della pericolosita, della
prevenzione e dello stigma rispetto alla colpevolezza e alla retribuzione, metten-
dosiin conto il sacrificio degli innocenti in nome della sicurezza®.

11 rischio poi sotteso all'assunzione della sicurezza tra i diritti fondamenta-
li & di rompere quell'equilibrio, essenziale alla democrazia costituzionale, che
ricostruisce il rapporto tra liberta e sicurezza in termini di regola-eccezione. Si
evidenzi inoltre che la sicurezza, come criterio di selezione dei tipi criminosi, si
rivela un po’ simile al valore dell'obbedienza come tale di antica memoria: € un
bene, cioé, idoneo ad abbracciare una sfera illimitata di condotte, non solo fatti
violenti effettivamente violativi della sicurezza, ma qualsiasi fatto anche lonta-
namente prodromico a quello. Se a cio si aggiunge che il diritto alla sicurezza
viene elevato a presupposto di tutti gli altri diritti fondamentali ne risulta pro-
fondamente alterato il giudizio di bilanciamento coi diritti di liberta’.

2 - IN RAPPORTO ALLIMMIGRAZIONE

Uno degli esempi pitt lampanti del detto diritto penale del nemico € costituito dal-
lanormativa volta alla repressione dei flussi migratori, settore nel quale I'impiego
della sanzione penale assume funzione prettamente simbolica. Si € al cospetto
infatti di molteplici ipotesi di incriminazione di comportamenti puniti in funzio-
ne della percezione collettiva del rischio pitt che per ragioni di concreta efficacia
della sanzione penale in tali contesti: al riguardo, oltre all'espressione “diritto pe-
nale del nemico™, si e utilizzata quella significativa di “diritto penale della lotta”,
proprio per rimarcare la preponderanza in tali frangenti dei profili ideologici e
personali in luogo di quelli causali di materiale offesa al ben giuridico protetto®.

I punti di pitt evidente emersione di questo impiego simbolico del diritto pe-
nale sono senz’altro rappresentati dalla circostanza aggravante della clandestini-
tadicuiall'art. 61n.11 bis c.p. e dal reato di clandestinita exart. 10 bis d.1gs.286/938,
rispettivamente introdotti dai pacchetti sicurezza del 2008 e del 2009.

Ambedue le ipotesi di recente conio sono 'emblema della legislazione penale
dell'emergenza e della sicurezza, volta a soddisfare le “pulsioni sicuritarie” e le

6 F. PaLazzo, Contrasto al terrorismo, diritto penale del nemico e principi fondamentali, in “Questione
Giustizia”, 2006, p. 677; F. LoscHi, Fisionomia costituzionale della disciplina penale dell'immigrazione:
l'inaspettato dictum della Consulta, in “Nel Diritto”, 2010, p. 1475.

7 E. PaLazzo, op. cit., p. 666.
8 M. Doniny, op. cit., p. 735.

9 A. Serent, Causalita e responsabilita penale. Dai rischi d'impresa ai crimini internazionali, Torino,
Giappichelli, 2008, p. 24.
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sensazioni di insicurezza diffuse in vasti settori dell'opinione pubblica, in ade-
sione ad unalogica per cui limmigrazione irregolare viene concepita ex se come
“male da estirpare e criminalizzare™®. Una forte motivazione in tal senso € stata
individuata nella maggiore pericolosita dei clandestini in base ai dati statistici,
ma la reale giustificazione poggia sulla concezione dello straniero come il ne-
mico per antonomasia: lo € perché incarna il diverso da sé, perché e portatore di
istanze culturali e comportamentali sovente dissonanti con quelle tradizionali,
perché raffigura la minaccia di una societa globalizzata".

Tale scelta incriminatrice ha incontrato non solo le critiche della dottrina, ma
si & posta in diretto contrasto con quanto affermato dalla Corte Costituzionale in
merito al reato ex art. 14, comma 5 ter T.U. immigrazione, ossia che il controllo
dei flussi migratori rappresenta “un grave problema sociale, umanitario ed eco-
nomico che implica valutazioni di politica legislativa non riconducibili a mere
esigenze generali di ordine e sicurezza pubblica né sovrapponibili o assimilabili
a problematiche diverse, legate alla pericolosita di alcuni soggetti™2.

Venendo piu propriamente all'ipotesi circostanziale, essa ha dato luogo ad
una presunzione iuris et de iure di pericolosita connessa alla mera appartenenza
ad un determinato tipo di autore, o meglio, allo status di clandestino, determi-
nando un aggravamento della risposta sanzionatoria anche nei casi in cui non
sussista alcun nesso tralo stato di illegale permanenza sul territorio e la commis-
sione del fatto di reato®. Sul punto si osservi come 'art. 133 c.p. gia consentisse al
giudice di tener conto della clandestinita ai fini dell'individuazione della capacita
a delinquere del reo e quindi della commisurazione della pena: I'introduzione di
una specifica aggravante ha reso, al contrario, univoco l'esito di tale valutazione,
estrapolando tra gli aspetti della vita del reo una particolare condizione perso-
nale, quale la clandestinita, che di per sé non e sintomo di maggiore offensivita.

Sin dalle prime applicazioni, la giurisprudenza ha confermato le perplessita
avanzate dalla dottrina maggioritaria*#, sollevando questione di illegittimita co-
stituzionale sotto diversi aspetti®s.

10 P. P1sa, La repressione dell'immigrazione irregolare: un’espansione incontrollata della normativa pe-
nale, in “Diritto Penale e Processo”, Speciale immigrazione, 2009, p. 5.

11 A. DEL Laco, Non persone. Lesclusione dei migranti da una societa globale, Milano, Feltrinelli, 1999.
12 Corte Cost., 22 gennaio 2007, n. 22, in “Foro Italiano”, I, 2007, . 402.

13 G. L. Gatra, Immigrazione e delitti contro lamministrazione della giustizia nel pacchetto sicurezza, in
“Diritto Penale e Processo”, 2009, p. 1323.

14 Minoritaria I'opinione positiva espressa da G. Amaro, Piut grave il reato commesso dal clandesti-
no,in “Guida al Diritto”, n. 32,2008, p. 88, secondo cui in realta, Iipotesi aggravata non poggia su
alcuna automatica rilevanza attribuita allo status di irregolare, bensi su una condotta materiale
(la commissione di un reato) da parte di un soggetto, che viene qualificata negativamente in
quanto commessa da soggetto appunto irregolarmente presente in Italia. Detto altrimenti, si
sanziona pur sempre una condotta, e non un semplice status.

15 In particolare tre sono state le ordinanze di rimessione: Tribunale di Ferrara, ordinanza 15
luglio 2008, 1.308, in: “Corriere del Merito”, 2008, p.1283; Tribunale di Livorno 9 luglio 2008, n.
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In primo luogo, si € censurata la violazione dell’art. 3 Cost. per aver il legisla-
tore operato un'irragionevole e ingiustificata disparita di trattamento penale per
effetto della quale, in dipendenza della condizione di clandestino in cui versa l'au-
tore, fatti oggettivamente analoghi sono sottoposti a pene sensibilmente diverse
e fatti diversi sono sottoposti alla medesima pena: nel dettaglio, non solo non si
¢ distinto tra immigrato irregolare a seguito di scadenza di regolare permesso
di soggiorno e clandestino tout court, ma soprattutto si € introdotta una presun-
zione assoluta di pericolosita connessa alla condizione di clandestinita che trova
applicazione anche quando l'interessato non abbia tenuto, in epoca anteriore al
reato, condotte atte a denotare una particolare inclinazione a delinquere.

Si ¢ inoltre osservato come l'aggravamento sanzionatorio in funzione di un
mero status personale si ponga in contrasto con i principi di materialita e ne-
cessaria offensivita dell'illecito penale ex art. 25 Cost., nonché con quello di per-
sonalita della responsabilita penale sancito all'art. 27 Cost.: 'aumento di pena
€ apparso connesso solo al tipo d’autore e non alla pericolosita concretamente
manifestata dall'agente, svilendo per tal via la funzione rieducativa della pena,
percepita non come strumento utile al reinserimento nella societa ma come pu-
nizione eccedente il grado della propria responsabilita’s.

Analoghe censure sono state sollevate nei confronti del reato di clandestinita
di cui all'art. 10 bis T.U. immigrazione, il cui unico scopo perseguito e sembrato
essere l'allontanamento dello straniero irregolare dal territorio nazionale', sen-
za considerare il rischio concreto di paralisi dell’attivita giudiziaria conseguente
all'esorbitante numero di procedimenti che e prevedibile attendersi'®.

411,1vi, p. 280; Tribunale di Latina, 1luglio 2008, n. 324, ivi, p. 1175. La Corte Costituzionale con
due ordinanze, 29 ottobre 2009 n. 277 e 24 febbraio 2010 n. 66, ha restituito gli atti ai rimettenti
per verificare se potessero rilevare nel giudizio di fondatezza della questione le modifiche legi-
slative nel frattempo intervenute. Ritenendo queste ininfluenti sullo stato di fatto il Tribunale
di Latina ha risollevato la questione con l'ordinanza 27 aprile 2010.

16 M. Doniny, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale
dell'immigrazione, in “Questione Giustizia”, 2009, p. 127.

17 Tra le molte ordinanze di rimessione della questione alla Corte Cost. si segnalano quella del
Tribunale di Pesaro del 31 agosto 2009, del Giudice di Pace di Orvieto del 28 settembre 2009 e
del Giudice di Pace di Pordenone dell’$ ottobre 2009. In dottrina, ex multis, R. BriccHertI-L. P1-
STORELLI, L'ingresso illegale diventa reato di clandestinita, in “Guida al Diritto”, n. 34, 2009, p. 29; L.
FerrajoLl, La criminalizzazione degli immigrati (note a margine della legge n. 94/09), in “Questione
giustizia”, 2009, p. 13; T. Papovani, Lennesimo intervento legislativo eterogeneo che non e in grado di
risolvere i reali problemi, in “Guida al Diritto”, 2009, n. 33, p. 14; M. DErLa Rocca, “Le principali
modifiche alle norme penali in materia di immigrazione”, in Immigrazione e cittadinanza. Profili
normativi e orientamenti giurisprudenziali, Torino, Utet, 2009, p. 13.

18 Nel Parere sul disegno di legge n. 733 del 3 giugno 2008, reso in data 10 giugno 2009 e consultabile
sul sito <www.csm.it>, il CSM osserva come la norma si presti ad una pluralita di osservazioni
critiche che hanno come punto di partenza la costatazione dell'aggravio che la sua introduzio-
ne comporterebbe per l'attivita giudiziaria in generale, in considerazione dell'imponenza del
fenomeno migratorio nel nostro Paese. Svilito appare poi il fine deterrente che ne puo derivare,
in quanto una “contravvenzione punita con pena pecuniaria non sembra prevedibilmente effi-
cace per chi e spinto ad emigrare da condizioni disperate o comunque difficili”.
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Nello specifico, si & evidenziato il contrasto della contravvenzione con i prin-
cipi di materialita e offensivita in quanto, pur sanzionando in apparenza le con-
dotte dell'ingresso illegale nello Stato (c.d. crossborder) e quella del mancato al-
lontanamento (c.d. overstayer), tradirebbe in realta le fondamenta del c.d. diritto
penale d’autore, mirante a criminalizzare una mera condizione personale del reo
del quale viene exlege presuntala pericolosita in luogo di una condotta criminale.
Il reato deve sostanziarsi nell'offesa arrecata ad uno specifico bene giuridico e il
legislatore non puo per fini di mera deterrenza, introdurre sanzioni che si ricol-
leghino amodi di essere ovvero ad una mera disobbedienza priva di disvalore.

Sotto tale aspetto, il principio di necessaria offensivita dell'illecito penale &
risultato doppiamente disatteso posto che la condotta tipizzata € formulata in
chiave di mera disobbedienza alle norme regolanti il controllo dei flussi migra-
tori, senza dimostrarsi in alcun modo lesiva della sicurezza pubblica.

Ancora, la nuova previsione € apparsa in aperto contrasto con gli artt. 3 e 25,
co. 2, Cost., in quanto fondata su particolari condizioni personali e non su fatti di
reato, nonché con il principio di sussidiarieta della pena, ad onta del quale il ri-
corso alla sanzione penale deve ammettersi nel nostro ordinamento alla stregua
di extrema ratio.

Da ultimo, si € evidenziata la lesione dell’art. 27 Cost., rintracciata nell'uso
distorto della sanzione penale da parte del legislatore, impiegata per finalita di
esclusiva deterrenza, con contestuale strumentalizzazione del singolo per fina-
lita di politica criminale.

Il sollecitato intervento della Corte Costituzionale nel dibattito si & registrato
ad opera di due sentenze gemelle del luglio 2010, nelle quali la Consulta si ¢ occu-
pata tanto dell'aggravante della clandestinita quanto del reato di ingresso illegale
nel territorio dello Stato.

Conriferimento alla circostanza exart. 61, n. 11 bis, c.p.,lasentenzan.249/2010
ha optato per unaradicale declaratoria di incostituzionalita fondata sulle motiva-
zioni che seguono.

Innanzitutto, il giudice delle leggi ha ribadito come i diritti inviolabili della
persona spettino ai singoli “non in quanto partecipi di una determinata comu-
nita politica, ma in quanto esseri umani”. Da cio si € evinto che il rispetto di tali
diritti non puo essere causa di trattamenti diversificati o peggiorativi fondati su
qualita personali del soggetto, come quella di clandestino, o che comunque deri-
vino dal precedente compimento di atti del tutto estranei al fatto di reato; d’altro
canto ¢ lo stesso principio costituzionale di uguaglianza a non tollerare discrimi-
nazioni fondate su condizioni personali e sociali.

In secondo luogo, si ¢ rilevato come neanche un’interpretazione costituzio-
nalmente orientata permetta di avvallare la tesi per cui I'aggravante in esame
debba applicarsi soltanto nei casi in cui la condotta criminosa sia stata agevolata
dalla presenza illegale nello Stato: ad avviso della Consulta, I'unica ratio posta alla
base della norma censurata ¢ una presunzione assoluta di maggiore pericolosita
dell'immigrato irregolare in evidente contrasto coi parametri costituzionali.
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In definitiva, per la Corte Costituzionale,

[...] 1a qualita di immigrato diventa uno stigma che funge da premessa ad un tratta-
mento penalistico differenziato del soggetto, i cui comportamenti appaiono, in gene-
rale e senza riserve e distinzioni, caratterizzati da accentuato antagonismo verso la
legalita |...]. Cio determina un contrasto tra la disciplina censurata e I'art. 25 co. 2 Cost.
che pone il fatto alla base della responsabilita penale e prescrive, pertanto, in modo
rigoroso, che un soggetto debba essere sanzionato per le condotte tenute e non per le
sue qualita personali.

Di opposto avviso si e palesata, per converso, la Corte nella pronuncia n. 250/10
in merito al reato di cui all'art. 10 bis T.U. immigrazione, deludendo cosi le aspet-
tative nutrite a seguito dei principi sanciti nella sopra descritta sentenza®.

La Consulta, rilevando come l'individuazione della fattispecie punibili e del-
le relative sanzioni rientri nella discrezionalita del legislatore, che ¢ sindacabile
solo ove si traduca in scelte manifestamente irragionevoli, ha dichiarato infon-
date le questioni concernenti i principi di materialita e offensivita.

In particolare, la Corte ha osservato che oggetto dell'incriminazione de quo
non e un modo d’essere della persona, della quale verrebbe arbitrariamente pre-
sunta la clandestinita, ma uno specifico comportamento trasgressivo delle nor-
me vigenti in materia di controllo dei flussi migratori. Si e escluso poi che si tratti
di un illecito di mera disobbedienza, la cui repressione darebbe quindi vita ad
un’ipotesi di diritto penale d’autore. Il bene giuridico tutelato dalla norma sareb-
be al contrario agevolmente identificabile nell'interesse statale a disciplinare i
flussi migratori, profilo essenziale della sovranita dello Stato.

Il contrasto con la coeva pronuncian.249/10 € ancora pit palese quanto all'ul-
teriore censura secondo cui l'incriminazione introdurrebbe una presunzione as-
soluta di pericolosita dell'immigrato irregolare.

Nel dichiararla infondata, la Corte ha sostenuto chelanorma in esame silimi-
ta a reprimere la commissione di un fatto oggettivamente antigiuridico e offen-
sivo di un bene meritevole di tutela, in modo del tutto conforme al principio di
uguaglianza ex art. 3 Cost.: infatti, l'equiparazione legislativa tra le fattispecie ete-
rogenee dell'immigrato irregolare divenuto tale a seguito di scadenza di permes-
so di soggiorno e di quello clandestino tout court dovra essere mitigata dal giudice
in sede di commisurazione della pena in base alla diversa gravita del fatto.

Concludendo, si puo affermare che la tipologia di diritto penale che emerge
dai recenti pacchetti sicurezza riconosce I'inadeguatezza della pena alla riedu-
cazione o alla risocializzazione nel settore dell'immigrazione, finendo cosi per
obliterare alcuni valori fondamentali che contribuiscono a delineare i contorni
costituzionali dell'illecito penale.

Persino l'intervento della Consulta non pare essere riuscito a fugare i per-
duranti profili critici nel diritto penale dellimmigrazione specie con riguardo

19 Silegga il testo integrale della sentenza, in “Nel Diritto”, 2010, p. 1466.
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al reato di clandestinita: se e condivisibile tanto I'esistenza del bene da tutelare,
identificabile nell'interesse statale a controllare i flussi migratori, quanto l'af-
fermazione per cui oggetto di incriminazione non € uno status personale ma il
comportamento materiale trasgressivo di norme vigenti, non lo ¢ la posizione
assunta in ordine alla presunzione generale di pericolosita del clandestino: se
nell'ambito della circostanza aggravante di cui all’art. 61 n. 11 bis c.p. il profilo
viene ritenuto, in linea coi precedenti arresti costituzionali, incompatibile coi
principi di offensivita e materialita, in sede di scrutinio della contigua fattispecie
penale exart. 10 bis T.U. immigrazione, la Consulta sembra tornare sui suoi passi,
affermando che non si € al cospetto di alcuna presunzione di pericolosita ma del-
la meraincriminazione di un fatto oggettivamente antigiuridico, offensivo diun
interesse meritevole di tutela.

Tutto cio conferma I'impressione di un impiego sostanzialmente ipertrofico
del diritto penale, volto a sopperire al marcato senso di insicurezza rinvenuto in
vari settori dell'opinione pubblica, non senza peraltro che cid determini sull'im-
pianto sanzionatorio complessivo “squilibri, sproporzioni e disarmonie tali da
rendere problematica la verifica di compatibilita con i principi costituzionali di
uguaglianza e proporzionalita della pena e conla finalita rieducativa della stessa™.

Per completezza va pero detto che sulla questione si e di recente pronunciata
la Corte di Giustizia, la quale ha dichiarato I'incompatibilita del reato di clande-
stinita coi principi dellUnione Europea; si attende la pubblicazione della motiva-
zione alla base della predetta decisione?.

3 - IN RAPPORTO ALLA RECIDIVA

Conlal. 251/05 il legislatore ha radicalmente riformato la disciplina della recidi-
va, intervenendo profondamente sul testo dell'art. 99 c.p., peraltro in una logica
diametralmente opposta a quella che aveva portato nel 1974 ad attenuare la disci-
plina della recidiva prevista dai codificatori®.

Innanzitutto, il fulcro della valutazione penalistica si e spostato dal fatto
all'autore, con conseguente rottura dell'equilibrio che nell'ambito di un diritto
penale costituzionalmente orientato dovrebbe intercorrere tra dimensione og-
gettiva e dimensione soggettiva dell'illecito penale. Sotto tale aspetto, evidente
¢ l'ispirazione all'esperienza nord-americana dello “three strikes and you are out”,
della legislazione dei “tre reati (anche bagatellari) e si  fuori”: in quanto recidivi

20 In tali termini, Corte Cost., 22 gennaio 2007, n. 22, con nota di B. BruneLLi, La Corte Costituzio-
nale vorrebbe ma non puo sull’entita delle pene: qualche apertura verso un controllo piut incisivo della
discrezionalita legislativa?, in “Giurisprudenza Costituzionale”, 2007, p. 151.

21 Sentenza della Corte di Giustizia del 28.04.2011 in corso di pubblicazione.

22 V. B. MuscartieLLo, La recidiva, Torino, Giappichelli, 2008.
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reiterati si e condannati ad una pena life o no-fixed, che comporta comunque un
minimo di pena detentiva da scontare particolarmente elevato.

Di pity, il recente intervento non si ¢ limitato ad un generale inasprimento dei
trattamenti sanzionatori, ma ha altresi ampliato il ventaglio del cosi detti effetti
giuridici minori della recidiva®.

A quelli gia previsti in materia di amnistia, oblazione, sospensione condizio-
nale della pena, estinzione della stessa, perdono giudiziale, indulto, liberazione
condizionale e riabilitazione, la riforma ha aggiunto gli effetti dell'istituto in esa-
me su prescrizione, continuazione e bilanciamento delle circostanze.

Inoltre, I'applicazione della nuova recidiva ai soli delitti non colposi ha ac-
centuato il profilo retributivo della pena, ridimensionandone, invece, la voca-
zione special-preventiva.

Nel cromosoma della riforma si cela la tensione ideologica tra magistratura e
legislatore ed essa pare volta a risolvere l'emergenza di turno differenziando il reci-
divo dal reo comune in una sorta di doppio binario: uno statuto assai mite perirei
“primari”, che statisticamente provengono dalla categoria dei c.d. colletti bianchi,
uno statuto assai rigoroso per i recidivi, reputati alla stregua di nemici da isolare
e combattere in quanto espressione di insensibilita etica all'obbligo di non violare
lalegge dimostrata dopo la condanna e di attitudine a commettere nuovi reati.

Fermo l'intento di comprimere I'ambito di discrezionalita dei giudici nell'ap-
plicazione dellistituto, il legislatore ha preferito perd mantenere il carattere fa-
coltativo della recidiva. Il giudice continua, dunque, a dover accertare in concreto
selaricaduta nel reato sia effettivamente espressione di una marcata pericolosita
del reo ovvero costituisca indice della sua maggiore colpevolezza, ma, una volta
optato per la scelta positiva, perde il potere di regolare I'entita della commisura-
zione essendo I'aumento previsto in forma fissa dal legislatore. Palese ¢ dunque
laviolazione del principio del nulla poenasine culpa, consacrato dall'art. 27 comma
1 Cost., che esige che la sanzione sia adeguata alla colpevolezza e alla rimprovera-
bilita del reo; d’altra parte, la stessa finalita rieducativa che la pena deve assumere
ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost. postula a sua volta, come corollario, che sia assicura-
tala possibilita di renderla congrua rispetto alla personalita dell'agente.

Selaregola ¢ quella dell'applicazione facoltativa, a cio fa eccezione il caso del-
la recidiva obbligatoria, integrata nell'ipotesi in cui il nuovo delitto non colposo
commesso dal recidivo appartenga all'elenco dei reati di cui all'art. 407, comma
2, lettera a), c.p.p.

La scelta di fondo rimane comunque identica: coltivare trattamenti piu rigidi,
inlogica defensionistica, in relazione a determinate categorie di reati, seleziona-
ti in base alla loro gravita e all'allarme sociale che essi suscitano.

Dal punto di vista sostanziale, pero, I'elenco ex art. 407 c.p.p. suscita notevoli
perplessita, da un lato, perché i reati compresi non appaiono omogenei per enti-

23 L. PistoreLLy, Ridotta la discrezionalita del giudice, in “Guida al Diritto”, n. 1,2006, p. 61.
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ta della pena e, dall’altro, perche casi di maggiore gravita rimangono esclusi dal
regime di obbligatorieta.

Si noti anche l'assurdita a cui porta il criterio adottato dal legislatore: nell’i-
potesi in cui il primo delitto commesso sia di modesta entita, appare eccessivo
imporre incondizionatamente un aumento di pena esclusivamente in ragione
dell'appartenenza del successivo reato al catalogo exart. 407 c.p.p.; anche quando,
ciog, tra i due illeciti non dovesse sussistere alcuna relazione sintomatica di una
effettiva maggiore pericolosita del reo.

Pitiidonea sarebbe statala scelta diun criterio basato sullomogeneita del tipo
di illecito, indice rivelatore di un’attitudine criminale in grado di giustificare il
trattamento di maggiore rigore.

Stesso dicasi per l'aumento di pena relativo alla continuazione o al concorso
formale che dovrebbe essere calibrato con esclusivo riguardo al profilo soggetti-
vo e oggettivo dei reati coinvolti, mentre il novellato comma 4 art. 81 c.p. intro-
duce in questo giudizio un elemento spurio di valutazione della personalita del
reo, che potrebbe non avere in alcun modo attinenza con quella che il giudice ¢
chiamato ad effettuare in questa fase; basti pensare, al riguardo, che i reati coin-
volti nella continuazione potrebbero essere stati commessi in epoca antecedente
alle condanne che hanno dato luogo al riconoscimento della recidiva reiterata.

Detta disciplina si pone poi in contrasto con la regola del ne bis in idem so-
stanziale: invero, qualora nello stesso ambito si proceda tanto al calcolo della
continuazione che al riconoscimento della recidiva reiterata, questultima ver-
rebbe ad incidere due volte sul trattamento sanzionatorio, una per l'aggrava-
mento della pena ex art. 99 c.p. e l'altra come criterio di limitazione dei poteri
discrezionali del giudice nell'individuazione dell'aumento finale della pena per
la continuazione.

Lo speciale statuto del recidivo reiterato coinvolge anche il bilanciamento
delle circostanze, riducendo il potere discrezionale del giudice nella concessione
delle attenuanti e nel relativo giudizio di bilanciamento, al punto di annullarlo
per effetto di veri e propri automatismi che minimizzano ogni valutazione della
gravita del fatto e della personalita del reo. Si registra in tal caso il prevalere di
una concezione meramente retributiva della pena, o meglio specialpreventiva in
senso difensivo, dove il legislatore presume che le menzionate aggravanti ma-
nifestino una personalita talmente compromessa da impedire un’irrogazione di
pena al di sotto di determinare soglie. Viceversa, la ratio del giudizio di bilancia-
mento coinciderebbe con l'esigenza di apprezzare non solo la vera entita del fatto
criminoso, ma anche la personalita del colpevole, onde conseguire un reale adat-
tamento della pena al caso concreto*.

Anche la novita sulle attenuanti generiche di cui all'art. 62 bis c.p. appare ri-
conducibile alla volonta di comprimere la discrezionalita del giudice. Nel det-
taglio, al recidivo reiterato per uno dei reati ex art. 407, comma 2, lett. a), c.p.p.

24 Cosi Cass. pen., 28 giugno 2005, consultabile in “Guida al Diritto”, n. 1,2006, p. 59.

54



le circostanze attuanti generiche possono essere concesse solo se non si basano
sulla minore intensita del dolo o su parametri desunti dalla capacita a delinque-
re. Si tratta della c.d. “discrezionalita guidata in senso negativo”, che si riflette
sull'obbligo di motivazione nel caso in cui il giudice opti per la concessione delle
generiche nell'ipotesi contemplata dal comma 2 dell'art. 62 bis c.p.

Dove la disparita trattamentale della nuova recidiva si fa pitt accentuata € pero
nella fase esecutiva®: a titolo esemplificativo, € esclusa la sospensione dell'esecu-
zione ex art. 656 c.p.p. per i recidivi ai sensi dell’art. 99, comma 4, c.p., € ridotta
la possibilita di fruire i permessi premio, € preclusa la detenzione domiciliare, &
irrilevante, ai fini della riconsiderazione della pericolosita, 1a condotta del con-
dannato in fase esecutiva.

La recidiva guarda al reo per quello che e gia diventato, vale a dire per quel
delinquente incallito, reo impenitente e per cio solo meritevole di punizione, re-
sponsabile di “quell'allarme sociale di fronte al quale siinvoca da parte dei conso-
ciati una piu sicura struttura sanzionatoria™® nonché reo irrecuperabile, che ha
gia dimostrato il fallimento del progetto rieducativo e per il quale non ha senso
insistere nella rieducazione.

La cronologia dei pregiudizi conferma questa sensazione. Disagi quali il di-
vieto di amnistia ex art. 151 ¢.p. o taluni tra i divieti in tema di estinzione delle
pene, liberazione condizionale o riabilitazione evidenziano come meccanismi
cronologicamente successivi alla condanna non abbiano alcuna rilevanza una
volta acclarato lo status di recidivo. Ancor piu evidente tale schema emerge dal
comma 1 bis, il quale esclude dal patteggiamento allargato il recidivo quasi a dire
cheil rito premiale non possa essere concesso a quei soggetti ostinati negli atteg-
giamenti contra ius e cosi immeritevoli della ipotesi pacificatrice.

4 - IN RAPPORTO ALLA CRIMINALITA' ORGANIZZATA

Uno dei settori dove € pitt marcata la funzione penale in vista della lotta contro
un nemico & sicuramente quello della criminalita organizzata, di tipo mafioso e
terroristico.

Si tratta, in specie, di un tipo di devianza e di pericolosita sociale, dove alla
capacita criminale dei singoli si aggiunge lo spessore criminale delle organizza-
zioni di cui fanno parte.

25 A. MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidiva, in: “Diritto Penale e Processo”, 2006, p. 181; A.
MARCHESELLI, Permessi premio con il contagocce ai recidivi, in “Guida al Diritto”, n. 1, 2006, p. 79; T.
Pabovani, Una novella piena di contraddizioni che introduce disparita inaccettabili, ivi, p. 32; F. GIunTa,
Il marchio indelebile della nuova recidiva. Commiato dal diritto penale del fatto, in “Diritto Penale e
Processo”, 2006, 191; M. Pavarint, La nuova disciplina della recidiva, in <www.sestaopera.it>.

26 Il virgolettato ¢ tratto dall'intervento dell'on. Lisi, relatore della proposta di legge n. 2055,
nella seduta del 30 settembre 2003 in sede consultiva della Commissione Affari Sociali della
Camera dei Deputati.
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La legislazione penale contro la criminalita organizzata rappresenta una ti-
pica espressione di una normativa emergenziale, come tale caotica, simbolica ed
estremamente repressiva, emanata per fronteggiare la consistenza e la capillarita
sul territorio assunte senza precedenti dalle organizzazioni mafiose.

Lemergenzialismo in tale campo ha generato I'uso simbolico del diritto pena-
le per presunte esigenze di politica criminale dell'efficienza al fine immediato di
appagare I'inquietudine della coscienza sociale, che ha finito per soppiantare la
ricerca di soluzioni di politica sociale ben piu efficienti®.

Siriscontra qui un arsenale trai piu articolati e duri dell'apparato penalistico
dello Stato: dalle misure di prevenzione, personali e patrimoniali, alle fattispecie
a tutela penale anticipata, vuoi nella forma di delitti di attentato e vuoi in quella
di incriminazioni ad hoc di organizzazioni, associazioni e di altri tipi di condotte
prodromiche, sino ai regimi speciali di carattere processuale, probatorio, pre-
miale e penitenziario.

A prescindere dalla fase esecutiva, quello che qui va evidenziato € che la mag-
giore indeterminatezza delle fattispecie, dovuta all'anticipazione della punibilita
e alla presenza di reati associativi che allargano le potenzialita espansive dei sog-
getti punibili a figure marginali di fiancheggiatori o concorrenti esterni o dovuta
all'uso di coefficienti soggettivistici di descrizione del fatto, ha consentito di cat-
turare nella tipicita penale dei tipi di autore non sempre altrimenti afferrabili.

Nel concreto, il delitto associativo di cui all'art. 416 bis c.p. oltre a problemi in
punto di tipicita, presenta profili controversi rispetto ai principi di materialita e
offensivita. In sostanza i reati associativi sono reati di sospetto che, in funzione
di tutela anticipata, reprimono I'associazione in sé per rimuovere il pericolo che
vengano commessiireati scopo che il legislatore ha interesse a neutralizzare. Da
qui i dubbi di compatibilita con un diritto penale costituzionalmente orientato
che richiede la lesione effettiva di un bene giuridico e che riconosce espressa-
mente il fatto di associarsi come un diritto di rango costituzionale.

Qui poi si pone anche il problema della punibilita dei soggetti che pur non
facenti parte in pianta stabile dell'associazione, sporadicamente le hanno fornito
ausilio nella commissione dei reati fine.

Al proposito, in giurisprudenza pare prevalere il ricorso a due indici rivela-
tori peculiari delle ipotesi di concorso eventuale e che valgono a distinguerle
da quelle di partecipazione. Il primo € costituito dal c.d. giuramento di onore o
di affiliazione, in qualsiasi forma si manifesti, il secondo dalla qualita dell'ap-
porto stabile e permanente, anziché episodico e occasionale. L'applicazione del
meccanismo presuntivo iuris et de iure consentirebbe I'incriminazione ove sol
venga provata l'affiliazione, fatto che esonera l'accusa dalla prova dell’effettivo
contributo causale.

