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pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
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di potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
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redazionali scaricabili qui.
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Ilimiti del punire come fondamento.
Oltre il costituzionalismo penale’

Los limites del castigo como fundamento.
Mds alld del constitucionalismo penal

The Limits of Punishment as a Foundation:
Beyond Criminal Constitutionalism

Massimo DonNiNt
Prof. Ordinario di Diritto penale, Universita “La Sapienza”— Roma

massimo.donini@uniromal.it

COSTITUZIONALISMO PENALE, CONSTITUCIONALISMO PENAL, C()NS'I‘I’I‘lI'I‘l()N/\LISJ\I AND THE
LEGISLAZIONE IN MATERIA PENALE LEGisLACION EN MATERIA PENAL Limrits oF THE CRIMINAL Law,
LecisLaTioN oN CRIMINAL MATTERS

ABSTRACTS

Lo scritto intende presentare un manifesto sulla situazione spirituale del sapere accademico, di fronte al
dominio di una legislazione penale come strumento di governo, da un lato, e al diritto prodotto attraverso la
applicazione giudiziale e processuale, dall’altro. Si evidenzia che la epistéme penale di matrice accademica ha
sempre rappresentato, nelle sue migliori espressioni, un limite alla legge come strumento di governo, e si & sempre
occupata dei limiti, tanto che essi rappresentano il fondamento politico-scientifico della sua vocazione. Cio ben
prima dell’affermarsi del costituzionalismo penale, che costituisce una tappa fondamentale, ma non esclusiva, della
elaborazione di quei limiti. Si pongono quindi le premesse culturali per un superamento del puro giuspositivismo
“senza fondamenti”, o declinato aristocraticamente dalle alte Corti, sia esso basato sulla legge ordinaria, sia su
quella superiore.

Este trabajo propone un manifiesto sobre la situacién intelectual del saber penal académico en un contexto
marcado, por un lado, por el predominio de la legislacién penal como instrumento de gobierno y, por otro, por la
produccién del derecho a través de la practica judicial y procesal. Se sostiene que el pensamiento penal académico,
en sus mejores expresiones, siempre ha funcionado como limite frente al uso de la ley como instrumento de
gobierno. Asimismo, siempre se ha ocupado de los limites, hasta el punto de que estos constituyen el fundamento
politico-cientifico de su vocacién. Ello era asi ya antes de la consolidacién del constitucionalismo penal, que
representa una etapa decisiva, aunque no exclusiva, en la elaboracién de dichos limites. Sobre esta base, el trabajo
sienta las premisas culturales para superar un iuspositivismo puramente “sin fundamentos”, incluida su versién
mis aristocratica, configurada por las altas Cortes, ya se apoye en la ley ordinaria o en una ley superior.

* B il testo, leggermente rivisto, della relazione svolta a Roma, I'11 giugno 2025, al Convegno di Studi e XI Premio Internazionale Silvia
Sandano, in onore di Thomas Vormbaum, su La costruzione del diritto penale come scienza dei limiti. Tra dimensione storica e circolazione dei saperi.
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Massimo Donini QUESTIONI DI PARTE GENERALE E DI TEORIA DEL DIRITTO PENALE m
CUESTIONES DE PARTE GENERAL Y DE TEORIA DEL DERECHO PENAL
CRiviNAL Law THEORY ISSUES

'This article proposes a manifesto on the intellectual condition of criminal law scholarship at a time when criminal
legislation is increasingly used as a tool of government, while law is also being shaped through judicial and
procedural practice. It argues that academic criminal law thought, at its best, has always served as a limit to the
use of legislation as an instrument of government. It has also always dealt with limits themselves, to the point that
they constitute the political and scholarly foundation of its vocation. This was already true before the emergence
of criminal constitutionalism, which remains a crucial, though not exclusive, stage in the development of those
limits. On this basis, the article seeks to lay the cultural groundwork for moving beyond a purely “foundationless”
legal positivism, including its more aristocratic version shaped by the higher courts, whether grounded in ordinary
legislation or in higher law.
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QJESTIONI DI PARTE GENERALE E DI TEORIA DEL DIRITTO PENALE
CUESTIONES DE PARTE GENERAL Y DE TEORIA DEL DERECHO PENAL
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Teimr (2025).
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Necessita di rivedere la subalternita istituzionale della scienza penale a esercizi giudiziari. — 5. In che
senso la scienza penale ¢ scienza dei limiti della legislazione. Costruzione vs. interpretazione. — 6. La
dimensione piu politica della resistenza civile all'abuso della legislazione penale. Una scienza della sussi-
diarieta. — 7. Il significato storico di una scienza dei limiti.

Premessa.

C% una linea del pensiero penalistico tedesco, che attraverso Radbruch, Hassemer e la
scuola di Francoforte arriva fino a Thomas Vormbaum. Il cuore mi ha portato li, perché ci
sono incontri che danno un senso al tutto e non una logica soltanto. C% la sistematica, ¢ il
sistema — una passione mai spenta —, ma alla fine si comprende che solo nella sua critica e nella
sua ricostruzione a partire dai limiti & possibile trovare le radici. L'incontro con Vormbaum, in
questa dimensione della parte non meramente ordinatrice, ma decostruttiva e critica, ¢ stato
per me fondamentale. Al di 1a del debito personale per le numerosissime traduzioni che ha
pensato di regalare a me, ma in realta a decine di studiosi italiani. Dovrebbero riempire questa
aula.

