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redazionali scaricabili qui.
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FINALITA DELLA PENA FINALIDAD DE LA PENA Purproses oF CRIMINAL SANCTIONS

ABSTRACTS

Nei paesi che hanno subito I'influenza del diritto penale tedesco si ¢ soliti dividere le teorie sulla giustificazione
della pena tra teorie retributive e teorie preventive. Tale divisione sembra seguire da vicino la summa divisio
dell’etica normativa contemporanea tra teorie deontologiche e teorie consequenzialiste. Questa analogia strutturale
permette di utilizzare gli sviluppi delletica normativa per analizzare la coerenza dellorientamento maggioritario
sulla giustificazione della pena. Dopo aver proceduto in tale maniera, si dimostra che tale orientamento non
risulta coerente: nella misura in cui afferma di valorizzare una giustificazione preventiva (inesorabilmente
consequenzialista), non lo & perché non soddisfa la ricerca empirica di cui si puo disporre sui distinti modi di
prevenzione; nella misura in cui abbraccia postulati deontologici, non lo ¢ perché falsa senza giustificazione il
doppio significato, di fondamento e di limitazione, che la meritevolezza gioca nell’analisi sull’adeguatezza della
pena.

En los paises de influencia del Derecho penal alemdn es usual dividir los planteamientos sobre la justificacién
de la pena en retribucionistas y preventivistas. Al hacerlo, parece seguirse de cerca la gran divisién existente en la
ética normativa contemporénea entre teorias deontoldgicas y teorias consecuencialistas. Esta analogia estructural
permite utilizar los desarrollos de la ética normativa para analizar la coherencia del discurso penal mayoritario
sobre la justificacién del castigo. Una vez se hace, se comprueba que este no resulta coherente: en la medida
que dice sostenerse una justificacién preventiva (inexorablemente consecuencialista), no lo es porque no atiende
a la investigacién empirica disponible sobre los distintos modos de prevencién; en la medida en que abraza
postulados deontolégicos, no lo es porque sesga sin justificacién el doble valor, fundamentador y limitador, que el
merecimiento juega en el analisis sobre la adecuacién del castigo.

Scholars influenced by German criminal law scholarship commonly divide theories about the justification of
punishment in retribution-based and prevention-based theories. In doing this, they seem to closely track the dis-
tinction between deontological theories and consequentialist theories now prevalent in contemporary normative

ethics. This structural analogy allows the use of developments in normative ethics to test the coherence of the jus-

Traduzione in italiano di Michele ID’Addario, a cui l'autore & grato per leccellente lavoro.
(Studente di Giurisprudenza presso 'Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”)
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tification of punishment prevalent on German-influenced scholars. When this is done, it is apparent that there
is no such coherence: inasmuch as this scholarship claims to follow a preventive (necessarily consequentialist)
logic, it is incoherent in not paying attention to the empirical investigation on the different ways to achieve crime
prevention; inasmuch as it embraces deontological postulates, it is incoherent because it severs the double role
(both grounding and limiting) played by desert in the analysis of the justification of punishment.
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SoMMARIO 1. Introduzione. — 2. Consequenzialismo senza conseguenze? — 3. Deontologia senza merito? — 4. Meri-
to e retributivismo nella teoria etica e nella teoria penale angloamericane contemporanee.

1 Introduzione.
[ )

Nel Diritto penale “continentale” (considerando tale quello influenzato prevalentemente
dalla dogmatica tedesca, anche al di fuori dell'ambito europeo) si suole approcciare la di-
scussione sui fini della pena a partire dalla dicotomia tra teorie “assolutistiche”, basate sulla
retribuzione, e teorie “relative”, basate sugli effetti preventivi che si possono ottenere attraverso
I'inflizione di pene'. Realizzando la parcellizzazione delle teorie della giustificazione della
pena in questi due grandi blocchi, il Diritto penale accademico sembra coincidere con un’altra
grande divisione, quella esistente nelletica normativa contemporanea tra teorie deontologiche
e consequenzialiste.

Tanto in Europa continentale come in America latina, e a differenza di cio che si ritiene
che accada nei paesi di influenza del common law, specialmente negli Stati Uniti, la maggior
parte dei penalisti si dichiara oggigiorno contraria alla giustificazione dellesistenza del Diritto
penale e all'imposizione di pene per il loro valore “intrinseco” in termini di giustizia. Siffatta
avversione a considerare elementi di merito nella discussione dei fini della pena ¢ attribuibile
all'influenza, a partire dalla fine degli anni Sessanta, del movimento anti-retributivista?, ben
riassunto nella proposta di Klug di rinunciare al retributivismo (incarnato da Kant ed Hegel)*.
Sull'effettiva influenza di questo movimento, almeno in dottrina, non ci sono dubbi, e agli
inizi degli anni Ottanta Hassemer gia poteva proclamare che “I'abbandono di Kant ed Hegel
preteso da Klug nel 1968 si & consumato in maniera impressionante nella determinazione dei
fini della pena dell’attuale teoria tedesca del diritto penale™.

Dichiarata la morte del retributivismo, attualmente ¢ comune che i manuali di Diritto
penale espongano la materia dei fini della pena in tre passi e seguendo il seguente schema
argomentativo’:

* si comincia lesposizione descrivendo rapidamente le giustificazioni che fanno ap-
pello al merito o al valore intrinseco dell'imposizione di pena ai colpevoli sot-
to la denominazione di “teorie assolutistiche” o “retributive”, per avanzare velo-
cemente, dopo aver mostrato quali sono i relativi problemi (insuperabili), verso
lanalisi delle teorie “relative” o basate sul raggiungimento di effetti preventivi;

*  lanalisi delle teorie preventive (general-preventive e special-preventive) & pitt mode-
sta, sebbene, in modo curioso o paradossale, prevalentemente concettuale, con pochi
e antiquati riferimenti alla ricerca empirica sulla materia®. Lo stesso & solito con-
cludere mostrando che anche queste teorie presentano problemi (guasi insuperabili),
concentrati sulla loro tendenza all'eccesso penale con il fine di ottenere la prevenzione.

Traduzione in italiano di Michele D’Addario, a cui l'autore & grato per leccellente lavoro.

(Studente di Giurisprudenza presso I'Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”)

Riconosce tale dicotomia e la critica per la sua sterilita, HSRNLE (2011), pagg. 3 ¢ 57

2 Cancro/Ortiz pE UrBINA (2012), p. 22.

3 kLuG (1968). Forse losservazione precedente non rende giustizia alla privilegiata formazione filosofica di Klug, che molto probabilmente
non stava equiparando le teorie di Kant ed Hegel con tutto il merito, ma il dato certo & che cosi & passato alla discussione seguente, in cui
prevalentemente il criterio del merito si associa a questi due nomi e (qui il problema) solo a questi. V. di nuovo HorNLE (2011), pagg. 15-18.
*HasseMER (1982), pag. 118. Nella stessa parte affermava anche, riferendosi alla teoria della pena, che “Questo panorama ¢ dominato da una
politica criminale che si orienta verso finalita di prevenzione speciale e che limita la persecuzione di fini attraverso la prevenzione generale”.
Con il riferimento alla primazia della prevenzione speciale, la frase funge da buona fotografia dei violenti cambiamenti che la teoria della pena
ha sofferto negli ultimi quaranta anni.