Una ricostruzione di tal fatta fa cogliere la logica del diritto penale d’auto-
re, consistente nell’attribuzione di responsabilita non in base a norme penali

27 S. Atko, Sistema penale e criminalita organizzata. Le figure delittuose associative, Milano, Giuffre, 2009.
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positive, ma in base al ruolo rivestito dal soggetto all'interno dell'associazione
mafiosa®.

5 - IN RAPPORTO AL TERRORISMO

La recente novella in materia di terrorismo ¢ tanto indice del diffondersi della
legislazione dell'emergenza quanto sintomo dell'adesione allo schema piu speci-
fico del diritto penale del nemico.

Sotto il primo aspetto due sono i punti fondamentali che testimoniano come
la disciplina de quo sia frutto dell'emergenza®.

Anzitutto, il d.1. 27 luglio 2005, n. 144 conv. in L. 31 luglio 2005, n. 155 € stato
emanato a ridosso dei sanguinosi attacchi terroristici del 2001 contro gli Stati
Uniti e di quelli del 2005 nel Regno Unito: in tale frangente, la prospettiva adot-
tata dalle forze politiche & stata quella di ritenere sussistente un vero e proprio
stato di emergenza, ossia una situazione eccezionale che poteva porre in pericolo
la stessa sopravvivenza delle istituzioni democratiche.

Secondariamente, lo Stato italiano, proprio per fronteggiare il detto clima
emergenziale, ha adottato strumenti apparentemente ordinari, ma nella sostan-
za, come si dira, straordinari e derogatori.

Quanto ai caratteri propri del diritto penale del nemico, qui se ne evidenziano
sostanzialmente tre: sul piano sanzionatorio, la reazione svolge una mera fun-
zione di prevenzione del crimine e di neutralizzazione del soggetto; sul piano
della struttura del reato, la tendenza € quella di anticipare a tal punto la soglia di
tutela da violare i principi di materialita e colpevolezza e incriminare addirittura
lo stesso esercizio di diritti come quelli di associazione e di manifestazione del
pensiero; da ultimo, sul piano processuale, si assiste ad una vera e propria de-
giurisdizionalizzazione, vale a dire all'attribuzione di poteri coercitivi alla stessa
amministrazione fuori dal controllo della magistratura, con conseguente viola-
zione delle garanzie costituzionali e di quelle sancite nella CEDU?".

28 A. ManNa, Lammissibilita di un concorso esterno nei reati associativi, tra esigenze di politica crimina-
le e principio di legalita, in “Diritto Penale e Processo”, 1994, p. 1189; G. INSOLERA, I1 concorso esterno
nei reati associativi: la ragion di Stato e gli inganni della dogmatica, in “Foro Italiano”, II, 1995, c. 423.
In senso contrario, V. A. D PaLma, La contiguita mafiosa: tecniche direpressione e di prevenzione, Bari,
Cacucci, 2008, p.17.

29 Al riguardo, R. Barrou, Lotta al terrorismo internazionale. Tra diritto penale del nemico, jus in bel-
lo del criminale e annientamento del nemico assoluto, Torino, Giappichelli, 2008, p. 99; sul pun-
to anche Terrorismo e crimini contro lo Stato. Legislazione attuale e azioni di contrasto, a cura di M.
BarirLaro, Milano, Giuffre, 2005; E. Cesqui, Conflitto politico-sociale e intervento penale: alcuni casi
esemplari, in “Questione Giustizia”, 2006, p. 782.

30 Sul punto I. PerLizzONE, Le misure anti-terrorismo internazionale e la “normalizzazione” dell'emer-
genza, in “Giurisprudenza Costituzionale”, 2006, p. 1765.

31 L. Frerr, Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale. Le disposizioni processuali,
in “Diritto Penale e Processo”, 2005, p. 1214; Sicurezza collettiva e diritti fondamentali in tempo di
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D’altronde la concretizzazione del diritto penale del nemico siscorge gia nella
definizione di terrorismo sotto diversi profili. In primo luogo, la recente formu-
lazione adottata con il nuovo art. 270 sexies c.p., pur letteralmente incentrata sulle
condotte, designa in realta una finalita e introduce un sistema a doppia tipizza-
zione: tipizzata una volta per tutte nell'art. 270 sexies c.p. 1a finalita di terrorismo,
ad altre norme compete poi la descrizione del fatto tipico. Un segno, dunque, an-
che questo di come il vero baricentro della definizione normativa si sposti sull'at-
teggiamento psicologico di inimicizia, ostilita nei confronti di un ordinamento,
di un’organizzazione.

In secondo luogo, I'art. 270 sexies c.p. non specifica la natura oggettivamente
violenta delle condotte con finalita di terrorismo3*. Cio puo avere ripercussioni,
non tanto rispetto a fattispecie incriminatrici in cui il requisito della violenza e
condotta principale o modalita della condotta, ma soprattutto rispetto a quelle
fattispecie la cui condotta é costituita dall’esercizio di un diritto come quello di
associarsi. Invero, punire I'associazione, a prescindere dai comportamenti posti
in essere, significa incriminare lo stesso esercizio del diritto di associazione. A
cio si aggiunga la costruzione dei reati associativi su concetti indeterminati che
veicolano giudizi di valore, correndo il rischio di reprimere mere manifestazioni
divolonta di commettere reati, espresse genericamente in privato da piu perso-
ne che si riconoscono in una comune ideologia oppure, addirittura, forme piu
blande di simpatia o solidarieta umana verso progetti eversivi elaborati da terzi
con cui si condivide solo 'opinione di antagonismo ai valori occidentali.

Il tutto in contrasto con il diritto penale costituzionalmente orientato che im-
pone unanetta distinzione tra mera volonta di ledere beni giuridici e il passaggio
all'azione®. Infatti, i principi di materialita e offensivita richiedono l'esistenza
di una struttura operativa adeguata al programma che si intende perseguire e,
quindi, la prova di supporti logistici, regole di funzionamento, attivita di auto-
conservazione. Inoltre, relativamente alle singole posizioni, lungi dal valorizzare
mere adesioni psicologiche al programma criminale, la dichiarazione di respon-
sabilita necessita di un concreto passaggio all'azione dei membri del gruppo,
sotto forma di attivita preparatorie rispetto all'esecuzione dei reati fine oppure
all'assunzione di un ruolo concreto nell'organigramma criminale. Solo un simile
approccio ermeneutico puo paralizzare le potenzialita negative di una fattispecie
che, essendo costruita su concetti di valore dal contenuto indeterminato, favori-
sce manipolazioni in chiave di puro decisionismo giudiziario.

Sinoti poi che la definizione contenuta nell'art. 270 sexies c.p., nonostante co-
stituisca il faticoso risultato di un’ampia convergenze di vedute in sede interna-

terrorismo. Atti del workshop. Ferrara, 26 settembre 2007, a cura di S. LorenzoN, G. Vaccarl, V. ZANETTI,
Roma, Aracne, 2008.

32 A. MartiINg, La nuova definizione di terrorismo: il D.L. 27 luglio 2005, come convertito con modificazio-
niin legge 31 luglio 2005, n. 155, in “Studium Iuris”, 2006, p. 1217.

33 Cass., 21 novembre 2001, Pellissero, in “Foro Italiano”, IT, 2004, c. 29.
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zionale, non sembra pienamente adeguata allo scopo: per un verso, essa appare
sovradimensionata, in quanto “il grave danno ad un Paese” o la “destabilizzazione
o distruzione delle politiche fondamentali, costituzionali, economiche e sociali
di un Paese” paiono risultati che non sembrano, per ora, di attuale portata per i
terroristi; di pit, il detto riferimento all'idoneita ad arrecare un grave danno ad
un Paese 0 ad una organizzazione internazionale a nulla vale, perché questa com-
ponente non solo puo essere del tutto svincolata dal profilo violento, ma addirit-
tura puo caratterizzare anche condotte che sono del tutto prive di disvalore, come
ad esempio il diffondere notizie vere ma pur sempre pregiudizievoli per lo Stato.

Lultimo aspetto problematico connesso alla definizione concerne 'ambito
operativo della disciplina, non essendo chiaro se sia applicabile soltanto al terro-
rismo in tempo di pace o anche in tempo di guerra: 'adesione alla seconda even-
tualita comporterebbe con sé I'incriminazione di un legittimo combattente che
uccide un altro legittimo combattentes*.

34 E. Ros, Terrorismo internazionale; le nuove norme interne di prevenzione e repressione. Profili di dirit-
to penale sostanziale, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura penale”, 2002, p. 156; D. Puritano,
Lo sfaldamento del sistema penale e L'ottica amico-nemico, in “Questione Giustizia”, 2006, p. 740.
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[ motivi a delinquere

SARA PERINI

dottore in Giurisprudenza

1 - LA PERICOLOSITA DEL DELINQUENTE

I positivisti pongono al centro della loro attenzione non il reato ma il reo, o me-
glio, «l'nomo delinquente'. Essi muovono da convinzioni deterministiche e dal
principio di pericolosita, in contrapposizione al classicismo, fondato sul libero
arbitrio e sul principio di colpevolezza>.

Lautore del reato, piti che una persona a cui si imputa un fatto di reato in base
ad un coefficiente di colpevolezza subiettivas, e un «deviantes, la cui pericolosita
va arginata a prescindere dal grado di riprovevolezza della sua condotta*.

Il fondamento della Scuola positiva si e incentrato cosi sul problema della pe-
ricolosita del reo, per la prima volta individuata, nei suoi fattori costituenti es-
senziali, come giudizio prognostico sulla capacita dell'individuo di commettere

1 E. Ferrl, Relazione sul Progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuola Positiva”, 1929, p. 1.

2 F. Tacuiarint, Pericolosita, in Enciclopedia del Diritto, xxxir, Milano, Giuffre, 1983, p. 10. Tale tra-
dizionale contrapposizione ¢ stata giudicata improduttiva da U. Serito, Storia del diritto penale
italiano da C. Beccaria ai giorni nostri, Torino, Fratelli Bocca, 19322, p. 7 ss.

3 Sul punto, F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale (1859-1870), Parte generale, Lucca,
Canovetti, 18897,

4 P. VEnEzIANT, Motivi e colpevolezza, Torino, Giappichelli, 2000, p. 50.
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nuovi reatis, nonché come centro di imputazione di un giudizio non fondato sul
rimprovero per la colpevolezza dell'azione, ma sulla sola necessita di prevenire
la commissione di ulteriori reati, intervenendo sui fattori genetici del crimine®.

La «capacita a delinquere», la quale ha assunto valore scientifico e funzione
giuridica nell'ordinamento penale ad iniziativa di Raffaele Garofalo, uno dei fon-
datori della Scuola positiva, & stata ed € un criterio teorico ed una guida pratica sia
nella valutazione degli indizi sia nella misura delle pene. Essa si riferisce tanto al
momento che precede quanto a quello che succede alla consumazione di un delit-
to: ed &, quindj, sia criterio di difesa preventiva che di difesa repressiva’.

Garofalo espresse I'idea che la penalita debba commisurarsi non alla gravita
del delitto, come riteneva invece la Scuola classica®, non alla spinta criminosa?,
ma alla temibilita del delinquente®.

Tale formula, perd, non era stata da tutti ritenuta adatta, sia perché la temi-
bilita richiama un’espressione soggettiva piuttosto che una realta effettiva, sia
perché la temibilita di un individuo € piuttosto la conseguenza di quella che ¢ la
sua pericolosita'.

In realta, la nozione di pericolo non € estranea nemmeno alle dottrine che
guardano alla sola entita obiettiva del delitto: il pericolo di cui parlano i classici
e soltanto obiettivo, inerente cioe all'azione criminosa. E, quindi, la funzione
giuridica del criterio di pericolo si restringe soprattutto alla misura della pena da
parte del giudice, in quanto, appunto, il pericolo viene rilevato come elemento di
diversa gravita obiettiva del delitto®.

La Scuola positiva ha invece sempre parlato di temibilita o pericolosita del
delinquente, ritenendo che questa sia spesso indipendente dal pericolo obietti-
vo. Essa puo sussistere, infatti, non solo quando non vi e danno, ma anche quan-
do manca il pericolo obiettivamente considerato, come nel caso del tentativo di

5 F. GrispiGN, La pericolosita criminale e il valore sintomatico del reato, in “Scuola Positiva”, 1920, p.
197 ss.

6 Cfr. C. Lomsroso, L'uomo delinquente, ur, Torino, Fratelli Bocca, 18975, p. 401 ss.
7 R. Garoraro, Di un criterio positivo della penalita, Napoli, Vallardi, 1880.
8 Siveda F. Carrara, op. cit., p. 283.

9 G.D. RomacNosi, Genesi del diritto penale (1791), a cura di R. GHiriNgHELLL, Milano, Giuffre, 1996,
P- 236 ss. (par. 418 ss.). UAutore analizza i motivi che determinano 'nomo ad agire, ed in par-
ticolare i motivi del delitto, ovvero le ragioni determinanti al delitto, che rappresentano la c.d.
spinta criminosa, da controbilanciare dalla minaccia della pena, che funge da c.d. controspinta
criminosa, tale da «rendere senza effetto» 1 motivi del delitto.

10 Cosi, R. GAROFALO, 0. Cit.
11 A. Rocco, Loggetto del reato, Torino, Fratelli Bocca, 1913, p. 315.

12 Cfr. F. CarrARA, 0p. cit., p. 181 ss., il quale distingue il danno dal pericolo, secondo che quello o
soltanto questo sia prodotto dal delitto.

13 G.B. ImpaLLOMENT, Istituzioni di diritto penale, opera postuma curata da V. Lanza, Torino, Utet,
1908, p. 51ss.
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delitto, che sia impossibile o per i mezzi adoperati o per il fine propostosi dal
delinquente. Diviene, quindi, moralmente e giuridicamente evidente la neces-
sita di una sanzione repressiva contro di esso, la quale si applica al delinquente
secondo la sua pericolosita*.

La pericolosita del delinquente e quindi il criterio soggettivo fondamentale
che va sostituito al criterio classico obiettivo dell'entita del danno™.

La pericolosita contiene in sé, come proprie conseguenze, da una parte la
maggiore o minore temibilita e dall'altra la maggiore o minore riadattabilita
alla vita sociale. La temibilita ha una portata piu diretta nella polizia di sicurez-
za, mentre la riadattabilita si attiene piu strettamente alle finalita pratiche della
giustizia penale’.

La funzione giuridica della pericolosita non e quella di dare il fondamento
alla imputabilita e alla responsabilita legale; piuttosto, la pericolosita criminale
e il criterio fondamentale per adattare la sanzione penale alla personalita del de-
linquente. Ma la imputabilita o responsabilita di questi dipende unicamente dal
fatto che egli vive in societa e che quindi deve rispondere delle violazioni della
legge penale da lui commesse, ossia di avere commesso un delitto”.

Per la polizia di sicurezza, invece, il fondamento giuridico dei provvedimenti
preventivi e la pericolosita sociale, con la relativa anormalita fisio-psicologica'®,
che rende inadatti alla vita libera, anche prima della commissione di un delitto e
indipendentemente da essa®.

Questa distinzione tra pericolosita sociale di un individuo, la quale riguarda
la polizia di sicurezza e puo essere indipendente dall'aver commesso 0 meno un
delitto e, la pericolosita criminale, che si riferisce alla giustizia penale e che non

14 E. Ferri, Relazione sul Progetto preliminare di Codice penale italiano, cit., p. 43 ss. Anche il Pro-
getto Rocco (1927), non per le pene, ma per le misure di sicurezza, stabilisce che queste «non
possono essere applicate se non alle persone socialmente pericolose che abbiano commesso
un fatto preveduto dallalegge come reato, ancorché esse non siano imputabili o non punibilis»
(art.203). Ariguardo, cfr. G. DeLitaLa, Osservazioni intorno al “Progetto preliminare di un nuovo codice
penale”, Milano, Vita e pensiero, 1927.

15 L.J. DE Asua, La pericolosita. Nuovo criterio per il trattamento repressivo e preventivo, traduzione ita-
liana con prefazione di E. Ferrr, Torino, Fratelli Bocca, 1923, secondo il quale il Progetto di Codice
Penale ¢ il solo che abbia dato integrale sistemazione legislativa al criterio della pericolosita
criminale, portando il fulcro della legge penale dal delitto al delinquente.

16 E. Ferwy, Principii di diritto criminale, Torino, Utet, 1928, p. 289.
17 E. Ferey, Relazione sul Progetto preliminare di Codice penale italiano, cit., p. 8 ss.

18 F. GruspioNI, La odierna scienza criminale in Italia, in “Scuola Positiva”, 1909, p. 337, che afferma:
«il violatore di una norma penale € punibile se e per quanta anormalita fisio-psicologica (peri-
colosa) esso ha dimostrato nell'atto criminoso».

19 Siveda al riguardo, E. FLorian, Trattato di diritto penale, Milano, Vallardi, 19102, p. 300, il quale
aveva concluso: «Lapplicazione del diritto penale comincia dove c’¢ imputabilita psicofisica e
cessala dove il delinquente non presenti alcun pericolo dal punto di vista sociale e percio venga
meno la ragione del diritto penale stesso. In altre parole: imputabile & qualsiasi autore del reato
che si manifesti socialmente pericoloso.
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siverifica se non dopo la commissione di un delitto, & stata ritenuta essere decisi-
va, per evitare di ritenere il delitto come ragione della pena e la pericolosita come
ragione della misura di sicurezza®.

Autorevole dottrina sostiene che non esistano delinquenti pericolosi e delin-
quenti non pericolosi, ma tutti i delinquenti, per il solo fatto di aver commesso
un delitto, si dimostrano socialmente pericolosi. Solo la pericolosita puo aver
grado diverso: da un massimo, il quale esige una sanzione che elimini il delin-
quente dal consorzio civile, ad un minimo, che puo permettere la condanna con-
dizionale ed anche il perdono?.

Orbene, il problema non € quello di precisare quali siano i delinquenti peri-
colosi per i quali occorrano speciali misure di sicurezza, ma quello di valutare
il grado di pericolosita in ogni delinquente, per il solo fatto che ha commesso
un’azione delittuosa di cui deve rispondere.

C’e chi poi, dopo aver colto la differenza tra polizia e repressione, definisce la
pericolosita criminale come la capacita di una persona di divenire con probabili-
ta autore di reato*.

A riguardo, si obietta che una siffatta definizione valga solamente di fronte
alla difesa sociale preventiva e non anche a quella repressiva. Per la giustizia pe-
nale, la pericolosita criminale consiste nell'aver commesso o tentato di commet-
tere un delitto, sia questo doloso, colposo, cosciente od incosciente, ed esprime
una pericolosita effettiva, a differenza invece di tutti quegli indizi che rivelano
una pericolosita eventuale, come la capacita a delinquere, le molestie, gli atti mi-
nacciosi, il comportamento turbolento ed impulsivo, il genere di vita sregolato®.

Di conseguenza, € soltanto la pericolosita effettiva che ha una funzione giuri-
dica nella giustizia penale e che pud definirsi come «uno stato di antigiuridicita
di un soggetto, che ha per conseguenza giuridica I'applicazione al medesimo di
una sanzione criminale»?+.

Questa definizione, perd, non e esatta per quella pericolosita che, prima della
commissione diun delitto, spetta soltanto alla polizia di sicurezza ed esige, quin-
di, provvedimenti di polizia e non sanzioni criminali®.

20 E. Ferey, Studi sulla criminalita, Torino, Utet, 19262, p. 813.

21 Cosi, E. Ferry, Principii di diritto criminale, cit., p. 293. Diversamente, F. Antotiser, Sul concetto di
pericolo, in “Scuola Positiva”, 1914, p. 65, il quale afferma che: «se tutti o quasi tutti i delinquen-
ti fossero considerati pericolosi, il criterio della pericolosita perderebbe ogni valore, poiché la sua
importanza nel “diritto criminale in formazione” dipende dal fatto che esso serve a distingue-
re una categoria di delinquenti, la quale richiede speciali provvedimenti da parte dello Stato, da
un’altra categoria per la quale bastano le ordinarie sanzioni.

22 F. GrispiGN, La pericolosita criminale ed il valore sintomatico del reato, cit., p. 197 ss.
23 E. Ferwy, Principii di diritto criminale, cit., p. 294.
24 F. GrispioN, La pericolosita criminale ed il valore sintomatico del reato, cit., p. 100.

25 Cfr. E. Froruan, Trattato di diritto penale, cit., pp. 318-531, il quale ricorda la differenza tra peri-
colosita criminale e pericolosita sociale, ma poi non ne trae conseguenze ed, anzi, continua a
parlare di una pericolosita criminale come condizione necessaria, nell'autore di un delitto, per
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Quindji, per la difesa preventiva si distinguono i cittadini in pericolosi e non
pericolosi; per la difesa repressiva, invece, tutti i delinquenti sono pericolosi,
sebbene in grado diverso. Per la difesa preventiva c’é¢ una generica pericolosita
sociale; per la difesa repressiva c’¢ una specifica pericolosita criminale. La peri-
colosita sociale porta con sé il pericolo di reato; mentre, la pericolosita criminale
porta con sé il pericolo di recidiva. C’¢ quindi una valutazione preventiva ed una
valutazione repressiva della pericolosita. In polizia di sicurezza i provvedimenti
di difesa preventiva sono misure di polizia, da non confondersi con le misure di
sicurezza post delictum per la difesa repressivaz®.

Resta quindi stabilito che la funzione giuridica del criterio di pericolosita non
¢ quella di giustificare la responsabilita penale del delinquente, perché tale re-
sponsabilita ha il proprio fondamento di fatto e di diritto nel solo fatto che I'uo-
mo, vivendo in societa, deve rispettare il minimo di disciplina sociale, che & sta-
bilito dalle leggi penali e, se I'oltrepassa, deve subirne la sanzione repressiva. La
funzione giuridica e diversa a seconda che si tratti di pericolosita sociale, la quale
giustifica 1 provvedimenti preventivi da prendersi contro individui «temibili»
per la loro condotta pericolosa per sé o per altri, oppure di pericolosita crimina-
le, che ha la sola funzione giuridica di far adattare, nella legge, nella sentenza e
nell'esecuzione, la sanzione repressiva alla personalita del delinquente in ragio-
ne del delitto commesso ed in vista della sua riadattabilita alla vita libera.

2 -1 MOTIVI DEL REATO NELLA SCUOLA POSITIVA

Nella prospettiva della pena, al principio di proporzione in rapporto alla gravita
del reato, uno dei cardini della Scuola classica, viene a sostituirsi una misura di

stabilire la sua responsabilita penale. Invece, quando parla del delitto dice esattamente: «se I'at-
to fisico manchi del tutto non puo ancora parlarsi di pericolosita criminales.

26 Per la distinzione tra misure di polizia (pericolosita sociale) e misure di sicurezza (perico-
losita criminale) si veda, E. Ferri, “Pene e misure di sicurezza”, in Studi sulla criminalita, Torino,
Utet, 19267 p. 666.

27 Cfr. G. DELiTaLa, 0. cit. Il Progetto Rocco del 1927 riproduce sostanzialmente gli artt. da 20 a
22 del Progetto Ferri del 1921, non cogliendo pero la distinzione fra pericolosita sociale e peri-
colosita criminale. Infatti all'art. 203 stabilisce che «le misure di sicurezza non possono essere
applicate se non alle persone socialmente pericolose che abbiano commesso un fatto preveduto
dallalegge come reato, ancorché esse non siano imputabili 0 non siano punibili». E il successi-
vo art. 204 afferma che «e socialmente pericolosa la persona che ha commesso il fatto, quando
sia da temere che possa commettere nuovi fatti preveduti dalla legge come reati. La pericolosita
sociale si desume dall'indole e gravita del fatto commesso e dalle circostanze indicate nell'ulti-
mo capoverso dell’art. 134». L'art. 134 dice che «il giudice deve tener conto altresi (nella misura
della pena) della malvagita e della pericolosita del colpevole, desunti, oltre che dalla gravita del
reato: 1) dai motivi a delinquere - 2) dal carattere e, in genere, dalla personalita del reo - 3) dai
precedenti penali o giudiziari e, in genere dalla condotta e dalla vita del colpevole antecedente
al reato - 4) dalla condotta contemporanea o susseguente al reato - 5) dalle condizioni di vita
individuale, familiare e sociale del reo». E quindi chiaro che il Progetto Rocco si occupa soltanto
della pericolosita criminale, cioe post delictum.
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difesa sociale addirittura priva di un termine prestabilito, destinata a durare fin-
ché non possa dirsi cessata la pericolosita del delinquente?®.

Ancorché il soggetto, dunque, non sia destinatario di un rimprovero giuridi-
co-penale per come abbia scelto di comportarsi, i motivi a delinquere assumono
nell'elaborazione teorica dei positivisti un ruolo di primissimo piano.

Esemplificativa appare in proposito la dottrina di Enrico Ferri, il principale
esponente della Scuola positiva, secondo il quale il delitto commesso, assai piu
che nel suo aspetto causale od obiettivo (gravita maggiore o minore secondo il
diritto o bene giuridico violato) interessa nel suo aspetto sintomatico soggettivo
(rivelazione di una personalita criminale)*.

In tale prospettiva, i motivi determinanti o moventi a delinquere rappresen-
tano elementi decisivi, collocandosi al centro dell'analisi dell'aspetto soggettivo
del delitto, e possono addirittura prevalere sul significato di disvalore del fatto.

Sipensi, ad esempio, al parricidio, il quale puo essere considerato sia come un
reato gravissimo sia come un fatto degno di perdono a seconda del motivo che
ne ¢ alla base.

Secondo Ferri, si ricadrebbe nella prima ipotesi quando il motivo sia determi-
nato dalla cupidigia del figlio nel voler anticipare l'eredita del padre; viceversa,
il parricidio potrebbe essere inteso come un fatto non punibile quando sia stato
commesso da un figlio spinto dal desiderio di liberare la madre da prolungati
oltraggi e maltrattamenti da parte del marito, anche se non vi sia I'immediato
frangente della legittima difesa3.

A ben vedere, quindi, il motivo a delinquere assurge, in questo caso come in
altri affini®, a vero e proprio cardine del sistema penale: ¢ il motivo determinan-
te che da significato morale e giuridico ad ogni atto umano; sicché dinnanzi ad
ogni fatto esterno occorre verificare se ad esso si ricolleghi un movente giuridico
o0 antigiuridico, sociale o antisociale, morale o immorale; i motivi a delinquere
rappresentano, infatti, l'elemento piu caratteristico e decisivo della personalita
del reo, che € a sua volta il perno del meccanismo punitivo.

I motivi determinanti, dunque, per una stessa forma obiettiva di delitto, pos-
sono essere i piut diversi e non e pensabile che si possa realizzare un elenco tas-
sativo all'interno della legge penale, perché non e possibile prevedere tutti gli in-

28 Inargomento, C.F. Grosso, “Le grandi correnti del pensiero penalistico italiano tra Ottocento
e Novecento”, in Storia d’Italia — Annali - 12 - La criminalita, a cura di L. Viorante, Torino, Einaudi,
1997, p.15 ss.

29 Cosi, E. Ferry, Principii di diritto criminale, cit., p. 311.
30 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 312.

31 Al riguardo, E. Ferey, op. ult. cit,, p. 312, riporta altri esempi: 'abbondante elemosina ad una
ragazza mendicante puo essere un nobile atto di carita oppure una pubblica ostentazione di
vanita od anche un immorale inizio di corruzione; cosi anche I'uccisione volontaria di un uomo
puo essere assassinio o liberazione da un malvivente o aberrazione politica o un atto di legitti-
ma difesa, soltanto a seconda del motivo che determina quell’atto.
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finiti atteggiamenti dell'animo umano nelle pit disparate condizioni personali,
familiari e sociali.

Ma cio che interessa al legislatore ¢ solamente la qualita del motivo determi-
nante, che sia sociale o antisociale, utile o dannoso alle esigenze morali e mate-
riali della convivenza civile.

11 delitto e sempre l'effetto di una devianza a livello psicologico, le cui cause
si possono ricondurre ad un difetto congenito, ad immaturita psichica, ad una
sopravvenuta condizione psico-patologica, ad un impulso improvviso, e cosi
avanti, ed, in ciascuna di queste ipotesi, la pericolosita dell'autore del delitto sara
ben diversa.

Per ciascuno degli stati d’animo che caratterizzano e dominano una persona,
questa ha tuttauna gamma di intenzioni ed azioni possibili da realizzare. Infatti,
non ogni uomo che porti rancore verso un altro uomo giunge sino all'uccisione
od al ferimento di questo; cosi, non ogni uomo avido arriva fino al furto, alla ra-
pina o alla truffa, e nemmeno non ogni innamorato respinto o non ogni offeso
nell'onore arriva a commettere un omicidio.

Ma il movente psicologico di quell'aberrazione ¢ cio che vale maggiormente,
sia per caratterizzare moralmente e giuridicamente l'atto che ne deriva, sia, ap-
punto, per considerare la pericolosita dell'agente, a seconda che tale movente a
delinquere sia sociale oppure antisociale e denoti, quindi, una minore o maggio-
re potenza e facilita offensiva da parte del delinquente3.

Di conseguenza, & questa fondamentale distinzione che basta al legislatore
per adattare le norme penali di difesa sociale, oltre che alla gravita obiettiva del
delitto, alla diversa pericolosita del delinquente. Sara poi il giudice che, per ogni
singolo caso, distinguera le forme e le cause della deviazione che portarono al
delitto e precisera il particolare e concreto motivo determinante, da cui si deter-
minarono la volonta e I'intenzione criminosa.

A questo punto e interessante evidenziare che cosa si intenda precisamente
per «motivo determinante: esso viene definito da Ferri come «l'atto psichico
(sentimento e idea) che precede e determina cosi la volonta come l'intenziones3+.

Sul punto si ritrovano alcune divergenze. In particolare, Ferri criticava la di-
stinzione dell'elemento psicologico del delitto fatta da Florian tra volontarieta,
che riguarda la produzione del fatto in sé, motivo, in forza del quale si vuole il
fatto, e scopo, ossia il risultato immediato prefisso al reato3.

32 E. Ferey, op. ult. cit., pp. 315.

33 E. Ferwy, 0p. ult. cit., pp. 316, il quale sostiene, per I'appunto, che il delinquente passionale, il
quale quindi commette un delitto per un motivo sociale, non recidiva mai; mentre il delin-
quente istintivo, che cioé delinque per un motivo antisociale, reitera facilmente le sue azioni
criminose.

34 Cosi, E. Ferry, op. ult. cit., pp. 313-314.

35 E. FLoriaN, Trattato di diritto penale, cit., p. 326. Cfr. Ip, Trattato di diritto penale, Milano, Vallardi,
19263, p. 414, in cui I'Autore diversamente sostiene che: «Lanalisi della volizione ci presenta
quattro elementi semplici, che importa tener distinti: la volonta dell’atto in sé - I'intenzione, che
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In questa tripartizione mancherebbe l'intenzione, elemento fondamentale
che dirige la volonta verso lo scopo.

Piu che di volontaria esplosione di un colpo di fucile con lo scopo di uccide-
re per vendetta (motivo), sarebbe corretto impostare l'ipotesi come volontaria
esplosione di un colpo di fucile con I'intenzione di uccidere a scopo di vendetta:
secondo Ferri, invero, «il motivo determinante € diverso dalla volonta e dall'in-
tenzione, ed infatti le precede e le determinas, identificandosi invece quasi sem-
pre con lo scopo, inteso come l'effetto finale, che il delinquente si & proposto di
raggiungeres®.

A ben vedere, pero, 'impostazione di Ferri e quella di Florian non sono cosi
lontane tra di loro; piuttosto la disputa si sposta su un piano meramente termi-
nologico.

Quando Florian parla di motivo, lo fa alludendo ad un concetto che si pud
esprimere anche mediante la locuzione «scopo ultimo, in contrapposizione
con lo «scopo immediato», ovvero scopo tout court, ossia cio che é oggetto dell'in-
tenzione, cio che ha di mira 'agente; e, correlativamente, quando Ferri parla di
scopo, identificandolo in pratica con il motivo determinante, intende riferirsi
allo «scopo ultimos.

3 - LA MARGINALITA DEI MOTIVI A DELINQUERE NEL CODICE Rocco

Con la dottrina dei motivi determinanti e, quindi, mediante l'utilizzo di concetti
che prescindono dalla rilevanza attribuita dal legislatore al dato psicologico pro-
prio attraverso la peculiare tecnica di tipizzazione adottata, la Scuola positiva ar-
riva a spiritualizzare ed a moralizzare la giustizia penale?”.

Se, per esempio, si prende a riferimento una tipicita, oggettiva e soggettiva,
consistente nel fatto di cagionare la morte di un uomo con dolo, il dato psicolo-
gico che ruota intorno al concetto di vendetta, comunque qualificabile, non puo
che collocarsi al di fuori di quella tipicita: alla stregua del codice penale vigente,
quel dato psicologico rileva come motivo a delinquere.