E di questa anima che parliamo oggi, dei limiti come fondamento. Non & solo un concetto,
ma una vocazione, una chiamata, un compito.

Lalegge penale come strumento di governo.

In un convegno dei romanisti dedicato al diritto penale romano con aperture anche con-
temporanee, una studiosa asiatica, Mariko Igimi', ha ricordato qual ¢ stata, tradizionalmente,
la concezione della legge penale nell’Asia orientale.

La legge penale & espressione del potere dello Stato, & uno strumento di governo. E lex,
pertanto, e non elaborazione razionale del diritto. Il suo fine ¢ il mantenimento dellordine. Si
puo dire che ¢ una lex senza ius.

La contrapposizione tra lex e ius, che ¢ costitutiva della nostra esperienza giuridica occi-
dentale e nazionale post-illuministica in materia penale, emerge qui platealmente nel titolo
stesso della descrizione della situazione asiatica.

Se osserviamo per es. i recenti (plurimi) decreti-sicurezza del governo italiano, dobbiamo
prendere atto che questa normativa si colloca in una simile tradizione di pensiero e di azione?.
Governare attraverso provvedimenti di sicurezza € una invariante politica.

Non si tratta, infatti, di una contingenza dell’attuale politica governativa, & una costante
della legislazione penale. Certo, l'attuale esperienza degli ultimi due anni esprime una legisla-
zione penale illiberale spesso contraria allo spirito della Costituzione. Potremmo dire costi-
tuzionalmente disorientata. Ma le leggi penali sono sempre state le pit autoritarie e illiberali.
E vero pure che sullo spirito della legge si pud ricordare che Beccaria ammoniva come foriero
delle pit incontrollabili incertezze il richiamarsi, nell'interpretazione, allo spirito delle leggi.

Si vedra che cosa c® di costituzionalmente illegittimo e invece solo di costituzionalmente
compatibile’.

Nella nostra identita collettiva il diritto costituzionale penale & oggi una base epistemica e
non solo politica. Questo diritto, declinato sempre pili su basi giurisprudenziali e giusraziona-
li, pitt che testuali, sul terreno dei principi ¢ molto pili ius che lex, ¢ il deposito ermeneutico del
diritto penale costituzionale. Esso esprime un insieme di principi destinati a limitare la legge
ordinaria. Nel diritto costituzionale é gia contenuta una scienza dei limiti della legislazione penale.
Non ¢ stata scritta da nessun legislatore, e in realta neppure dai costituenti, se non nelle poche
parole dei principi espressi.

2 Lontani da motivi mazziniani o risorgimentali, dove “pensiero e azione” avevano altri orizzonti, protagonisti, e ideali in un contesto europeo,
gli interpreti contemporanei ci offrono con la loro azione politica un pensiero del tutto privo di corale spirito unificante attraverso le leggi.
Tanto che la stessa contrapposizione tra lex e ius & espressione (tra le altre cose) di un frequente distacco valoriale tra legge e diritto.

3 Una panoramica recente in FERRAJOLI ef a/. (2026).
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Questa scienza, a base legale, ha contenuti giusrazionali, & espressione di un neocostituzio-
nalismo razionalista, ma oggi ¢ a formazione sempre piu giudiziaria, direi elitaria, da quando
lo statu nascenti del movimento costituzionalista penale ha passato la staffetta alla Corte co-
stituzionale e alle Corti europee.

E in atto cosi una nuova edizione dell'aristocrazia penale*, dove la dottrina commenta e inse-
gue, mentre prima ha costruito i contenuti di quel diritto. Si tratta comunque di una oligarchia
a impulso processuale ampio quanto ai soggetti, dove le parti, e gli avvocati in particolare,
svolgono una funzione determinante.

Noi invece siamo alla ricerca di radici pitt profonde di una scienza penale dei limiti al
punire.

Vogliamo parlare piti precisamente dei limiti come fondamento. Non ¢ solo un concetto,
ma una vocazione, una chiamata, un compito5 .

In che senso lalegge costituzionale ¢ limite e anche fondamento
“non originario” del diritto penale. Crisi e risurrezione di un
modello.

Questa idea, del diritto costituzionale come scienza dei limiti riflette un indirizzo di pen-
siero circoscritto, molto piu ridotto di quello che ¢ tradizionalmente definibile come orienta-
mento o approccio costituzionalistico al diritto penale in Italia. Perché per I'indirizzo italiano
la Costituzione & fondamento e non solo limite del diritto penale.

Lo & magari in una accezione almeno debole, non forte, ma comunque nei suoi principi &
tracciato un volto del diritto penale e dunque della stessa politica criminale®.

Si disegnano alcuni tratti positivi e alcuni vincoli. Cio appare fondante, ma non é ancora
pienamente identitario per la scienza giuridica penalistica come scienza dei limiti al punire.

Non solo non c¢ lex senza ius, ma il ius precede la lex.

Dovremmo dire che i limiti sono fondamento solo dagli anni 70 del secolo passato?

In realta non ¢ corretto pensarlo. Ben da prima la scienza penale era scienza dei limiti: ben
prima che si pensasse di “costituzionalizzare” tutto, o troppo, il diritto penale.