5 Esempi lampanti di questo modello argomentativo sono i testi di parte generale piti importanti in Germania e in Spagna: Roxin (2006),
pag. 69-96 ¢ Mir puic (2011), pagg. 77-99.

¢La situazione ¢ cosi grave che non si fa uso nemmeno di uno dei numerosi testi che forniscono analisi utili sulla ricerca in materia, come ad
esempio, per la prevenzione generale negativa, APEL/NAGIN (2011) e, per la prevenzione speciale positiva, CuLLEN/JoNsoN (2011). Invece di
offrire riferimenti criminologici, la maggior parte dei penalisti cita testi di altri penalisti, che a loro volta citano soprattutto testi di penalisti
precedenti, alcuni dei quali raccolgono un'informazione criminologica della propria epoca, ormai in disuso.
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*  Danalisi termina con la supposizione di qualche forma mista (o “dialettica”) di giusti-
ficazione a cui, con il criterio del merito come limite (e non come fondamento), sono
solite partecipare le finalita general-preventive e, in misura minore, quelle special-pre-
ventive, queste ultime sempre ridotte alla prevenzione speciale positiva’.

Questo schema argomentativo si rende bersaglio di due critiche:

a) da una parte, ed anche se si omettesse tale denominazione, segue un modello di giu-
stificazione consequenzialista e, comunque sia, non si tiene conto dell'informazione disponi-
bile sulle conseguenze a cui si fa riferimento, cioé: si indica il criterio che permetterebbe di
determinare se la pena sia giustificata, perd non si disturba a verificare se tale criterio venga
soddisfatto o meno. In questo punto il modello risulta incompleto.

b) Dall’altra, e dovuto ad alquanto attendibili considerazioni di giustizia, si pretende di
prevenire i possibili eccessi a cui possono condurre i modelli consequenzialisti di giustificazio-
ne facendo riferimento ai limiti assiologici che si fondano sul merito come limite della pena;
tuttavia, cio si fa senza concedere al merito, allo stesso tempo, nessun ruolo nel fondamento
della pena. In questo punto, il modello descritto risulta incoerente.

In seguito, verranno analizzate entrambe le questioni (paragrafi II e III), per poi rivedere
ivari sviluppi della teoria della pena angloamericana degli ultimi trent’anni che fanno luce su
alcuni dei problemi sollevati (paragrafo IV).

2 Consequenzialismo s€nza conseguenze?
[ ]

Nella teoria dell'etica normativa ¢ usuale far riferimento alla dicotomia tra deontologismo
e consequenzialismo. Per esclusione, e visto che rifiuta la giustificazione “retributiva” della
pena, la dottrina penalistica maggioritaria dovrebbe essere considerata sostenitrice delle giu-
stificazioni consequenzialiste del Diritto penale. Data I'abituale cattiva reputazione del ter-
mine “consequenzialista” nella tradizione giuridico-penale tedesca, e peggio ancora quella del
suo presunto sinonimo, “utilitarista”, in molte occasioni si preferisce occultarlo e si sceglie di
parlare di “prevenzione” invece che di “consequenzialismo”. Tuttavia, appare evidente che la
giustificazione del Diritto penale con base sulle sue possibilita preventive & una giustificazio-
ne basata sulle conseguenze (in concreto, sul fatto che il suo intervento servira per ridurre la
criminalita futura) e, in tal modo, inevitabilmente e nella misura in cui sia di prevenzione, allo
stesso tempo consequenzialista®.

La relazione tra I'abbraccio della prevenzione ed il consequenzialismo, d’altra parte, viene
data indipendentemente dal metodo concreto di prevenzione di reati che si preferisca, ossia,
indipendentemente dallo schieramento a favore della prevenzione generale (negativa o positi-
va), della prevenzione speciale (di nuovo, negativa o positiva) o di una miscela di tutte o alcune
di queste funzioni. Contrariamente a cio che I'abituale esposizione separata di questi mecca-
nismi preventivi potrebbe far comprendere, una volta assunta la prospettiva consequenzialista
non esiste nessun tipo di incoerenza concettuale nell’abbracciare tutti questi simultaneamente:
cid che interessa al consequenzialista, gua consequenzialista, sono i risultati (in questo caso la
prevenzione), e non come si raggiungono. Cosi, risulta irrilevante la scelta dell'una o dell’altra
tecnica di prevenzione (dissuasione, prevenzione generale positiva, neutralizzazione o riso-
cializzazione). Cio che importa ¢ quale di queste strategie comporti un miglior equilibrio

71In seguito alla presentazione della prima versione di questo testo nel congresso dai cui prendono causa i contributi a questo volume, si
produsse una discussione introno all'adeguamento della descrizione precedente, almeno riguardo a cid che si riferisce all'ambito tedesco.
Come dissi allora la descrizione ¢ dello stato della manualistica, nell'inteso, comune alla filosofia della scienza, che, indipendentemente da cid
che possa denominarsi “ricerca punta”, il miglior riflesso dello stato di una disciplina lo offrono i suoi manuali (“textbook”). E questi, senza
dubbio, seguono il modello esplicativo esposto, anche in Germania, come si puo vedere nei seguenti manuali pubblicati negli ultimi cinque
anni: HEiNrICH (2014), pagg. 6-8; HiLcENDORF/VALERIUS (2013), pagg. 2-4; KinpHAUSER (2013), pagg. 37-39; KEreY/EssEr (2012), pagg.
54-63; MUurRMANN (2011), pagg. 21-30 y RENGIER (2013), pagg. 10-13. Offre alcune deviazioni, ritengo inferiori, la presentazione di FrRisTER
(2011), pagg. 17-27, che contrappone le teorie assolutistiche e della prevenzione generale negativa e della prevenzione speciale con la versione
da lui difesa della teoria della prevenzione generale positiva.

8 Tuttavia, cid che non ¢ inevitabile & che 'adozione di una giustificazione preventiva costringa la supposizione di approcci utilitaristici. A
riguardo v. Ort1z DE URBINA (2012) pagg. 392-396.
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costo-beneficio’.