Di conseguenza, il concetto di motivo determinante accolto dal Ferri equivale
sostanzialmente a quello che oggi si intende in genere per motivo a delinquere.

Il legislatore del 1930 ha ritenuto il motivo essere al centro di un soggetti-
vismo estremo ed inaccettabile; per questo, ha attribuito ai motivi a delinquere
una rilevanza circoscritta principalmente al piano della commisurazione della

corrisponde al fine immediato - il motivo psicologico o determinante, in forza del quale si volle
quel fatto - la coscienza dell'illecito giuridico». Dapprima, quindi, distinse: volonta - motivo -
scopo; nell'edizione successiva, invece, distinse: volonta - intenzione - motivo.

36 E. Ferry, op. ult. cit., p. 315; si veda anche Ip., Difese penali, i1, Torino, Utet, 19253, p. 179 ss.

37 E. Ferwy, Principii di diritto criminale, cit., p. 325.
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penain senso stretto e circostanziale ed ha escluso che sul motivo possa fondarsi
I'an della responsabilita penale.

Il codice Rocco ha ritenuto di porre, a fianco del diritto penale del fatto, un
diritto penale basato sull'autore. La commissione di un fatto punito dalla legge
come reato ¢ la condizione necessaria perché possa essere dichiarata la respon-
sabilita di un soggetto; pero la qualita e la misura della pena vengono graduate,
fralaltro, in base ai motivi a delinquere operanti anche quali indici della capacita
criminale del reo (art. 133 comma 2 n.1c.p.)*®.

Lart. 133 c.p., infatti, stabilisce che il giudice, nell'esercizio del potere di ap-
plicare discrezionalmente la pena nei limiti fissati dalla legge, deve tener conto
della gravita del reato e della capacita a delinquere del reo.

Detta disposizione precisa, altresi, gli elementi in base ai quali deve essere
determinatala gravita del reato e la capacita a delinquere e fra essi, come indici di
questultima, menziona i motivi a delinquere.

A questo punto € necessario intendere il concetto di motivo adoperato dal no-
stro codice penale. Sotto un aspetto prettamente tecnico giuridico, il motivo va
tenuto distinto dalle espressioni «fine» o «scopo», le quali sono state adottate
dal legislatore del 1930 per indicare il fine specifico che dalle varie previsioni di
legge € posto come elemento costitutivo o circostanziale del reato. Lespressione
«motivi», invece, € stata usata per indicare le cause psicologiche, le ragioni in-
teriori, il perché del reato, quei fini cioe che sono fuori dallo schema normativo,
poiché non rientrano né nella nozione né tra le circostanze del reato®.

Dunque, il motivo a delinquere o movente consiste nella causa psichica dell’a-
zione e, ciog, nello stimolo, impulso, istinto o sentimento che ha spinto l'uomo
a delinquere*°.

I motivi a delinquere dovranno essere analizzati sotto il profilo dell'intensi-
ta, dell'idoneita a permanere nel tempo, nonché del valore etico - sociale, distin-
guendosi a seconda che il motivo produca di regola comportamenti socialmente
apprezzabili ovvero riprovevoli*.

La valutazione del motivo, agli effetti della sua rilevanza nel reato, deve es-
sere compiuta considerando il modo con il quale il motivo stesso opera nella
generalita dei casi. Buono sara il motivo che normalmente, nei confronti della
maggior parte degli uomini, induce a comportamenti considerati moralmente

38 A. MaLINVERNI, Motivi, in Enc. dir., xxvir, Milano, Giuffre, 1977, p. 295.

39 C. Bucoro, I motivi di particolare valore morale o sociale, in “Giustizia Penale”, 1954, cc. 853-854,
il quale prosegue affermando: «Se quindi una determinata figura di reato, caratterizzata da un
fine specifico, appare in concreto mossa da una finalita che sta oltre a quel fine specifico oltre
allo schema giuridico, da una finalita cui quel fine specifico € subordinato, il nome motivo spet-
ta a quella finalita superiore e pit lontana e non pit al fine specifico menzionato nella previ-
sione di legge».

40 Cosi, G. Fianpaca-E. Musco, Diritto penale, Parte generale, Bologna, Zanichelli, 20096, p. 761; E.
Anrouisel, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Milano, Giuffre, 2003, p. 6438.

41 G. Marinuccr-E. Dotcint, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Milano, Giuffre, 20093, p. 559.
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apprezzabili o socialmente utili e, per questo, € idoneo ad orientare la commisu-
razione della pena verso il minimo edittale. Cattivo sara quello che, sempre nella
generalita dei casi, induce a comportamenti considerati moralmente spregevo-
li o socialmente dannosi e, quindi, giustifica un innalzamento in direzione del
massimo edittale della pena*.

Inoltre, le misure di sicurezza, che si aggiungono o si sostituiscono alla pena,
hanno il loro presupposto nella pericolosita sociale del soggetto e sono proroga-
bili fino a quando lo stato di pericolosita sussiste. Anche in tal caso, la qualita di
persona socialmente pericolosa, presunta o da accertare, si desume dalle circo-
stanze indicate dall'art. 133 c.p., cioé fra altro, ancora dai motivi a delinquere (art.
203, comma 2, c.p.). Dunque, gli elementi precisati dall’art. 133 c.p. e, in partico-
lare, 1 motivi a delinquere servono sia quali indici della capacita a delinquere, sia
quali indici di pericolosita sociale*.

Al motivi e stata data rilevanza giuridica anche nel reato, in particolare sul
piano della commisurazione della pena in senso circostanziale. Si pensi, a titolo
esemplificativo, ai motivi abietti o futili, di cui all'art. 61, n. 1, c.p., ed ai motivi di
particolare valore morale o sociale, previsti dall’art. 62, n. 1, c.p.

Iniziamo a considerare il motivo nella sua rilevanza aggravante, assumendo
quale punto d’osservazione l'art. 61, 1. 1, ¢.p., il quale prevede la circostanza aggra-
vante comune dell'aver agito per motivi abietti o futili.

Siritiene essere abietto il motivo turpe, ignobile, che rivela nell'agente un tale
grado di perversita, da destare un profondo senso di ripugnanza in ogni persona
di media moralita. Il motivo si considera futile nel caso in cui questo sia insigni-
ficante ed enormemente sproporzionato rispetto all'azione delittuosa*.

Lapplicazione dell'aggravante presuppone I'accertamento di un dato psichico
reale in capo al soggetto agente, il quale deve essere effettivamente spinto dal
motivo in questione; quindi, siccome la colpevolezza segna il limite massimo
invalicabile in sede di commisurazione, € necessario postulare che il reo sia mag-
giormente rimproverabile in rapporto al fatto commesso*s.

Questa maggiore rimproverabilita, perd, non puo essere ricavata dalla consi-
derazione che i motivi de quibus siano indici di una straordinaria criminosita del
soggetto agente o si risolvano in un maggior dolo del colpevole, siccome si tratta
di motivi a delinquere in senso stretto e come tali estranei alla tipicita soggettiva
dolosa, la quale € oggetto di un autonomo giudizio in sede di commisurazione in
senso stretto.

42 P. VENEZIANI, 0p. Cit., p. 167.
43 A. MALINVERNI, 0. Cit., P. 290.
44 Per tutti, G. Fianpaca-E. Musco, op. cit., p. 434.

45 P. VENEZIANI, 0p. cit,, P. 264, il quale si domanda se non si possa sostenere che una parte signi-
ficativa della pena in concreto irrogata, in virtu dell'applicazione di questa circostanza, finisca
per sanzionare un mero atteggiamento interiore del soggetto agente.
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Orbene, si sostiene che il concetto di colpevolezza per il fatto risulti compati-
bile con un inasprimento del quantum della pena, in virti di meccanismi commi-
surativi sia in senso stretto che ampio, proprio perché e ravvisabile una sorta di
interdipendenza tra il fatto ed i motivi che hanno spinto alla commissione dello
stesso. L'analisi del dato motivazionale, che deve essere pero limitata a quei soli
motivi che si pongano in stretto collegamento rispetto all'illecito posto in essere,
¢ idonea a far comprendere meglio il significato del fatto medesimo, colorandolo
in termini di una pitt 0 meno accentuata rimproverabilita+S.

Anche i motivi di particolare valore morale o sociale, previsti come circostan-
za attenuante dall’art. 62, n.1, c.p., esprimono la tendenza, prevalsa nell’elabora-
zione legislativa, di valorizzare 'elemento psicologico del reato di cui i motivi a
delinquere sono parte integrante.

Si ritiene di valore morale il motivo che, nella normalita dei casi, determina
azioni moralmente nobili e che la coscienza etica umana, o del popolo in un dato
momento storico, approva; e di valore sociale il motivo che corrisponda alle di-
rettive, alle concezioni ed alle finalita della comunita organizzata, ossia oggetto
di valutazione favorevole alla stregua delle medesime®.

Stando all'art. 62, n. 1, c.p., perché la circostanza in esame sia operativa, non
basta che I'azione sia spinta da motivi morali o sociali, ma occorre altresi che que-
sti motivi siano di particolare valore.

Chi ruba per sfamare i propri figli ¢ indubbiamente un uomo che agisce sotto
la spinta di motivi morali di particolare valore, ma il valore morale di chi ruba
per soccorrere i figli di nessuno € ancora pitt elevato perché piu puro di interessi
individuali.

Orbene, siccome i beni etici hanno una loro graduatoria, & consequenziale
che anche i motivi da essi originati abbiano vario valore. Per questo motivo, I'art.
62, 1.1, c.p. traimotivi morali o sociali ha voluto selezionare quelli di particolare
valore ai fini dell'attenuazione della pena“®.

Si ritiene, in ogni caso, che non sia ammissibile valutare la particolare mo-
ralita o socialita del motivo nell'ottica soggettiva del reo, e cioé considerare di
particolare valore morale o sociale cio che, in definitiva, lo stesso soggetto agente
ritiene essere tale. In sede di qualificazione del motivo, occorre, viceversa, rifarsi
a parametri di natura obiettiva.

Secondo l'opinione piu tradizionale, il movente deve essere riconosciuto dal-
la generalita dei consociati come di particolare valore morale o sociale, ovvero
conforme alla morale o alle esigenze sociali del tempo, o comunque alle conce-
zioni etico-sociali dominanti®.

46 P. VENEZIAN, Op. cit,, P. 265.

47 F. Antouiselr, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, cit., p. 456; A. MaLinverni, Circostanze del
reato, in Enciclopedia del Diritto., vit, Milano, Giuffre, 1970, pp. 86-87.

48 C.Bucoro, op. cit., c. 850.

49 G. Bermior -L. PerroeLLo Mantovant, Diritto penale, Padova, Cedam, 1986, p. 592.

I MOTIVI A DELINQUERE 71



Secondo un’altra impostazione, invece, per assumere rilevanza ai sensi
dell’art. 62, 1.1, c.p.,imotivi non devono necessariamente trovare corrispondenza
nella corrente valutazione etico-sociale: I'attenuante potrebbe essere riconosciu-
ta ogniqualvolta il movente obbedisca a valori non gia conformi alla concezione
della generalita degli individui, ma anche solo compatibili con la Costituziones°.

Va rilevato che la giurisprudenza, talora, non applica l'attenuante in esame
poiché subordina il giudizio sulla meritevolezza del motivo a quello sulla merite-
volezza della condotta in sé considerata, non considerando il fatto che si tratta di
una condotta comunque illecita e mai potrebbe essere espressione di un motivo
meritevole. Percio, si ritiene preferibile tener separate la valutazione dell'azione
e quella del motivo, cosicché la circostanza in oggetto possa essere applicabile a
tutti i reati, anche quelli pit gravis'.

Siccome il soggetto deve essere stato mosso ad agire da quel particolare moti-
Vo, e necessario accertare l'effettivo atteggiamento interiore del reo in rapporto al
fatto commesso, a prescindere dalla valutazione soggettiva di tale atteggiamento
daparte del reo; in siffatta indagine, quindji, risulta indifferente che quest'ultimo
sirenda conto o meno che le sue motivazioni risultino qualificabili come di par-
ticolare valore morale o sociales2.

Fra l'azione delittuosa ed il motivo apprezzabile deve sussistere un rapporto
di congruenza esteriormente accertabile: cioe I'azione commessa deve rappre-
sentare, non solo nell'opinione dell'agente ma anche per il suo contenuto ogget-
tivo, una risposta riconoscibile e non incongrua rispetto al motivo allegatos:.

4 - IL DIBATTITO ATTUALE SUI C.D. “REATI CULTURALMENTE MOTIVATI”

11 fatto integrante un illecito penale pud essere oggetto di valutazioni divergenti
nell'ambito della collettivita, soprattutto laddove la societa assunta a riferimento
non abbia alla base valori culturali omogenei.

Il fenomeno sembra presentare un interesse crescente: basti pensare all'in-
cremento dellimmigrazione extracomunitaria registratosi negli ultimi anni
verso i Paesi europei, con la conseguenza che anche in Italia la discussione giu-
ridica puo, ormai, perlomeno iniziare a confrontarsi con i temi ed i problemi
sollevati da un contesto assai pitt complesso che in passato, di relazioni fra grup-

50 T. Papovani, Circostanze del reato, in Digesto delle Discipline Penalistiche, 11, Torino, Utet, 1988, p. 220.

51 P. VENEzIaNI, op. cit., pp. 236-237, il quale pero prosegue sostenendo che alcune tipologie di re-
ato risultino di per sé comunque incompatibili con un movente definibile di particolare valore
morale o sociale secondo criteri oggettivi: si pensi ai reati di violenza sessuale, atti sessuali con
minorenne, violenza sessuale di gruppo, per i quali un movente moralmente o socialmente
apprezzabile pare quasi impossibile da immaginare.

52 P. VENEZIAN, Op. cit., P. 237.

53 G. Fianpaca -E. Musco, op. cit., p. 444.
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pi e comunita, dalle radici e dalle caratteristiche religiose, consuetudinarie e
culturali eterogenee.

In tale prospettiva, aumentano le possibilita di conflitti tra norma giuridica po-
sitiva e sentire etico-sociale non gia della collettivita indifferenziata, ma di una delle
plurime collettivita che coesistono e debbono rapportarsi al sistema penale vigente.

Questo ha fatto si che giurisprudenza e dottrina iniziassero a confrontarsi
con i c.d. “reati culturalmente motivati”. Con tale espressione si intendono, se-
condo una definizione ampiamente condivisa dalla dottrina penalistica euro-
peast, quei comportamenti realizzati da un membro appartenente ad una cul-
tura di minoranza, che sono considerati reati dall'ordinamento giuridico della
cultura dominantess.

Ben puo capitare, quindi, che un fatto non solo permesso da ordinamenti
stranieri, ma addirittura reputato doveroso in base a precetti di matrice religiosa
o sociale dei Paesi di provenienza, integri invece una fattispecie delittuosa nel
differente contesto in cui comunita minoritarie tendono a mantenere istituzio-
ni, gerarchie ed usi propri delle societa d’'originesS.

L'analisi comparata di diversi sistemi penali fa emergere come vi siano due
diversi modelli di trattamento dei reati c.d. culturalmente motivati.

Da un lato abbiamo un modello socio-politico di tipo pluralista o multicultu-
ralista e dall’altro un modello di tipo assimilazionista. Gli Stati che si ispirano al
primo modello tendono a preservare e salvaguardare la diversita culturale, ba-
sando, quindi, la propria legislazione e la giurisprudenza sulla tolleranza verso
condotte culturalmente orientate”. I Paesi invece che seguono il secondo model-
lo tendono all'assimilazione delle diversita culturali all'interno del proprio mo-
dello socio-culturale imponendo i propri costumis®.

Quanto detto significa che mentre gli Stati d’ispirazione multiculturalista
tendono ad escludere la responsabilita penale o, come accade spesso, ad attenua-
re sensibilmente la pena nei confronti di autori di reati culturali, di contro, gli
Stati di ispirazione assimilazionista optano per il non riconoscimento del fattore

54 Cfr. C. DE MacLig, “Societa multiculturali e diritto penale:la cultural defense”, in Studi in onore
di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dorcint e C. E. PaLirro, 1, Teoria del diritto penale, criminologia e
politica criminale, Milano, Giuffre, 2006, p. 215; Ip, “Multiculturalismo e diritto penale. Il caso
americano”, in Scritti per Federico Stella, 1, Napoli, Jovene, 2007, p. 3 ss.

55 E.Basite, Societa multiculturali, immigrazione e reati culturalmente motivati, in “Rivista Italiana di
Diritto e Procedura penale”, 2007, p. 1323.

56 A. Bernaroy, Il fattore culturale’ nel sistema penale, Torino, Giappichelli, 2010, p. 57.

57 Per un’analisi della cultural defense si veda A. Bernarpi, Modelli penali e societa multiculturale,
Torino, Giappichelli, 2006, pp. 77-80; C. Dt Mact, Societa multiculturali e diritto penale: la
cultural defense, cit., p. 215; Ip, Multiculturalismo e diritto penale. Il caso americano, cit., p. 3 ss.

58 F. Basite, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle societa multiculturali,
Milano, Giuffre, 2010, p. 57; A. Bernaroy, Il fattore culturale’ nel sistema penale, cit., p. 16.
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culturale applicando la stessa legge e determinando la pena nello stesso modo in
cui lo farebbe ad un cittadino del Paese stesso®.

Difficile risulta invece inquadrare il modello italiano, la cui giurisprudenza oscil-
la traun’integrazione e una dura repressione dei reati culturalmente motivati®.

In mancanza di una normativa espressa in materia di reati culturali e la con-
seguente devoluzione del problema alla giurisprudenza che valuta caso per caso
come risolvere i conflitti culturalmente connotati, ci troviamo di fronte ad una
sorta di doppio binario in ordine alla rilevanza penalistica del fattore culturale: il
trattamento penale di esso, sialegale che giurisprudenziale, ¢ di sfavore o di favore
a seconda del tipo di rango del bene giuridico che viene offeso dal reato culturale®.

Nel nostro sistema penale, quindi, si ravvisa una lacuna legislativa caratte-
rizzata dall'assenza di una disposizione ad hoc che potrebbe essere in grado di
fermare quella discordanza nelle decisioni dei giudici.

Siritiene che gli interventi legislativi dovrebbero intervenire nella disciplina
delle circostanze attenuanti comuni di cui allart. 62 c.p. e in quella della commi-
surazione della pena di cui all'art. 133 c.p.; si potrebbe inoltre pensare o all'introdu-
zione di una nuova circostanza nell'ambito dell’art. 62 c.p. ovvero ad una modifica
dell'art. 62, comma 1, n. 2 c.p. introducendo l'aggettivo “culturale” accanto ai gia
presenti attributi morali e sociali. Per quanto attiene alla commisurazione della
pena si auspica una maggior specificazione dell'indice costituito dalla capacita a
delinquere di cui all'art. 133, comma 2, c.p., con 'aggiunta del fattore culturale nei
motivi a delinquere, o in quello delle condizioni di vita individuale familiare e
sociale del reo. Detti interventi sarebbero innovativi in quanto orienterebbero i
giudici in senso favorevole o sfavorevole nella loro attivita interpretativa®

59 Per una prospettiva comparata si veda F. BasiLg, Premesse per uno studio sui rapporti tra diritto
penale e societa multiculturale. Uno sguardo alla giurisprudenza europea sui c.d. reati culturalmente
motivati, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura penale”, 2008, p. 149.

60 F. BasiLe, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle societa multiculturali,
cit., p. 63.

61 A. BernarD, 11 fattore culturale’ nel sistema penale, cit., p. 90.

62 Sulla possibile rilevanza di fattori culturali, C. Granpt, Diritto penale e societa multiculturali: sta-
to dell’arte e prospettive de iure condendo, in “Indice Penale”, 2007, p. 283; F. BasiLe, Immigrazione e
reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle societa multiculturali, cit., p. 463.
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La difesa sociale

ELISA GENTILE
Dottoranda di ricerca in Scienze Penalistiche
nell'Universita di Trieste

1-DALLASCUOLA CLASSICA ALLA SCUOLA POSITIVA: IL PRINCIPIO DELLA DIFESA SOCIALE

La dottrina della «difesa sociale»’, come fondamento della penalita, trova le sue
origininel pensiero di Romagnosi, Bentham e Feuerbach, intesa come una teoria

1 Sull'argomento si veda fra i tanti A. ANToLisel, Pene e misure di sicurezza, in “Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale”, 1939, p. 129 ss.; E. BatracLint, Lindirizzo di politica criminale, in “Rivista
Penale”, 1922, Milano, pp.206-225; G. BATTAGLINT, La pena in rapporto alle sanzioni civili e amministra-
tive, in “Rivista di Diritto Pubblico”, fasc. 7 e 8, 1924; A. Borrerting, La teoria della difesa indiretta:
studio sull'individualismo in G. D. Romagnosi, Milano, Libraia, 1915; U. Cont, Ancora per il concetto
di pena, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, 1918, parte I, pp. 241 ss.; A. DE Marsico,
Toghe d’Ttalia, Laterza, Bari,1979, pp. 143 ss.; E. Ferry, Principii di diritto criminale, Torino, Utet, 1928,
PP 47 ss; E. Grispioni, Sunti di articoli recensioni e rassegne complessive, in “Scuola Positiva”, 1917, Mi-
lano, Vallardi, pp. 331-337; F. Manc, Il principio della normalita e il valore della pena, ivi, Milano,
Vallardi, 1924, pp.1 ss.; A. Maruccr, Sul concetto platonico della pena rilevato da Florian, in “Quaderni
di criminalia”, a cura di A. Crisarurt, Fratelli Bocca, Milano, 1928, pp. 139-150; G. NEprt MODONA,
“Legislazione penale”, in Il mondo contemporaneo, I, tomo 2, La nuova Italia, Firenze, 1978, pp. 584
ss.; P. Nuvoronet, Il principio della legalita ed il principio della difesa sociale, in “Scuola Positiva”, 1956,
PP 237 ss., P. NuvoLonE, Le sanzioni criminali nel pensiero di Enrico Ferri e nel momento storico attuale,
in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, 1957, pp. 3 ss.; P. Nuvorong, “Delitto e pene nel
pensiero di G. D. Romagnosi”, in Trent'anni di diritto e procedura penale, I, Padova, 1965, p. 212 ss., P.
NuvoLoNE, La prevenzione nella teoria generale del diritto penale, in “Rivista Italiana di Diritto e Pro-
ceduraPenale”, 1956, p. 13; S. Ranteri, Manuale di diritto penale, I, Cedam, Padova, 1952, pp. 535-604;
S. Rantery, Origini, sviluppo e funzioni del diritto penale, in “Rivista Penale”, 1924, pp. 401 ss.
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utilitaristica la quale giustificava la pena per scopi al di fuori di essa, rientrando
in questo modo all'interno delle teorie relative?.

In tale termine vanno, quindi, raggruppate le teorie che attribuiscono allo
Stato, e per esso alla «penay, la funzione puramente «utilitarias, di difendere la
societa dal disordine ed in particolare dalla criminalita. Alcuni autori giungono
ad affermare che in un certo senso la «difesa socialey» equivale a «prevenziones,
intesa come funzione essenziale o primaria dell'istituto penales.

In Italia, la Scuola positiva ha pienamente abbracciato il concetto de quo, de-
terminando una visione nettamente in contrasto con la Scuola classica circa la
nozione e la funzione di «pena.

Infatti, nella costruzione del sistema penale, gli esponenti della Scuola classi-
ca riproponevano i capisaldi del pensiero liberale, cioe le garanzie della legalita
e della irretroattivita, i principi di tassativita delle fattispecie e della certezza del
diritto*. La pena, quindi, era legata al presupposto della liberta del volere e consi-
steva in un castigo, in una misura afflittivas.

Secondo questa Scuola, invero, nessuno doveva essere punito per i soli pen-
sieri e le sole intenzioni: il reato e la conseguente responsabilita penale presup-
ponevano la presenza di una condotta criminosa, di un fatto e di un elemento
psicologico doloso o colposo, subordinandosi la responsabilita penale alla pre-
senza della capacita di intendere e di volere del soggetto agente. Tale principio
veniva denominato del «libero arbitrio», in base al quale il delinquente dotato
dilibero arbitrio eralibero di scegliere fra I'osservanza o la violazione del diritto,
se sceglieva, quindji, il male doveva essere punito proporzionalmente alla gravita
dell'illecito commesso®.

La Scuola positiva’, viceversa, vedeva la pena come uno strumento di difesa
sociale nei confronti dei delinquenti pericolosi: essa, pertanto, non doveva ave-
re i caratteri di castigo e di retribuzione, ma doveva avere come finalita il recu-
pero individuale e la sicurezza sociale, dovendosi applicare a tutti gli autori di

2 E. FLorian, Difesa sociale, in Dizionario di criminologia, I, a cura di E. FLorian, A. Niceroro, N. PENDE,
Milano, Vallardi, 1943, p. 258; G. Guarnery, Difesa sociale, in Enciclopedia del Diritto, XII, Milano,
Giuffre, 1982, pp. 465-470.

3 F. Gramarica, Difesa sociale, in Novissimo Digesto Italiano, V, Torino, Utet, 1960, p. 635.

4 Giustizia penale e poteri dello Stato, a cura di C. F. Grosso, G. Nepprt MopoNa, L. Viorante, Milano,
Garzanti, 2002, p. 157.

5 E. FLoriaN, Trattato di diritto penale. Parte generale del diritto penale, Milano, Vallardi, 19344, p. 26.

6 M. Briccrer, Il principio della proporzione della pena, in “Rivista Penale”, 1925, p. 201; Giustizia
penale e poteri dello Stato, cit., p. 158.

7 Sorta negli ultimi decenni del XIX secolo con i fondatori Enrico Ferri e Cesare Lombroso,
affermava che il principio cardine per spiegare tutti i fenomeni fisici e psichici, individuali e
sociali, era in principio di causalita, sulla base del quale il delitto diveniva il prodotto non di
una scelta libera e responsabile del soggetto, ma di un triplice ordine di cause: antropologiche,
fisiche e sociali.
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reato socialmente pericolosi, avuto riguardo alla natura del reato ed alla persona
del delinquente®.

La pena divenne il mezzo giuridico di difesa contro il delitto e I'istituto di una
sicurezza sociale, pertanto, essa non era da intendersi soltanto come pena vera e
propria, in senso classico, ma doveva comprendere anche le misure di sicurezza da
adottare nei confronti di certe categorie di non imputabili, socialmente pericolosi®.

La funzione della «difesa sociales» € apparsa fin dalle origine, come un’oppo-
sizione alle concezioni morali o classiche, in base alle quali, appunto, la pena as-
solveva la funzione di castigare ed emendare dal peccato™.

Tuttavia, appare opportuno precisare che la Scuola criminale positiva, pur al-
lontanandosi in molti punti essenziali dall'indirizzo classico, sostanzialmente lo
completava, lo integrava e lo superava, ampliando il contenuto ed i limiti della
disciplina penalistica: al metodo dell’astrazione, in particolare, la nuova Scuola
sostitul quello dell'osservazione positiva, antropologica e sociologica'.

Enrico Ferri®? aveva creato la genesi del concetto di «difesa socialew, la qua-
le non era da intendersi come vendetta personale, poiché dal fatto individuale
essa diveniva funzione collettiva e permanente; la pena aveva, infatti, un motivo
psicologico repellente del reato come minaccia legislativa e poi di difesa diretta
contro la ripetizione degli attacchi®.

Grispigni sosteneva che i provvedimenti di repressione del reato dovevano
avere per scopo la difesa sociale, intesa come impedimento dei fatti pit grave-
mente dannosi, dovendo percio consistere nei mezzi pitt adatti per rendere in-
nocuo il delinquente e riadattarlo alla libera vita sociale™.

Il principio della difesa sociale modifico il diritto penale da repressivo a pre-
ventivo, prevenzione da qualificarsi in due sensi: come sociale; e, pit propria-
mente, penale.

La prima esercitava un’influenza indiretta sul delitto, cioé poteva rimuoverne
o alleviarne o, almeno, concorrere a rimuoverne ed a alleviarne le cause ambien-
tali, sia fisiche che sociali. A tale tipo di prevenzione si legava la nuova indagine
delle cause della delinquenza, al fine di rimuovere le cause sociali fin quando fos-

8 E. FLoriaN, op. ult. cit., p. 19.

9 E. FLoRriaN, op. ult. cit., p. 761.
10 F. GRAMATICA, 0p. cit., P. 635.
11 E. FLoriaN, op. ult. cit., p. 26.

12 N. Patoroul, Il progetto Ferri fra la scuola positiva e il moderno indirizzo criminale, in “Scuola Posi-
tiva”, 1925, pp. 13 ss.

13 E. Ferey, Sociologia criminale, 1T, Torino, Utet, 19305, p. 83.

14 F. Gruspiont, Diritto penale italiano, I, Milano, Giuffre, 1950, p. 77; B. PetroceLL, La funzione della
pena, in “Rivista di Diritto Penitenziario”, 1935, p. 1315.
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se possibile’. A tal fine Ferri introdusse provvedimenti destinati ad agire nella
vita sociale, denominati «sostituivi penali»'®.

E proprio nei sostitutivi penali che la dottrina di Ferri si afferma e si concre-
tizza: la difesa sociale si unifica nella funzione preventiva-repressiva e l'opera pe-
nale diviene un’attivita di educazione o rieducazione per I'adattamento sociale
del predisposto al delitto o del gia caduto nel reato”.

Circa la prevenzione pit propriamente penale, essa poteva definirsi preven-
zione criminale, poiché tentava di impedire la rinnovazione del delitto da parte
dell'autore dello stesso o da parte di altri consociati. Questo tipo di prevenzione
si sdoppiava in due direzioni: in primo luogo, essa poteva agire sui reati in via
indiretta: serviva alla difesa sociale mediante la pena ed, in particolare, in quanto
veniva riconosciuta alla stessa una forza intimidatrice che dalla pena, minacciata
e ancora di piu da quella applicata, si ingenerava nei confronti della massa dei
consociati nel senso di distoglierli dal reato, che eventualmente avessero pensato
di commettere. La seconda forma di prevenzione, al contrario, era quella speciale,
la quale peraltro si rivelo pitt fruttuosa. Quil'azione criminale si sviluppava pro-
prionei confronti di colui che aveva commesso il reato, per redimerlo o risanarlo,
mirando ad operare psicologicamente su di lui per evitarne la ricaduta. In questo
contesto operavano metodi derivati dalla medicina, come la diagnosi, la progno-
si, 1a profilassi e la terapia del delinquente®®. Tale tipo di prevenzione, quindi, si
esplicava essenzialmente con metodi rivolti al miglioramento morale e sociale
del delinquente (la risocializzazione) o al suo risanamento psichico se malato di
mente, psicopatico, anormale psichico ecc.: cio valeva quando si trattava di pena,
ma ancora di pitt nel caso di misure di sicurezza, alle quali era preposto lo scopo
specifico di riscattare il delinquente dalla nefasta inclinazione a delinquere che
lo pervadeva, o dall'infermita psichica che lo corrodeva®.

Quindi, le sanzioni stabilite per gli autori dei delitti dovevano soltanto prov-
vedere alla piu efficacia difesa sociale verso i delinquenti pericolosi ed alla pitt
rapida e sicura redenzione e riutilizzazione dei delinquenti meno pericolosi e
pit numerosi*°.

15 E. FLorian, Difesa sociale, cit., p. 259.
16 E. Ferry, Sociologia criminale, I, cit., p. 474.

17 B. CassineLLi, Enrico Ferri e la scienza penale italiana, in “Quaderni di Criminalia”, V, Milano,
Fratelli Bocca, 1940, p. 51.

18 E. FLORIAN, 0p. ult. cit., p. 260.
19 E. Frorian, op. loc. ult. cit.

20 E. Ferry, Relazione sul progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuola Positiva”, 1929, p. 11.
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2 -] CARATTERI DELLA PENA

Allaluce del principio di cui si tratta, la pena doveva assumere determinati carat-
teri: in primis, il pitt importante era quello della necessita, cioe la sanzione doveva
applicarsi soltanto quando tutti gli altri mezzi, specialmente preventivi, fossero
risultati insufficienti o sterili. Nonostante la pena risultasse comunque afflittiva,
questo non era il requisito essenziale ed indispensabile, poiché non era richiesto
dal fine di difesa e di preservazione, al quale la stessa doveva servire?'.