E col tempo abbiamo assistito in Europa alla internazionalizzazione del paradigma come
modello europeo: ¢ infatti cresciuto un orientamento sovralegislativo delle Corti Edu e della
CGUE il quale per molti versi si aggiunge a quello delle costituzioni nazionali.

La risposta internazionale & andata verso modelli di controllo critico sovralegislativo, verso
una giuridicizzazione dei diritti fondamentali e di una serie di principi costituzionali in materia
penale.

E dunque non ¢ vero affatto che nella nostra tradizione la legislazione penale sia una lex
senza ius. Essa ¢ sempre pili controllata da molti iura.

L'insieme di questi iura consente di descrivere un disegno complessivo dei caratteri essen-
ziali dell'illecito penale e della sanzione penale in chiave deontologica, prescrittiva. Si tratta dun-
que della descrizione di regole superiori, di un dover essere che si impone al potere politico.

Tutto il diritto costituzionale, non solo penale, ha questa funzione.

LU'indirizzo tradizionale, che ora non sto di nuovo a raccontare e descrivere, & peraltro
Jfortemente contestato nelle sue pretese definitorie generali da voci importanti che provengono
dalle tradizioni penalistiche a noi piu vicine, quelle con le quali siamo in dialogo piu stretto
da decenni’.

E in atto da tempo (ma poco commentata e forse misconosciuta) una certa limitazione del
costituzionalismo penale.

* 11 quivis de populo pud tuttavia seguire, se vuole, i commenti giornalieri che diversi quotidiani e riviste on-/ine di libero accesso dedicano ai
temi della giustizia. UTA accresce, per chi sappia utilizzarla, il livello di informazione personale e collettiva in queste materie. Cid non rende
meno “aristocratica” la decisione vera su leggi e sentenze, ma lelaborazione del ius legale e giudiziale, perché attinga ai percorsi anche della
dottrina giuridica e a dimensioni pit discorsive, necessita che il livello spesso autoreferenziale delle decisioni delle Corti e dei Tribunali si
apra a un maggiore dibattito, e che cid avvenga non “in camera di consiglio”, ma pubblicamente, e dunque nelle motivazioni. In questo caso
la dimensione sempre oligarchica del sapere giuridico acquisterebbe una ampiezza piti discorsiva, vicina a una “democrazia penale” pit ampia.

5 Cfr. Juering (1857)

¢ Sintesi recente in DONINI (2024) pp. 461-565. V. pure MANEs (2023).
7 V. le citazioni da DoN1INT (2024), p. 489 ss.
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Se per Naucke® «la Costituzione non contiene la verita sul diritto penale e non ci protegge
da gravi errori nella costruzione e nell'utilizzo del diritto penale» ?, la frequente osservazione
di una (tradizionale) scarsa capacita “selettiva’ della Costituzione in materia penale conduce
spesso a scetticismo o tiepidezza. E cosi che nel pit influente manuale di diritto penale tede-
sco' si afferma che la Costituzione fissa limiti, in negativo, mentre ¢ la prospettiva del pena-
lista a cercare la soluzione migliore! , e che se la Costituzione non opera al livello dei dettagli
della dogmatica penale, soprattutto «occorre evitare il pericolo di una costituzionalizzazione
illimitata della legge ordinaria»'2 Si afferma quindi da altri studiosi che il diritto penale costi-
tuzionale non appartiene al canone dei concetti tecnici stabiliti della scienza giuridica, utiliz-
zandolo senza una riflessione contenutistica approfondita'.

In Spagna, penalisti come Quintero Olivares da tempo ritengono che non sia possibile de-
sumere dalla Costituzione cid che deve essere punito e quanto debba esserlo'; secondo Silva
Sanchez nella Costituzione non ¢ dato trovare un ordine gerarchico davvero stringente dei beni
tutelabili penalmente®, perché fino a oggi non esiste un concetto costituzionale di reato. Af-
ferma Diez Ripollés che la Costituzione non contiene nessun modello penale, né un catalogo
di beni giuridici, né una struttura appena iniziale e tanto meno una teoria giuridica del reato®.

Ovviamente, se nessuno ha “la Costituzione piu bella del mondo”, come amano dire i
costituzionalisti italiani della Carta del 1948, che pretesa potremo avere di esportare un modus
operandi costruito su un testo unico? Su un modello “nazionale” Il paradigma positivistico
dell'approccio costituzionale italiano lo rende (dai tempi della Teoria generale di Bricola) in
scarsa misura esportabile e solo nella misura in cui ¢ stato introdotto a4 extra nel testo costi-
tuzionale quello che non cera, sovrainterpretandolo e aggiornandolo sistematicamente, si da
sconfessare il giuspositivismo dichiarato.

In conclusione, a fronte di importanti studi monografici, rapporti internazionali, consuetu-
dini di relazioni accademiche dove si esaltano vicinanze culturali ancorate a temi quali principi
costituzionali, bene giuridico, politica criminale orientata in senso costituzionale e garantista,
rimane il fatto che i principali manuali di parte generale in lingua tedesca, spagnola, ma anche
pit tradizionalmente francese e inglese, dove viene rappresentata I'identita scientifica (o se vo-
gliamo disciplinare) del diritto penale, sono costruiti su un orientamento costituzionalistico
appena abbozzato, neanche lontanamente comparabile con quello italiano.