Se la dottrina maggioritaria propone una giustificazione dell'intervento penale, sebbene
sia parzialmente consequenzialista, risulta come minimo paradossale che poi non si faccia
riferimento alla ricerca empirica disponibile sul raggiungimento di effetti preventivi attraverso
una qualsiasi delle strade considerate. Per essere coerente con il modello di giustificazione a
cui volontariamente si aderisce, in qualche momento il sostenitore della teoria della giusti-
ficazione preventiva (sia questa “preventiva pura” o limitata da qualche criterio di giustizia)
deve verificare se gli effetti preventivi si stiano producendo. E, nel caso in cui la risposta sia
negativa, deve indagare se cio ¢ dovuto a difficolta risolvibili (e sollecitare il superamento) o
meglio a problemi strutturali di difficile o impossibile soluzione (che porterebbe a concludere
che l'intervento penale manca di giustificazione).

Se non si compie quanto detto, la giustificazione preventiva si converte in una copertura
per un altro tipo di giustificazioni, che non si esplicitano, o, peggio, si da “carta bianca” per la
politica criminale effettivamente posta in essere, che risulterebbe sempre giustificata attraverso
I'appello ad alcuni effetti la cui esistenza, richiesta dalla teoria, nella realta si presuppone, senza
che si verifichi.

Una delle critiche piti usuali alle giustificazioni basate sul merito ¢ il carattere impreciso
del ricorso alla giustizia'. Tutto sommato, dovra riconoscersi che una giustificazione che si ap-
pella a un elemento indefinito & migliore di una che invoca una variabile pil precisa (lesistenza
di alcune conseguenze determinate), la cui esistenza tuttavia non viene comprovata.

Che cosa troverebbe il penalista, se cercasse nella letteratura, sugli effetti empirici dell'in-
tervento penale? Gia ho trattato questo tema in altra sede, ed in ogni caso ¢ stato aftrontato
in maniera pil estesa da altri'?, dimodoché qui dird soltanto, come riassunto, che tutte le
finalita attribuite al Diritto penale, ed anche qualche effetto non voluto come finalita, perd
comunque prodottosi, come la neutralizzazione, nella pratica funzionano in modo peggiore
che nella teoria, con l'unica eccezione della risocializzazione. In particolar modo, le variabili
politico-criminali con maggior effetto sulla prevenzione del reato non hanno a che vedere con
la determinazione della responsabilita penale, o almeno con il Diritto penale e, quando hanno
a che fare con questo, si riferiscono soprattutto a elementi del sistema di giustizia penale (se-
gnatamente la polizia) che rimangono lontani dal campo di attuazione della teoria giuridica
del reato.

Visto quanto detto, in molti casi, ¢ possibile che nella maggior parte di essi I'imposizione
della pena non si giustificherebbe per i suoi effetti preventivi. Secondo una prospettiva pre-
ventiva coerente, pertanto, dovrebbe dichiararsi la bancarotta normativa del Diritto penale
contemporaneo, salvo che, ovviamente, si possa affermare che ci sia un altro tipo di ragioni in
grado di sostenere I'inflizione della pena.

11 retributivismo classico, cosi come qualsiasi altra teoria che dia valore fondativo al merito,
lo sostiene cosi. Queste altre ragioni possono considerarsi tanto parallele al ragionamento
preventivo (e complementari di questo) cosi come alternative allo stesso e, in quest’ultimo
caso, escludenti o no. Nel caso in cui le ragioni non preventive si considerassero parallele e
complementari staremmo di fronte ad una teoria consequenzialista con ammissione di pesi
deontologici; nel caso in cui tali ragioni si ritenessero alternative ed escludenti, di fronte al
retributivismo “duro”, che contempla il merito come condizione necessaria e sufficiente del
castigo e che, in aggiunta, afferma che, se ¢ il merito, esiste un 0bd/igo di imporre la pena

?BERMAN (2011), pag. 435 qualifica quest’osservazione come di “routine”nella dottrina statunitense. La visione pluralista del consequenzialismo
permette di superare il fenomeno patetico delle “mode” in materia di fini della pena che fa si che, secondo epoca, si sottolinei una o altra
finalita (che in sé non & problematico), rimandando le altre (che invece risulta problematico). A riguardo, v. RusinN (2003), pagg. 66-82 ¢
WEIsBERG (2012), pag. 1239. Secondo una visione consequenzialista, finché una strategia preventiva possa sortire effetti dovra essere usata,
a meno che entri in conflitto con un’altra e risulti impossibile una loro massimizzazione congiunta, nel cui caso si dovra optare per strategie
miste che rinuncino alla massimizzazione di alcune possibilita preventive per non ostacolare il funzionamento di altre. Cosi, & possibile che
il miglior sfruttamento dei mezzi general-preventivi negativi consigli il compimento effettivo e rapido nel regime penitenziario delle pene
privative della liberta per ottimizzare l'effetto deterrente sulla comunita e sullo stesso criminale. Tuttavia, questa strategia entrera in conflitto
con le possibilita special-preventive positive, visto che il rilassamento delle condizioni del compimento nelle tappe finali della pena ¢ correlato
positivamente con cifre minori di recidivita. In questi casi si deve decidere qual ¢ il metodo di prevenzione a prevalere e in che misura.

10Tre rifermenti di tre decadi distinte negli ultimi cinquant’anni: HArT (1968), pag. 233, DoLinko (1992), pagg. 1635-1636; CHRISTOPHER
(2002), pagg. 982-984.

" Orriz DE UrBINA (2012), pagg. 396-403.

12 Esemplare, ROBINSON (2008, passin)
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indipendentemente da altre considerazioni (pereat mundus)®; nel caso in cui queste ragioni si
reputassero alternative ma non escludenti altre ragioni, ci troveremmo di fronte al denominato
“retributivismo morbido”.

Tuttavia, la teoria penalistica maggioritaria ritiene che il merito funzioni solamente come
limite, e non come fondamento della pena, in modo che teoricamente prosciuga questa fonte
di giustificazione. Vediamo quanto esposto piti dettagliatamente.

3 . Deontologia senza merito?

Come si ¢ detto, la presentazione abituale della teoria della pena inizia con il rifiuto del
merito come fine della sanzione. Tuttavia, cio si realizza con 'appoggio su una descrizione che
fa riferimento soltanto a un retributivismo antiquato e basato, in maniera abituale, unicamente
sugli scritti di soli due autori (anche se si tratta di due colossi), Kant ed Hegel, che scrissero
duecento anni fa e la cui complessa opera ¢ oggetto di svariate interpretazioni. Leggendo le
osservazioni della teoria della pena della maggior parte dei penalisti, nessuno direbbe che il
deontologismo e il retributivismo sarebbero addirittura esistiti a partire dalla seconda meta
del XX secolo. Come vedremo nel paragrafo immediatamente successivo, dedicato allesame
di alcuni sviluppi del retributivismo nella dottrina penalistica angloamericana, niente di piu
lontano dalla realta.