La pena doveva essere prevista dalla legge, perché essa non poteva concepirsi
con i caratteri che storicamente aveva assunto, se non come conseguenza di tale
previsione. Infatti, se non fosse stato cosi, sarebbe venuto meno ogni garanzia
per i cittadini, i quali avrebbero potuto trovarsi sorpresi da essa in ogni istante,
cosa peggiore del pericolo di delinquenza. In questo modo, infatti, sarebbe venu-
to meno ogni eventuale efficacia generale delle pene, le quali al fine di esercitare
la loro azione psicologica sulla societa, esigevano uno stato di sicurezza morale
cui contrapporsi. La pena doveva essere proporzionata al reato: sembrava evi-
dente che se non ci fosse stata una graduatoria penale in relazione alla gravita
dei reati, né dal punto di vista della prevenzione ci sarebbe stato un interesse
nel criminale a non delinquere piti gravemente quando commetteva un reato, né
dal punto di vista della prevenzione speciale - cioé affinché la sanzione si potes-
se adeguare alla pericolosita del reo e tendesse all'emenda di questo - si avrebbe
avuto una congrua individualizzazione*.

Infine, la pena doveva essere personale.

Pertanto, assolto lo scopo concreto della sicurezza, 1a pena doveva, quanto pit
possibile, esercitare un’efficacia psicologica ed essere tale da risvegliare, educare
e svolgere nell'animo del delinquente sentimenti ed attitudini, che avessero fa-
vorito la sua riabilitazione in modo da impedirgli la ricaduta nel delitto. In que-
sto modo la pena raggiungeva i fini suoi propri di sociale sicurezza*.

La sanzione, infatti, non poteva considerarsi castigo o intimidazione: tale ef-
fetto poteva aversi nell'esecuzione della pena sui soggetti rieducabili, ossia sol-
tanto suuna classe dei delinquenti. Essa era diretta contro l'autore della violazio-
ne e, in conseguenza di questa, trovava la sua origine dal fatto che la violazione
aveva distrutto una condizione garantita, cioé aveva creato un pericolo alla vita

21 E. Froria, Trattato di diritto penale, cit., p. 762.

22 A. B. BELLONI, Pena, in Dizionario di criminologia, a cura di E. FLorian, A. Niceroro, N. PENDE, Mila-
no, Vallardi, 1943, p. 655; si veda anche F. D’acostiNo, Sanzione (teoria generale), in Enciclopedia del
Diritto, XLI, Milano, Giuffre, 1982, pp. 303-328; R. A. Frosatl, Pena, in Novissimo Digesto Italiano,
VII, Torino, Utet, 1960, pp. 816- 825; P. NUVOLONE, Pena, in Enciclopedia del Diritto, XXXII, Milano,
Giuffre, 1982, pp. 787-817; A. PacLiaro, Sanzione, in Enciclopedia Giuridica, XXVII, Roma, Treccani,
Pp- 1ss.; C. SarteLL, Pene detentive, in Nuovo Digesto Italiano, IX, Torino, Utet, 1937, pp. 685-689.

23 A. B. BeLLoNt, 0p. cit., p. 656.

24 E. FLoriaN, op. ult. cit., p. 762.
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sociale. Questo pericolo stava nella ripetizione della condotta simile e derivava
da coloro che erano capaci di ripetere simili azioni, cioé dagli autori®.

3 - IL PRINCIPIO DELLA DIFESA SOCIALE NEL CODICE Rocco

11 principio della difesa sociale, quindi, fu accolto nel codice penale Rocco e cio
si ricava non soltanto da un esplicito richiamo nei lavori preparatori al codice,
ma soprattutto da tre istituti i quali, logicamente e giuridicamente, hanno quale
necessario ed inevitabile presupposto la difesa sociale**: vale a dire, la pericolo-
sita come norma generale del codice; il trattamento di pericolosita anche per i
non imputabili; le misure di sicurezza per i soggetti imputabili pitl pericolosi e,
soprattutto, per i soggetti non imputabili.

Pertanto, la difesa sociale a volte e stata attuata mediante la repressione
(pena), talvolta mediante la prevenzione (misura di sicurezza), altre volte ancora
con l'una e l'altra (pena e misura di sicurezza)?.

Il termine “sanzione” si sostitul a quello tradizionale di “pena” per esprimere
il fatto costante ed universale in ogni ordine di fenomeni fisici, biologici o socia-
li, di una reazione corrispondente ad una’azione. In tal senso, la sanzione penale
era considerata soltanto una delle forme di sanzione sociale®.

Le sanzioni penali, nel progetto del codice penale redatto da Ferri, furono di-
stinte in riparatorie, repressive ed eliminative e realizzarono tre forme e grada-
zioni diverse di difesa sociale:

-1in caso di delitto lieve, il quale non offendesse notevolmente i sentimenti di
pieta e proibita, e fosse commesso da un delinquente non pericoloso, si con-
siderava sufficiente una sanzione riparatoria, quale la pubblicazione speciale
della sentenza, oltre il risarcimento del danno pit sicuramente e piu veloce-
mente effettuato;

- qualorail delinquente si dimostrasse pericoloso, sia per 'atto commesso, sia
periprecedenti ed i caratteri della sua personalita, era necessaria una sanzio-
ne repressiva, consistente in una forma pitt o meno rigida di coercizione per-
sonale, fino alla segregazione temporanea in uno stabilimento di detenzione;
- infine, quando il delinquente presentava il massimo della pericolosita si
rendeva doverosa una sanzione eliminativa, che realizzasse a perpetuita o
a tempo assolutamente indeterminato, la segregazione del delinquente dal
consorzio sociale®.

25 M. ManrrepiNg, “La funzione della pena”, in Scritti in onore di Enrico Ferri, Torino, Utet, 1929, p. 291.
26 E. FLorian, Difesa sociale, cit., p. 261.

27 E. FLoriaN, op. loc. ult. cit..

28E. Ferry, op. ult. cit., p. 76.

29 E. Ferry, op. ult. cit., p. 77.
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La criminalita femminile
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1 - INTRODUZIONE

Quella del crimine e della giustizia criminale ¢ la lunga storia di una serie di
rappresentazioni (sociali, simboliche, letterarie...) mutevoli e spesso discordi,
che rivelano il rapporto complesso e contraddittorio che ogni societa ha stabi-
lito intorno alla definizione degli stereotipi criminali. E d’altronde con la Scuola
positiva, I'azione penalmente rilevante (definita dalla legge) sarebbe ritornata a
confondersi con il soggetto criminale, reimmettendo nello scenario giudiziario
la figura del cd. “colpevole”: I'nomo delinquente di Lombroso e la personalita di
chi e autore del crimine investono pitl complessivamente la giustizia penale. La
concezione della pena intesa come retribuzione viene meno per lasciare posto
alla sanzione preventiva e all'individuazione del deviante e del soggetto social-
mente pericoloso’.

Lo stereotipo criminale o, rectius, gli stereotipi criminali, assumono una ri-
levanza enorme influendo ideologicamente sulla stessa nozione sociale e socio-
logica di crimine, protraendosi ben al di la del breve periodo di fortuna goduto
dalla Scuola positiva, giungendo, in un certo senso e per certi aspetti, sino a que-
sti ultimi anni. Se I'individuazione del soggetto ritenuto socialmente pericoloso

1 V. Manzing, Trattato di Diritto penale italiano, I1I, Utet, Torino, 1934, pp. 1 ss.
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si rifaceva per certi versi a quella nozione di crimine e di criminale diffusa nei
secoli precedenti all'affermazione della Scuola illuministica, la sua declinazione
con le (presunte) innovazioni scientifiche la rendeva del tutto nuova e tale da
investire la societa nel suo complesso.

Questo ¢ nettamente percettibile dall'utilizzo di retoriche volte a individua-
re i soggetti criminali (e la “criminalita” nel suo complesso), come qualcosa di
esterno alla societa (anche se da essa prodotti). Ovviamente non si tratta pitt della
figura del nemico interno (tipologia peraltro recuperata di seguito al fenomeno
eversivo del terrorismo) che la societa di antico regime aveva enucleato nella di-
mensione ideologica del banditismo, ma del criminale: un soggetto che per i pitt
svariati motivi trae la sua natura dalle contraddizioni sociali e di esse si alimenta.

Selezione naturale (come sostiene Lombroso) o selezione volontaria e con-
sapevole degli stessi soggetti, comunque la criminalita diviene, di fatto, il fulcro
delle forti tensioni sociali esistenti e della loro catalizzazione cetuale.

La piena affermazione delle istituzioni statuali gia nel corso del XVIII seco-
lo favori I'emergere di una diversa concezione della pena e della punizione. La
polemica illuministica contro la pena di morte e la tortura rifletteva, tra l'altro,
una concezione pubblica della pena che non si incentrava pitt essenzialmente sul
corpo del criminale.

La netta affermazione della pena del carcere esprimeva in fondo I'esigenza, da
parte delle istituzioni giudiziarie secolari, di redimere e di rigenerare colui che,
infrangendo la legge, si era posto al di fuori della comunita civile. La diversa con-
cezione della legge e della pena influirono profondamente sulla definizione degli
stereotipi giudiziari e criminali. Il confronto tra Scuola classica e Scuola positi-
va costituisce cosl uno dei momenti piu significativi di questa trasformazione.
I1 modello astratto e razionale del diritto penale enfatizzato dalla Scuola classica
comportava una percezione del criminale inteso come soggetto libero di inten-
dere e di volere e, in quanto tale, responsabile giuridicamente e moralmente (un
buon esempio é costituito dal Codice penale italiano Zanardelli del 1889)3. Come ¢
stato osservato, esso rappresentava, di fatto, uno strumento teorico-ideologico di
difesa dello status quo, impedendo che si realizzassero istanze di trasformazione.
L'astratta definizione di alcuni reati e di tipologie criminali (si pensi, ad esempio,
all'infanticidio e all'infanticida) rifletteva una visione sociale fortemente ancora-
ta al passato e che solo la discrezionalita del giudice poteva mediare e attenuare

2 A. CrsaruLLl, Quaderni di criminalita, Enrico Ferri e la scienza penale italiana, Fratelli Bocca, Milano,
1940, pp. 48 ss.

3 Pittarticolato il giudizio sul Codice Zanardelli, in M. Sericcoti, Storia del diritto penale e della giu-
stizia, Giuffe, Milano, 2009, in particolare pp. 510-512. In realta, come € stato sottolineato da F.
Grosso, il Codice Zanardelli, pur nella sua impostazione liberale, “Si prestava a interpretazioni
e applicazioni autoritarie”; cosi che le autorita politico-giudiziarie “nei confronti delle agitazio-
ni popolari dell'ultimo decennio dell'Ottocento non hanno esitato a utilizzare il Codice penale
secondo le interpretazioni piu rigorose, o addirittura forzare i suoi enunciati formali pur di
conseguire I'obiettivo di colpire il dissenso politico” (cfr. Grosso, 1997,17).
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allaluce della presa di coscienza di alcune vistose contraddizioni sociali. In questo
senso, il concetto di equita tramite cui il giudice mediava il contrasto tra legge e
prassi giudiziaria e di estremo interesse, in quanto rivela, sul piano retorico, le
argomentazioni che dovevano avallare non solo il divario tra teoria e prassi, ma
soprattutto giustificare la non univoca sovrapposizione tra colpevole e criminale*.

2 - LASCUOLA POSITIVA

La Scuola positiva, che tra i suoi principali esponenti vedeva lo stesso Ferri, in
opposizione al postulato del libero arbitrio, affermava il principio del determini-
smo causales dal quale discendevano alcuni principi fondamentali: 1) il reato non
interessa pitt come ente giuridico distinto dall'agente, ma come fatto umano in-
dividuale che trova spiegazione nella struttura bio-psicologica del delinquente,
quale espressione della pericolosita del soggetto; 2) al posto della volonta colpe-
vole, della responsabilita morale e dell'imputabilita viene a sostituirsi la pericolo-
sita sociale, intesa come probabilita che il soggetto sia spinto a compiere dei reati;
3) un sistema di misure di sicurezza viene a sostituirsi alla pena retributiva®.

Tale impostazione ideologica, mettendo in luce il problema della personali-
ta del delinquente e dei suoi condizionamenti bio-psico-sociologici’, ha avuto il
merito di tener conto della realta sociale in cui il reato viene a compiersi e di aver
introdotto, accanto alla tradizionale prevenzione generale, I'idea della prevenzio-
ne speciale e della risocializzazione del delinquente®.

Si assisteva, quindi, a un radicale mutamento di impostazione dogmatica:
1 provvedimenti di difesa sociale dovevano adattarsi non alla obiettiva gravita
del delitto ma, piuttosto, alla maggiore o minore pericolosita del delinquente.
Distinguere i delinquenti secondo la loro pericolosita significava considerare la
loro antisocialita determinata da:

4 Come ha osservato E. Resta, La certezza e la speranza: saggio su diritto e violenza, Roma, 19962, p.
127: «L'intero discorso che scienze sociali e scienze giuridiche alimentano intorno al sistema
penale non fa che registrare lo scollamento tra principi e pratiche: i punti di vista possono es-
sere diversi ma I'approccio ¢ comune. L'astrattezza e I'impersonalita del meccanismo penale &
quello che si dice; quello che avviene ¢ altro e dipende da nascosti processi di selezione, socia-
le, ideologica, naturale, antropologica che, pilt 0 meno volontariamente, orientano il controllo
penale verso determinate forme di colpevoli piuttosto che verso neutre attribuzioni di colpes.

5 E. Ferrl, in C. LomBROsO, E. Ferr, R. GaroraLo, G. Fiorerti, Polemica in difesa della Scuola Criminale
Positiva, Zanichelli, Bologna, 1886, p. 85 ss.

6 Per la Scuola classica, invece, i criminali compivano delitti per un atto cosciente della loro
volonta malvagia, una delle basi su cui questa poggiava era il concetto di libero arbitrio. Fulcro
del sistema penale era quindi il gesto materiale.

7 E. Dorcing, Codice penale, in Digesto delle Discipline Penalistiche, II, Utet, Torino 1988, p. 277.

8 R. A. Frosati, Sistema penale italiano, I, Utet, Torino, 1958, pp. 36-37.
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Tendenze congenite per atrofia del senso morale oppure da condizioni psicopatolo-
giche clinicamente precisate oppure da impulsi passionali od infine da prevalenti
influenze dell'ambiente familiare o sociale e dagli inconvenienti degli stessi sistemi
carcerari, che fanno come da stufe per la coltura dei microbi criminali®.

In particolare, secondo la Scuola positiva, il principio cardine in base al quale si
devono spiegare tutti i fenomeni, fisici e psichici, individuali e sociali, € il prin-
cipio di causalita. Per i positivisti, infatti, il delitto ¢ il prodotto non di una scelta
libera e responsabile del soggetto, ma di un triplice ordine di cause: antropologi-
che, fisiche e sociali*. Ecco che I'attenzione del diritto penale si sposta dal fatto
criminoso in astratto alla personalita del delinquente in concreto, dalla colpevo-
lezza per il fatto alla pericolosita sociale dell'autore «intesa come probabilita che
il soggetto, per certe cause, sia spinto a commettere fatti criminosis'.

Alla luce di tali considerazioni, non ha piti senso castigare con la pena il reo,
«perché fatalmente spinto da forze che agiscono dentro e fuori di lui»'? e scopo
dei provvedimenti repressivi deve essere la difesa sociale, per cui coloro che de-
linquono devono essere sottoposti a misure di sicurezza, volte a prevenire ulte-
riori manifestazioni criminose mediante il loro allontanamento dalla societa e,
ove possibile, il loro reinserimento nella vita sociale. Tali misure, pertanto, non
devono essere proporzionate alla gravita del fatto, ma alla pericolosita del reo e,
nella loro applicazione, devono variare di forma per adattarsi alle diverse tipolo-
gie psichiche del delinquente, devono essere indeterminate nella durata e dero-
gabili col cessare della pericolosita.

Dal momento che anche i fatti psichici sono sottoposti al principio di causali-
ta (determinismo psichico), il libero arbitrio - considerato una illusione psicolo-
gica-non ha pitt senso. Date queste premesse, la Scuola positiva arriva inevitabil-
mente a negare la stessa categoria dellimputabilita e la distinzione fra soggetti
imputabili e non imputabili®. Se, infatti, come si é detto, la sanzione penale serve

9 G. Neppr MopoNa, “Legislazione penale”, in Il mondo contemporaneo, I, La Nuova Italia, Firenze,
1978, pp. 584 e ss.

10 A. Baratta, Positivismo giuridico e scienza del diritto penale, Giuffre, Milano, 1966. Inoltre, lo stesso
Enrico Ferri, fondatore della Scuola positiva, individuo, nel suo libro Sociologia criminale (I, Utet,
Torino 1929) tre categorie di fattori del reato: 1) antropologici, distinti nelle tre sottoclassi del-
la “costituzione organica” (caratteri somatici), della “costituzione psichica” (intelletto, volonta,
sentimento) e delle “condizioni bio-sociali” (classe sociale, stato civile, professione, ecc.); 2) fisici
(clima, natura del suolo, ecc.); 3) sociali (densita demografica, religione, costume, politica, ecc.).

11 E. Ferwy, Principii di diritto criminale, Delinquente e delitto, Utet, Torino, 1928, pp. 42-47. Secondo
F. Carrara, uno dei massimi rappresentanti della Scuola classica, “il diritto € congenito all'uo-
mo perché dato da Dio all'umanita fin dal primo momento della sua creazione”. Cfr. F. CArrARA,
Programma del corso di diritto criminale, prefazione alla V edizione, I, Fratelli Cammelli, Firenze,
1897, p.10.

12 F. Mantovant, Diritto penale, Cedam, Padova, 1992, p. 562.

13 G. Zuccaia, “Della rieducazione del condannato nell'ordinamento positivo italiano”, in Sul
problema della rieducazione del condannato, Cedam, Padova, 1964, pp.360-361.
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solo come strumento per impedire la commissione di crimini, non vi &€ motivo
per escludere dalla sua applicazione gli autori di reato infermi di mente.

3 - LA TEORIA DEI “TIPI D’AUTORE”

La definizione degli stereotipi criminali si riflette innanzitutto nei testi norma-
tivi e dottrinari', ma si coglie soprattutto nell'effettiva prassi repressiva, alla luce
diuna serie complessa di variabili sociali e politiche’.

In Italia le istanze riformatrici dell'indirizzo positivo si materializzarono nel
progetto Ferri del 1921, quando l'allora Ministro della Giustizia Mortara, nel 1919,
ebbe liniziativa di nominare una Commissione ministeriale presieduta dallo
stesso Enrico Ferri il cui compito precipuo era quello di adoperarsi:

[..] per la riforma della legislazione penale, per conseguire, in armonia ai principi e
metodi razionali della difesa della societa contro il delitto in genere, un piu efficace e
sicuro presidio contro la delinquenza abituale's.

L'approccio alla natura dei crimini muto dalla concezione classica del delitto ver-
SO un senso pill soggettivo concentrando, come sopra accennato, l'attenzione
sull'autore del delitto ed iniziando a indagare la relazione tra quel comportamen-
to criminoso e I'indole del soggetto. Dalla connessione psicologica, che identi-
ficava il delinquente con I'anormale, si arrivo ad una ricerca ancor piu radicale
volta a rintracciare i segni della criminalita sul corpo stesso del reo.

Tale tipo di indagine caratterizzo la scienza penalistica italiana del XIX secolo
e di parte del XX, alla quale si deve il diffondersi delle teorie antropologiche in
campo penale; queste prendevano spunto da una base di «atavismo biologico a
sfondo degenerativo»' che fino allora non era stato analizzato in modo tanto ac-
curato e meticoloso. Promotore di queste dottrine fu Cesare Lombroso, medico
piemontese grande sostenitore della ricerca empirica, che subi le influenze di

14 11 problema del delinquente-tipo, o delle qualificazioni legali soggettive, appare in modo
particolare presente, pur se in termini non sempre espliciti, nelle istanze politico criminali
di autori italiani appartenenti ad indirizzi diversi. Si vedano ad esempio: E. AtaviLLa, La vitalita
della Scuola Positiva, in “Scuola Positiva”, 1947, pp. 81 ss., ove si invoca una creazione di fattispe-
cie atte a rivelare automaticamente i tipi di personalita che le realizzano; G. Berriot, “I problemi
di fondo delle misure di sicurezza”, in Stato di diritto e misure di sicurezza, Padova, 1962, p. 16, ove
si afferma il contrasto con il principio di legalita di ogni “fattispecie soggettiva di pericolosita”
non sufficientemente determinata; Ipem, Sulla rieducazione del condannato, in “Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale”, 1958, pp. 642 ss, ove una vera e propria tipologia di personalita
criminali € impiegata per impostare il problema della pedagogia criminale.

15 Sul punto, J. E. Hevpg, Typus: ein Beitrag zur Typologik, in “Studium generale”, Springer-Verl,
New York, 1952, p. 235 ss.

16 Regio Decreto n.1742 del 14.09.1919.

17 R. CaNosa, Storia della criminalita in Italia, 1845-1945, Einaudi, Torino, 1991, p. 160.
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studiosi francesi, quali Morel e Parent-Duchatelet, e prese le mosse dallo studio
medico ed antropologico di una vasta serie di soggetti devianti, che va dai delin-
quenti ai pazzi, nei quali si riscontrano caratteri degenerativi primitivi indice di
un arresto evolutivo.

Lidea fondante di tutto il suo lavoro criminologico gli venne (nel 1871) ese-
guendo l'autopsia di un brigante calabrese, Giuseppe Villella, e fu I'analisi del cra-
nio ad illuminarlo: esso presentava una fossetta alla base e un segmento dilatato
del midollo spinale nella parte inferiore; inoltre, I'assenza della cresta occipitale
era qui sostituito da una cavita di dimensioni non trascurabili, indice di un arre-
sto allo stadio fetale dell'encefalo, particolarita tanto primitiva da non essere pre-
sente nemmeno nelle scimmie’®. Lombroso associo, infatti, tutti questi dettagli
ad alcune “razze inferiori” del’America Latina. Tale intuizione segno l'inizio di
una serie di studi analitici e di misurazioni su soggetti che presentavano fattezze
ritenute analoghe a quelle dei soggetti classificati come “sottosviluppati”.

Nacque cosi il concetto di “atavismo”, che fu determinante nella riflessione
di Lombroso: in base a questo si sosteneva l'idea che «esistessero individui nei
quali lo sviluppo si arrestava a uno stadio anteriore rispetto allo sviluppo della
specie umana»®. Queste caratteristiche permettevano diidentificare come natu-
ralmente deviantii criminali, e le considerazioni fatte fanno bene notare come le
anomalie comportamentali venissero ricondotte ad una struttura organica vizia-
ta anziché ad atti della volonta.

Anche il contesto storico e sociale in cui Lombroso inizid i suoi studi era di
notevole contributo a tale concezione: le rivolte contadine delle campagne meri-
dionali sorte a seguito dell'Unita d’Italia avevano come protagonista povera gente
che aveva visto disattese le proprie aspettative; si trattava di persone esasperate
e per lo piut prive di cultura le quali cercavano di far valere i propri diritti con atti
sovversivi. L'incapacita di Lombroso di capire a fondo le ragioni dei contadini e i
modi rozzi dei tumulti, acuirono l'interesse dello scienziato per questi individui
e giustifico iloro atti criminosi comparandoli alle tendenze dei popoli primitivi.

Le analisi svolte dal medico piemontese si espansero e tra i soggetti presi in
esame rientrarono anche gli ospiti del manicomio di Pesaro e vari altri detenu-
ti dei penitenziari. Tutti sottoposti alle misurazioni pitt disparate attraverso le
qualilo scienziato doveva dimostrare la connessione tra degenerazione morale e
fisica. Per tale ragione oggetto di stima erano: la statura fisica, le dimensioni del
cranio, la determinazione del peso, ma anche I'esame di cute, capelli, peli, unghie,
dentatura ed un’accurata osservazione fisiognomica. Elementi che, combinati tra
loro, portavano a dedurre le peculiarita di quei soggetti criminali e che, proprio
a causa di tali caratteri, somigiandosi tutti, venivano classificati come biologica-
mente sottosviluppati.

18 R. Canosa, op. ult. cit., p. 185.

19 D. MEtosst, Stato, controllo sociale, devianza: teorie criminologiche e societa tra Europa e Stati Uniti,
Mondadori, Milano, 2002, p. 56.
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L'atavismo si rese funzionale alla convinzione che la natura criminosa doves-
se necessariamente essere intrinseca nell'individuo portato a delinquere; di qui
lidea del “delinquente nato™. Questo soggetto era dotato di peculiari tratti so-
matici e caratteriali che Lombroso descrisse abbondantemente nel suo “Uomo
delinquente”, ove tra le caratteristiche piti evidenti annovero:

[...] 1a scarsezza dei peli, la poca capacita cranica, la fronte sfuggente, i seni frontali
molto sviluppati [...] lo spessore maggiore delle ossa craniche, lo sviluppo enorme del-
le mandibole e degli zigomi [...] la pelle pit scura, il piu folto e arricciato capillizio, le
orecchie voluminose [...| la completa disvulnerabilita morale, I'accidia, la mancanza di
ogni rimorso, l'impulsivita, 'eccitabilita fisiopsichica e soprattutto I'imprevidenza [...].

Attraverso queste distinzioni non prettamente anatomiche, Lombroso si avvio
verso una trattazione psicologica della devianza, orientamento in seguito am-
pliato dai suoi successori.

Sia per rispondere alle critiche mosse dagli avversari, sia per influenza dei colla-
boratori, la categoria originaria del delinquente nato divenne solo una delle molte-
plici sfaccettature in cui si articolava il mondo criminale. Notevole fu anche il cre-
scente rilievo dei fattori ambientali nella descrizione della devianza; un esempio
era offerto dal “delinquente d’abitudine” che inquadrava i recidivi, soggetti che
avevano raggiunto la depravazione del delinquente nato a causa delle pressioni
ambientali cui erano sottoposti e cui non erano capaci di resistere: proprio su que-
stisoggetti era pitt evidentel'influenza dell'ambiente, apparendoilloro corpo come
«inevitabilmente sottomesso alle passioni brutali e alle reazioni di violenzas?>.

S'intuisce come, nel corso dei suoi studi, Lombroso dovette modificare la po-
sizione originaria fino a riconoscere che la teoria dell'atavismo non si prestava a
spiegare la compresenza di anomalie plurime in tutti i soggetti catalogati come
delinquenti nati; lo scienziato inizio a vedere in molti degli individui esaminati
una compresenza di pazzia morale, epilessia e atavismo, e proprio questultimo as-
sumeva nuovo rilievo se combinato con la degenerazione morale tipica della follia.

4 -1 SUCCESSORI

Le dottrine divulgate da Lombroso ebbero grande risonanza attirando alla Scuo-
la positiva numerosi seguaci: tra gli esponenti pitl noti si ricordano Enrico Ferri
e Raffaele Garofalo, i quali, assieme al promotore, sono ritenutii capostipiti del-
la Scuola positiva.

20 Tale espressione fu coniata dallo stesso Ferri, v. R. Garoraro, Criminologia, Fratelli Bocca, To-
rino, 1885, pp. 87 ss.

21 C. Lomsroso, L'uomo delinquente in rapporto all'antropologia, alla giurisprudenza ed alle discipline
carcerarie, Fratelli Bocca, Torino, 18975, p. 677.

22 R. GAROFALO, 0p. Cit., P.127.
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Il primo, pur appartenendo alla generazione successiva a quella di Lombro-
so, collaboro strettamente col maestro, divenendo il sostenitore pitt famoso delle
sue dottrine. Ancora prima di conoscere Lombroso, Ferri si era posto in contrap-
posizione alla concezione classica: gia nella sua tesi in giurisprudenza criticava
lidea dilibero arbitrio e affermava che i soggetti non avessero una responsabilita
morale per il loro comportamento perché l'agire era in qualche modo obbliga-
to; di conseguenza, nel giudicare i delinquenti per i loro crimini, era necessario
guardare allaloro “imputabilita legale”; 1a punizione era percio spiegata in termi-
ni di difesa sociale e non di sanzione morale.

La sua formazione giuridica contribul a rendere piu sistematica la classifi-
cazione dei delinquenti fatta da Lombroso; uno degli apporti piu significativi
del Ferri fu, senza ombra di dubbio, la creazione della espressione “delinquen-
te nato”; egli si distinse, inoltre, per una visione meno rigorosa sostenendo
I'influenza positiva di un ambiente idoneo sulla vita di un delinquente nato e
mostrandosi altrettanto favorevole nei confronti di una possibile rieducazione.
A simili conclusioni Ferri giunse dopo aver creato una propria classificazione,
ordinata secondo il grado di temibilita.

Le categorie antropologiche dei delinquenti poterono cosi essere catalogate
iniziando dal “delinquente nato o istintivi o per tendenza congenita”, cui segui-
vano il “delinquente pazzo”, i “criminali abituali”, per lo pitt delinquenti d’occa-
sione spinti alla reiterazione criminale a causa dell'ambiente sfavorevole, i “de-
linquenti occasionali” ed infine i “delinquenti passionali”.

Una simile suddivisione rientrava in quella che lo stesso Ferri defini la “socio-
logia criminale™, pit orientata, ma anche piu adeguata della giurisprudenza, a
rintracciare il perché di un reato e ancor piu di un crimine efferato, cercando in
tal modo di dare una dimensione sociale all'indagine criminologica.

Il delinquente nato, comparato agli altri individui della stessa classe socia-
le, dello stesso sesso e della stessa eta, ha per lo pitt un'intelligenza comune o
piuttosto inferiore alla media, tranne i casi di intelligenza superiore o ottusa e
deficiente da cui si specifica, invece, il tipo di delinquente primitivo. Caratteri-
stica fondamentale di questo tipo di criminale ¢ 'abnorme volonta, o meglio,
I'impulsivita che trascende dal senso morale, assolutamente debole e inefficacie,
che negli uomini normali € Ia maggior forza di repulsione al delitto. Questa con-
genita insensibilita - che Lombroso identifica come analgesia o ipoalgesia fisica
- porta il delinquente nato a commettere i pit diversi delitti e della pit diversa
gravita, precocita e recidiva®.

23 E. Ferry, in C. LomBROSO, E. Ferr1, R. Garoraro, G. Fiorerti, Polemica in difesa della Scuola criminale
positiva, Zanichelli, Bologna, 1886, pp. 290 ss.

24 E. Frrey, Sociologia criminale, in Nuovi orizzonti del diritto e della procedura penale, Fratelli Bocca,
Torino, 18923, p. 848.

25 G. D. Pisaria, Riflessioni in tema di recidiva, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”,
1961, pp. 973-974.
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Il delinquente pazzo € portato al delitto non solo dallinfermita mentale ma
anche da quella atrofia del senso morale (la non ripugnanza all'idea ed all'azione
criminosa) che é sempre la condizione decisiva nella genesi della delinquenza.
L'infermita mentale, inoltre, puo consistere o in una vera e propria forma clini-
ca di alienazione mentale (idiozia, melanconia, demenza, paranoia..), oppure in
una psico-neuropatia per la quale si aggiungono disturbi psichici nella sfera del
sentimento o della volonta.

1l delinquente abituale ha una propria fisionomia bio-psichica che ne carat-
terizza la grave pericolosita e la scarsa riadattabilita sociale. Nato e cresciuto in
un ambiente di forte degrado materiale e morale, tale figura criminale manifesta
la sua propensione a delinquere fin da ragazzo, con lievi mancanze (vagabon-
daggio, furto semplice, etc..). In seguito, per la deleteria influenza delle carceri e
per la cattiva compagnia dei delinquenti, e la difficolta di trovare o di continuare
un’attivita lavorativa, ricade osticamente nel delitto in diverse nonché molteplici
occasioni. Nellarelazione sul Progetto di Codice penale, lo stesso Ferri ha distinto
quattro tipi principali di delinquente abituale: il delinquente per tendenza con-
genita ai delitti di sangue e di violenza, il delinquente che commette abitualmen-
te delitti non gravi, specie contro la proprieta, il delinquente occasionale che con-
dannato a brevi pene carcerarie viene da queste progressivamente peggiorato, il
delinquente per mestiere o professione che organizza anche con la complicita di
altri soggetti una vera e propria industria criminosa.

1l delinquente occasionale ha, ovviamente, per cause bio-psichiche congenite
od acquisite, una predisposizione o insufficiente ripulsione organica e psichica
al delitto, ma deve la sua effettiva attivita criminosa ad una forte influenza am-
bientale, o familiare, come ad esempio una facilita di esecuzione, commozione
pubblica, etc. Tale fattispecie risulta cosi di minor gravita essendo il suo campo
d’azione circoscritto a reati quali ad esempio danneggiamenti, lesioni, oltraggi
e resistenze.

1l delinquente passionale, infine, € soltanto colui che € spinto da una passione
cd. sociale, quali ad esempio l'onore, I'amore, il sentimento patriottico. Risulta
cosinecessariaun’ulteriore suddivisione tra delinquente per emozione - nel rap-
tus di un’emozione allo stato acuto, e del delinquente per passione, ovvero nello
stato cronico di una passione insistente, che appunto perché cronico non esclude
la possibilita di premeditazione del delitto**.