Si consideri questo dato: il fatto che il 90% delle leggi sia forse costituzionalmente con-
forme, non significa che sia una legislazione espressiva di una societa giusta. Riporre tutte le
nostre speranze e visioni di giustizia in un testo costituzionale ¢ dunque limitante, espressio-
ne della pochezza argomentativa e culturale dei giuristi tecnici. E una forma di tecnicismo
giuridico che non appena assume connotati critici si risolve del resto nel suo contrario, cio¢
in espressioni di giusnaturalismo critico. E non ¢ un bene che il “pensiero critico” si sviluppi
soltanto inseguendo le argomentazioni delle Corti.

Pertanto, le ragioni dei penalisti tedeschi e spagnoli appena ricordate non sono peregrine.
Le Costituzioni sono compatibili con applicazioni politiche illiberali.

Ed esattamente per questo che il compito del ius, distinto dalla lex, ¢ di sapere andare oltre
lo stesso diritto costituzionale.

Il limite principale della nostra evoluzione ¢ che ¢ di tipo aristocratico-giudiziario: nasce
dai processi, e dunque da una dialettica non accademica, ben pill aperta delle politiche inter-
pretative ispirate dalla sola dottrina. Tuttavia, resta un modello istituzionale, di una istituzione
che non ¢ veramente aperta, o il prodotto di un collettivo di pensiero, perché tende a tenere

§ Studioso liberale e certo garantista per formazione e indirizzo politico-criminale. In traduzione italiana si veda il suo straordinario DoNINI
e Pavarint (2011), p.79 ss. V. pure Navucke (2000b); Naucke (1999); Naucke (1982), p. 525 ss.; e altresi Naucke (1985); Naucke (1995), p.
483 ss.; Naucke (1998), p.95 ss.; Naucke (2000a), p. 393 ss.

? Naucke (2002), § 2/99. Lo ricorda anche Jann (2016), p. 85.

10 RoxiN e Greco (2020) § 7/85k-p.

1 Roxin e Greco (2020) § 7/851.

12 RoxiN ¢ Greco (2020) citando KuHLEN (2006), p. 74 ss. In particolare, sull'utilizzo del principio di proporzione, si sostiene che sia da
impiegare con cautela, essendo capace di fungere da grande livellatore di ogni pensiero teorico, perché esso contiene la « tendenza a dissolvere
la parte generale in un complesso di singoli prodotti che sono specifici dellorientamento equitativo a determinate fattispecie»: RoxiN e
GRreco (2020) §7/85n, con altri richiami conformi.

13 Jann (2016), p. 65.

* QuinTERO OLIVARES (2004), p. 145.
15 S1Lva SANcHEZ (2010), pp.113, 273 ss.
16 S1Lva SANcHEZ (2018), p. 46

7 Diez RipoLLEs (2003), p.181 ss.
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sotto tutela giudiziaria i destinatari della legge: c® una Corte che alla fine decide per tutti e
chiude spesso il dibattito, nato da un contesto che “attende” decisioni ermeneutiche, invece di
restare sempre aperto alla elaborazione di nuovi paradigmi.

Necessita di rivedere la subalternita istituzionale della scienza
penale a esercizi giudiziari.

Ma noi non ci possiamo qui limitare a descrivere un tratto di tipo istituzionale, delegato
alle opzioni di qualche giudice supremo nominato o eletto quasi per caso. Il controllo di co-
stituzionalita afhdato a giurisdizioni superiori tanto selezionate resta espressione di un diritto
penale aristocratico, o se si preferisce organizzato da caste di giuristi.

11 giudizio non deve sorprendere, perché il discorso deve oggi essere collocato in un quadro
istituzionale diverso e nuovo. C¢ una accentuata organizzazione verticistica delle Corti supe-
riori. Verso il basso, invece, una sorta di burocratizzazione esasperata di una giurisprudenza
che deve essere rapida ed efficiente. Questo dato accentua una spinta verso un decisionismo di
vertice che depotenzia lo sviluppo dei contrasti sincronici positivi. I/ modello della prevedibilita
del diritto® ha sicuramente vantaggi per il consociato, ma potrebbe favorire un appiattimento
giurisprudenziale acritico: un affidamento “sicuro” alla IA che ha gia inventariato la maggior
parte delle soluzioni pre-date.

Tutto lo sforzo dei giuristi di affidare alle Corti superiori il verbo finale, la definizione dei
limiti, rimane nel quadro di una aristocrazia che in Italia non sa neppure esprimere il plura-
lismo di una dissenting opinion. 1 dissenzienti sono solo le parti, masse di avvocati ciarlieri in
udienza, ma tacitati per sempre da una sentenza definitiva.

Senonché compito della scienza non ¢&, e non é mai stato, di circoscrivere il proprio ruolo a
sostenere questioni giudiziali.

Questa ¢ solo una parte ermeneutica dell'orizzonte.

Se la scienza & conoscenza falsificabile di una intera materia o suoi istituti, non puo limi-
tarsi a collaborazioni interpretative.

N¢ il suo compito ¢ di elaborare a forza contenuti nuovi di principi costituzionali che
alterino progressivamente il diritto costituzionale, athdando alla magistratura tutto il potere
definitorio finale di quei limiti. Vediamo del resto ogni giorno quali freni di equilibrio politico
condizionino (inevitabilmente) la Consulta.