Il rifiuto del merito ¢ affrettato, visto che si mostra poi necessario per evitare gli eccessi pu-
nitivi a cui condurrebbe I'applicazione senza restrizioni della logica della prevenzione, in tutti i
suoi sviluppi (dissuasione, riabilitazione o inabilitazione). La censura di tali eccessi ¢ unanime,
non essendo possibile trovare nessun penalista che affermi, per esempio, che sia legittimo im-
porre pene sproporzionate rispetto alla colpevolezza per raggiungere fini general-preventivi.
Siffatta possibilita, oltre che ed in parallelo con linfrazione dei limiti che potrebbe imporre
lordinamento giuridico-positivo, contraddirebbe importanti esigenze di giustizia, accettate
all'unanimita e che si riassumono nell’idea che nessuno possa essere condannato oltre la pro-
pria responsabilita.

In tal modo, il Diritto penale contemporaneo si schiera manifestamente a favore dei limiti
deontologici della pena basati sulla responsabilita, e cid costituirebbe una decisione assoluta-
mente inoppugnabile, se non fosse per il deficit in cui si incorre nel suo fondamento: non si
spiega perché la colpevolezza abbia un peso decisivo al momento di limitare la pena, perd non
possa essere presa in considerazione al momento di fondarla. Cio che manca nella compren-
sione maggioritaria del principio di colpevolezza come limite & riconoscere che questo non
pud compiere tale missione senza il concetto di merito e che quest’ultimo deve avere necessa-
riamente una doppia funzione, allo stesso tempo fondativa e limitatrice®.

Affermare che qualcuna delle garanzie penali abbia a che vedere con il merito non signi-
fica che non possano esistere considerazioni deontologiche, e pertanto limiti alla pena, distinte
dal merito. Al contrario, & chiaro che quest’ultima nozione non esaurisce le considerazioni di

13 Questo retributivismo “duro”, probabilmente non sostenuto da nessuno al giorno d'oggi, si deve differenziare dal retributivismo “robusto”
[Tespressione ¢ di BErRMAN, (2004)] di autori come MicHAEL MOORE, che considerano che il merito autorizza ed infatti obbliga al castigo,
perd ammettono, tuttavia, che potra smettere di imporsi quando ci siano contro ragioni particolarmente forti (che & stato denominato
“retributivismo del limite”: threshold retributivism).

14Si & potuto dimostrare [Hurka (2001)] che il merito e la virti condividono la struttura concettuale. Se consideriamo che la virtu si relaziona
con il merito positivo (una supposizione che non sembra dover essere polemica), lonere della prova, da cui possa concedersi una funzione
meramente limitativa e non di fondamento allo stesso tempo al merito, ricadra sui sostenitori della tesi.

15 Spesso ci riferiamo al “merito” in contesti in cui non si tiene conto della libera capacita d’agire del soggetto. Cosi, affermiamo che qualcuno
(che pud essere un bambino di tenera etd o un soggetto con infermitd mentale grave, soggetti senza libera capacita d’agire) “merita” il
rispetto della propria dignita, volendo dire che ha diritto al rispetto della sua dignita. Pit avanti, tuttavia, quando si parla mi merito, si fara
con esclusivo riferimento a quello basato sulla libera capacita d’agire, che pud essere sia positivo (merito di elogio) sia negativo (merito
di disapprovazione). Quest’ultimo tipo di merito ¢ quello che coincide con la nozione penale di colpevolezza, intesa non nel senso della
categoria “colpevolezza” della teoria giuridica del reato, ma come la somma delle considerazioni trattate nelle categorie “ingiusto” (fattispecie
+ antigiuridicita) e “colpevolezza”.
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giustizia’®. Lo dimostra, nello stesso ambito della giustizia penale, I'attribuzione di garanzie
processuali (presunzione d’innocenza, diritto alla produzione di prova, a non confessare contro
se stessi, etc.). Queste garanzie si concedono e articolano a favore di qualsiasi persona sottopo-
sta a processo, con assoluta indipendenza dal proprio merito e addirittura anche se colui che
gode delle stesse meriti la pena per essere effettivamente responsabile.

Allo stesso modo, altri limiti, come il divieto di pene infamanti, hanno come base conside-
razioni qualitativamente distinte dal merito: ad un assassino abietto si pud imporre una pena
di venti anni di prigione, ma non quella alternativa che consiste in una pena di dieci anni di
prigione e uno sputacchio in faccia. La questione non ha a che vedere con la proporzionalita
o con il merito in senso guantitativo (uno sputacchio sembra qualcosa di gran lunga meno
gravoso di 10 anni di prigione, non essendo implausibile che la maggior parte o la totalita dei
condannati preferirebbe questa seconda pena), ma con le proprie gualita dell’azione di sputare
ed il suo carattere indegno®.

Tuttavia, quando si afferma che al momento di imporre la pena non si possa andare al di 1a
della responsabilita del condannato, si sta affermando allo stesso tempo che tale responsabilita
esiste, visto che, in caso contrario, non potremmo mai dire che una pena la eccede. E, se esiste
per imporre un limite, non potendo essere superata, risulta incoerente dire che non esista an-
che prima di raggiungere detto limite. In tal caso, e fino a raggiungere questa misura limite,
la sua funzione sara fondativa: non ha senso affermare che, al momento di castigare, lo Stato
non possa andare oltre il limite della colpevolezza senza riconoscere allo stesso tempo che puo
legittimamente arrivare fino a questo (cio non vuol dire che, in questi casi, debba decidere
obbligatoriamente di imporre la pena: dovere implica potere, perd, potere non implica dovere).

In occasioni si afferma che cio che giustifica la pena fino ad arrivare al limite della colpevo-
lezza siano “necessita preventive”. D’altra parte, se fosse vero che si puo giustificare I'inflizione
di una pena senza merito (colpevolezza), come si potrebbe affermare, poi, che le necessita
preventive non permettano anche di superare il limite della colpevolezza? Se si intende che
tali esigenze preventive bastino da sole a giustificare I'imposizione della pena, senza bisogno di
merito alcuno, risulta carente di spiegazione il perché debbano smettere di bastare al raggiun-
gere un punto determinato, quello della “colpevolezza meritata”, specialmente se tale punto,
come nella dottrina maggioritaria, “appaia all'improvviso™ il merito, che non aveva avuto nes-
sun ruolo fino a questo momento, improvvisamente diventa decisivo. Non sembra eccessivo
domandare: come e perché?

Siffatta perplessita scompare se si comprende che il merito fonda la responsabilita e che
¢ una condizione necessaria della pena. In questa struttura giustificativa, la cui plausibilita si
valutera nel paragrafo successivo, una volta esaurito il percorso del merito, le ragioni conse-
quenzialiste non possono di per sé fondare la responsabilita e, pertanto, decaduto il merito,
cessa la responsabilita'.

Facendo ricorso ad un idealizzato esempio numerico, immaginiamo che esista un accordo
in cui il limite massimo della pena per il reato di furto sia di due anni di prigione. In tale
circostanza, la teoria maggioritaria affermerebbe, con ragione, che questi due anni di prigione
suppongano il limite della responsabilita, ciog, che il soggetto non possa essere condannato a
pitt di due anni di prigione perché ci6 andrebbe oltre quanto meriti. Cid che risulta incoerente
¢ affermare allo stesso tempo che non esista nessun tipo di merito in grado di fondare la pena.