Bisognava, quindi, abbandonare, perché non rispondente alla realta, il crite-
rio fondamentale della Scuola classica, che considerava 'autore del delitto come
un “tipo medio”, uguale a qualsiasi altro uomo, e utilizzare un metodo scientifico,

26 Tuttavia, le tipologie lombrosiane andrebbero esaminate, ai fini di una compiuta conoscen-
za critica, nell'evoluzione che la stessa opera del medico veronese chiaramente denunzia. In tal
senso, una tre le pitt complete ricostruzioni, & quella di Worrcang, Cesare Lombroso, in “Quaderni
di criminologia clinica”, 1961, p. 27 ss. Rimane, comunque, assodato che il vero e fondamentale
“tipo” d’autore della teoria lombrosiana, € proprio il cosiddetto “delinquente nato”.
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induttivo e di osservazione dei fatti¥, al fine di attuare un’opera quotidiana di
prevenzione della criminalita, e non di repressione. I dati criminologici, da parte
loro, vennero raccolti ed analizzati con l'intento specifico di mostrare al Legisla-
tore cosa possa essere chiesto all'esperienza scientifica e in quali termini si possa
dare un volto realistico all'uomo-delinquente®.

Ferri sosteneva, inoltre, che e nella stessa opinione comune, come rilevano le
intuizioni dellinguaggio popolare “faccia da galera”, “belva umana”, “uomo senza
cuore” e simili, che il tipo criminale si manifesta®. Allo stesso modo, l'influen-
za delle condizioni ambientali o fisiche, quali ad esempio il clima, le condizioni
telluriche, o condizioni sociali quali la miseria, 'educazione, lo stato civile, sia
inseparabile dalle congenite ed ereditarie condizioni individuali, organiche e
psichiche, dell'individuo.

Allaluce di tali considerazioni, “il delinquente & sempre un anormale™°, dove
le cosiddette anomalie non solo sono pill gravi, ma sono, soprattutto, pitt nume-
rose, come nel caso dell'omicida o nella delinquenza minorile, ove, ad esempio, il
Vidoni rilevava che il 70% dei minorenni delinquenti avevano genitori tarati da
sifilide, alcoolismo, tubercolosi o epilessia.

Se un uomo aveva commesso quel delitto, cio significava che egli era - in quel
dato momento - in tali condizioni personali e sociali da non poter agire altrimen-
ti, e quelle condizioni erano di tale anormalita (permanente o transitoria) da in-
durlo a commettere il delitto.

Questo, in conclusione, ¢ il modo “positivo” di considerare e valutare i fatti
umani e, quindi, anche i delitti.

5- LANTROPOLOGIA CRIMINALE DAL LATO FEMMINILE

Fin dal principio, gli studi degli antropologi criminali si concentrarono fonda-
mentalmente su delinquenti di sesso maschile, sia per l'elevato numero di sog-
getti da prendere in esame, sia perché la criminologia e la sociologia - storica-
mente - hanno avuto come tipico oggetto d'indagine i comportamenti maschili,
mentre la devianza femminile era scarsamente considerata a causa della minor
risonanza che riscuoteva l'aggressivita delle donne.

La questione dellimputabilita della donna si pose all'ordine del giorno tra
I'Otto ed il Nocevento, allorché la Scuola positiva comincio a mettere in discus-
sione la validita dei metodi di studio della Scuola classica di diritto penale. La
questione femminile, volta all'affermazione della donna in quanto essere uguale

27 E. Griseion, Introduzione alla sociologia criminale, Utet, Torino, 1928, p. 116.
28 A. A. Cavy, Tipo criminologico e tipo normativo d’'autore, Cedam, Padova, 1967, p. 380 ss.

29 E. Ferry, Principii di diritto criminale, Delinquente e delitto nella scienza, legislazione, giurispruden-
za: in ordine al Codice Penale vigente, progetto 1921, progetto 1927, Utet, Torino, 1928, pp. 255 ss.

30 E. Ferey, op. ult. cit., p. 259.
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all'uomo e percio degna dei medesimi diritti, si pone in netta contrapposizione
all'ideologia positiva che si stava diffondendo in quel periodo in Italia.

Secondo questa concezione,la donna era inferiore alluomo sia biologicamente
sia intellettualmente, e, di conseguenza, ogni rivendicazione in materia di diritti
non trovava giustificazione. Il movimento delle femministe rispose con critiche
ferme alle affermazioni da questa sostenute, reputandole prive di basi scientifi-
che, avvalorate e fondate per la maggior parte su pregiudizi di antico retaggio.

Per difendersi, le femministe portavano esempi di donne affermatesi nel
mondo letterario, come Madame de Staél3' o George Elliot, o che si erano distinte
nella politica, come la regina Vittoria. L'importanza del ruolo femminile non era
ricondotta solo a esponenti delle classi elevate socialmente o culturalmente, ma
si evidenziava anche il notevole contributo che le donne delle classi inferiori da-
vano alla societa con la partecipazione attiva alla produttivita e al lavoro3.

La medicina, la biologia, 1a sociologia, I'antropologia, offrivano elementi di ri-
flessione attraverso categorie e strumenti di lavoro sino ad allora inediti. Anche
con riferimento al tema dell'imputabilita femminile, c’é da dire che esso non era
rimasto del tutto inesplorato, ed anzi era stato ripreso in tempi recenti da Filippo
Maria Renazzi nell'opera Synopsis elementorum juris criminalis (1804) e da Giovan-
ni Carmignani negli Elementa Juris criminalis (1808).

Entrando nello specifico, il carattere deviante delle donne emergeva negli studi
scientifici con maggior riferimento alla follia ed alla prostituzione, ma tali anoma-
lie comportamentali non erano sufficienti a spiegare la criminalita femminiles.

I positivisti tentarono cosi di estendere gli stessi risultati delle loro ricerche
sui delinquenti alle donne, senza ottenere, pero, risultati soddisfacenti: sul finire
dell’Ottocento, Lombroso e colleghi si resero conto che i medesimi dati relativi
al delinquente nato (e relative tipologie) non erano estendibili alla delinquen-
za femminile, fenomeno che fu avvertito in aumento proprio nel periodo tra il
1890 eil 1914, male statistiche mostravano, in realta, variazioni irrisorie. Cio che
concretamente colpiva, attirando l'attenzione dei criminologi, era il sempre piu
cospicuo numero di donne condannate per crimini violenti.

L'attenzione che le donne attirarono su di sé era influenzata dal progresso in-
dustriale e sociale che segno la fine del XIX secolo, la modernizzazione muto il
ruolo della donna aprendole le porte del lavoro nelle fabbriche. Negli stessi anni
iniziarono ad avanzarsi richieste di parita di diritti, ma l'inferiorita della donna
rispetto 'nomo era ancora sancita dal Codice Pisanelli del 1865, che negava I'u-
guaglianza davanti alla legge e sottometteva la moglie al marito.

31 La stessa romanziera francese Madame de Staél aveva, secondo Lombroso, una faccia da
uomo, cercando in tal modo di giustificare il suo enorme successo sul piano sociale e letterario,
cfr. M. GissoN, Nati per il crimine: Cesare Lombroso e le origini della criminologia biologica, Mondado-
11, Milano, 2004, p. 88.

32 M. GiBsoN, op. cit., p. 122.

33 T. PrrcH, Diritto e rovescio: studi sulle donne e il controllo sociale, Edizioni scientifiche italiane,
Napoli, 1987, p.198.
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La reazione delle femministe alle affermazioni degli antropologi criminali
contava, infatti, di una debolezza di fondo: dal momento che le donne non ave-
vano diritto di voto, né erano presenti in parlamento con cariche tali da poter in-
fluire su leggi in loro favore, era difficoltoso e azzardato controbattere alle pretese
scientifiche. Ciononostante, vi furono femministe borghesi** che confutarono le
affermazioni positive con prove di altrettanto spessore scientifico, soprattutto a
riguardo delle misurazioni dei cervelli. Per confutare, ad esempio, 'esistenza diun
nesso tra intelligenza e peso del cervello vennero portati esempi che avevano come
protagonisti gli stessi sostenitori di tali correlazioni, come nel caso dello scien-
ziato Ernst Bischoff il cui cranio pesava meno di quanto lui stesso aveva stabilito
come peso medio per il cervello femminile. Tra le affermazioni maggiormente
sostenute dalle femministe, rilevavano lI'incidenza dell'ambiente e del contesto
sociale: di questo parere anche voci di spicco del filone socialista come Anna Ku-
liscioff*s, 1a quale collegava la scarsa intelligenza e la minor possibilita di emanci-
pazione sociale ad un ambiente sfavorevole e, ancor prima, alla scarsa istruzione.

La classificazione delle donne avveniva, dunque, sulla base del loro rapporto
con gli uomini; ne conseguivano atteggiamenti sospettosi verso quelle che mo-
stravano una certa indipendenza: pitt che per la loro aggressivita spaventavano
perché con laloro autonomia rappresentavano il simbolo del disordine sessuale.
In parallelo sorsero movimenti di emancipazione femminile che avversavano
queste catalogazioni di subordinazione e contrastavano le consuete classificazio-
ni di “normalita” e “devianza”; per controbattere i criminologi positivisti crearo-
no una serie di standard psico-fisici cui doveva corrispondere la donna normale.

Tutte queste considerazioni intorno all'universo femminile, come stava evol-
vendosi, vennero ad alimentare l'interesse degli antropologi criminali e sebbe-
ne lo stesso Lombroso avesse gia fatto alcuni accenni alla devianza femminile
nell“Uomo delinquente” sotto forma di comparazione tra delinquenti maschi e
delinquenti femmine, egli approfondi gli studi sulle donne prendendo spunto
da quelli del francese A. Parent-Duchatelet sulle prostitute. Questi erano corre-
dati di misurazioni, descrizioni somatiche e riferimenti ambientali, e tali dati
consentirono a Lombroso di formare la propria concezione sulla donna prosti-
tuta definendola «antropologicamente simile alla donna delinquente»3®. Tale

34 Trale prime femministe vi erano due modi di perseguire I'affermazione della donna: il ramo
borghese auspicava un'uguaglianza scolastica, giuridica e politica, mentre il ramo socialista era
piu orientato a migliorare le condizioni economiche delle donne lavoratrici. Pieront BorroLoTTt
ha descritto questo cambiamento come un “passaggio dall'«emancipazionismo» del XIX secolo al
«femminismoy del XX”. Tuttavia questo non impedi una collaborazione che porto alla nascita di
un movimento unitario riconosciuto anche in parlamento. Cfr. M. Gisson, Stato e prostituzione in
Italia, Il Saggiatore, Milano, 1995, p. 92.

35 La Kuliscioff era legata al Lombroso da rapporti di amicizia. Tale dato rileva sia per I'inciden-
za sulle affermazioni dello scienziato, che non ignoro le opinioni della socialista, come emerge
dalla Donna delinquente, sia per le influenze che il socialismo ebbe in generale sui positivisti.

36 M. GiBsoN, Nati peril crimine, cit.
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argomentazione divenne il nucleo fondamentale del suo futuro saggio, scritto
in collaborazione con Ferrero, “La donna delinquente, la prostituta e la donna
normale” nel quale si ribadiva la teoria del delinquente nato mettendo in luce
il carattere di accentuata eccezionalita del carattere criminale femminile: come i
criminali maschi rappresentavano un’eccezione nella civilta, le donne criminali
erano eccezione tra i criminali stessi e proprio questa duplicita d’eccezione era
ritenuta dall'autore ancor pitt mostruosa.

I datireali, secondoi qualiil tasso di criminalita femminile risultava inferiore
a quello maschile, tendevano a confutare quanto sostenuto in termini di inferio-
rita femminile. Lombroso ne “La donna delinquente” tento di dimostrare che la
minor delinquenza delle donne era conseguenza proprio della loro inferiorita;
per dare prova scientifica di quanto sostenuto prese in esame principalmente tre
gruppi di donne: delinquenti, prostitute e “normali”, cioé osservanti della legge.

La metodologia d'indagine pratica, seguita dai positivisti, era la medesima
adottata per gli uomini: attraverso numerose misurazioni delle varie parti del
corpo e test di sensibilita si documentarono l'inferiorita fisica, morale ma, so-
prattutto, intellettuale delle donne. I risultati delle indagini di laboratorio, infat-
ti, parevano supportare I'ipotesi di una differenza fisiologica delle femmine che
si traduceva in termini di inferiorita. Si poteva dimostrare, come sopra accenna-
to, che il cervello della donna aveva un peso minore rispetto a quello dell'uomo e
questo bastava per accreditare I'idea della diversita, strutturale oltre che funzio-
nale, trauomo e donna.

Linadeguatezza era giustificata principalmente dalle dimensioni ridotte del
corpo, ma anche laddove si era in presenza di misurazioni maggiori rispetto a
quelle maschili, le si interpretava in chiave di sottosviluppo. Gli antropologi ri-
tenevano, ad esempio, la presenza di un tronco pitt lungo rispetto a quello degli
uomini, come segno di infantilismo, perché tale caratteristica era tipica dei bam-
bini; a tal proposito Lombroso stesso defini le donne come «bambini grandis.

I test sulla sensibilita, in particolare, erano condotti mediante elettrodi ap-
plicati a varie parti del corpo, solitamente mani, dita e lingua per la sensibilita
tattile, mentre per quella elettrica si prendevano in considerazione fronte, nuca,
naso, ventre, seno, cosce*®. Data la particolarita degli esami e la eterogeneita dei
gruppi di donne sottoposte ad analisi, non fu possibile estendere a tutte 'esame
di ogni singola parte. Anche per questo motivo, sebbene i risultati raccolti difet-
tassero di una certa attendibilita, tuttavia, gli studiosi ne dedussero una minore

37 G. Ferrero, C. LomBROSO, La donna delinquente, la prostituta e la donna normale, prefazione di M.
GissoN e N. Haun Rarrer, Etal. S.rl., Milano, 2009. La prima edizione ¢ del 1893 e rappresento per
lungo tempo il testo di riferimento sulla criminalita femminile; I'impatto che ebbe in materia
fu maggiore di quello dellUomo delinquente, come dimostrato dal fatto che questultimo non
venne mai interamente tradotto in inglese fino alla morte dell'autore, al contrario del testo in
questione tradotto fin dal 1895.

38 R. GurrIrry, Sensibilita e anomalie fisiche e psichiche nella donna normale e nella prostituta, in G.
GRreco, Lo scienziato e la prostituta: due secoli di studi sulla prostituzione, Dedalo, Bari, 1987, pp. 135-148.
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sensibilita femminile, contrariamente alla tendenza stereotipata che voleva le
donne pitt emotive.

La subordinazione della donna rispetto all'uomo era spiegata con semplicita:
l'inferiorita esteriore era indice di inferiorita interiore, intellettuale e psicologi-
ca; le dimensioni ridotte del cranio e un cervello di scarso peso, quindi, stavano
ad indicare la scarsa intelligenza.

Tali avventate conclusioni, come sopra accennato, riportate doviziosamente
nel volume “La donna delinquente”, non permettevano di spiegare un'evidente
contraddizione tra la dichiarata inferiorita delle donne e il ridotto tasso di cri-
minalita femminile; gli studiosi ricercarono una giustificazione proprio nella
stessa passivita femminea asserendo che una simile condizione impediva loro di
raggiungere il livello intellettuale degli uomini ed anche i baratri atavistici tipici
del delinquente nato.

Altro fattore che contribuiva alla minore rilevanza della delinquenza fem-
minile era la scarsa visibilita dei delitti commessi dalle donne: di conseguenza,
restando piul facilmente nascosti, era naturale una sottostima della criminalita
femminile; proprio questargomentazione persuadeva i positivisti riguardo «la
duplicita e la reticenza innate della natura femminile».

Ladonnadelinquente si ponevainun pianointermedio tral'uomo delinquente
e la donna normale: nonostante fosse meno deforme della controparte maschile,
la donna delinquente presentava una maggiore crudelta; di cio erano fermamente
convinti Lombroso e Ferrero supportati dal fatto che la delinquenza era un’attivita
aberrante per natura, ma pit di ogni altra cosa era prettamente maschile. Una ul-
teriore caratteristica della crudelta delle donne delinquenti fu rinvenuta da Ferre-
ro nella loro attitudine «non tanto a distruggere il nemico quanto a infliggergli il
massimo dolore, a provarlo, martoriarlo e paralizzarlo con la sofferenzas .

Il ritratto che veniva fuori della donna delinquente, mostrava come questa
fosse al tempo stesso portatrice dell'amplificazione delle caratteristiche peggiori
delle donne in generale, pur avendo, nel contesto, anche molte caratteristiche in
comune con gli uomini, come, ad esempio, 'audacia, la scarsa indole materna, la
propensione ai piaceri dissoluti e ai vizi, nonchéla forza fisica. Anche l'intelligen-
za poteva apparire come un tratto negativo: quando gli antropologi cercavano di
giustificare il successo di molte donne affermatisi in quel tempo sul piano sociale
e letterario, sovente essi mettevano in luce una certa virilita del loro aspetto.

Malgrado la pessima immagine che sortiva, furono gli stessi criminologi po-
sitivisti a cercare di temperare le affermazioni ribadendo il fatto che la maggior
parte delle donne che infrangevano la legge erano delinquenti d’occasione; che
queste pit di altre subivano le influenze dell'ambiente circostante e che, inoltre,
laloro natura debole e suggestionabile favoriva l'istigazione al crimine da parte
degli uomini: in tal caso si trattava di reati minori contro la proprieta.

39 C. Lomsroso, G. Ferrero, op. ult. cit., p. 250.
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Le differenze trauomo delinquente e donna delinquente sembrarono non in-
fluire pit di tanto sul sistema penale, come dimostro il Codice Zanardelli che im-
plicitamente riconosceva ai due sessi una uguale capacita di distinzione tra bene
emale, sebbene vi fossero delle differenze nella misura delle pene per reati come
I'adulterio e 'aborto volte non tanto ad una maggiore tutela giuridica della don-
na, quanto alla tradizionale concezione sul diritto dell'uomo a preservare 'onore
della famiglia. La legge, nel decidere sull'imputabilita della donna, doveva tener
conto, secondo le teorie di molti positivisti, dell'instabilita della natura femmini-
le, ossia sirichiedeva un’interpretazione della stessa in termini biologici, poiché
molte delle condotte tenute erano poste in essere in stati che alteravano la perso-
nalita della donna, come, ad esempio, la gravidanza.

Infine, una delle maggiori critiche mosse a Lombroso e colleghi era proprio
quella di confondere i caratteri biologici con quelli sociali: 'inferiorita delle don-
ne non poteva essere ridotta ai soli caratteri biologici, soggetti essi stessia variare
daun soggetto all’altro, il contesto sociale ricopriva un ruolo determinante nello
sviluppo personale di ogni donna, come, del resto, era anche per gli uomini. Il
dibattito aveva una portata tale da alimentare numerose pagine di scritti femmi-
nisti e non solo: nella rivista “Critica sociale”, che la Kuliscioff dirigeva assieme a
Turati, in occasione della pubblicazione della “Donna delinquente” di Lombroso
e Ferrero, 'ampia recensione di Zerboglio fu corredata di note dove i direttori cri-
ticavano apertamente le rivelazioni dello scienziato mettendone in discussione
le affermazioni come poco scientifiche.

6 - LADONNA PROSTITUTA

La Scuola positiva tenne sempre in alta considerazione la rilevanza della sessuali-
ta nel contesto sociale del tempo: il contributo di Lombroso attraverso “La donna
delinquente” rappresenta il passaggio dalla pudicizia sessuale di fine XIX secolo
alla nascita della sessuologia.

Partendo dal presupposto che I'impulso sessuale sfrenato e indice d'involu-
zione, si comprende l'incidenza dell'erotismo sul comportamento delle donne
delinquenti, risultando pressoché naturale I'assimilazione della prostituzione
alla devianza, elevando cosi la percentuale di donne devianti pitt di quanto era
realmente, e alla criminalita. Sebbene esistessero gia misure di controllo sociale
per cui le prostitute erano schedate dalla polizia in ragione della loro condotta e
non per laloro indole, 'affermazione di Lombroso per cui «davanti alla pubblica
opinione, le prostitute dovrebbero contarsi tra la popolazione criminales assu-
meva una connotazione pitt ampia e una rilevanza maggiore poiché si riferiva
allidentificazione biologica della prostituta col criminale, entrambi duri di cuo-
re, privi di senso morale e votati precocemente al male*.

40 Lalettura antropologica della prostituzione fu illustrata in modo esaustivo da Lombroso nel
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La prostituzione era per la donna cio che il crimine era per 'uomo, di con-
seguenza, al pari del delinquente nato, la donna prostituta rappresentava la re-
gressione piut profonda del genere femminile. In lei, i segni dell'atavismo erano
espliciti e trovavano conferma nelle comparazioni con le popolazioni primitive e
selvagge dove, osservo Lombroso riprendendo il Sergi, era piti frequente trovarvi
una prostituta piuttosto che un’assassina. In conformita a queste affermazioni, i
positivisti vedevano nell'istituzione matrimoniale e nella maternita le soluzioni
pit conformi all'appagamento dellistinto sessuale femminile: era pensiero co-
mune che nella donna normale 'amore materno superasse 'amore maritale su-
blimando il bisogno sessuale*.

Sull'esempio di Lombroso, altri criminologi intrapresero studi analoghi sulle
prostitute e molti dei risultati confermavano le teorie del maestro. Venne fuori
un quadro specifico della donna prostituta: dalle osservazioni di Ciuffo e Man-
tegazza, le prostitute risultarono essere quasi tutte frigide o ninfomani, percio
ancor piu deplorevoli perché, specialmente le prime, erano considerate pitt incli-
ni a pratiche sessuali anormali come omosessualita e masturbazione. Oltretutto
simili predisposizioni davano prova ulteriore dell'involuzione delle prostitute,
ponendole in antitesi con la maggior parte delle donne normali che sublimavano
iloro istinti sessuali nella maternita.

Non mancarono incongruenze nei risultati, ma queste vennero interpretate
sempre in modo da sostenere le tesi di partenza: ad esempio Moraglia giustifi-
0 la somiglianza della bocca delle prostitute a quella delle donne normali, pitt
che a quella delle delinquenti, avallando il pensiero di Lombroso per cui le vere
anomalie delle prostitute erano celate da un aspetto gradevole, il che era funzio-
nale ad attirare I'attenzione degli uomini e la vera natura selvaggia si rivelava
durante l'atto sessuale*.

La sessualita era una chiave di lettura fondamentale nell'analisi della Scuo-
la positiva sulla donna prostituta; gli studi eseguiti e le teorie esposte trovaro-
no ampio seguito nel corso degli anni anche in forme piu sviluppate come fu
la “scuola costituzionalista”, la quale integrava i dati delle misurazioni del corpo
sulla base del loro rapporto con le funzioni ghiandolari, mostrando la rilevan-

testo, come sopra accennato, scritto con Ferrero, “La donna delinquente, la prostituta e la donna
normale”, ove gia dal titolo dell'opera € possibile intuire la meticolosita usata dagli autori nell’e-
seguire I'indagine sulla donna prostituta. Gli autori compirono, infatti, numerose misurazioni
di varie parti del corpo, che andavano dalla pitt generica statura alla pit minuziosa peluria, e
svariati test sulla sensibilita per sostenere l'inferiorita biologica della donna prostituta rispetto
alle altre, incluse le delinquenti nate; come molti criminali le donne prostitute presentavano
tratti fisici che le distinguevano, quali fronte stretta o sfuggente, cranio di dimensioni ridotte,
prominenza degli zigomi, bassa statura, braccia corte; in comune con le altre delinquenti ave-
vano spesso occhi e capelli scuri, ma piu folti.

41 A. Moratt, Studio della prostituzione nella storia del diritto e nella legislazione vigente, Anelli, Va-
sto,1909, p.133.

42 Ad avvalorare le tesi sulla natura genetica della devianza, contribuirono branche emergenti
dellamedicina come I'endocrinologia e una progressiva “psicologizzazione” del positivismo.
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za degli ormoni nella determinazione fisica e psichica degli individui. Come gia
aveva fatto Ellero, sostenendo la centralita dell'utero nella determinazione della
personalita femminile, Vidoni affermo che 'agente indiscusso nella formazione
del comportamento della donna normale fosse la tiroide, mentre la donna prosti-
tuta era guidata dall'apparato genitale; tale condizione, definita “iperovarismo”,
creava disordini ormonali e propensione alla mascolinita, per cui questa cate-
goria di donne mostrava una certa forza fisica, precocita sessuale e mancanza di
sentimenti materni.

Infine, altro assertore del determinismo biologico fu Di Tullio che, sul finire
degli anni Venti, rielaboro la categoria del delinquente eliminando molte delle
suddivisioni interne arrivando a definire la “vera prostituta” quale controparte
del “vero delinquente”, riprendendo molte delle note dei primi positivisti ne
traccio un ritratto eloquente:

[-..] le vere prostitute presentano caratteri somatici di rozzezza, scarsa sensibilita al
dolore, ipoalgesia tegumentale, debolezza intellettuale, freddezza emozionale ed ane-
stesia morale, e sono quindi prive di senso del pudore, sono egoiste e prepotenti |...]
irritabili, emotive e violente, come nel tipo isteroide o neuro-psicopatico in genere®.

La prostituzione rappresentava un'anomalia comportamentale e nello specifico
era una perversione dell'istinto sessuale: per questo motivo, in un contesto so-
ciale e morale come quello di fine Ottocento, la regolarita del comportamento
femminile era rappresentato dal matrimonio e dalla maternita, situazioni che
costituivano “il piti corretto e legittimo appagamento”.

Un dato fondamentale, che spesso era scarsamente considerato dagli studio-
si della Scuola positiva, riguardava 'ambiente in cui erano inserite le prostitute:
questo incideva nella definizione della prostituta occasionale, soggetto che, man-
tenendo i tratti distintivi della femminilita, non rientrava nella catalogazione
propria della prostituta nata ed era portata a esercitare la professione a causa di
un contesto sfavorevole.

Senza ombra di dubbio, anche gli studi compiuti sulla donna prostituta mo-
strano evidenti incongruenze metodologiche degli antropologi criminali; in par-
ticolare per questo tipo di delinquente si evidenzia il preconcetto dell'inferiorita
femminile che muove tutta la ricerca. La donna prostituta era la delinquente per
eccellenza perché la sua devianza, rappresentata dalla sproporzionata sessualita,
la rendeva analoga all'uomo delinquente, posizionandola cosi al gradino piti basso
della condizione femminile. Inoltre, i positivisti dovettero riconoscere I'influen-
za di un ambiente sfavorevole nella determinazione di certi comportamenti per
spiegare la presenza di eccezioni alla prostituta nata come la prostituta occasionale.

La reazione pit risoluta a questi studi venne dal nascente movimento per l'e-
mancipazione femminile che contrastava principalmente la posizione di subor-

43 B. D1 TutLio, Principi di criminologia generale e clinica e psicopatologia sociale, Istituto italiano di
medicina sociale, Roma, 1971, p. 50.
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dinazione che era riservata alla donna, confutando la pretesa scientificita degli
studi sull'inferiorita biologica e intellettuale; il movimento confidava invece in
una scienza alleata nel contrastare i ruoli di genere, mentre la pubblicazione de
“La donna delinquente” rappresentava un ulteriore ostacolo al raggiungimento
dello scopo primario di queste donne: il riconoscimento della parita dei diritti.

In conclusione, le ricerche eseguite da Lombroso e dai suoi successori tra cui
primeggia Ferri, si concentrarono su una moltitudine di soggetti ma, spesso, la
campionatura era per cosi dire “viziata”, in quanto si trattava per la maggior parte
di soggetti gia selezionati: Lombroso stesso concentro i suoi studi su individui
detenuti nei penitenziari o negli ospedali psichiatrici, quindi su persone che era-
no gia state classificate come delinquenti o anormali*~.

44 La popolazione carceraria trala fine dellOttocento e l'inizio del Novecento proveniva assai so-
vente dagli strati pitt bassi della societa essendo la criminalita del tempo ancoralegata alla realta
rurale o riconducibile a individui (o gruppi) pressoché indigenti, spesso migrati dalle campagne
in cerca di condizioni di vita migliori e privi di istruzione. Inoltre, gli studi del medico piemon-
tese risentirono molto del contesto storico e sociale in cui si trovava ad operare: questioni come
quella meridionale, sorta a seguito dellUnita d'Ttalia, mettevano in evidenza il profondo divario
culturale tra le popolazioni contadine ribelli e gli abitanti delle regioni settentrionali; proprio
nella esperienza in Calabria, Lombroso cerco di spiegare tale diversita anche sulla base di com-
ponenti razziali, operando una trasposizione concettuale fin troppo elementare.
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1 - LA CONCEZIONE DELLA PENA E LA CENTRALITA DEL RISARCIMENTO DEL DANNO DA
REATO NELLA SCUOLA POSITIVA

Spostato il fulcro del diritto penale dal delitto al delinquente’, demolito il postu-
lato classico del “libero arbitrio” - cui si sostituisce una visione rigorosamente
deterministica dell'agire umano - e individuato lo scopo del magistero punitivo
nella difesa del consorzio sociale dal fenomeno criminale, il concetto positivista
di pena non puo che rimanere totalmente estraneo a qualsiasi finalita di retribu-

1 Si tratta del proposito fondamentale indicato da Enrico Ferri in quello che e considerato il
manifesto programmatico della Scuola positiva, ossia la sua Prolusione al corso di diritto e
procedura penale detta nell'Universita di Bologna il 6 dicembre 1880 (ora in E. Ferri, I nuovi
orizzonti del diritto e della procedura penale, Bologna, Zanichelli, 1891). Significativamente, tale
intendimento, espressione sintetica del “cambio di paradigma” apportato dalla Scuola positi-
va alla scienza penalistica, ¢ altresi riportato in esordio alla Relazione di accompagnamento
al Progetto Ferri del 1921, questultimo ritenuto unanimemente il prodotto pitt maturo della
Scuola medesima. Cfr. E. Ferri, Relazione sul Progetto preliminare di Codice penale italiano, in “Scuo-
la Positiva”, 1921, p. 1 ss. Secondo G. BartacLini, L'indirizzo di politica criminale in due recenti progetti
di codice penale, in “Rivista Penale”, 1922, p. 206 ss., «la scuola positiva italiana [...] non fa sempli-
cemente questione di un maggiore riguardo alle caratteristiche personali del delinquente, ma
pretende di trasportare senz’altro I'obiettivo delle norme legislative dal delitto al delinquente.
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zione giuridica (e tantomeno morale)®. La pena, che per la Scuola classica, legata
al presupposto dellaliberta del volere, era castigo, misura afflittiva proporzionata
alla gravita del “male” causato dal reato, cessa, per la Scuola positiva, di essere tale
e diventa mezzo giuridico di difesa contro il delitto, istituto di sicurezza sociale;
diventa cioe sanzione criminale, da applicarsi ai delinquenti, qualunque ne siala
personalita antropologica e psichica, salvo il diverso contenuto della medesima a
seconda, appunto, della varia personalita del delinquente e delle svariate contin-
genze del delitto?.

Al termine stesso di “pena” viene preferito quello, depurato da ogni connota-
zione etica, di “sanzione”:

[..] affermata nella giustizia penale la funzione diretta e preminente della difesa so-
ciale (senza escludere che essa abbia anche una funzione indiretta di educazione e
disciplina sociale, consolidando nei cittadini 'esperienza e quindi il sentimento del-
la responsabilita dei propri atti di fronte alla societa), ne deriva che i provvedimenti
stabiliti dalla legge per ogni autore di un fatto criminoso perdono gli ultimi residui di
una pretesa e irrealizzabile “retribuzione della colpa mediante un castigo”, cosi come
dopo Beccaria la giustizia penale perdette sempre pitt qualsiasi spirito di vendetta ed
assumono invece quel carattere positivo di reazione sociale difensiva contro I'azione
offensiva del delinquente. La parola sanzione - che si sostituisce percio a quella tra-
dizionale di pena - ha appunto questo significato: essa esprime il fatto costante ed
universale in ogni ordine di fenomeni fisici, biologici e sociali, di una reazione corri-
spondente ad un’azione*.

Dal punto di vista dell'indirizzo positivista, la nozione di pena si estende paral-
lelamente al concetto di imputabilita e ritrae il proprio significato dal principio
della difesa sociales.

2 Per una bibliografia essenziale sulla Scuola positiva, e, pitl in genere, sui principali orienta-
menti ed ideologie della dottrina penalistica italiana del secolo XIX, si vedano, in particolare,
C.F. Grosso, “Le grandi correnti del pensiero penalistico italiano”, in Storia dTtalia. Annali, XII, a
cura di L. Viorante, Torino, Einaudi, 1997, p. 7 ss.; G. Neppt Mopona, “Diritto penale e positivismo”,
in Il positivismo e la cultura italiana, a cura di E. R. Papa Milano, Franco Angeli, p. 47 ss.; M. Sric-
cotl, “La penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale dell'Italia unita”, in Stato e cultura
giuridica in Italia dall'unita alla repubblica, a cura di A. Scaiavone, Roma-Bari, 1990, p. 147 ss.; Ip,
“Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano”, in Storia d Italia. Annali, XIV,
1998, p. 506 ss.; U. SpiriTO, Storia del diritto penale italiano, Torino, 1932, p. 249 ss.; G. VassaLti, Codi-
ce Penale, in Enciclopedia del Diritto, VII, Milano, Giuffre, 1960, p. 268 ss.