Compito della scienza penale & elaborare nuove interpretazioni, certo, ma anche costruire
idee, principi, valori, paradigmi che non si possono ridurre al perimetro concettuale di un testo
e che spaziano nella cultura politica, in quella generale, nelle discipline extragiuridiche, per
attingere a progressi di conoscenze non predefinite da regole.

Neppure possiamo passare la vita professionale e soprattutto di ricerca a pensare di di-
ventare influencer o a occuparci solo di interpretazione di sentenze. Questo profilo, quello
dell'efficacia del nostro impegno, ¢ del resto solo un momento, un aspetto della vita dello
studioso che abbia anche vocazione di impegno civile e non riduca la sua attivita a una sorta
di pandettistica penale.

Il momento della critica e dell'impegno civile, e anche quello dellermeneutica, resta dun-
que un aspetto importante, ma non certo l'unico dell’attivita di una disciplina che si colloca comun-
que nel segno della costruzione dei limiti punitivi.

Oggi occorre che parliamo dell’apporto del sapere accademico alla costruzione dei limiti.
Non tratto dunque dell'apporto del diritto giurisprudenziale costituzionale o ordinario a for-
mazione istituzionale, ma di quello della scienza accademica.

Per molto tempo sembrava passato di moda, e i penalisti hanno cominciato a studiare e
commentare solo l'attivita dei giudici: commentatori di sentenze. Realisti americani. Il diritto
¢ cio che decidono o decideranno i giudici.

Credo che sia venuto il tempo di riappropriarci di un ruolo diverso, ma che & sempre stato
nostro.

18 Sul principio di “riconoscibilitd” della legge penale, oltre a C. cost., n. 364/1988, § 17, v. D FrancEesco (1996), pp. 32 ss., 48 ss.; RoToLo
(2018), p. 55 ss.; Donint (2020). In seguito, v. in particolare i principali lavori monografici degli autori che hanno poi contribuito anche
al recente quaderno DoNINI ez al. (2025); PERrRONE (2019); A. GALANTE (2021); SANTANGELO (2022), passim; De Brasis (2023), passim;
Damosso (2022), passim; Reccia (2020), passim; Massaro (2021), passim.
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In che senso la scienza penale & scienza dei limiti della
legislazione. Costruzione vs. interpretazione.

Lex ws. ius.

Se osserviamo levoluzione delle parti generali del diritto penale, vediamo chiaramente che
I'apporto della scienza penale ¢ stato non sempre, ma molto spesso, € a mio avviso in misura
prevalente, di costruzione di limiti al potere punitivo: capire il dolo e i motivi a delinquere va
benissimo, ma per delimitare e contrastare I'incidenza di spinte espansionistiche settoriali o
generali. Si & costruito sempre anche per limitare il potere legislativo, fosse questo lo scopo
consapevole o meno, almeno dai tempi che fanno seguito alla stagione illuministica e ancor
pitt nel Novecento.

Occorre osservare il quadro, non le singole ricerche, non le singole teorie che ci possono
dividere.

Teorie dell’azione, anche se solo negative (= cid che azione non ¢), bene giuridico, delimi-
tazione garantista dell'imputazione causale, il nesso di rischio, concezioni volontaristiche del
dolo e non oggettivistiche della colpa, le formule di Frank, critica all'uso ermeneutico-mani-
polatorio delle fattispecie in funzione di lotta ai fenomeni generali, estensione delle ipotesi
di non punibilita e di inesigibilita. E poi: le concezioni restrittive d’autore, la delimitazione
delle posizioni di garanzia, 'invenzione dellesigenza della motivazione della legge, la ricerca
di nuove forme di drafting legislativo, cioe di scrivere le leggi (si pensi al modello dello Statuto
di Roma e degli elements of crimes), 1a trasformazione dei principi costituzionali da criteri di
indirizzo politico a parametri dimostrativi (& successo per loffensivita, deve accedere per l'u/-
tima ratio, distinguendo fra u/tima ratio e sussidiarietd), la spinta verso l'ingresso di piu saperi
empirici nel controllo dell'ouzpur delle leggi, lelaborazione del grande universo della societa
dei diritti che si esprime nelle scriminanti (un capitolo dove si respira liberta come in nessuna
trattazione giuridica extrapenale), I'idea che le cause di giustificazione non sono un momento
giudiziale di verifica a tavolino, ex post, di una sorta di qualificazione del fatto come antigiu-
ridico, non sono regole filo-istituzionali, giudiziarie, ma sono regole di condotta operanti ex
ante, al tempo della condotta, sono regole (di condotta) per il cittadino, non per il giudice.
Lelaborazione delle categorie del rischio consentito e del punto di vista ex ante, i criteri del ne
bis in idem sostanziale, la costruzione della abolitio criminis parziale, etc.

E poi sul terreno delle sanzioni, la progressiva presa di coscienza che il sistema sanziona-
torio, il meno scientifico dei territori legislativi, ha costante bisogno di attenzione critica: la
elaborazione dei finalismi della pena in funzione di umanizzazione, risocializzazione, decar-
cerizzazione. Criteri finalistici di riduzione delle pene carcerarie, extrema ratio in executivis
(qui si che ¢ dimostrativa!), analisi comparata dei criteri di deflazione, via via fino alle ipotesi
riparatorie in senso lato, la riparazione quale nuova base commisurativa diversa dal raddoppio
del male passatista e rimproverante, la pena naturale etc.