16 La questione mostra una relazione con la discussione dei teorici della giustizia distributiva sulla misura (se ve ne & qualcuna) in cui questa
deve dipendere dal merito. Inaugurata da FEINBERG (1963), pagg. 55-94 nel suo articolo Justice and Personal Desert, 1a materia ha ricevuto
un grande impulso con la pubblicazione di 4 T¢ory of Justice. Nonostante sia una questione trattata in maniera poco estesa nella citata opera,
[Rawws (1971), pagg. 103-104 e 304-35], Rawls ¢ infatti interpretato comunemente nel senso che il merito gioca un ruolo distinto nella
giustizia retributiva e nella giustizia distributiva, di gran lunga minore in quest’ultima, e addirittura nel senso di negare qualsiasi valore
al merito (cosi, per esempio, SANDEL pag. 88, secondo cui, per Rawls: “stricto sensu, non puo dirsi che nessuno meriti niente”). Un’analisi
convincente della questione, negando che Rawls faccia completamente a meno del merito, in SCHEFFLER (2000, pasinz).

7 opportuno ricordare la distinzione effettuata da Joel Feinberg tra due dimensioni di “adeguamento della pena”, una quantitativa, unaltra
qualitativa. La prima, che ha a che fare con la necessita che la pena rifletta adeguatamente il guantum di disapprovazione, si relaziona in
maniera diretta con la preoccupazione del retributivismo basato sul merito, che esamineremo nell'ultimo paragrafo di quest’articolo. La
seconda ha a che vedere con lesigenza che la pena inflitta sia di un tipo che anche qualitativamente simbolizzi o espressi adeguatamente la
disapprovazione sociale FEINBERG (1965), pagg. 95 ¢ 98-99. Tale dimensione qualitativa ed espressiva & quella che si trova al principio di
divieto di pene inumane e degradanti.

18 Ad essere pit precisi, cessa la responsabilita in quanto questa si collega alla disapprovazione (e questa & una condizione della responsabilita
penale, che ¢ cid di cui si occupa quest’articolo). Cid non impedisce che possano entrare in gioco altre istituzioni in grado di operare,
addirittura coattivamente, senza necessita di disapprovazione. Lesempio classico della quarantena continua ad essere valido, come pud esserlo
allo stesso modo l'internamento di persone con anomalie o alterazioni psichiche che rappresentano un pericolo per loro stesse o per terzi. In

an

questi casi non & possibile (né necessario) parlare di “responsabilita” delle persone su cui agiscono queste istituzioni.
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Al contrario, I'affermazione secondo cui il limite superiore del merito si trovi nella suddetta
pena di due anni implica, almeno prima facie (e probabilmente pro fanto), che esista merito
positivo per I'inflizione di qualsiasi pena fino a questi due anni, per la semplice ragione che il
merito legato alla condotta, che ¢ un concetto qualitativo e scalare, non pud semplicemente e
sorprendentemente “apparire” in un unico punto (due anni): colui che merita una pena fino a
due anni di carcere per la propria condotta (ma non di pilt) merita anche una qualsiasi pena
inferiore, nello stesso modo in cui una anche persona che raggiunge 180 centimetri di altezza
ha parti anatomiche che raggiungono i valori situati tra pochi millimetri e questi 180 centi-
metri®®.

Tutto questo non prova che, come questione generale, sia vero l'asserto secondo cui “tutto
cio che limita, fonda”. Al contrario, nel Diritto penale attuale esistono numerose garanzie che
funzionano puramente come limiti deontologici, come “restrizioni laterali” nella terminologia
diffusa da Nozick®, che limitano il raggiungimento di fini preventivi senza fondare niente
allo stesso tempo. Dal fatto che I'imposizione giusta di una pena dipenda dallosservanza del-
la presunzione d’innocenza (garanzia processuale) o dal principio di personalita delle pene
(garanzia “sostanziale”) non ne segue che il suo rispetto possa servire come fondamento della
pena: se la condotta che il soggetto ha posto in essere non ¢ suscettibile di disapprovazione,
colui che le autorita possano provare senza ombra di dubbio che fu lo stesso a realizzarla, ciog,
che apportino una prova sufficiente per superare la presunzione d’innocenza, in modo che
questa non si veda lesa, non suppone nessun argomento a favore dell'imposizione della pena?'.
Allo stesso modo, il fatto che la pena comminabile a tale condotta lo sia solo per il soggetto,
e non per qualsiasi terza persona, non supporrebbe nessun progresso nella sua giustificazione:
I'infrazione del principio di personalita delle pene, come quello della presunzione d’innocenza,
converte in ingiusta l'inflizione della pena, ma la salvaguardia di tali principi non suppone
nessun argomento a favore della sua comminatoria®.

Riassumendo, e rispondendo alla domanda che dava il titolo a questo paragrafo, la de-
ontologia senza merito ¢ certamente possibile: cid che non si sostiene senza dare un ruolo
fondativo al merito ¢ il principio di colpevolezza.

La ragione per la quale la dottrina maggioritaria ha provato a difendere la giustizia di im-
porre pene senza far riferimento al merito (ma senza superarlo) ¢ stata lerronea associazione
dell'esistenza di un ruolo fondativo per il merito con I'imposizione obbligatoria di pena nel
caso in cui esista tale merito. Come dimostra l'elaborazione teorica sul retributivismo nel pa-
norama angloamericano, quest’associazione ¢ erronea.

4 Merito e retributivismo nella teoria etica e nella teoria penale
[ ]
angloamericane contemporanee.

Anche se ¢ abituale considerare che la giustificazione retributiva della pena sia maggiorita-
ria tanto nella dottrina giuridico-penale statunitense come nella sua prassi politico-criminale,
entrambe le supposizioni devono essere specificate:

prima di tutto, e sebbene senza alcun dubbio che dal suo disfacimento negli anni settanta

¥ Ovviamente, in questioni di merito siamo meno dotati di oggettivita che nel misurare I'altezza. Tuttavia, che non ci sia un modo obiettivo
di determinare il limite massimo del merito in una societa concreta in un momento determinato non significa che il compito sia condannato
all’assoluta arbitrarieta [in questo senso, LEE (2011), pag. 1.144, testo e riferimenti nella nota 20]. E, una volta determinata questa grandezza
di merito massimo, si continua concettualmente che il merito al di sotto di tale magnitudine fondi I'inflizione della pena (che, anticipando
quanto vedremo nell’'ultimo paragrafo, non implica che questa debba sempre imporsi quando vi sia il merito).