3 E. FLorian, Parte Generale del diritto penale, Milano, Vallardi, 1934+, pp. 26 e 760 ss.
4 E. Ferri, Principii diritto criminale, Torino, Utet, 1928, p. 690.

5 CosiS. Rantert, Manuale di diritto penale, I, Padova, Cedam, 1952, p. 544, che precisa: «Il concetto
della difesa sociale & ripreso dalla scuola criminale positiva che lo pone a fondamento e scopo del
diritto di punire, assegnando alla pena, come mezzo di lotta contro il delitto, e quale suo fine
immediato, tanto la prevenzione generale quanto la prevenzione speciale, ma con prevalenza
di questa su quella, cosi che la funzione sociale della pena é realizzata mettendo i delinquen-
ti, temporaneamente o perpetuamente, nella fisica impossibilita di nuocere, sia ottenendo, in
quanto possibile, il loro miglioramento, rendendoli socialmente idonei, sia trattenendo la ge-
neralita dal delinquere e, che ha gia delinquito, dal delinquere di nuovos.
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Limputabilita penale, secondo la Scuola criminale positiva, deve basarsi su
presupposti “empirici”, dedotti dallo studio delluomo delinquente attraverso
I'antropologia criminale e dall'esame del retroterra sociale, entro cui il deviante
si muove, per il tramite della sociologia criminale. Da tali premesse si deduce
che la liberta del volere non esiste affatto o non si rinviene il pitt delle volte nei
delinquenti ed ¢, in ogni caso, questione non pertinente al diritto penale, bensi
alla filosofia e alla metafisica. Ne consegue che il c.d. libero arbitrio non possa as-
sumersi quale fondamento dellimputabilita penale e che la distinzione, cruciale
per i classici, tra imputabili e non imputabili finisca per cadere col suo stesso
presupposto, essendo al contrario imputabile astrattamente ogni autore di reato
e, in concreto, ciascun delinquente socialmente pericoloso.

Sitratta del concetto di “responsabilita sociale”: ogni uomo sempre ed in ogni
caso determina con ciascuna delle sue azioni una corrispondente reazione socia-
le e sempre, quindi, patisce le conseguenze naturali e sociali del proprio opera-
to e ne & responsabile, a prescindere dell'imputabilita morale degli atti posti in
essere®. In sintesi, «ogni uomo é sempre responsabile di ogni azione antigiuridica, da
lui compiuta, soltanto perché e finché egli vive in societa»’. E 1a sanzione penale non e
che la reazione difensiva che la societa predispone nei confronti di colui che ne
ha violato le leggi®.

Riassumendo, 1a pena, alla stregua del positivismo, non ¢ che il trattamento,
al quale viene sottoposto dallo Stato, per gli scopi della difesa sociale, chiunque
abbia commesso un reato ed appaia socialmente pericoloso:

[...]1a pena cosi concepita puo considerarsi come il regime, cui conviene siano sottoposti i
delinquenti per gli scopi della sicurezza sociale; onde in luogo di pena piti propriamente
potrebbe dirsi trattamento. Poiché il diritto penale non ha un né fondamento, né uno
scopo d'indole esclusivamente etica, e compito suo & unicamente quello di difendere
la sociale convivenza contro gli individui, che alla medesima rechino, nella peculiare
forma del reato, danno e talora anche pericolo; poiché il fatto che il delitto sia oppur
no il prodotto di una volonta liberamente e per elezione propria cattiva ed antisociale,
rimane cosa estranea all'esercizio di cotesto diritto di difesa; poiché, infine, gli studi
moderni hanno per lo meno elevato il dubbio che molti delinquenti non sieno che de-
gli individui psichicamente anormali, evidentemente ne segue che la pena non puo
considerarsi né come castigo, né come retribuzione di male con male. Essa & solamente
misura e provvedimento di sicurezza e di difesa, da adottarsi in confronto di qualsiasi
autore di reato, socialmente pericoloso, avuto riguardo alla natura del reato ed all'indole
del delinquente, assumendo coteste parole nel significato piti largo e comprensivo®.

Di conseguenza, i provvedimenti di difesa sociale contro la delinquenza devono
essere adattati non tanto alla maggiore o minore gravita del delitto, quanto alla

6 E. Ferr1, Sociologia criminale, IT, Torino, Utet, 19305, p. 110 ss.
7 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 150.

8 U. SPIRITO, 0p. Cit., P. 144.

9 E. FLoruaN, op. cit., p. 761.
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maggiore o minore pericolosita del delinquente e la classificazione delle pene
funziona pertanto non secondo il bene giuridico tolto o diminuito nel delin-
quente, ma a seconda delle categorie dei criminali.

Ampio saggio della concezione positivista della penalita & offerto dai “sistemi
sanzionatori” - concepiti come alternativi rispetto a quelli vigenti, ispirati ai po-
stulati del classicismo penale - elaborati dai due capofila della c.d. Scuola, Enrico
Ferri e Raffaele Garofalo.

Il primo individua i seguenti tre criteri su cui fondare il suo “sistema positivo
di difesa sociale contro il delitto™ a) la segregazione a tempo indeterminato; b) il
risarcimento dei danni; ¢) 'adattamento dei mezzi difensivi alle varie categorie
di delinquenti®.

Ad ogni delitto che si commette, il problema penale non deve piu consiste-
re nel determinare una dose fissa di pena, che si creda proporzionata alla colpa
del delinquente, ma deve ridursi invece a decidere se, per le condizioni oggettive
dell'atto e per le condizioni soggettive dell'agente, sia necessaria la segregazione
del reo dall'ambiente sociale, a vita o per un tempo pilt 0 meno lungo, a secon-
da che il condannato si mostri riadattabile oppure no al vivere sociale, ovvero se
possa bastare una rigorosa riparazione del danno recato. Vi sarebbe dunque «una
radicale opposizione tra i sistemi penali vigenti, tutti fondati sul principio della
quantita fissa di pena da graduare ed il sistema penale positivo basato, invece,
sul principio della segregazione indeterminata del delinquente, come conseguenza
logica della teoria che la pena non deve essere la retribuzione di una colpa con un
castigo proporzionato, ma una difesa corrispondente alla potenza offensiva ed
alla riadattabilita sociale del delinquentes».

Il risarcimento del danno sofferto dalle vittime del delitto viene invece con-
siderato sotto tre distinti ma complementari aspetti: 1) come obbligazione del
delinquente verso l'offeso; 2) come sanzione da sostituirsi alla pena carceraria
nei piccoli delitti commessi da delinquenti occasionali; 3) come funzione sociale
spettante allo Stato nell'interesse diretto del privato offeso, ma anche nell'inte-
resse indiretto e non meno efficace della difesa sociale®.

Segregazione indefinita e risarcimento del danno rimarrebbero tuttavia prin-
cipi astratti se non si completassero e non si rendessero praticamente attuabili
tramite 'adattamento dei concreti provvedimenti difensivi alle diverse “classi”
antropologiche dei delinquenti. Tale corollario si pone ulteriormente in con-

10 E. Ferry, op. ult. cit,, p. 434 ss.

11 E. Ferry, op. ult. cit., p. 435. Altrove, 'Autore precisa: «Il sistema tradizionale delle pene deten-
tive a termine fisso € in sostanziale contraddizione coi criteri positivi di una efficace riforma
penale. Infatti, se non ¢ realizzabile la pretesa di precisare un castigo proporzionato ad una col-
Ppa, esitratta, invece, di segregare, quando sia necessario, un individuo inadatto alla vita sociale,
questa segregazione non puo avere un termine prefisso, ma deve durare tanto tempo quanto
sianecessario perchélindividuo divenga adatto alla vitalibera: e quando esso siaincorreggibile
deve durare a tempo assolutamente indeterminatos. Cfr. E. Ferri, Relazione, cit., pp. 11-12.

12 Sul punto, si tornera con maggiore approfondimento infra, al par. 4.
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trasto con l'ideale classico dell'unita della pena - in particolare detentiva, unica
nelle sue modalita esecutive, pur se passibile di graduazione secondo la gravita
del reato - che Ferri reputa «assurdo, perché urta diametralmente contro il fatto
positivo, innegabile, delle diverse categorie di delinquenti»®.

Nel “sistema razionale di penalita” sviluppato da Garofalo due sono le princi-
pali forme di repressione contemplate: 'eliminazione (totale o parziale) del reo e
la coercizione alla riparazione del danno cagionato dal reato*.

In base alla gravita del difetto di “adattamento” al'ambiente sociale mostrato
dal deviante - di cui e sintomo il tipo di reato commesso - e quindi alla categoria
entro cuiil delinquente va collocato, 'eliminazione sara assoluta (pena di morte),
ovvero limitata e relativa (manicomio criminale, deportazione con abbandono,
relegazione perpetua, relegazione a tempo indeterminato, colonia agricola od
esiliolocale).

Nei reati meno gravi,

[-..] quelli che sono al limite della criminalita vera, formando quasi una zona interme-
dia fra il delitto naturale e la trasgressione a norme di condotta meno assolute ed uni-
versali, perché, piuttosto che a un difetto d’istinto pietoso, sono da attribuirsi a un
difetto di educazione, a ruvidezza piuttosto che a crudelta’s,

la sola coercizione alla riparazione pecuniaria o piuttosto ad un'ammenda a favo-
re della parte lesa, congiunta ad unammenda a favore dello Stato viene a sostitu-
ire qualsiasi altro mezzo repressivo.

Non a caso, nella sistematica sanzionatoria di Garofalo, la detenzione con du-
rata prestabilita, pena tipica della legislazione del tempo, € normalmente scom-
parsa; essa non appare come sanzione che in pochi casi eccezionali, ma per lo
piu viene utilizzata come mezzo per costringere il reo solvibile alla riparazione
pecuniaria a favore della parte lesa e dello Stato®.

13 E. Ferr1, Sociologia, 11, cit., p. 464. Sul piano pratico, le premesse teoriche riportate in narrativa
condussero la Commissione autrice del Progetto del 1921 ad ammettere una maggiore varieta di
sanzioni, proprio al fine di adattarle alle diverse specie di criminali, secondo le loro condizioni
personali e il differente grado di pericolosita. In sintesi, si individuarono quattro categorie di
sanzioni “principali”: I) per i delitti comuni commessi dai maggiori di anni 18 (esilio locale,
prestazione obbligatoria di lavoro diurno, segregazione semplice in una casa di lavoro o colo-
nia agricola, segregazione rigorosa a tempo indeterminato o perpetua); IT) per i delitti politico-
sociali (esilio generale e detenzione semplice e detenzione rigorosa); III) per i delitti commessi
dai minorenni (liberta vigilata, scuola professionale e di correzione, casa di lavoro o colonia
agricola, casa di custodia e di cura); IV) per i delitti commessi dagli infermi di mente (manico-
mio criminale, casa di custodia e colonia speciale di lavoro. Cfr., E. Ferri, Relazione, cit., p. 79 ss.

14 R. Garoraro, Criminologia, Torino, Fratelli Bocca, 18912, p. 457 ss.
15 R. Garoraro, op. ult. cit., p. 472.

16 R. GaroraLo, op. ult. cit., p. 493.
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2 - (SEGUE) LA “CRISI” DELLA PENA DETENTIVA E IL DIBATTITO SULLE POSSIBILI ALTERNATIVE
AL CARCERE

I presupposti teorici del positivismo penale conducono gli esponenti di maggior
spicco di tale indirizzo a rivolgere una serrata critica nei confronti del sistema
carcerario vigente all'epoca, ed in particolare contro il c.d. “sistema cellulare”:

[..] 1a cella non corrisponde a nessuno dei requisiti e dei fini della pena, quando que-
sta sia considerata dal punto di vista dell'interesse sociale: non migliora e non rende
socialmente idoneo il delinquente, perché anzi, lo prostra fisicamente, lo abbruttisce
moralmente, lo spegne intellettualmente, ne forma un focolare di odio contro la so-
ciet3, non lo educa al lavoro, che nella cella € impossibile. Il sistema cellulare & feroce e
inumano senza riuscire utile [...]"7.

La critica ai postulati del classicismo penale - in specie alla pretesa di “misura-
re” la responsabilita morale del delinquente e all'assoluta preminenza, in chiave
retributiva, della pena detentiva, irrogata in dose fissa - si salda con la censura
delle aberrazioni del carcere contemporaneo, di cui peraltro si stigmatizza il so-
stanziale fallimento:

[...] che gli odierni ordinamenti penali - ispirati per una parte alla pretesa di misurare
la responsabilita morale nei delinquenti e dall’altra alla speranza della loro generale
emendabilita, e ridottisi quindi sempre pit ad una prevalenza quasi esclusiva della
pena detentiva e del sistema di reclusione cellulare - abbiano completamente man-
cato al loro ufficio di preservazione sociale dal delitto: & ormai cosa che non ha piu
bisogno di essere dimostrata. [...]I difetti dell'ordinamento penale ispirato nei principi
teorici alla teoria classica criminale e nelle sue applicazioni pratiche alla teoria classica
penitenziaristica, si riassumono tutti nei seguenti: chimerica misura della respon-
sabilita morale e penale, a dose fissa - ignoranza e trascuranza assoluta dei caratteri
fisio-psichici dell'uomo delinquente - distacco e oblio fra la legge e la sentenza da una
parte e fra la sentenza e la sua esecuzione dall'altra - effetti disastrosi; quali la corru-
zione e le associazioni criminose aventi nelle carceri stesse i loro centri d’azione - mi-
lioni di persone condannate in gran parte a brevi pene carcerarie, stupide e risibili - e
aumento continuo, inesorabile nella recidiva®®.

17 E. Frorian, Trattato di diritto penale, I, parte IT, Milano, Vallardi, 19342, p. 21. Il medesimo Autore, in
altrasede, rincarala dose: «Inlinea morale, se la detenzione é solitaria (cellulare) I'individuo é per
lo piti colpito fieramente nel suo sistema nervoso e mentale; se collettiva, che la subisce riesce, in
genere, addottrinato alla delinquenza, per integrazione immancabile della capacita a delinquere
sua con quella dei compagni. Le carceri furono percio chiamate “universita del delitto”». Cfr. A. B.
BeLLONI, Pena, in Dizionario di criminologia, a cura di E. FLoriaN, A. Niceroro, N. Penpg, Milano, Vallar-
di, 1943, p. 658. Parole di condanna definitiva ed inequivoca del sistema detentivo cellulare pro-
vengono da E. Ferry, “Lavoro e celle dei condannati”, in Studi sulla criminalita, Torino, Utet, 19262, p.
135, ove silegge: «Il sistema cellulare costituisce una delle aberrazioni del secolo XIX».

18 E. Fern1, Sociologia, II, cit., pp. 425-427. Secondo I'Autore il carattere comune e fondamentale
che dovrebbero assumere i vari stabilimenti di segregazione dei delinquenti, in alternativa alle
censurate carceri del tempo, sarebbe quello per cui da “case di pena”, cioé da luoghi di tormento
e di schiavitd, essi si trasformino in stabilimenti di sicurezza e di educazione (fisica e morale),
con disciplina adatta alle forme diverse di tendenza criminale, ove viga universale ed impre-
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Altrove, sirevoca finanche in dubbio l'efficacia general-preventiva della sanzione
privativa della liberta personale, sottolineando l'errore in cui sarebbero incorsi i
legislatori del XIX secolo', i quali, non avendo trovato «altro mezzo di repressio-
ne che il restringere per un tempo maggiore o minore la liberta del colpevoles,
si sarebbero illusi «che tale “pena” siala piti eguale per tutti i cittadini, cioé a dire
quella che tutti debbano sentire con la stessa intensita, mentre invece, se vi € cosa
chevariaimmensamente secondo le classi e gli individui, essa ¢ appunto il valore
che si da allaliberta personales?.

La critica all'istituzione carceraria non € invero nuova nel panorama della let-
teratura penalistica dell'Ottocento?. Tuttavia, mentre nella prima meta del XIX
secolo la censura si limitava al contenuto della pena detentiva e le soluzioni di
volta in volta individuate si mantenevano entro una dimensione puramente
“tecnica’, senza che i presupposti teorici del circuito pena detentiva/istituzione
penitenziaria fossero posti in discussione, nella seconda meta del secolo essa as-
sume una portata assai piul vasta, in quanto tende ad investire il sistema pena-
le nel suo complesso, facendo riemergere il tema fondamentale della funzione
della pena. Non ci si arresta piu al biasimo della realta del carcere, esigendone la
trasformazione in modo che la pena detentiva possa effettivamente perseguire
1 propri scopi, ma si comincia a dubitare dell'opportunita stessa di ricorrere in
ogni caso a tale tipo di sanzione; ci si domanda se uno dei suoi difetti strutturali
non consista proprio nella sua generalizzazione e nella sua applicazione indiscri-
minata; ci siinterroga sull opportunita di allargare lo spettro delle sanzioni pena-
li principali e di ricorrere a pene o a misure alternative rispetto alla detenzione?.

A provocare questo fondamentale mutamento di prospettiva contribuisce in
maniera determinante 'indirizzo positivista:

[...] Yedificio costruito dai riformatori settecenteschi e dalla scuola classica viene infatti
aggredito dal positivismo criminologico sin dalle sue fondamenta: il significato lesivo
reale del fatto, chiave di volta di ogni teoria della pena, sia retributiva che preventiva,
viene sostituito dalla pericolosita del reo, rispetto alla quale il reato assume un valore
meramente sintomatico; la plausibilita di un intervento punitivo diretto ad influire
sul comportamento dei consociati scompare di fronte alla constatazione di un deter-

scindibile 'obbligo al lavoro, evitando che la segregazione, anziché essere un luogo di privazio-
ne, divenga e rimanga «un comodo asilo di oziosita protetta e di criminosa compagnia.

19 Che il secolo XIX abbia consacrato «il pressoché incontrastato trionfo della pena detentivas e
ben chiarito da F. Deria Casa, “Dalle colonie penali alle misure alternative: ovvero tentativi (non
riusciti) di detronizzazione della pena detentiva”, in Materiali per una storia della cultura giuridica,
I,2000, p. 155 ss.

20 R. GAROFALO, 0p. Cit., P. 373 SS. € P. 457 SS.

21 Si pensi, ad esempio, a quel movimento riformistico, teso alla delineazione di un modello di
carcereideale, che vide in ]. Bentham e Filangieri due dei maggiori esponenti. Sul punto si veda,
amplius e per i necessari riferimenti bibliografici, T. Pabovani, L'utopia punitiva. Il problema delle
alternative alla detenzione nella sua dimensione storica, Milano, Giuffre, 1981, p. 16 ss.

22 T. PADOVANT, 0p. Cit., P. 43 SS.
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minismo psichico, che risolve il reato nella comprensione dei fattori criminogenetici,
biologici e sociali che I'hanno prodotto. Alla valutazione astratta del fatto di reato si
vuol cosi sostituire la considerazione concreta del delinquente, mentre la contesta-
zione dei presupposti ideologici della pena sfocia nella proposta di misure puramente
preventive, piti o meno rigorosamente correlate alla pericolosita sociale del reo. |...] 11
positivismo criminologico non solo distrugge il postulato “classico” del libero arbitrio
in nome del determinismo psichico, ma aggredisce alle fondamenta l'ugualitarismo
formale dei sistemi classici: le diversita biologiche, antropologiche, psicologiche, am-
bientali, sociali, appaiono come costanti strutturali della personalita umana, mentre il
delinquente emerge con connotati suoi propri, di volta in volta legati alle caratteristi-
che tipologiche considerate dominanti, secondo i vari indirizzi della scuola positiva.
11 quadro sociale che i positivisti presuppongono appare l'antitesi radicale dell'utopia
settecentesca: all'uguaglianza necessaria si contrappone la disuguaglianza obiettiva,
scientificamente rilevata®.

Il tema centrale - almeno sul piano della “mole” del dibattito dottrinale fomen-
tato - che segna il passaggio dalla ricerca di soluzioni interne all'istituzione pe-
nitenziaria alla ricerca di alternative alla detenzione, é costituito dalla polemica
contro le pene detentive di breve durata®.

Dal punto di vista del pensiero positivista, le pene detentive brevi non pos-
sono che risultare deleterie sotto molteplici aspetti: 1) sono anzitutto troppo
brevi per garantire un’efficace neutralizzazione/eliminazione del reo pericolo-
so e dunque non servono agli scopi della difesa sociale; 2) la loro scarsa durata
impedisce altresi il riadattamento (oggi si direbbe la rieducazione) del reo, non
consentendo alcun trattamento e anzi 'impatto con I'ambiente penitenziario ri-
schia di determinare nel delinquente (specie se al “primo ingresso”) una negativa
familiarizzazione con la pena, esponendolo al pericolo del contagio criminale;
3) le pene detentive brevi non posseggono inoltre alcuna forza di intimidazione
nei confronti dei delinquenti abituali e annientano moralmente il delinquente
occasionale®.

In definitiva, come ebbe ad osservare Von Liszt, con paradosso divenuto ce-
lebre, «la pena detentiva breve non é solo priva di utilita: essa danneggia 'ordi-
namento giuridico pitt di quanto potrebbe fare la completa impunita del reo»*.

Come conseguenza della crociata mossa contro le brevi pene carcerarie ed in
applicazione della distinzione fra delinquenti, che per la prima volta cadono nel

23 T. PADOVANI, 0. cit., pp. 63-65.

24 E. Dotrany, C. E. PaLiero, Il carcere ha alternative? Le sanzioni sostitutive della detenzione breve nell’e-
sperienza europea, Milano, Giuffre, 1989, p. 1 ss. Gli Autori sottolineano che il problema della
detenzione di breve durata era tanto pitt acuto in quanto questo tipo di sanzioni era assurto al
ruolo di pilastro portante del sistema sanzionatorio penale e che I'abuso della pena detentiva
breve era fenomeno ampiamente presente in tutta I'area giuridica europea.

25 Sivedano, in particolare, E. Ferry, Sociologia, cit., I, p. 526 ss. ed E. FLorian, Trattato, cit., p. 23.

26 L. Von Liszr, Kriminalpolitische Aufgaben (1889-92), in Strafrechtliche Vortrage und Aufsdtze, I,
1905, p. 347. Per ampie indicazioni bibliografiche sul tema della polemica contro le pene deten-
tive brevi si rimanda a T. Papovani, op. cit., p. 45, in nota 6.
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delitto e delinquenti recidivi ed abituali, 'attenzione degli studiosi si volge a que-
gliistituti idonei a sostituire le brevi pene e da adottare nei confronti della prima
categoria di criminali: tali istituti prendono il nome di surrogati penali. I princi-
pali di questi sono: la condanna condizionale - individuata generalmente quale
sostituto ideale per le pene detentive brevi - il perdono giudiziale, la riprensione
giudiziale, il risarcimento del danno e altri®.

3 - (SEGUE) LA TEORIA DEI SOSTITUTIVI PENALI

La critica ai sistemi sanzionatori esistenti e la ricerca di alternative al carcere si
sviluppa, nell'ambito della Scuola positiva, anche nella direzione di un premi-
nente interesse per la prevenzione del delitto.

Se non esiste la liberta umana e se ogni azione delittuosa ¢ la conseguenza
inevitabile del convergere di una infinita di fattori fisici, biologici e sociali, la
pena - che rappresenta tutt’al pitt un “accidente” nella concatenazione di cause
che determina il delinquente al delitto - non potrebbe mai pretendere di inter-
romperne I'ineluttabile decorso.

Dato, percio, che le pene hanno una potenza repulsiva dal delitto assai limi-
tata, e puramente negativa, compito del criminalista (e del legislatore) diviene,
in primo luogo, quello di indagare I'eziologia del delitto, e, anziché limitarsi a un
tardivo e scarsamente efficace sistema di repressione, concentrare tutti gli sforzi
e le cure sulla prevenzione dell’attivita criminosa.

Anzi, nelle attivita di prevenzione e repressione del crimine si ravvisa una
fondamentale identita: esse non sono altro che due momenti di una sola e unita-
ria funzione, assolta da un medesimo organo sociale, in vista di un unico scopo,
ossia la conservazione sociale?®.

Alla pena devono, pertanto, opporsi quelli che Ferri chiama i sostitutivi pena-
1i*%, vale a dire quei rimedi che, ove adottati nei tempi, modi e luoghi che solo un

27 Per un'ampia rassegna dei principali surrogati penali conosciuti ed applicati ai tempi della
Scuola positiva, si guardi E. FLoriaN, op. ult. cit., pp. 32 ss. e 81 ss. Per una pitt ampia panoramica
sulle misure sostitutive al carcere, in chiave storica e comparatistica, si consultino, rispettiva-
mente, le gia citate opere di T. Papovani e di E. DoLcing, C. E. Patiero. Sul risarcimento del danno
dareato, inteso quale surrogato penale, si veda infra, al par. 4.

28 Cosi E. Ferry, Sociologia, I, cit., p. 538 ss.

29 La teoria dei sostitutivi penali fu impostata da E. Ferri per la prima volta nel suo Dei sostitutivi
penali, in “Archivio di psichiatria”, I, 1880, pp. 67 ss. € 214 ss., per poi essere compiutamente
sviluppata ne I nuovi orizzonti, cit., p. 88 ss. In un altro scritto, lo stesso Autore cosi illustra le
ragioni di fondo del suo pensiero in tema di prevenzione del crimine: «Ed ecco perché la scuola
positiva di diritto criminale, studiando le cause dei reati per togliere in alcune parti, quando sia
possibile, o almeno per rattenere dallo straripamento questo fenomeno patologico della delin-
quenza, propugna lo studio, finora trascurato, della prevenzione sociale e scientifica dei reati,
non pero prevenzione di polizia ed empirica: quella, prevenzione remota, utile, civile, che va
alle radici del male in ogni ordine dell'attivita umana e non solo nel campo del Codice Penale
e terreni limitrofi; questa, prevenzione miope, inutile, violenta, spesso provocatrice, perché
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approfondito esame della genesi del delinquere possono suggerire, siano capaci
di eliminare le ragioni della criminalita.

Sostitutivi penali, di cui il concetto si riassume in cio che il legislatore, abbraccian-
do con lo sguardo I'andamento e le manifestazioni dell'attivita individuale e sociale e
scorgendone le origini, le condizioni, gli effetti, tenga conto delle leggi psicologiche e
sociologiche, per le quali € possibile rendersi padrone o per lo meno avere il controllo
diuna gran parte dei fattori criminosi, e specialmente di quelli sociali, per influire cosi
in modo indiretto, ma piut sicuro, sullandamento della criminalita. Il che poi si riduce
a dire: che alle disposizioni legislative (politiche, economiche, civili, amministrative,
penali) dai pit grandi istituti ai minimi particolari, sia data una tale orientazione, per
la quale l'attivita umana anziché essere minacciata meno efficacemente di repressio-
ne, sia guidata in modo continuo e indiretto nelle vie non criminose, con l'offrire libe-
ro sfogo alle energie ed ai bisogni individuali, urtandoli il meno possibile e scemando
le tentazioni e le occasioni di delinquere3°.

Sitratta diuna congerie molto eterogenea di misure di ordine economico-socia-
le, politico, tecnico, civile ed amministrativo, religioso, familiare ed educativo?'.
Nel primo ambito si individuano, ad esempio, il libero scambio - che evitan-
do le carestie e il rialzo anormale del prezzo delle derrate alimentari sarebbe in
grado di prevenire molti reati contro la proprieta -, la diminuzione delle tariffe
doganali - quale misura anti-contrabbando -, la perequazione delle imposte e
l'esenzione delle quote minime, le opere pubbliche - per tenere lontani dalla
delinquenza i meno abbienti -, la tassazione indiretta sulla fabbricazione, ven-
dita e consumo di alcool, 1a sostituzione della moneta metallica - per diminuire
i delitti di falso nummario -, ma pure la fabbricazione di case e vie ampie, la
estesa illuminazione notturna, la soppressione dei ghetti ecc. Riguardo, ancora,
ai provvedimenti preventivi di ordine politico, si annoverino: il rispetto diffuso
e costante, in primis da parte delle autorita pubbliche, dei diritti individuali e so-
ciali, una buona riforma elettorale - che sola puo evitare le frodi e gli altri delitti
elettorali -, riforme politiche e parlamentari tali da rendere pit rispondente al
paese reale la sua rappresentanza, e, quale rimedio principe nella lotta a forme
di criminalita regionale endemica (mafia e camorra), I'abbandono, da parte del

pretende d'impedire il male imminente, senza curarsi di toglierne le cause lontane. E questa
prevenzione sociale della criminalita, chiamata col nome di teoria dei sostitutivi penali, si ri-
duce appunto a modificare 'ambiente sociale nelle sue parti contrarie alle leggi naturali, non di
sbalzo, ma sempre, continuamente, in ognuna delle troppe leggi che si vanno facendo. Ed essa,
come tale, rappresenta la soluzione positiva e scientifica, liberata dall'ingombro di vedute pitt
o meno idealiste del sentimento e della metafisica sociale». Cfr. E. Ferry, Socialismo e criminalita.
Appunti, Torino, Fratelli Bocca, 1883, p. 144. Un illustre studioso di storia del diritto penale an-
novera la ferriana teoria dei sostitutivi tra gli episodi pit significativi del c.d. socialismo giuri-
dico, tendenza di pensiero trasversale pitt che vera e propria “scuola”, sviluppatasi in Italia negli
ultimi decenni del XIX secolo. Cfr. M. Ssriccoul, Il diritto penale sociale 1883-1912, in “Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno”, Tomo I, Milano, Giuffré, 1975, p. 567 ss.

30 E. Ferey, op. ult. cit,, p. 475.

31 Per un elenco completo dei c.d. sostitutivi, si veda E. Ferri, op. ult. cit., p. 477 ss.
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governo nazionale, delle invalse (e perniciose) pratiche di strumentalizzazione,
a fini elettorali, del crimine organizzato3®.

Al dila delle singole misure proposte, negli stessi intendimenti del suo fauto-
re, la teoria dei sostitutivi penali non va intesa in senso assoluto, quale panacea
universale contro la delinquenza, ma come tentativo di ri-orientare il pensiero
legislativo ed amministrativo, in modo da indurli ad abbandonare «il vecchio fe-
ticismo della pena, di talché, quando si presenti qualche inedito fenomeno di
patologia sociale, non ci si limiti a stabilire nuove pene (o nuovi reati) o ad aggra-
vare quelle esistenti, ma si pensi piuttosto a studiare le cause di quei fenomeni e
ad eliminarle o, almeno, attenuarle, cosi da influire efficacemente sui loro effettis.

Il grande valore, sul piano della politica criminale, delle intuizioni di Ferri
venne riconosciuto, nei primi decenni del Novecento, anche da uno studioso,
non certo riconducibile alla Scuola, il quale lascio scritto che: «Nella teoria dei

32 Altre misure significative, tra quelle proposte dal Ferri, paiono: sul piano tecnico, I'uso dei
vaglia bancari e di sempre piu sofisticati meccanismi anti-furto, in funzione preventiva dei re-
ati contro il patrimonio; in ambito civile ed amministrativo, una pitt accorta disciplina in ma-
teria di successioni e diritto di famiglia, tale da prevenire reati di cupidigia tra parenti e affini,
il miglior funzionamento della giustizia civile, onde evitare delitti contro I'ordine pubblico, le
persone e la proprieta, e un miglior funzionamento del notariato e degli uffici dell'anagrafe,
per prevenire i reati di falso; nei rapporti familiari e di relazione, 'ammissione del divorzio
nei casi pitl gravi, per scongiurare reati di bigamia, adulterio, omicidio, e un «opportuno or-
dinamento del meretricio», quale rimedio contro i reati sessuali. Cfr., E. Ferri, op. ult. cit., p.
510 ss. A parere di M. Ssriccour, Il diritto penale sociale, cit., p. 572, il “programma” di riforme
legislative e amministrative, propugnato da Ferri, appare debole e criticabile «per I'assenza di
una adeguata base politica che gli desse coerenza, per il fatto di essere astratto da un disegno
concreto di riforma sociale, e per le stesse carenze metodologiche (dovute in primo luogo all'u-
soancoraincerto diuna dubbia “sociologia criminale” in formazione)s». All'interno della stessa
Scuola positiva, non mancano, invero, voci scettiche riguardo alla teoria dei sostitutivi penali.
Garofalo, ad esempio, esprime diverse perplessita, tanto di tenore generale, sullopportunita
di dar preminenza della prevenzione sulla repressione del crimine, che in ordine alla pratica-
bilita dei singoli sostitutivi: sul primo versante, in particolare, 'Autore osserva che: «D’altra
parte, se il legislatore ha il dovere di preoccuparsi dell'effetto che le leggi possono avere sulla
criminalita, egli non deve trascurare altri interessi non meno importanti. Né puo sacrificare
tutto allo scopo unico di sopprimere le tentazioni in coloro che hanno tendenze criminose. Lo
Stato, inoltre, non deve esagerare la prevenzione, inceppando con infiniti regolamenti le azio-
ni dei cittadini. Le occasioni e le tentazioni di delitto sono innumerevoli, ed € vano sperare di
rimoverne lamaggior parte. [...| Leccesso delle restrizioni e dei divieti necessari ad allontanare
le occasioni di delitto richiederebbe una vigilanza perpetua della polizia su di ogni maniera di
attivita privata. E la cosa assumerebbe presto I'aspetto di un intollerabile dispotismo». Cfr. R.
GAROFALO, 0p. cit., p. 203. Altrove, si afferma, con tono perentorio, che la funzione di «prevenzio-
ne indiretta e sociale», di pertinenza dello Stato e consistente «nella copiosa e benefica serie
di quei provvedimenti d’'ordine politico, amministrativo, educativo, domestico, economico,
che migliorando le condizioni sociali, servono a combattere le tendenze ed i germi della de-
linquenzas, non appartiene al diritto penale. Cosi E. FLoriaN, La fase odierna del problema penale,
Prelezione letta il 20 gennaio 1900 nella R. Universita di Padova, in “Rivista Italiana di Diritto
Penale e Sociologia Criminale”, I, 1900, p. 8.