Ancora: tutta lelaborazione di principi oltre le norme costituzionali scritte, la politica
dell'interpretazione che, a base ora ermeneutica, ora giusrazionalistica, ha allargato I'intero
territorio dei vincoli (non solo dei limiti) costituzionali; la lotta contro alla responsabilita og-
gettiva in funzione di una responsabilita colpevole, la elaborazione delle scusanti. I'attenzione
costante ai pericoli di strumentalizzare le persone mediante pene o fattispecie orientate in
senso antiumanistico. I rischi dell'esclusione. L'umanesimo penale.

E questo un deposito e uneredita culturale che precede e accompagna una scienza dei li-
miti a contenuto costituzionale. E identitario, riguarda lessenza dell’attivita dei penalisti sulla
parte generale.

Non solo. Compito della scienza ¢ fare vedere, ma ad un tempo orientare le evoluzioni del
sistema, la cui presa d’atto necessariamente influira sull’attivita legislativa. Certo ¢ tutt’altro
tipo di influenza rispetto a quella massmediatica quotidiana. Se si sviluppano istituti legati alla
non punibilita e al non punire, a interi settori dove lo scopo dell'intervento non ¢ di castigare i
colpevoli, ma neutralizzare i rischi e risolvere questioni di post-fatto, queste scoperte possono
davvero avere conseguenze sulla consapevolezza di nuove forme di limiti all'intervento penale.

Se si costruiscono, tra scoperte e invenzioni, nuove categorie in funzione restrittiva della pu-
nibilita, capaci di veicolare nuove ermeneutiche, anche questo & compito strettamente scien-
tifico, non meramente applicativo. Che siano (in passato) le posizioni di garanzia, il reato im-
possibile e lesiguita, o la misura soggettiva della colpa, e (piu di recente) il rapporto di rischio,
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la causalita della colpa, il 7e bis in idem sostanziale, sono tutti risultati costruttivi interni a una
scienza dei limiti del punire.

E poi lo stile narrativo, I'apertura alla cultura generale non giuridica, la liberta nel genere
letterario: ma scherziamo a prendere come paradigmi argomentativi le sentenze? Quelle sono
solo una parte del diritto come interpretatio. La loro lettura ¢ spesso una sofferenza, perché il
tecnicismo ha soffocato ogni piacere stilistico.

Cio detto, va ricordato che linterpretazione non é la parte pii scientifica della nostra attivita™,
che ¢ fatta di storia, comparazione, analisi statistiche, criminologiche, valutazioni dell'ouzput e
cultura generale. Uinterpretazione ¢ cid che fanno avvocati e magistrati in relazione ai casi, che
svolgono compiti di applicazione del ius e non di sua ricostruzione generale. Anzi. Quanto pit
la magistratura diventa dottrina e compie ricostruzioni generali, tanto pit si avvicina ai /imiti
della divisione dei poteri: perché le sue elaborazioni hanno valore prescrittivo e non conoscitivo,
ma se ¢ generalizzante deve persuadere come la dottrina, non pud comandare.

Dunque, ¢ un deposito di elaborazione scientifica che ¢ tutto concentrato sui limiti del
punire senza che si possa pensare che sia una “deduzione ermeneutica” da regole sovralegisla-
tive, per lo pit, del resto, non espresse o non scritte.

La nostra valutazione cambia se passiamo dalla parte generale alle singole incriminazioni,
la c.d. parte speciale e ancor piis la legislazione complementare.

Perché ¢ questo, innanzitutto, il terreno dell’interpretazione.

Orbene, I'interpretazione delle singole fattispecie non ¢, come detto, una attivitd eminen-
temente scientifica.

E un atto di collaborazione o di resistenza critica a programmi di governo, a programmi
di tutela, e all'uso di armi (le singole sanzioni minacciate) — la parte speciale come un’armeria
— per prevenire anche fenomeni e non solo per applicare una pena proporzionata a compor-
tamenti lesivi.

Qui si nascondono le insidie pit rilevanti e risulta spesso difficile I'attivita di contenimento.

Il commento al delitto di peculato non potra non evidenziare anche la sua massima esten-
sione regolativa, non solo quella minima. Come fa a svolgere solo compiti di limitazione di
una legge che deve essere applicata? Perché il diritto penale ¢ garantista, ma non ¢& fesso. E in
primo luogo minaccia e applicazione di sanzioni. Che sono armi politiche contro il delitto,
come scriveva Beccaria. Chi fa ermeneutica, se non tradisce il paradigma deduttivo del sillo-
gismo, e quindi un programma di governo, ne ¢ coinvolto pienamente. Siamo nel territorio
della lex e la sua ricollocazione nel ius, salvo il momento storico-comparato e sistematico
ricostruttivo, esige un diverso impegno critico, assai piu circoscritto.

Ed & qui che il raccordo con la parte generale attende impegno quotidiano. La dimensione
scientifica ritorna tuttavia a dominare l'attenzione, se le singole fattispecie sono collocate in un
complesso sistematico di disciplina, la cui conoscenza e organizzazione culturale appartiene
alla costruzione di un sistema che ¢ struttura di pensiero politico-giuridico e non solo tecnica:
la individuazione dei limiti ritorna cosi a dominare il campo almeno sul fronte di una razio-
nalita di sistemi e sottosistemi che sono isole e arcipelaghi della frammentarieta®, non derive
punitive in libera espansione politica.