% Nozick (1974), pagg. 28-35, in spagnolo 28-33. Certamente, nel corso della storia ci sono stati vari tentativi di fondare questi limiti da una
prospettiva consequenzialista [il pitt importante tra gli ultimi, ritengo, quello di BAurMANN, (2000)]. Tuttavia, questi forzi si scontrano con
il problema, secondo la mia opinione insuperabile e che incide anche sull'utilitarismo di regole, per cui non ¢ modo di garantire che non ci
saranno situazioni specifiche in cui l'infrazione delle garanzie produca pit benefici che il suo mantenimento.

1 Quanto detto mostra l'opportunita di sottolineare la differenza tra la teoria della pena e la teoria della criminalizzazione, anche se ¢ certo che
un’inadeguata criminalizzazione garantisce che l'inflizione della pena sara ingiusta HOrRNLE (2011), pag. 52, le questioni sono differenziabili.
2 Diverso ¢ il caso di requisiti tali come l'esigenza di responsabilita soggettiva (dolo o colpa): qui si che ¢ vero che si tratta di elementi che
limitano (senza questi non & responsabilita) e contemporaneamente fondano (danno ragioni positive per I'imposizione della pena e per la sua
misura). Svolgono questo doppio ruolo per il loro vincolo diretto con il concetto di disapprovazione e, pertanto, con il merito (mentre, rispetto
al merito, le garanzie processuali sono meramente strumentali).
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ci sia stato un “rinascimento” dell'interesse per il merito nella dottrina statunitense®, si & os-
servato, da un lato, che in gran parte delle occasioni le descrizioni dell’ascesa del merito sono
seguite immediatamente dalla loro critica; e, dall’altro, che la maggior parte di autori sono
sostenitori di giustificazioni “dualistiche” o “miste”, la maggior parte basate sullo schema
“consequenzialismo come ragione dessere dellistituzione/retribuzione come finalita rettri-
ce nella determinazione individuale dell'imposizione della pena”, diffuso grazie alle opere di
Rawls y Hart™.

In secondo luogo, ed in cid che fa alla prassi politico-criminale, il presunto carattere retri-
butivistico degli sviluppi contemporanei pitt emergenti del Diritto penale statunitense viene
negato da non pochi autori sulla base della propria incompatibilita con principi tradizional-
mente appoggiati dai sostenitori del merito, segnatamente quello di proporzionalita: leggi
come quelle di “ three strikes and you're out” ed altre previsioni dirette a neutralizzare determi-
nati gruppi di criminali sono volte a superare i limiti fissati dalle considerazioni di proporzio-
nalitd, anche se in occasioni si cerca nascondiglio sotto il mantello di un presunto “merito™.

Nonostante quanto appena detto, non pud dubitarsi che il retributivismo vanti tra gli au-
tori angloamericani una rilevanza incomparabilmente maggiore di quella che ha nei sistemi
giuridici tedesco, spagnolo e latinoamericani e cid ha permesso un contatto alquanto intenso
ed un'elevata ibridazione tra la teoria penale e la teoria etica, che in questo punto sono pra-
ticamente indistinguibili: i penalisti scrivono nelle principali riviste di etica e i teorici etici
scrivono su riviste giuridiche.

Llenfasi nell'idea di merito distingue il retributivismo contemporaneo da approcci retribu-
tivistici precedenti?’. Tuttavia, cio non significa che siano stati superati i problemi di mancanza
di precisione di tale nozione. Il tentativo di precisione maggioritario delle ultime tre decadi
passa attraverso l'affermazione secondo cui il castigo dei colpevoli & un bene intrinseco?.

Tuttavia, tale affermazione contiene il germe di qualcosa che minaccia di divorare cid che
¢ stato considerato tradizionalmente caratteristico del retributivismo. Come subito evidenzid
David Dolinko, una cosa & aftermare che il castigo dei colpevoli sia un bene intrinseco, un’al-
tra, ben distinta, affermare che sia 'unico bene intrinseco. Quest’idea, intuitivamente accetta-
bile, viene confermata attraverso la seguente reductio:

“Insistere che soltanto la quantita dei “colpevoli che vengono castigati” incida sulla
bonta di uno stato di cose implica 'assurda conclusione che uno stato di cose in cui
nessuno commette reati manchi completamente di bonta” Dolinko (1997), pag. 514.

La risposta dal campo dei retributivisti non si fece aspettare (infatti, la testa era stata fa-
sciata prima di rompersi):

“Sarebbe una volgare caricatura del retributivista disegnarlo come qualcuno con-
centrato in modo monomaniacale sul raggiungimento della giustizia retributiva. Il
retributivista, come qualsiasi altra persona, pudo ammettere che esistono altri beni
intrinseci, come quelli protetti dai diritti alla vita, liberta e integrita personale” Mo-

ore (1993), pag. 34.

Succede, d’altra parte, che questa difesa in realta concede l'attacco, dato che, se esistono
altri beni intrinseci, il loro raggiungimento pud entrare in conflitto con il castigo dei colpevoli.

V. per esempio i numerosi riferimenti in CHRISTOPHER (2002), 845-847, note 2-12.

* Entrambe le cose vengono messe in evidenza da coloro che, insieme a Michael Moore, possono essere considerati i massimi esponenti del
retributivismo in ambito anglosassone negli ultimi anni, MiTcHELL BERMAN (2008), pag. 60 ¢ DoucLas Husak (2013), pagg. 4-7.

» Rawws (1955, passim) v. per esempio pag. 3, HArT (1968), cap. 1, in spagnolo pagg. 8-12. Questione differente & che questa distinzione
risulti convincente (per chi lo scrive non lo ¢). Un recente tentativo di superare le obiezioni pilt comuni a quest’approccio dualistico, in Pérez
Barberi (2014, passim).

% A riguardo, v. leccellente analisi di RoBiNsoN (2008, passin), per esempio pagg. 168-171,172-175 e 222-223. Quanto sopra ¢ un’ulteriore
dimostrazione della difficile relazione tra teoria e prassi: il Paese con maggior conoscimento criminologico e i migliori studi su come tradurre
in misure di prevenzione i diversi approcci criminologici non ottiene, tuttavia, che tali conoscimenti diano forma in modo decisivo alla loro
prassi. V. ToNrY (2003, passim,), in spagnolo 5.9 e il resto dei contributi al numero di Crime and Justice a cui il testo di Tonry fa da introduzione.
#In un illustre articolo del 1979, Cottingham distingueva fino a nove teorie distinte che si consideravano retributiviste, delle quali soltanto
una considerava il retributivismo in termini di merito del delinquente. Al giorno d'oggi, tuttavia, I'idea che la pena si giustifichi per il merito
del criminale ¢ ampiamente maggioritaria tra gli approcci restributivistici BERmMAN (2011), pag. 437.