33 E. Ferry, op. ult. cit., p. 476, il quale, piu avanti (p. 544), precisa che: «L'anima dei sostitutivi
penali, pitt che nel valore pratico di questa o quella proposta singola, sta soprattutto nel togliere
od attenuare I'abitudine mentale di non pensare ad altro che alle leggi penali, quando si voglia
evitare qualche fenomeno di patologia sociale.
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sostitutivi penali € certo il merito maggiore della scuola positiva e del Ferri in
particolar modo»3+.

4 - (SEGUE) IL RISARCIMENTO DEL DANNO COME STRUMENTO DI DIFESA SOCIALE E
SUCCEDANEO DELLA PENA

Come gia anticipato, nell'articolata e innovativa concezione positivistica della
penalita, assume un ruolo centrale il risarcimento del danno da reato: lungi dal
rimanere confinato entro una dimensione meramente “accessoria” rispetto agli
strumenti classici della repressione penale, esso diviene mezzo di difesa sociale,
dotato dirango pari a quello delle sanzioni privative della liberta personale, oltre
ad essere indicato, riguardo a talune, meno gravi, ipotesi di reato quale vero e
proprio “sostitutivo penale”s.

Secondo la nostra scuola, in molti reati, specie quelli pitt lievi contro le persone, po-
trebbesi utilmente sostituire la pena di pochi giorni di carcere o di arresti con una
efficace riparazione, una soddisfazione da dare all'offeso. La riparazione dei danni
potrebbe divenire un vero sostitutivo penale, quando essa, in cambio di essere, come
€ oggi, una conseguenza legale, un diritto dichiarato da far valere con le norme di pro-
cedura civile, divenisse un obbligo a cui il reo non si potesse in alcun modo sottrarre3®.

34 U. SpiriTO, 0p. Cit., p. 148. LAutore cosi riassume i meriti del pensiero di Ferri: «La pena ¢ ri-
dotta ad uno dei tanti mezzi per combattere il delitto ed ¢ messa sullo stesso piano dei criteri
preventivi di cui ha la stessa funzione e la stessa finalita. Prevenzione e repressione per questo
aspetto siidentificano perfettamente, e, 'identita, su cui il Ferri esplicitamente insiste, cancella
dalla pena tutti quei caratteri tradizionali, che siassommavano nel concetto di vendetta, instau-
rando, sia pure sul terreno contraddittorio di una teoria deterministica, un sistema criminale
essenzialmente educativoy. Simili riconoscimenti alla teoria dei sostitutivi penali si rinvengo-
no, pitt di recente, in F. Mantovani, “Sanzioni alternative alla pena detentiva e prevenzione gene-
rale”, in M. Romano, F. SteLLa (a cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna,
11 Mulino, 1980, p. 72, il quale sostiene che: «L'esigenza della prevenzione generale sociale, che
ha la funzione di eliminare o attenuare le verosimili cause sociali della criminalita mediante
attivita di carattere legislativo, amministrativo e pitt genericamente sociale e culturale, fu pro-
spettata con geniale intuizione, anche se talvolta con formule ingenue, dalla Scuola positiva
(Ferri, Garofalo), attraverso i c.d. sostitutivi penalis.

35 R. GaroraLo, Cio che dovrebbe essere un giudizio penale, in “Archivio di psichiatria”, 1882, III, fasc.
1. Autore pare, invero, confondere i termini “sostitutivo” e “surrogato” (penali), che invece van-
no tenuti rigorosamente separati. Il primo, infatti, allude a qualsiasi misura applicata in luogo
della pena detentiva, ma, di solito, con riferimento specifico alle sole misure rimesse al potere
discrezionale del giudice (condanna condizionale, perdono giudiziale ecc.); mentre il secondo
viene adoperato dai positivisti per individuare quegli strumenti di prevenzione della crimi-
nalita, consistenti in sostanza in una serie di riforme economiche, sociali e giudiziarie, volte a
rimuovere le cause sociali del delitto. Sulla necessita di non confondere i due concetti, vedi T.
Pabovani, op. cit., p. 71, in nota 83. In questa prospettiva, il risarcimento del danno, in funzione
“sostitutiva” della pena detentiva (specie breve) non puo che considerarsi “surrogato penale”, in
quanto comunque reazione difensiva rispetto a un crimine gia commesso.

36 R. GaroraLo, op. loc. ult. cit.
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Lo stesso Ferri non manco di rivendicare i meriti della Scuola positiva, quanto
alla promozione di un tema, fino ad allora, largamente negletto:

[..] una delle proposte su cui la scuola italiana di sociologia criminale avrebbe piti in-
sistito fino dai suoi primordi € stata ed € la protezione efficace che lo stato deve alle
vittime del delitto. E poiché il delitto avvenuto non puo purtroppo essere annullato, il
risarcimento del danno da esso prodotto € 'unico rimedio che lo Stato possa attuare
a diretta tutela dell'offeso. Nella difesa sociale contro la criminalita prendono cosi un
posto importante i mezzi riparatorii che, insieme ai mezzi preventivi del delitto, sono
stati finora troppo trascurati in confronto dei mezzi repressivi ed eliminativi. E poiché
tutti questi mezzi di difesa sociale contro il delitto sono di interesse pubblico, ne deri-
va naturalmente il concetto giuridico, fin dall'inizio sostenuto dalla scuola criminale
positiva, che I'obbligo del delinquente al risarcimento del danno verso la parte lesa
non ¢ soltanto di diritto privato, come I'obbligo derivante ad esempio in esecuzione di
un contratto; ma € essenzialmente e sempre di diritto pubblico. E deve quindi essere
funzione dello Stato come € la prevenzione e la repressione dei delitti®’.

La riparazione civile del danno e concepita, quindi, non soltanto nell'interesse
della parte lesa, ma anche nell'interesse pubblico della difesa sociale preventiva e
repressiva contro il delitto, quale strumento per attenuare l'allarme sociale e sod-
disfare il desiderio di giustizia delle vittime. Il risarcimento assume, in quest’ot-
tica, la connotazione di una vera e propria sanzione punitiva: in alcuni casi si
affiancherebbe alla pena criminale, integrandola, mentre in altri casi potrebbe
addirittura sostituirsi ad essa.

Necessaria al pari della sanzione penale, la riparazione deve essere realizzata
nell'ambito dell'azione penale e d'ufficio (iniziativa del pubblico ministero, che
deve provvedere anche alla iscrizione dell'ipoteca legale ed al sequestro dei beni
dellimputato; condanna al risarcimento d'ufficio; azione esecutiva del p.m. per
il recupero delle somme da mettere a disposizione della vittima); e deve essere
assicurata anche in caso di reale o simulata insolvenza mediante la coercizione
al lavoro del condannato insolvibile; nonché subordinando la concessione del-
la condanna e della liberazione condizionale e della riabilitazione allavvenuto
adempimento dell'obbligo risarcitorio3.

La coercizione alla riparazione del danno da reato appare, dunque, come nuo-
va forma di repressione, la quale puo essere in molti casi sufficiente, purché sia
piena e tale da far si che la valutazione del danno da risarcire non sia limitata al
danno materiale, ma siano computati i dolori, le ansieta, e finanche le noie pati-
te dalla parte lesa. Inoltre, poiché quest'ultima non é l'unica ad essere offesa dal
reato, ma la societa stessa subisce le conseguenze materiali - in termini di spesa
pubblicaimpiegata per gli stipendi degli agenti di pubblica sicurezza, e per i pro-

37 E. Ferey, Relazione, cit., p. 111.

38 Si tratta dei capisaldi della c.d. teoria del “risarcimento quale funzione pubblica”, elaborata
dal Ferri, che ispird gran parte delle soluzioni adottate, in tema di disciplina delle conseguenze
civili del reato, nel Progetto del 1921.
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cessi penali - e morali del delitto, occorre che sia riparato anche questo duplice
danno recato alla societa.

I risarcimento del danno ex delicto € chiamato, pertanto, ad assolvere alla du-
plice funzione di riparazione alla parte direttamente lesa e riparazione alla so-
cieta®; e la coercizione al pagamento delle somme stabilite dal giudice potrebbe
utilmente sostituire ogni altro mezzo repressivo, a patto che la sua esecuzione
diventi energica, e non regolata dalle norme ordinarie di procedura.

Bisogna, insomma, impedire che il colpevole riesca a sottrarsi al pagamento,
se egli e solvibile; e che se ¢ insolvibile o simula insolvibilita, sia costretto a lavo-
rare a beneficio dello Stato e della parte lesa.

La distinzione fondamentale, quanto al tipo di risposta sanzionatoria da pre-
disporre, risulta, in definitiva, quella fra i reati che richiedono l'uso di mezzi eli-
minativi, e quelli che richiedono semplicemente una riparazione all'offeso. Con-
tro questa seconda categoria di delitti (rectius di delinquenti)*°, il miglior mezzo
repressivo a disposizione € la coercizione alla riparazione del danno materiale
o morale, il cui obbligo deve essere reso serio e ineluttabile, perché esso possa
costituire un vero e proprio succedaneo della pena.

Esistendo un’enorme differenza fra un debito nascente da un contratto, in cui
si & potuto prevedere il caso dell'inosservanza e prendere le cautele opportune,
e un debito nascente da un’offesa, con cui non si € gia violato una norma di con-
dotta convenuta tra due persone, bensi una norma di condotta universalmente
adottata, allo stesso modo € necessario approntare una disciplina differenziata,
e maggiormente rigorosa, a garanzia dell'adempimento dell'obbligo riparatorio
sorgente ex delicto, rispetto a quella prevista per I'esecuzione degli obblighi risar-
citori contrattuali.

In assenza di un idoneo sistema “speciale” di realizzazione coattiva, la ripara-
zione dei danni rischierebbe di rimanere formula vana, mentre essa sarebbe la
pena naturale di tutti quei reati che non richiedono necessariamente l'elimina-
zione del reo.

Nel quadro della critica positivistica alla concezione classica della pena e al car-
cere, lavalorizzazione, in funzione punitiva, del risarcimento del danno da reato,
mira, in definitiva, a far scomparire del tutto le cosi dette “pene correzionali” (tra
cui, in primis, 1a pena detentiva di breve durata), ed in generale tutte quelle pene le
quali non hannolo scopo di segregare il reo dalla societa, ma soltanto quello di in-
fliggergli un castigo. Il castigo vero, serio, indimenticabile sarebbe, al contrario,
proprio l'obbligo di restituire il tolto, di riparare l'offesa, di compensare il dan-
neggiato, tenendosi conto del danno morale, dell'agitazione, del timore, dell'ango-

39 Cosi R. GaroraLo, Criminologia, cit. p. 256 ss. e Ip., Riparazione alle vittime del delitto, Torino,
Fratelli Bocca, 1887, passim.

40 R. Garoraro, Criminologia, cit., p. 471 ss., offre una casistica di reati per cui sarebbe sufficiente
il ricorso alla coercizione risarcitoria: essa comprende ferimenti in rissa, maltrattamenti non
gravi né continuati, percosse, minacce, diffamazioni, ingiurie verbali, incendio, devastamento,
danneggiamento, bancarotta, insolvenza fraudolenta e altri reati contro il patrimonio.

112



scia dell'offeso, e con la certezza che a tale obbligo sia impossibile sottrarsi se non
con una perpetua o lunghissima servitu (nella forma del lavoro coatto)*.

5 - IL DECLINO DEL PENSIERO POSITIVISTICO: MARGINALITA DEL RISARCIMENTO DEL
DANNO NEL CODICE Rocco.

Prendendo a paradigma la teorica ferriana delle tre “dimensioni” in cui puo poten-
zialmente svilupparsi il risarcimento del danno da reato - obbligazione civilisti-
ca del delinquente verso l'offeso, o sanzione da sostituirsi alla pena carceraria nei
piccoli delitti commessi da delinquenti occasionali, ovvero ancora funzione socia-
le spettante allo Stato nell'interesse diretto del privato offeso, ma anche nell'inte-
resse indiretto della difesa sociale*? - si confronteranno, di seguito, le discipline
previste dal Progetto del 1921 e nel Codice Rocco, allo scopo di saggiare quanto gli
approdi positivi di quest'ultimo divergano dai postulati teorici sottesi al primo.

Se si muove dalle disposizioni cardine dei due microsistemi in discorso, ri-
spettivamente l'art. 90 del Progetto Ferri e l'art. 185 del Codice Rocco, se ne ap-
prezza immediatamente lo scarto.

La prima norma, infatti, imponendo indefettibilmente la condanna, in sede
penale, alle restituzioni e al risarcimento e ancorandone la commisurazione alla
«gravita e modalita del delitto e alle condizioni economiche dellimputato, tra-
disce la concezione pubblicistica e punitiva dell'istituto - propugnata dalla Scuola
positiva e da Ferri e Garofalo in particolare - tale da trascenderne la mera funzione
compensativa-reintegratoria, consentanea al risarcimento del danno in ambito
civilistico. Cio risulta confermato anche dalla previsione di cui al terzo comma,
ove l'obbligo di pagamento di una somma a beneficio della Cassa delle ammen-
de finisce per sganciarsi da qualsiasi valutazione di ordine economico e quindi
dall'ottica del ristoro, in termini monetari, del danno subito dalla persona offesa.

All'opposto, l'art. 185 c.p., a partire dalla stessa collocazione sistematica in
esordio al Titolo VII, rubricato «Delle sanzioni civili», sembra ripudiare la quali-
ficazione del risarcimento del danno ex delicto quale obbligo di diritto pubblico,
riconducendolo ad obbligazione di natura civilistica, pur se rafforzata da un ro-
busto presidio di garanzie attuative®.

41 Cosl R. GaroraLo, op. ult. cit., p. 282, che precisa: «Si eviterebbe in tal maniera nelle carceri
I'andirivieni dei condannati ad una breve prigionia, i quali difficilmente ritornano, dopo simile
macchia, alla vita pacifica ed onesta. E mentre ai contribuenti sarebbero risparmiate annualmen-
te molte decine di milioni, che cosi stupidamente vanno oggi sprecati, gli offesi dal reato, soddi-
sfatti da larghe indennita, cesserebbero dal gridare contro l'inefficacia della giustizia punitivas.

42 Cfr. E. Ferey, Sociologia, 11, cit., p. 425 ss.

43 Cosi, su tutti, M. Romano, sub Pre-Art. 185, in M. Romano, G. Grasso, T. Papovani, Commentario
sistematico del codice penale, IT, Milano, Giuffre, 1994, p. 276 ss. In narrativa, si fa riferimento alle
disposizioni di cui agli artt. 189 e ss., che prevedono, rispettivamente: I'ipoteca legale dello Stato
sui beni dell'imputato a garanzia, fra le altre, delle somme dovute a titolo di risarcimento del
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Il risarcimento/riparazione del danno da reato, come previsto all’art. 185 c.p.,
si presenta, dunque, alla stregua di un’obbligazione integralmente di natura ci-
vile e la netta separazione tra conseguenze penali e conseguenze civili del reato,
cui é improntato il Codice Rocco, risulta altresi accentuata dalla previsione di cui
all'art.198 comma 1 c.p., ove si dispone che I'estinzione del reato o della pena non
importa il venir meno delle obbligazioni civili*.

Nel sistema penale delineato dal Codice del 1930, il risarcimento (o meglio,
I'adempimento della relativa obbligazione) trova, inoltre, rilievo in alcuni ulte-
riori, seppur marginali, settori, quale elemento di valutazione complessiva del
reato e del suo autore, potendo influire o sulla commisurazione della pena, op-
pure, dopo la condanna, sull'an dell'esecuzione della pena o sulla durata di essa.

Nel primo senso, I'art. 62 n. 6 c.p. prevede una circostanza attenuante, con
conseguente diminuzione di pena, per chi abbia «prima del giudizio, riparato
interamente il danno, mediante il risarcimento di esso e, quando sia possibile,
mediante le restituzioni»*s.

Nella seconda direzione, per 'art. 163 comma 1 c.p., la sospensione condizio-
nale della pena «puo essere subordinata all'adempimento dell'obbligo alle resti-
tuzioni, al pagamento della somma liquidata a titolo di risarcimento del danno
[..] e alla pubblicazione della sentenza a titolo di riparazione del dannos»*¢. Anco-
1a, ai sensi dell'art. 176 comma 4, la liberazione condizionale «é subordinata all’a-
dempimento delle obbligazioni civili derivanti da reato, salvo che il condannato
dimostri di trovarsi nellimpossibilita di adempierle»*.

Cio premesso, non pare tuttavia di poter concludere che 'elaborazione teorica
positivista, in tema di risarcimento del danno da reato, sia stata completamente

danno e il sequestro preventivo dei beni mobili, in presenza di fondate ragioni che manchino o
si disperdano le garanzie delle obbligazioni per le quali ¢ ammessa I'ipoteca legale, entrambe le
misure evitabili dietro offerta di cauzione da parte dell'imputato (art. 189 c.p., abrogato dall’art.
218, d.Igs. 28 luglio 1989, n. 271); un’articolata serie di norme relative all'inefficacia degli atti di
disposizione dei propri beni, eventualmente compiuti dall'imputato prima o dopo la commis-
sione del fatto di reato (artt. da192 a 195 c.p.). Su questi aspetti, si veda, in particolare, S. RANIERI,
Manuale di diritto penale, vol. I, Padova, Cedam, 1952, p. 598 ss.

44 Sulla disciplina codicistica del risarcimento del danno da reato si vedano, ancora e su tutti,
F. AntoLisel, Manuale di diritto penale. Parte generale, a cura di L. Conti, Milano, Giuffre, 2000, p.
835 ss. e F. Mantovani, Manuale di diritto penale. Parte generale, Padova, Cedam, 20075, p. 857 ss.

45 Riguardo alla circostanza attenuante di cui all'art. 62 nn. 6 c.p. si guardino, in specie, F. Dean, I
risarcimento del danno come attenuante comune, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”,
1956, M. Romano, Risarcimento del danno da reato, diritto civile, diritto penale, ivi, 1993, p. 865, V.
ZAGREBELSKY, Danno da riparare, entita della riparazione e applicazione dell’attenuante dell’art. 62 n. 6
c.p.,ivi, 1966, p. 555.

46 Sulla sospensione condizionale della pena si confrontino, trai tanti, F. Dean, Sospensione con-
dizionale della pena, in Novissimo Digesto Italiano, XVII, 1970, p. 921 e F. GIunTa, Sospensione condi-
zionale della pena, in Enciclopedia del Diritto, XLIII, 1990, p. 87.

47 In tema di liberazione condizionale si consultino, ad esempio, C. PevroN, Liberazione condizio-
nale, in Enciclopedia del Diritto, XXIV, 1970, p. 224, e pitt di recente, G. FLora, La liberta condizionale:
quale futuro?, in “Indice penale”, 1989, p. 353.
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trascurata dai fautori dell'attuale Codice penale, né che l'attenzione dedicata dai
principali esponenti della Scuola positiva alla «protezione efficace che lo Stato
deve alle vittime del delitto»*® non abbia lasciato traccia alcuna nella disciplina
di cui agli artt. 185 e ss. c.p.

In primo luogo, occorre sottolineare che, rispetto alla scarna regolamenta-
zione predisposta nel codice previgente, che sul punto in questione si limitava
ad un generico rinvio alla normativa civilistica#®, 'art. 185 c.p. pone un preciso e
generale obbligo al risarcimento del danno da reato («Ogni reato [...| obbliga al
risarcimento il colpevole [...]»).

Oltreacio,ladisciplina codicisticaricomprende, in via del tutto inedita, nell'ob-
bligo risarcitorio anche i danni non patrimoniali*® - anche nella forma “specifica”
della pubblicazione della sentenza di condanna (art. 186 c.p.) - superando, sotto
questo profilo, pure il Progetto Ferri, che non ne contemplava apertamente il ri-
storo®, pur se la necessita di riparare anche le conseguenze morali del crimine
fosse stata fortemente sostenuta proprio in seno al pensiero positivisticos.

Ancora, la previsione di cui all'art. 185 c.p. &, come si € detto, accompagnata da
un corredo non indifferente di disposizioni di contorno, attuative e rafforzative,
che, invero, non paiono cosi distanti dall'apparato normativo di rinforzo, allesti-
to agli artt. 93 e ss. del Progetto Ferriss.

Lo stesso legislatore del 1930, con accenti in effetti non dissimili da quelli in-
contrati in taluni scritti positivistis¢, giustifico le sue opzioni disciplinari con la
«speciale origine dei crediti nascenti da reati» e con le «esigenze di una piu effi-
cace guarentigia» delle ragioni delle vittime del delittoss.

48 Cosi E. Ferey, Relazione, cit., p. 111.

49 Cfr. il testo dell'art. 37 del Codice Zanardelli, che si limitava a disporre: «la condanna penale
non pregiudicail diritto dell'offeso o danneggiato alle restituzioni e al risarcimento del danno».

50 Sul carattere fortemente innovativo della previsione dell'obbligo di risarcimento dei danni
anche non patrimoniali si guardi, in particolare, P. CaLamanbre, Il risarcimento dei danni non pa-
trimoniali nella nuova legislazione penale, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, 1931,
p. 71 ss., il quale ne sottolineo altresi la “potenzialita espansiva” anche nei confronti dell'allora
vigente disciplina civilistica.

51 Tanto e vero che I'art. 90 comma 3 del Progetto Ferri prevedeva che «Quando il delitto non
abbia recato un danno economicamente valutabile, il giudice pud aggiungere 'obbligo di paga-
re, a beneficio della Cassa delle ammende, una somma non superiore a lire cinquantamila. Sul
punto, vedasi E. FLoriaN, Per una pitt rigorosa disciplina dell'obbligazione di risarcimento del danno
derivante da delitto penale, in “Scuola Positiva”, 1928, p. 97 ss.

52 Cfr. R. Garoraro, Criminologia, cit., p. 256 ss.

53 Le pinvistose divergenze di disciplina del Progetto Ferri rispetto al Codice Rocco riguardano,
invero, I'iniziativa officiosa del P.M. anche per la richiesta di condanna al risarcimento (art. 91
del Progetto) e le disposizioni di cui agli artt. 96 e 97 del Progetto, volte a garantire I'effettivo
risarcimento del danno. Cfr. supra al par. 2.

54 Vedisuprapar.1,3 e2.

55 Relazione al Codice Rocco, n. 190.
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Non puo, quindi, destare meraviglia che le soluzioni normative adottate nel
Codice Rocco, in materia di risarcimento del danno ex delicto, avessero suscitato
reazioni favorevoli anche presso taluni esponenti di spicco della Scuola positiva.
Enrico Ferri medesimo, in una delle sue ultime opere, rivendico che il futuro co-
dice Rocco (ancora in fase progettuale) avesse recepito «molte delle norme sul
risarcimento sistemate nel nostro Progetto (1921)»5°.

Altrove, ribadendo l'insegnamento positivista circa la necessita di un rinvi-
gorimento dell'obbligo del risarcimento e della sua esecuzione - pur senza farne
unasanzione penale - si constatava, con un certo compiacimento, che «in questa
felice via si € posto arditamente il cod. attuale, non solo con allargare 'oggetto
del risarcimento ma anche con apprestare energiche opportune sanzioni civili e
idonee garanzie per la sua efficace prestaziones»s’.

Quel che indubbiamente non trova cittadinanza nell'ambito dell'attuale co-
dice € invece I'idea che il risarcimento del danno da reato possa configurarsi alla
stregua di una autonoma sanzione penale, che possa cioé assumere le vesti di un
surrogato penalest.

Significativamente, lo stesso Progetto Ferri aveva gia ripudiato quella che ab-
biamo definito la “terza dimensione” del risarcimento del danno ex delicto, come
dimostrano i seguenti, inequivoci, passaggi:

[..] ]a Commissione ha pensato di non ammettere in questo Progetto il solo risarci-
mento del danno, come forma per sé stante di sanzione repressiva per i delinquenti
occasionali, responsabili di lievi delitti, perché praticamente tale sanzione - se stabi-
lita in favore dell’Erario pubblico - male si distinguerebbe dalla multa ed in caso di
amnistia o prescrizione dell'azione penale porterebbe pregiudizio - e non soltanto in
via eccezionale, come nel caso del perdono - ai diritti civili della parte lesa, senza dire
che giuridicamente, il risarcimento del danno ex delicto, per quanto si debba ritenere
di diritto pubblico, non puo del tutto identificarsi con una sanzione repressiva e per-
dere il proprio carattere di mezzo riparatorio®’.

Al dila delle incongruenze pratiche rilevate, pare di poter leggere, tra le riportate
righe, quasi una sorta di autodafé, di riconoscimento dell'intima incoerenza te-
orica tra i postulati del positivismo - tutto improntato alla vanificazione futura
della pericolosita sociale del delinquente - e I'irriducibile connotazione retribu-

56 E. Fer1, Principii di diritto criminale, cit., p. 589. UAutore rimarca tuttavia l'assenza di disciplina
delle ipotesi di insolvibilita del condannato al risarcimento e la mancata previsione dell'obbligo
al risarcimento per gli infermi di mente e gli incapaci in genere, al contrario contemplato nel
Progetto del 1921.

57 E. FLorian, Parte generale del diritto penale, cit., p. 1084.
58 Vedi supra al par. 4.

59 E. Ferei, Relazione, cit., p. 116. Qualcuno ebbe a definire addirittura «encomiabile [...] il rigetto
da parte della Commissione dell'idea, ripetutamente espressa da uno dei membri, dell'ammis-
sione del solo risarcimento come forma di sanzione repressiva per i delinquenti occasionali
responsabili di lievi delittix». Cfr. V. Isorpr, Del danno ex delicto secondo il recente Progetto di Codice
Penale, in “Scuola Positiva”, 1921, p. 282.

116



tiva - inevitabilmente volta al passato - del risarcimento del danno, ove inteso
come sanzione criminale®.

Tornando al confronto con la disciplina del Codice Rocco, non sembra azzardato
ritenere che la distanza dalle soluzioni auspicate dalla dottrina positivistica si misuri
pit sul piano delle opzioni politico-criminali di fondo (obbligo di diritto pubblico o
finanche autonoma sanzione penale contro obbligazione di natura rigorosamen-
te civilistica, pur se “rafforzata”) che su quello delle puntuali scelte normative.

Ampliando il discorso, si puo ipotizzare che il tramonto della concezione
“pubblicistica” del risarcimento del danno da reato nella codificazione del 1930
sia anch’esso, in qualche misura, riconducibile all'affermazione dell'indirizzo
dottrinale tecnico-giuridico, il cui principale intento teorico consisteva nel recu-
pero dell'identita del diritto penale, che avrebbe rischiato, altrimenti, di scompa-
rire in un indifferenziato «magma sociologico»®..

Di qui, I'esigenza di ristabilire i confini esterni, le mura perimetrali, del dirit-
to penale rispetto alle scienze sociali che si occupano del suo oggetto (antropolo-
gia, sociologia criminale ecc.), ma anche di rinsaldarne il recinto interno, rispetto
ad altre branche del diritto, in modo da ripristinare la specificita del “momento
giuridico penale” e le ragioni del punire®.

60 Simile profilo di incompatibilita non sfuggi al piti autorevole ed acuto dei critici “dall'inter-
no” della concezione “pubblicistica” del risarcimento del danno da reato, il quale rilevo: «Nulla,
infatti, ripugna maggiormente ai criteri del positivismo, che identificare la pena coll'obbligo del
risarcimento. Tale identificazione non si puo fare, che considerando la pena ed il risarcimento
semplicemente come forme di reazione al reato, indirizzate a toglierne ed a ripararne le conse-
guenze. Ora cio, se ammissibile nel sistema dell'espiazione, si palesa contraddicente nell'orbita
del positivismo. Qui la pena guarda al futuro ed e regime e trattamento del delinquente, secondo
il fine generale della sociale difesa ed i fini relativi e particolari di cura, miglioramento, sicurezza,
a seconda dei singoli casi. A cio contraddice I'obbligo del risarcimento, che ¢ soltanto riparazione
del male passato e si estrinseca non in confronto del delinquente e come trattamento di questo,
bensi in confronti di chi ebbe il danno del reato o dei suoi eredi, mediante per lo piu il semplice
pagamento di una somma di denaro. Inoltre si osservi, che la pena si applica in ragione della peri-
colosita del delinquente; I'obbligo del risarcimento nasce dal reato e si applica unicamente in ra-
gione della qualita e quantita di danno, che dal reato ¢ derivatos. Cosi E. FLoriaN, Trattato, cit., p. 12.

61 La paternita dell'efficace espressione & di M. Ssriccol, Caratteri originari e tratti permanenti,
cit., p. 523. Sul punto, cfr., su tutti, A. Rocco, Il problema e il metodo della scienza nel diritto penale, in
“Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, I, 1910, parte I, pp. 497-521, 560-582.

62 Sul punto, siveda, per tutti, G. BATTAGLINI, 0p. cit., pp. 216-217, il quale ebbe a sostenere: «Niuno
puo dubitare che, nella lotta contro il delitto, non giovi rivolgere la mente e I'opera, oltre che
al diritto repressivo, anche ad altre branche del diritto e ad altre discipline estranee a quella
legali; ma cio non toglie che il diritto penale resti un sistema di norme a sé stante, che non puo
essere identificato o confuso con alcun altro sistema di norme. Contro il delitto lotteranno il
diritto civile, il diritto amministrativo, le leggi sanitarie, Iillluminazione notturna, la ferrovia,
il telegrafo, 1a fotografia, gli asili di infanzia, tutto quello che voi volete: ma restera sempre un
posto distinto al diritto penale, come branca giuridica e come stromento specifico di lotta con-
tro la delinquenza. Strumento, che non puo pretendere all'infallibilita, e che, per raggiungere
I'infallibilita, non puo andarsi a confondere con ogni sorta di branche giuridiche e di discipline
sociali o sperimentali. Quantunque qua e la la legislazione civile abbia mostrato negli ultimi
tempila tendenza ad assumere un carattere sociale e pubblicistico [...| pur tuttavia risarcimento
del danno e pena sono due istituti distinti, e devono rimanere distinti.
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Le misure di prevenzione

ORNELLA STRADAIOLI
Dottoranda di ricerca in Scienze Penalistiche
nell'Universita di Trieste

1 - MISURE DI PREVENZIONE: IL SISTEMA PREUNITARIO E LA SCUOLA CLASSICA

Le “misure di sicurezza”, intese quali provvedimenti applicabili a soggetti consi-
derati, a vario titolo, socialmente pericolosi, ed aventi la finalita di prevenire la
commissione di reati futuri, vengono tradizionalmente suddivise in due catego-
rie: post delictum, quelle che presuppongono, oltre alla pericolosita sociale, altresi
l'avvenuta commissione di un fatto costituente reato (o quasi reato); ante delictum,
o “misure di prevenzione” quelle che tendono ad evitare la commissione, da par-
te di un soggetto, del primo delitto’.

Facendo riferimento a queste ultime, va rilevato, da principio, che le stesse
vantano, all'interno del nostro ordinamento, una tradizione preunitaria, risalen-
te gia alle codificazioni dello Stato Sabaudo?, le quali costituirono innegabilmen-
tel'asse portante di quello che fu, poi, il “sistema preventivo” degli stati liberali.

1 P. V. Moumvart, U. Papapia, Le misure di prevenzione nella legge fondamentale e nelle leggi antimafia,
Milano, Giuffre, 1994, pp. 3-7.