Perché parte speciale e leggi complementari sono territori insidiosi e diversi: la prima sembra
tradizionalmente oggetto di studio accademico, mentre le leggi speciali sono state pill spesso,
nel recente passato, affidate alla magistratura o a competenze specialistiche lontane dall'im-
pegno accademico. E qui le espansioni verso un diritto penale di lotta sono state prevalenti.

Se poi I'interprete ha responsabilita di gestione processuale, come magistrato o avvocato,
necessariamente resta avvinto in logiche applicative che devono sempre affrontare i conflitti
fra autori, vittime, societd. Per questi motivi, /interpretazione e l'applicazione sono momenti
distinti.

La prima ¢ pit spesso anche solo dottrinale, la seconda ¢ avvinta nella evoluzione erme-
neutica delle fattispecie e dei casi, che ¢ irriducibile al modello illuministico della applicatio
sine interpretatione.

La ricerca della interpretatio stricta, della riduzione ermeneutica dei testi, ¢ operazione che
vede necessariamente una dialettica permanente con le esigenze della prassi, con la politica
dei media, dei governi. Solo gli innesti continui di riflessioni di parte generale anche relative

¥ Lo diceva gia JHERING (1989), p. 7.
» Per queste immagini della frammentarieta v. ancora VormBAUM (2011b), p. 51 ss.
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al sistema sanzionatorio, possono assicurare all'interprete di conservare la sua mission di co-
struttore dei limiti.

La dimensione piu politica della resistenza civile all’abuso della
legislazione penale. Una scienza della sussidiarieta.

Veniamo adesso all’'aspetto piu politico e critico della scienza penale come scienza dei li-
miti. Qui il discorso si sposta dal diritto come disciplina di conoscenze alla jurisprudence come
ruolo sociologico dei suoi componenti accademici e non. Dalla scienza-disciplina alla scien-
za-soggetto. Chi fa parte di associazioni di studiosi o della AIPDP, oppure dell'organizzazione
di riviste impegnate (non semplicemente nella selezione “scientifica” dei prodotti, ma) nelle
questioni della giustizia, & direttamente coinvolto in questo discorso.

Ci sono vincoli superiori per un impegno ermeneutico a trasformare le incriminazioni
da armi contro gli autori a programmi di tutela coordinata e dialogica, non guerra contro il
malvagio.

Perché la scienza, senza boicottare 'impegno della legislazione per la protezione di diritti
e vittime, & sempre stata un grande movimento di riduzione delle passioni punitive? Perché
la lex & strumento di governo (§ 1 supra). Non solo di questo governo, ma di tutti i governi.
In questa presa d’atto risiede un caveat che riguarda ogni prodotto accademico di ricerca dei
giovani in formazione o che fanno carriera. Ricerche che devono sempre collaudare I'ipotesi
che le leggi che commentano esprimano strumenti di governo anziché prodotti del pensiero,
della cultura e dei saperi, siano molto politica e poco razionalita dell'umanesimo e della civilta
del diritto. La “scientifizzazione” delle leggi ¢ dunque unoperazione ambigua perché a distan-
za di anni uno sguardo realistico potrebbe illuminare di una luce diversa il significato storico
e metodologico delle ricerche.

C% un assunto di Thomas Vormbaum, scritto qualche anno fa, che nella sua lapidarieta
descrive una realta internazionale: “so viel Strafrecht war nie”?!. Non c¢ mai stato cosi tanto
diritto penale.

E illustrato meglio in alcune sue pagine che ho riassunto in uno studio recente, senza
dimenticare che di espansione del diritto penale e di inflazione penale si parla dai primi del
Novecento?.

E qui importante ricordare che, da prospettive differenti, parimenti liberali, ma una retri-
buzionista, e l'altra a orientamento costituzionale, Wolfgang Naucke e Thomas Vormbaum
rispettivamente, hanno gia da tempo immaginato la scienza penale come scienza dei limiti del
punire, una “Strafbegrenzungswissenschaft”.

Naucke critica 'uso politico della legalita in chiave preventiva ed espansiva, espressione
di una cultura illuministica non kantiana, ma appunto affidata alle istanze della pura preven-
zione e quindi alla strumentalizzazione della persona per finalita estranee a giudizi di merito,
distanti da una aderenza retrospettiva al puro fatto illecito commesso 2*. La sua pars destruens
¢ peraltro di grande efficacia corrosiva® .

In questa lettura, un vero limite allespansione dei confini del penale ¢ rappresentato dalla
depoliticizzazione dei fini della pena. Anche in Naucke, come per molti altri esponenti della
dottrina tedesca, questa valutazione politico-criminale non ha una base costituzionale.

Invece, lesigenza di assegnare al diritto penale uno strumento efficace di delimitazio-
ne della sua inusitata espansione su basi anche costituzionali & presente nellopera di Thomas
Vormbaum?®.

Vormbaum assume da Naucke l'idea che occorra una disciplina finalizzata a occuparsi
dei limiti del diritto penale”, ma sviluppa autonomamente l'idea di una scienza dei limiti del

2'VormBauM (2003), 703.

22 DoninI (2024), p. 498 ss.

% Donini (2024), p. 13 ss. con i richiami opportuni.

2 Cfr. i lavori di Naucke citati a nota 8.

» Cfr. Naucke (2011) p. 79 ss.