% Stando alle parole del pilt importante difensore del retributivismo nelle ultime tre decadi, “cid che ¢ distintamente retributivista ¢ I'idea
che il fatto che i colpevoli ricevano il loro giusto merito & un bene intrinseco” [MOORE, pag. 19; allo stesso modo, ZAIBERT, (2006), pag. 214].
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In tal modo, il merito continua a figurare come una condizione necessaria e a primo impatto
sufficiente della pena®. Ma soltanto a prima vista: la necessita di tenere in considerazione que-
sti altri beni puo portare alla conclusione che la pena non debba imporsi*®. Allo stesso tempo, e
dato il valore di questi altri beni, il castigo potrebbe anche giustificarsi con la prevenzione della
sua lesione. A cid deve aggiungersi che I'idea che il castigo dei responsabili sia un bene intrin-
seco, una questione assiologica, puo essere sostenuta da differenti approcci dei retributivisti,
addirittura dei consequenzialisti (anche quando non dalla prospettiva di approcci utilitaristi-
ci)*’. Infine, se il castigo di coloro che gia hanno commesso un reato € intrinsecamente buono,
avra senso insistere che si infligga davvero, e tale imposizione del castigo si giustifichera per le
sue conseguenze (ottenere tale bene intrinseco)®.

In questo senso, si & avanzato che la distinzione tra gli approcci propriamente retributi-
vistici e quelli consequenzialistici, che ammettono il valore intrinseco del castigo dei respon-
sabili, possa essere data dal mettere in relazione il merito con lobbligo (non mera facolta) di
inflizione della pena e, pertanto, con quella di disegnare ed implementare istituzioni sociali
che facciano si che tale imposizione abbia luogo®.

Lapproccio precedente, tuttavia, ¢ stato di nuovo infallibilmente criticato da Dolinko, in
questo caso facendo appello al problema dei falsi positivi (in tal caso, persone di cui si dichiara
il merito, senza che esista realmente): data l'infallibilitd umana, avere ed implementare un si-
stema di giustizia penale suppone in maniera (quasi?) necessaria la considerazione occasionale
come responsabili di persone che non lo sono, e cid anche in assenza di malizia o negligenza
da parte di nessuno. In questo modo, si ha che I'inflizione di pene a colpevoli & un bene intrin-
seco e, secondo la tesi vista, uno il cui conseguimento deve procurarlo lo Stato, istituendo un
sistema di giustizia penale. Tuttavia, facendolo, sappiamo che infatti si punirebbero innocenti,
infrangendo il loro diritto a non essere puniti senza merito, il cui riconoscimento ¢ insito nel
retributivismo34.

Il conflitto & poderoso, visto che entrano in contraddizione due elementi fondamentali
del retributivismo, la bonta intrinseca di sanzionare il merito positivo e la malizia intrinseca
di sanzionare in sua assenza. Se & cosi, come sembra, ci troviamo di fronte ad un conflitto la
cui risoluzione suppone un giudizio valutativo che appare difficile da costruire senza tenere
in conto le conseguenze. Infatti, la decisione del conflitto nel senso di costruire sistemi di
giustizia penale, nonostante la sua fallibilitd, suppone affermare che il peso delle condanne
ad innocenti che tali sistemi generano sia, infine, minore di quello concesso alla mancanza di

¥ “In generale”, nel senso che esistono altre considerazioni che risultano rilevanti, come ad esempio che linflizione di un castigo sia
conseguente ad un giudizio giusto da un punto di vista procedimentale, o che la pena si mantenga dentro di limiti qualitativi che non la
rendano un “trattamento inumano o degradante”. Lo riconosce Moore (1993, pag. 35).

% Nella discussione sull'obbligo di inflizione del castigo meritato si ¢ soliti segnalare che soltanto Kant arrivd ad affermare questa proposizione
in maniera assoluta. Indipendentemente dall’adeguamento di tale affermazione, visto che lo stesso Kant viene interpretato in modi diversi su
questo punto BERMAN (2011), pag. 450-451, sicuramente ad oggi non ¢ nessun autore (nemmeno Moore) che affermi che il castigo meritato
debba imporsi “a tutti i costi”, e la maggior parte si schiera a favore della comprensione dell'obbligo di castigo come “pro tanto”, ciog, che si
puo vincere per la presenza di ulteriori considerazioni e tuttavia con peso nel giudizio di defettibilita, e addirittura dopo di quest’ultimo, a
differenza di cio che accade con gli obblighi “prima facie”, che, una volta sconfitti, smettono di avere importanza (la differenza puo essere
importante, tra l'altro, per determinare se esiste obbligo di risarcimento o se ¢ necessario modificare qualcosa nel disegno istituzionale per
evitare la ripetizione dell'avvenuto).

31 Per BErRMAN (2011), pag. 439, il motivo principale per determinare “consequenzialismo” (termine attribuito a Anscombe, che lo conid nel
suo conosciuto articolo del 1958) alle alternative al retributivismo & precisamente per sottolineare che i consequenzialisti possono negre che
T'utilita sia Punica misura del valore.

32 Senza dubbio, queste conseguenze sono diverse da quelle materiali maggiormente alluse quando si fa riferimento al consequenzialismo: la
prevenzione di reati. A riguardo, si ¢ proposto di differenziare tra teorie “di fatto” e “concettualmente” consequenzialiste FLETCHER (1996),
pag. 516), o tra conseguenze “estrinseche (o esterne o contingenti, etc.)” e “intrinseche (o inerenti, necessarie, etc.)” al castigo, ottenendosi
queste ultime eo ipso con la loro inflizione, senza necessita di ulteriori effetti sociali ZA1BERT (2006), pag. 133. Tuttavia, questa distinzione,
senza dubbio corretta, continua ad essere insufficiente per individualizzare il retributivismo: anche il consequenzialismo non utilitario pud
considerare e valorizzare positivamente queste conseguenze “intrinseche”, allo stesso modo in cui pud comprendere che il disvalore di un
omicidio va oltre la morte del soggetto e, per tanto, affermare coerentemente che devono investirsi pitt mezzi nella prevenzione degli omicidi
dolosi che nella prevenzione di morti causate naturalmente (o accidentalmente).

3 Cosi, Moore, secondo cui il merito “da alla societa pit di un mero diritfo a sanzionare i criminali colpevoli (...) per il retribuzionista, anche
la responsabilita morale di colui che delinque stabilisce per la societa il dovere di sanzionare. In altre parole, il retributivismo ¢ realmente una
teoria della giustizia in base alla quale, se corretta, abbiamo l'obbligo di conformare le nostre istituzioni in modo da ottenere la retribuzione”
Moore (1987), pag. 182. Per un'eccellente analisi della teoria di Moore e una comparazione di questa con il retributivismo contemporaneo,
v. BERMAN (2012, passim).