2 Dal 1567 sino alla Reali Costituzioni di Carlo Emanuele del 1770, si assiste al progressivo
strutturarsi come fattispecie delittuose di ipotesi inizialmente colpite con meccanismi
preventivi. Paradossalmente, cioe, i delitti di oziosita, vagabondaggio e mendicita che la
codificazione liberale sara costretta ad espellere dal proprio tessuto per mantenere salda la
purezza del sistema, relegandoli nelle leggi di p.s., sono originariamente costruiti come status
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Il sistema di prevenzione ante delictum, infatti, si consolido nel nostro ordina-
mento a seguito della costituzione, nel 1861, del Regno d’Italia, per fronteggiare
il cosiddetto fenomeno del “brigantaggio”, esploso in alcune regioni meridionali;
tale emergenza legittimo, all'epoca dei fatti, 'adozione di una legislazione eccezio-
nale? che introdusse nel sistema punitivo italiano alcuni istituti e diversi princi-
pi molti dei quali, seppur mutati di nome e negli anni adeguati nel contenuto in
successive leggi di pubblica sicurezza, sono arrivati fino ai giorni nostri¢. Tuttavia,
anche al di 1a di quella che fu la “legislazione d’emergenza”, il codice penale sardo
del 1859, destinato a diventare il primo codice penale dellTtalia unita, sovrappo-
neva strumenti di polizia e di intervento penale repressivo, soprattutto per quelle
fattispecie direato consistenti nella mera qualificazione diun soggetto come “ozio-
s0”, “vagabondo” o “sospetto”;1aliberta di questi ultimi, infatti, poteva essere dimi-
nuita, quasi arbitrariamente, con I'uso di istituti di polizia preventiva, a carattere
principalmente amministrativo, impiegati contemporaneamente a fini di oppres-
sione e prevenzione. In questa fase, quindji, il diritto penale perseguiva non solo la
pericolosita oggettiva delle condotte, ma anche la pericolosita soggettiva degli in-
dividui, violando quello che divenne, poi, uno dei principi cardine del liberalismo
penale, in forza del quale si puo essere puniti solo per un fatto, e non per atteggia-
menti interiori o atteggiamenti di vita. I cosiddetti reati meramente indiziari che
colpivano le persone “sospette”, “vagabonde” o “oziose”, infatti, scomparirono dal
codice penales solo a seguito di un’organica sistemazione delle misure di preven-
zione stesse, ad opera dellalegge di pubblica sicurezza n. 6144, del 30 giugno 1889.

In particolare, le ideologie penali della seconda meta del XIX secolo trovarono
un supporto in quella che fu la Scuola classica del diritto penale, che si affermo
in Italia in quel periodo storico, in continuita con i canoni garantistici e liberali
dell'illuminismo; secondo alcuni, infatti, il Codice Zanardelli, del 1889, avrebbe
rappresentato la realizzazione del modello teorizzato da tale Scuola, anche se,
a parere di altri, invece, il codice del 1889 sarebbe stato frutto della cosiddetta
“terza Scuola”, nonostante, in realta gli scritti fondamentali di quest'ultima siano
apparsi solo successivamente all'entrata in vigore del codice stesso®. Punto fon-

soggettivi, condizioni di vita, appartenenza razziale, sanzionati solo con misure preventive
personali (espulsione o bando), la cui osservanza veniva presidiata con pene detentive e
patrimoniali (Ia confisca dei beni), questultime antesignane delle attuali conseguenze
patrimoniali delle misure personali. Cosi avviene in tutti gli atti legislativi sabaudi dal 1567
sino al 1720, che intervengono indifferentemente contro oziosi, vagabondi, zingari, questuanti
forestieri, sospetti di furto, residenti o forestieri senza reddito o professione certi. D. PeTrINI, La
prevenzione inutile. Illegittimita delle misure praeter delictum, Napoli, 1996, pp. 10-11.

3 Legge Pica del 15 agosto 1863.

4 M. Ssriccotr, “Giustizia criminale”, in Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, a cura di M.
FioravanTi, Bari, 2007, p. 195.

5 Codice Zanardelli, del 1889.

6 U. Sprito, Storia del diritto penale italiano: da Cesare Beccaria ai giorni nostri, Firenze, La Nuova
Italia, 1974, p. 234 € ss.
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damentale, per quel che ci riguarda, € che fin dalla sua entrata in vigore, il Codice
Zanardelli fu accusato di aver tenuto poco conto del soggetto attivo del reato e
delle esigenze di prevenzione dovute alla sua personalita; non vi era, infatti, una
tipologia delinquenziale e mancava un sistema di misure che tenesse conto della
pericolosita del reo. Per comprendere bene come fu affrontato il problema delle
misure di prevenzione da parte della Scuola classica, di cui Francesco Carrara fu
il maggior esponente, si deve necessariamente considerare che la stessa aveva
come punto di partenza il definitivo affermarsi del principio di irretroattivita, di
tassativita e di legalita che imponeva di descrivere in un testo di legge i fatti vie-
tati e le sanzioni che li punivano. Sulla base di tali principi, quindi, non stupisce il
pensiero del Carrara, il quale, nel limitare I'ambito del diritto criminale al magi-
stero repressivo, si preoccupo di evidenziare il profondo divario che intercorreva
tra questo e l'ufficio di polizia: entrambi i sistemi, perfettamente legittimi, non
dovevano pero essere in alcun modo sovrapposti in quanto la compenetrazio-
ne tra magistero di polizia e diritto penale, tipica dei governi dispotici, apriva la
strada ad ogni arbitrio e rendeva inetto lo strumento preventivo’. Tuttavia, egli
stesso ritenne che non fosse legittimo il ricorso a “pene di sospetto” e che non
potesse essere prevista alcuna limitazione della liberta solo in base ad uno “status
personale” in grado di far ritenere possibile o probabile la commissione di un
reato; e cio a dimostrazione del fatto che il disagio nei confronti delle misure di
prevenzione ebbe origine quasi sin da subito.

Come sopra accennato, dunque, solo in seguito all'entrata in vigore del codice
Zanardelli vennero espunti dal codice penale le situazioni di pericolosita socia-
le basate sulle sole caratteristiche soggettive della persona per essere trasferite
in un autonomo diritto della prevenzione di polizia, destinato a fiancheggiare,
come una sorta di binario parallelo, la repressione penale. Se, infatti, non venne-
o pill considerate di per sé reato le semplici condizioni di ozioso o vagabondo,
i0 non di meno lo Stato non volle rinunciare al controllo di quelle forme di pe-
ricolosita soggettiva prima ritenute illeciti penali: il legislatore, quindi, fini per
ricorre alle misure di prevenzione e di polizia, applicate, per un certo periodo sto-
rico, non attraverso le garanzie del processo giurisdizionale penale, ma dall'auto-
rita amministrativa di pubblica sicurezza®.

Carrara, figlio dei suoi tempi, infatti, ritenne assolutamente necessario
espungere dal sistema penale i fatti che non costituivano un’aggressione al dirit-

7 Il magistero di polizia non procede che da un principio di utilita : la sua legittimita é tutta in
questo; non attende un fatto malvagio per agire; non sempre coordina i suoi atti alla rigorosa
giustizia; e cosi avviene che ad esso, consentendosi di agire per via di una modica coercizione,
egli realmente possa divenire modificato dalla umana liberta: lo si tollera per la veduta di mag-
gior bene. Ma il magistero di polizia non ha nulla di comune col magistero penale, quantunque
entrambi si esercitino dall'autorita preposta al reggimento dei popoli. Questo comincia il suo
officio quando quello ha inutilmente esaurito il suo: ne & diverso I'oggetto; diverse le forme e
i confini. F. Carrara, Programma al corso del diritto criminale, Bologna, Il Mulino, 1993, pp. 44-45.

8 L. Ferrajoi, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma, Laterza, 1989, parte IV, pp. 811-824.
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to altrui, al fine di garantire quella coerenza del sistema alla quale non intendeva
in alcun modo rinunciare.

La contrapposizione tra magistero penale e magistero di polizia, propria del
suo pensiero, non miro, pero, a giustificare l'aggiramento delle garanzie formali
ai fini della repressione (camuffata da prevenzione) dei soggetti marginali, ben-
si, come gia detto, rispose a ben piti nobili ragioni di coerenza interna, proprie di
un sistema criminale caratterizzato da una forte valenza giusnaturalistica.

In particolare, nel proporre il ricorso ad un autonomo codice preventivo, il
Carrara individuo tre diversi ambiti applicativi®: le violazioni alle leggi finanzia-
rie e le disposizioni che regolamentavano la regalia ed il commercio, le tradizio-
nali ipotesi di oziosita e vagabondaggio e, infine, alcuni vizi quali I'infingardag-
gine, la prodigalita, la crapula, e, soprattutto, il gioco d’azzardo. Lesclusione di
queste violazioni dal codice penale, non considerate delitti perché non lesivi di
un diritto altrui, vennero ad integrare talvolta delle violazioni caratterizzate da
una minore gravita, dotate di minore rigore nei criteri di imputazione sogget-
tiva, ma pur sempre ricostruite intorno ad un fatto tipico e tassativo, ovvero, in
altre ipotesi, esse subirono un percorso inverso finendo per indicare non pitt un
fatto concreto, ma esclusivamente uno status del soggetto, un atteggiamento per-
sonale, un modo di vivere. In altre parole divennero, alternativamente, occasione
per l'applicazione di vere e proprie pene del sospetto, fondate su dati inevitabil-
mente discrezionali, non tipicizzabili, evanescenti, ovvero provvedimenti tesi a
prevenire il pericolo di commissione di reati ( pericolo connesso, spesso in via
presuntiva, a quelle situazioni soggettive). Entrambi questi modelli trovarono
realizzazione: cosi, ad esempio, le norme regolanti il commercio furono contem-
plate nelle leggi e nei regolamenti di Pubblica Sicurezza, attraverso la previsione
di violazioni indicate tassativamente, e ricostruite nei loro elementi tipici fon-
damentali; in materia di oziosi e vagabondi, invece, si impose la soluzione oppo-
sta, con la progressiva elusione delle garanzie giurisdizionali, in un sistema che
esalto il valore del sospetto, ed apri la strada ad ulteriori, inquietanti meccanismi
preventivi verso le diverse forme di marginalita e contro gli oppositori politi-
ci del sistema. Anche questo secondo modello si & storicamente imposto ma cio
non significa che Carrara avesse in mente una soluzione di tal genere. Al contra-
rio, sembra sostenibile che per il Carrara tutte le violazioni di polizia, chiamate
trasgressioni o, talora, contravvenzioni ( e quindi anche quelle relative agli oziosi
ed ai vagabondi) dovessero essere ricostruite intorno ad un fatto tassativamente
indicato. Egli non ritenne, infatti, che potessero essere previste delle limitazioni
della liberta avuto solo riguardo ad un certo status personale che facesse ritenere
possibile o probabile la commissione di un reato. Il progressivo consolidarsi di
misure volte a colpire comportamenti che, per la carenza di tipicita e tassativita,
violavano il principio dilegalita e non potevano avere cittadinanza all'interno del
codice penale rispose piuttosto a logiche di difesa sociale che non indussero mai

9 D. Petring, 0p. cit., pp. 27-28.
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il Carrara a prevedere e giustificare la limitazione della liberta personale di un
cittadino sulla sola base di un sospetto di reita.

Anche sul piano della pericolosita sociale, quando ipotizzo un intervento pre-
ventivo nei confronti di quelle situazioni che facessero temere per la sicurezza
sociale, Carrara fece sempre riferimento ad ipotesi contravvenzionali, caratteriz-
zate dalla maggiore speditezza di accertamento, punibili sulla base del solo com-
pimento del fatto, accertabili indipendentemente dal danno e dalla colpevolezza,
ma pur sempre contrassegnate da un apprezzabile grado di tipicita e tassativita.

Ad ogni modo I'approccio critico nei confronti di tali misure venne fatto pro-
prio dalla maggior parte degli esponenti della cosiddetta Scuola classica, i quali
giunsero a contestarne non solo la legittimita, ma anche la stessa effettivita con
riguardo alle finalita a cui le misure stesse tendevano.

2 -IL “SOCIALISMO GIURIDICO” E LA SCUOLA POSITIVA

In opposizione al pensiero classico, invece, sorse negli ultimi decenni del XIX
secolo, 1a Scuola positiva, la quale proponeva una radicale alternativa ai principi
allora dominanti nel diritto penale.

Ma prima di soffermarsi su quelli che furono i tratti caratteristici della Scuola
positiva, appare opportuno fare riferimento, prima, ad un movimento che si in-
serl nel tradizionale confronto tra Scuola classica e positiva e che si sviluppoo tra
il1880 eil1910.

Sitrattadel c.d “socialismo giuridico”, una corrente di pensiero che suggeri un
diverso modo di intendere il diritto penale in un momento storico-politico con-
traddistinto dalle prime lotte sindacali e da gravi fratture tra il mondo politico e
il movimento operaio. Il “socialismo giuridico” denuncio, infatti, I'insostenibilita
dei postulati della Scuola classica che proprio nel Codice Zanardelli avevano tro-
vato accoglimento, sottoponendo a dura critica molte delle sue disposizioni che,
soprattutto nella parte speciale, rivelavano un carattere classista. Cio che, tutta-
via, manco ai giuristi del socialismo giuridico fu la capacita di formulare sul pia-
no tecnico-giuridico proposte concrete che potessero porre fine alle ingiustizie
sociali e al carattere classista del diritto penale liberale, un’incapacita, questa, che
costrinse il movimento a soccombere di fronte agli attacchi sferrati, di 11 a poco,
dal tecnicismo giuridico, al giusnaturalismo della Scuola classica e ai sociologi-
smi della Scuola positiva™.

La Scuola positiva, invece, si propose fin da subito di conseguire una conoscen-
za piu profonda e piu esatta del fenomeno criminoso; in Italia le istanze riforma-
trici si materializzarono nel progetto Ferri del 1921. L'allora Ministro della giusti-
zia, infatti, ebbe nel 1919 I'iniziativa di nominare una commissione ministeriale

10 G. Neprr Mopona, “Legislazione penale”, in Il mondo contemporaneo, I, tomo 2, Firenze, La
Nuova Italia, 1978, p. 593 e ss.
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presieduta da Enrico Ferri, la quale avrebbe dovuto operare per la riforma della
legislazione penale; tuttavia, il progetto in questione, pur dimostrando la capacita
di superare le impostazioni dogmatiche della Scuola classica, non riusci a propor-
re delle sostanziali modifiche della parte speciale del codice penale previgente.

Senza voler in questa sede sviscerare tutte le differenze sussistenti tra le due
Scuole di pensiero, appare tuttavia opportuno sottolineare alcune caratteristiche
proprie della Scuola positiva, onde poter meglio comprendere la posizione di
quest'ultima nei confronti delle misure di prevenzione.

Enrico Ferri, fondatore e principale esponente della positivismo giuridico,
considero il reato come un fatto umano individuale, indice di una personalita
socialmente pericolosa e pertanto rivolse la propria attenzione soprattutto alla
persona del delinquente che doveva essere studiato nelle sue caratteristiche per-
sonali, psicologiche e fisiologiche. L'attenzione si sposto, quindi, dal fatto di reato
al reo e la pena fini per avere non piu carattere di castigo e retribuzione ma fina-
lita di recupero individuale e di sicurezza sociale.

Allabase della posizione positivista in materia di misure di polizia si colloco il
superamento della tradizionale funzione repressiva della pena, che costituiva la
giustificazione principale di un autonomo codice preventivo, al fianco del diritto
penale sostanziale.

L'intera opera di E. Ferri fu infatti finalizzata a dimostrare l'inutilita della fun-
zione preventiva della pena tradizionale, retributiva e proporzionata alla gravita
del fatto commesso, e la conseguente necessita di sostituirla con le misure di si-
curezza. Il punto di partenza era costituito dalla verifica della inutilita della pena
retributiva rispetto al fine di ridurre la criminalita™. La sua unica funzione reale
consisteva, infatti, nell'incapacitare temporaneamente il delinquente, senza riu-
scire ad incidere sulle cause dei comportamenti criminosi.

I positivisti proposero, quindi, di ovviare a questa inevitabile carenza di effet-
tivita della pena attraverso il ricorso a strumenti di carattere preventivo che, al
di fuori di qualsiasi opzione retributiva, fossero idonei a guarire il delinquente
matto, a risocializzare il deviante, a scoraggiare l'occasionale, ad incapacitare de-
finitivamente l'incorreggibile'.

Al modello poliziesco tradizionale, i positivisti contrapposero un interven-
to basato sui sostitutivi penali, in grado di affrontare alla radice le implicazioni
profonde del vagabondaggio e dell'oziosita. Vennero distinti i pochissimi oziosi
e vagabondi patologici, per i quali fu prevista una punizione anche severa, dall’al-

11 E. Ferry, Sociologia criminale, I, Torino, Utet, 19295, p. 421. Ferri dimostra la inutilita della pena
retributiva partendo dalla legge di saturazione criminale, dalla quale deriverebbe che «i reati
aumentano e diminuiscono per una somma di ben altre ragioni, che non siano le pene facil-
mente comminate dai legislatori ed applicate dai giudici».

12 Per quanto strano possa sembrare a primo aspetto, non ¢ meno vero né meno concorde colla
storia, la statistica e 'osservazione diretta dei fenomeni criminosi, che ad impedire i reati le
leggi che hanno efficacia minore sono le leggi penali, poiché la parte maggiore spetta alle leggi
dell'ordine economico, politico, amministrativo. E. Ferry, op. cit., pp. 538-539.
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tra foltissima schiera di coloro che potevano essere recuperati alla collettivita per
1 quali furono ritenuti opportuni interventi di natura sociale: oziosita e vagabon-
daggio vennero, quindi, combattuti tentando di rimuovere le cause e preveden-
do, parallelamente appositi reati per colpire chi ne fosse afflitto in maniera pato-
logica e senza possibilita di recupero.

Tuttavia, esaminando i sostitutivi penali proposti dalla Scuola positiva, risulta
evidente che gli stessi, pit che presentarsi come veri e propri istituti innovativi,
rischiarono dirisolversi in provvedimenti limitativi dellaliberta personale praeter
delictum, reintroducendo sotto mentite spoglie cio che si affermo di voler espun-
gere dal sistema penale. In particolare, quando si passa ad esaminare il pensiero
degli altri autori della Scuola positiva si ha l'impressione di imbattersi in costru-
zioni teoriche gravide di conseguenze: basti pensare alla proposta della deporta-
zione, quale mezzo di eliminazione adatto ai ladri di mestiere, ai vagabondi, ed in
generale, a tuttiidelinquenti abituali®, oppure alla proposta di ricovero coatto, in-
dipendentemente dalla commissione diun reato, per chi era colto pitt volte in sta-
to di ubriachezza o dilapidava per amore del vino i beni suoi e della sua famiglia'+.

Ad ogni modo i profondi mutamenti politici che sopraggiunsero poco dopo
non consentirono di dare attuazione al progetto Ferri, ma e indubbio che il fasci-
smo trovo un momento favorevole alla elaborazione di un nuovo codice penale
cui si aggiunse 'ambizione, tipicamente dittatoriale, di dare vita ad una produ-
zione codicistica propria, che fosse espressione del nuovo regime instaurato

3 - DAL “PROGETTO ROCCO” AI GIORNI NOSTRI

Nel 1925, il ministro Rocco presentd un disegno di legge per la delegazione al go-
verno «della facolta di modificare la legislazione in materia penale. Le ragioni
della riforma vennero illustrate nella Relazione che accompagnava lo stesso di-
segno di legge: di fronte allaumento della criminalita negli anni del dopoguerra,
daricondursi ai «profondi rivolgimenti prodottisi nella psicologia e nella morale
degli individui e della collettivita, e nelle condizioni della vita economica e so-
cialen, 1a legislazione penale si era rivelata negli ultimi anni densa di difetti e di
lacune. L'esperienza aveva messo in luce quanto fossero insufficienti nella lotta

13 Vi hanno individui incompatibili con la civilta:i loro istinti selvaggi fanno si ch’essi non pos-
sano sottomettersi alle norme di attivita pacifica; cio che ad essi conviene ¢ la vita delle orde
erranti o delle tribu primitive. Per tutelare la societa non vi ha dunque che due mezzi: imprigio-
narli per sempre, ovvero espellerli per sempre. Il primo mezzo sarebbe non solo troppo crudele,
ma anche pecuniariamente dannoso allo Stato. [...] La deportazione ¢ dunque il mezzo di elimi-
nazione adatto ai ladri di mestiere, ai vagabondi, ed in generale, a tutti i delinquenti abituali.
Solo in condizioni affatto nuove di esistenza, essi potranno divenire adattabili. R. Garoraro, Cri-
minologia, Torino, Fratelli Bocca, 1891, p. 254.

14 Gli ospedali per alcoolisti, come esistono in America, Inghilterra, Germania, hanno un duplice effetto
buono, quello diritirare a garanzia sociale i beoni, e di porli nella migliore condizione onde guariscano, e
si correggano. C. Lomsroso, Luomo delinquente, I1I, Torino, Fratelli Bocca, 18975, p. 356.
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contro il delitto «i mezzi puramente repressivi e penali e I'assoluta inidoneita
delle pene a combattere i gravi e preoccupanti fenomeni della delinquenza abi-
tuale, della delinquenza minorile, degli infermi di mente pericolosis. Si ritenne
necessario, dunque, predisporre, accanto a tradizionali misure di repressione
«nuovi e pit adeguati mezzi di prevenzione della criminalita». L'idea di fondo
del nuovo codice consistette da un lato, in una maggiore severita contro la delin-
quenza in nome della difesa dello Stato e degli interessi individuali e collettivi ri-
tenuti da questo meritevoli di tutela, dall'altro, nell'introduzione di nuovi istituti
considerati pitt moderni e adeguati alla prevenzione del delitto, come le misure
di sicurezza (post delictum).

Per cio che attiene alle misure preventive vere e proprie, invece, dev'essere
fatto risalire anche all'epoca fascistail t.u. di pubblica sicurezza del 1926 ed il suc-
cessivo t.u.l.p.s. del 1931, nei quali venne chiarita la strategia di fondo del regime:
estendere in via ordinaria le le misure di prevenzione personale anche alla peri-
colosita politica ed amministrativizzare la loro applicazione.

Lammonizione divenne applicabile agli oziosi, ai vagabondi abituali validi al
lavoro non provveduti di mezzi di sussistenza o sospetti di vivere col ricavato di
azioni delittuose; alle persone designate dalla pubblica voce come pericolose so-
cialmente o per gli ordinamenti politici dello Stato; ai diffamati, cioe a quelle per-
sone designate dalla pubblica voce come abitualmente colpevoli di alcuni delitti
quando per tali reati fossero stati sottoposti a procedimento penale terminato
con sentenza di proscioglimento per insufficienza di prove.

Il regime si doto, poi, di un nuovo strumento - il confino di polizia - che, se
pur ritagliato nell'alveo del domicilio coatto, se ne differenzio in quanto pote-
va essere applicato anche in prima battuta senza dover prima passare attraverso
I'ammonizione.

Il tratto saliente della nuova misura consisteva nel fatto che ad essa potevano
essere assegnati, qualora pericolosi per la sicurezza pubblica, oltre che gli ammo-
niti e le persone diffamate ai termini dell'art. 165 del medesimo r.d. 773/31, anche
coloro che svolgevano o avessero manifestato il proposito di svolgere un'attivita
rivolta a sovvertire violentemente gli ordinamenti politici, economici o sociali
costituiti nello Stato o a contrastare o a ostacolare 'azione dei poteri dello Stato,
oun’attivita comunque tale da recare nocumento agli interessi nazionali*. Oltre

15 Regio decreto 18 giugno 1931, n. 773 (in Supplemento alla Gazz. Uff., 26 giugno, n. 146): Arti-
colo 181 (art. 184 T.U.1926). Possono essere assegnati al confino di polizia, qualora siano perico-
losi alla sicurezza pubblica:

1° gli ammoniti;

20 le persone diffamate ai termini dell’art. 165;

3° coloro che svolgono o abbiano manifestato il proposito di svolgere un’attivita rivolta a sov-
vertire violentemente gli ordinamenti politici, economici o sociali costituiti nello Stato o a
contrastare o a ostacolare I'azione dei poteri dello Stato, o un’attivita comunque tale da recare
nocumento agli interessi nazionali. L'assegnazione al confino fa cessare 'ammonizione. L'as-
segnazione al confino di polizia non puo essere ordinata quando, per lo stesso fatto, sia stato
iniziato procedimento penale e, se sia stata dispostaI'assegnazione al confino, questa ¢ sospesa.
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alla estrema genericita della previsione, dilatabile sino a colpire ogni specie di
attivita o di opinione politica avversa al regime, il confino si presentava estrema-
mente duttile in quanto applicabile anche in base ad una mera manifestazione
del pensiero finalizzata ad attivita sfornite di qualsiasi tipicita e tassativita'®

Il secondo tratto peculiare fu l'amministrativizzazione per I'applicazione del-
le misure. Venne meno la competenza del Presidente del Tribunale per l'irroga-
zione dellammonizione ed al suo posto venne prevista una commissione pro-
vinciale (prefetto, procuratore del re, questore, comandante carabinieri, ufficiale
superiore della milizia).

Per il confino, poi, vennero meno tutte le garanzie di ordine procedurale ( in pri-
mo luogo, il diritto di difendersi di fronte alla commissione) che il sistema liberale
aveva garantito, almeno in parte, in ordine all'applicazione del domicilio coatto.

Gli atteggiamenti della dottrina del ventennio nei confronti delle misure
disciplinate dai due testi unici del 1926 e 1931 furono sostanzialmente due: lo
scadimento di interesse per i temi che avevano appassionato il dibattito nei de-
cenni precedenti, dall'unita d’Italia in poi, sia nella cultura classica che in quella
positivista e la grande rilevanza assunta dalla disputa tecnico-giuridica sulla na-
tura, giurisdizionale o amministrativa, dei nuovi interventi preventivi del codice
penale Rocco: le misure di sicurezza.

Difondo, comunque, venne confermatala pienalegittimita e necessita dell'in-
tervento preventivo dello Stato, basato addirittura sul diritto dello Stato alla legit-
tima difesa, con il solo limite che esso fosse fondato su di un pericolo reale e non
presunto, senza peraltro spiegare gli indici attraverso i quali tale effettivita del
pericolo potesse essere accertata’.

La natura amministrativa delle misure di sicurezza, dichiarata dalla rubrica
del titolo VIII del libro I del c.p. del 1930 non costitui, poi, una mera questione si-
stematico formale, ma coinvolse una visione (dei rapporti tra cittadino e autorita
daunlato, e traipoteri dello Stato dall’altro, ) secondo la quale 'amministrazione
poteva legittimamente e discrezionalmente valutare quali interventi compiere
ai fini della prevenzione della criminalita, intervenendo in maniera anche molto
incisiva nella sfera di liberta dei soggetti, al di fuori di qualsiasi controllo.

Si opposero alla qualificazione amministrativa di tali misure i “giurisdizio-
nalisti” i quali, a dimostrazione che quel dibattito non avesse natura meramente
accademica ma sottintendesse una specifica visione dello Stato e dei suoi poteri
(visione ereditata dall'autoritarismo liberale), sostennero 'importanza del reato
quale presupposto per I'applicazione delle misure di sicurezza e I'inesistenza di
un diritto soggettivo dello Stato alla loro applicazione ed esecuzione®.

16 D. PeTRINT, 0. Cit., P. 134
17 A. Saccont, La legge di pubblica sicurezza, Milano, Vallardi, 1930, p. 185.

18 G. VassaLLl, La potesta punitiva, Torino, Utet, 1940, p. 351 € Ss.
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Per i sostenitori della natura amministrativa delle misure di sicurezza, inve-
ce, il reato altro non era che un sintomo fra gli altri sintomi per la verifica della
pericolosita sociale del soggetto.

Cio detto, si pud ancora aggiungere che nel periodo fascista, alla inutilita del
sistema preventivo, per cosl dire, ordinario, rivolto cioe alle tradizionali catego-
rie di soggetti marginali, fece riscontro una notevole efficacia in termini di inca-
pacitazione e di riduzione al silenzio degli oppositori, ogni volta che le misure
erano applicate, in via eccezionale e sulla base di provvedimenti con efficacia
temporanea, alle diverse forme di “pericolosita politica”. Uno dei temi critici pitt
ricorrenti nei confronti del sistema preventivo dell'epoca liberale era consistito
nella denuncia della sua inutilita ed incapacita ad affrontare le forme di devianza
e di marginalita che avrebbe invece dovuto prevenire. L'elevato livello di effettivi-
ta raggiunto dai provvedimenti di polizia rivolti alla pericolosita politica durante
il fascismo, non contraddiceva la loro inefficacia ordinaria e, per cosi dire, quoti-
diana, ma costituival'altra faccia della medaglia, quella brutale e spregiudicata.

Venuto meno il regime fascista, dopo la liberazione e con I'avvento della Co-
stituzione, sarebbe stato legittimo attendersi un ripudio totale del sistema pre-
ventivo personale ma cosi non e stato ed il nostro ordinamento non é riuscito a
liberarsi del tradizionale apparato preventivo di polizia.

Il dibattito sulla prevenzione dall'unita al fascismo aveva tuttavia messo in
luce tre argomenti critici e cioe: il ruolo giocato dal sospetto, I'incapacita a svol-
gere la funzione di prevenire la commissione di reati e, infine, il pericolo che
all'interno del sistema preventivo si sviluppassero strumenti di repressione del
dissenso politico. In Italial'irrogazione delle misure di repressione prima dell’'en-
trata in vigore della Costituzione avvenne ad opera dell'autorita di pubblica sicu-
rezza in base al t.u. approvato con r.d. 18 giugno 1931, n. 773. Poiché il sistema si
rivelo,poi, in evidente contrasto con la Costituzione (in particolare con l'art.13),
potendo tali misure essere gravemente lesive della liberta personale, venne ema-
nata la legge 27 dicembre 1956, n. 1423, legge che, ancora oggi, costituisce l'ar-
chitrave dell'intero sistema, peraltro alquanto affollato da corpi normativi che si
sono succeduti talvolta in sequenza assai ravvicinata.

Sopravvivevano, pero, nel nostro ordinamento, le misure previste dagli
artt.157 e 164 del Tulps n.773/1931, che prevedevano, rispettivamente, il rim-
patrio con foglio di via obbligatorio. e, come misura piu affittiva, il confino di
polizia, da espiarsi in una colonia o in un comune diverso da quello di residen-
za; il procedimento di applicazione veniva instaurato e gestito dall'autorita am-
ministrativa, nella fattispecie il prefetto o il questore, in assenza di qualsivoglia
garanzia per il proponendo. Proprio la natura estremamente afflittiva del proce-
dimento sollecito una pronuncia da parte della Corte costituzionale, che di fat-
to ha smantellato l'intero sistema. Infatti, la Corte costituzionale, con sentenza
del 3 giugno 1956, n. 2, ha dichiarato l'illegittimita costituzionale del 1° comma
dell'art. 157 Tulps, nella parte relativa al rimpatrio obbligatorio o per traduzione
di persone sospette, e del 2° e 3° comma dello stesso articolo, nelle parti relative
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al rimpatrio per traduzione. La stessa Corte, con sentenza del 3 luglio 1956, n. 11,
ha poi dichiarato incostituzionali tutte le disposizioni contenute negli articolo
dal164 al 176 del Tulps, sostituite con le norme di cui alla legge n. 1423/1956. Tale
ultima legge ¢ stata ripetutamente modificata a seguito di numerosi interventi
normativi aventi carattere generale (legge 3 agosto 1988, n.327), ovvero inseriti
nel contesto di pitt ampi provvedimenti finalizzati a contrastare la criminalita
mafiosa e la criminalita organizzata, il terrorismo nazionale ed internazionale
(in particolare: legge n. 575/1965, legge n. 152/1975, legge n. 646,/1982, legge n.
155/2005,legge n.125/2008, legge n. 94/2009, nonché altri fenomeni che hanno
creato allarme sociale (in particolare: legge n. 205/1993 per i nazi skins; legge n.
401 del 1989 come modificata dalla legge n. 41/2007, relativamente all'applica-
bilita delle misure di prevenzione nei confronti di chi abbia agevolato gruppi o
persone che hanno preso parte ad a manifestazioni di violenza in occasioni di
avvenimenti sportivi; legge n. 49/2006, relativamente alle disposizioni per favo-
rire il recupero dei tossicodipendenti).

In definitiva, oggi pitt che mai, non ci si puo non interrogare circala compatibi-
lita dell'attuale sistema delle misure di prevenzione nel quadro dei principi costi-
tuzionali del nostro ordinamento e sulla sua conformita alle esigenze garantiste
proprie del principio di legalita- tassativita. Cio come dire che ancora oggi le mi-
sure di prevenzione restano le «sanzioni piu problematiche che un ordinamento
ispirato ai principi garantistici dello stato sociale di diritto possa conosceres .

19 S. Moccia, La perenne emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale, Edizioni scientifiche
italiane, Napoli, 1995, p. 75.
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