% DovriNko (1992), pag. 1.632. 11 riconoscimento del diritto a non essere punito in assenza di merito ¢ insito nel retributivismo, ma non
esclusivo: puo essere accettato come una restrizione laterale per certi tipi di consequenzialismo (infatti, perla maggior parte di questi).
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castigo dei colpevoli. E questo sembra un calcolo manifestamente consequenzialista®. Pit in
13, cid che 'argomento mostra (di nuovo) & che una cosa ¢ sostenere che il castigo dei colpevoli
sia un bene intrinseco, ed un’altra alquanto distinta che questo sia I'unico bene intrinseco che
esista e pertanto il suo raggiungimento non debba conoscere limiti. Una considerazione che
torna ad apparire nell’'ultima delle questioni da analizzare.

La scarsita di mezzi suppone altri due problemi per il retributivismo:

*  In primo luogo, i sistemi di giustizia penale consumano risorse sociali che potrebbero
utilizzarsi per promuovere altri beni preziosi, come la salute o l'educazione®: quante
risorse devono dedicarsi a ognuno di questi compiti? Quante pil se ne smettano di
concedere al sistema di giustizia penale tanto pit si riconoscera il carattere “pro tanto”
dell'obbligo di sanzionare i colpevoli e tanto piti si ammettera la necessita di compara-
re i benefici di compiere tale obbligo con i benefici sperati da altre politiche pubbliche.
Unloperazione di cui sembra difficile negare la natura consequenzialista.

*  In secondo luogo, e supponendo che si siano gia fissati determinati mezzi per il si-
stema di giustizia penale, il retributivismo deve stabilire criteri per selezionare i reati
da perseguire, un compito che non ha intrapreso e per il quale non sembra essere
particolarmente adatto®.

Infatti, il retributivismo non si & preoccupato di rispondere alla grande domanda di Gary
Becker (e dell’analisi economica della politica criminale): di fronte alle limitazioni di bilancio
dei sistemi di giustizia penale, “quanti reati dovrebbero permettersi e quanti criminali si dovreb-
be smettere di punire?”®. Si pud pensare che il retributivismo risponderebbe alla precedente
questione affermando che i reati debbano perseguirsi in base al loro ordine di importanza,
e che questa verrebbe determinata dal merito dell’'autore. Tuttavia, questa visione presenta
importanti problemi. Cosi, per esempio, dovrebbe risolversi fino all’'ultima fattispecie di reato
pitl grave prima di passare alla seguente nella lista? E, di fronte a casi di reati gravi di difficile
risoluzione, si dovrebbero investire mezzi fino a quando si riuscisse a risolverli? Anche nel caso
in cui cio sembrasse alquanto poco possibile? In qualsiasi caso di questi, se alla domanda si
risponde affermativamente si darebbe ai delinquenti una specie di “carta bianca” per la com-
missione di altri reati meno gravi fino a quando non venisse risolto I'ultimo dei piti gravi. Ma
se la risposta & negativa, come sembra che debba essere, allora si dovra cominciare a calcolare i
costi ed i benefici da perseguire e smettere di farlo. E questo & un compito irrimediabilmente
consequenzialista.

Quanto esposto finora ha portato l'autore che piti ha contribuito alla materia negli ultimi
anni ad affermare che “il retributivismo si ¢ trasformato sempre di pitl in una spiegazione che
riposa su una struttura giustificativa che & chiaramente consequenzialista™. Alternativamente
o in aggiunta, e come minimo, dovra riconoscersi che I'idea che il merito sia “sufficiente” per il
castigo, nel senso che il suo carattere di bene intrinseco rende innecessaria la consecuzione di
altri risultati (dissuasione, riabilitazione, neutralizzazione), puo essere condivisa tanto da parte
del retributivismo non assoluto cosi come da parte del consequenzialismo non utilitarista (che
sono precisamente le concezioni ampiamente maggioritarie nel campo del retributivismo e del

% Non si sta negando il peso che ha in questo giudizio che, dovuto soprattutto al gioco delle garanzie processuali, il sistema di giustizia penale
presenti inclinazioni a favore dell’esistenza di falsi negativi (colpevoli senza pena) di fronte a falsi positivi (innocenti con pena). Perd sappiamo
che, anche con questi meccanismi di riduzione, ci saranno falsi positivi. Uammissione dellesistenza di sistemi di giustizia penale implica,
pertanto, che riteniamo che ci siano ragioni in grado di giustificare lesistenza di casi di infrazione del merito negativo nella sua versione pit
generalizzata (divieto di condanna di innocenti).

%Lo evidenzia BErmaAN (2014), pagg. 12-13.

¥In questo senso, CaHILL (2007), pag. 822, secondo cui “la prospettiva retribuzionistica non si presta ai compromessi pratici spesso necessari
nel mondo reale, dove non possiamo punire tutti i colpevoli in tutta Iestensione del loro merito morale”.

¥BeckER (1968), pag. 538. Larticolo di Cahill rappresenta un'interessante analisi della questione da una prospettiva favorevole al retributivismo,
che conclude proponendo un “retributivismo consequenzialista”, secondo cui il castigo retributivo sarebbe una finalita di massimizzazione pitt
che un compromesso categorico ex ante CAHILL (2007 passim), per esempio pagg. 825 e 833-835.

% BERMAN (2011), pag. 434. In modo meno deciso, ma coincidente, WEISBERG (2012), pag. 1.255: “lo stato attuale della teoria retribuzionista
¢ completamente concentrato sul grado di consequenzialismo che dovrebbe incorporare il retributivismo”. Questo non significa che non sia
possibile difendere una visione retributiva puramente deontologica, ma invece che: a) fino al momento i tentativi non risultano convincenti
(v. Berman, 2011, pagg. 445-454) e b) la giustificazione di una struttura consequenzialista ¢ maggioritaria, anche se ancora non c¢ piena
consapevolezza a riguardo (v. Cahill, 2007, pagg. 825 ¢ 833-849, mostrandosi a favore di tale struttura).
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consequenzialismo)®.

Facendo un passo avanti, si pud affermare che in realta la divisione in materia di giustifi-
cazione della pena non & dicotomica, tra teorie consequenzialiste e retributivistiche (deonto-
logiche), ma che piuttosto, ed oltre a teorie retributivistiche e consequenzialiste “estreme” di
tipo monistico (dato che riconoscono soltanto un valore, sia questo qualche concezione della
giustizia o l'utilitd), esisterebbero tante teorie come specificazioni dei valori che incidono sulla
giustificazione dell'imposizione della pena, ossia: una teoria di giustificazione della pena per
ogni assiologia*’.

Infine, puo e deve ammettersi anche che, rispettate le esigenze del merito, ha senso, e
tanto, interrogarsi sulle possibilita preventive del castigo: almeno al di fuori del campo della
morale individuale, non si vede come possa giustificarsi un’istituzione senza tener conto delle
conseguenze a cui conduce. Per essere piti precisi: in un ambito come quello della politica cri-
minale, in cui il fallimento della prevenzione suppone la commissione di condotte delittuose
che danneggiano l'interesse di terzi, il rifiuto a considerare le possibilita preventive equivale a
sottovalutare gli interessi dei terzi eventualmente danneggiati.
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