% I lavori di traduzione dall’italiano al tedesco condotti da T. Vormbaum in quell’arco di tempo, e fino ad oggi, sono straordinari, sia per qualita
e sia per quantita. Tutta la penalistica italiana deve essergli riconoscente. Basti vedere le pubblicazioni curate nelle collane Rechzsgeschichte und
Rechtsgeschehen (compresa quella dei Kleine Schriften) del LIT Verlag.

% Naucke (1993), p.137 ss.; Naucke (1998), pp. 263 ss., 271; Naucke (2010), pp. 415 ss., 442 s.
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punire (“Strafbegrenzungswissenschaff”)*: una scienza dei limiti della pena, o del potere puni-
tivo, una scienza che si occupi soprattutto, se non esclusivamente, dei principi e dei criteri per
circoscrivere la potesta punitiva, nel segno della sussidiarieta dei beni e dell'extrema ratio, che
dovrebbero essere da sempre al centro di una scienza della legislazione limitativa, proprio in
quanto sussidiaria. Ma come sappiamo Uextrema ratio & abbandonata allo statuto di “principio
informatore”, di politica criminale, ad uso argomentativo, non giustiziabile, ed ¢ diventato una
sorta di racconto natalizio nella narrazione dei penalisti.

Un vero manifesto ¢ il suo “politisches Strafrecht” pubblicato nel 1995 nella ZS#I.

Il c.d. diritto penale moderno, secondo Vormbaum, ha una sua continuita plurisecolare nel
segno di cingue caratteri fondamentali: materializzazione (interventi energici, colmare le lacu-
ne, i c.d. vuoti di tutela), flessibilizzazione (prevale lo scopo sul diritto: l'utile sulla giustizia,
tutto si pud piegare verso il risultato perseguito), moralizzazione, soggettivizzazione, ¢ infine
funzionalizzazione (leggi di lotta).

In questa direzione il ruolo del bene giuridico, dalla sua fondazione® in poi, & da leggere in
chiave espansionistica, non limitatrice. In Germania la legislazione repubblicana ¢ in continuita
con quella nazionalsocialista (per es. la costruzione soggettivistica del tentativo, il doppio bi-
nario). Sul piano legislativo, dagli anni’70 ci sono state solo leggi di lotta o ispirate a bisogni
di tutela. Oltre 200 riforme dal codice penale del 1871, di cui oltre 180 negli anni della Re-
pubblica federale *.

La critica alla prevenzione generale ¢ decisiva nel programma di Vormbaum: la giustifica-
zione del diritto penale orientata allo scopo ha aiutato I'idea dell'w/tima ratio solo in una certa
misura, in chiave di umanizzazione e differenziazione del sistema sanzionatorio. E invece
proprio la tendenza al risultato che ha portato a una notevole espansione della responsabilita
penale e non ha creato la limitazione desiderata. Questo sviluppo ¢ visibile sin dalla fine del
XIX secolo — spesso dimenticato — e non solo negli ultimi 20-30 anni .

11 fatto che la maggior parte dei reati siano di pericolo dimostra che la prevenzione contri-
buisce a determinare la struttura della maggior parte degli illeciti nel diritto penale odierno®.

7 Il significato storico di una scienza dei limiti.
[ ]

Il carattere eminentemente politico della legge penale, non solo quanto alle sanzioni,
ma anche nella costruzione dei precetti in organizzazioni normative di linee di intervento
(preventive, amministrative, processuali, penali) per contrastare fenomeni generali, destina lo
studioso al controllo critico di tutti gli abusi immanenti ad eccessi di prevenzione generale.
Questo controllo ¢ parte della vita di studio perché nello statuto epistemico del sapere pena-
listico ci sono fonti sovralegislative e conoscenze storico-comparate, oltre al collaudo di saperi
empirici, che fanno per vocazione del penalista l'esponente di un contropotere critico, e non
semplicemente un interprete®. E questo un destino giusnaturalistico? Il lettore risponda come
preferisce a questo interrogativo. Il diritto naturale ha rappresentano nella storia un antidoto
a ogni eccesso giuspositivo, ma ¢ dubbio che sia stato cosi efficace, sul piano politico, quanto
invece lo sono oggi i diritti fondamentali, che ne ereditano la funzione secondo un giusrazio-
nalismo storicizzato. C¢ quindi luna chiara dimensione storicistica e non sovratemporale, di
questi stessi limiti.

Sul versante della episteme, e non del ius naturale, lobiettivita descrittiva e avalutativa

% VormBAUM (1995), pp. 734 ss., 744 ss.; VormBauM (2003), p. 703 ss.; VormBauM (2011b), p. 51 ss., poi anche in VormBauM (2018b), p.
145 ss.; i saggi in VorMBAUM (1999) (e nella 2. Aufl. del 2018). Cfr. anche Donini (2014), pp. 48-62.

2 BirnBaUM (1834).

% VormBaUM (2013), p. 388; VormBAUM (2018b), p. 23 ss.

31 Frank (1898), p. 733 ss., p. 737; BeLine (1908, 1978), p. 152: « Il numero di reati la cui realizzazione ¢ punibile ¢ aumentato enormemente.
Le vere e proprie “leggi penali” — che richiedono un atto colpevole e unespiazione proporzionale — oggi non si contano pil; ¢& un vero
e proprio diluvio di leggi penali e ogni anno ne arrivano di nuove, tanto che la denuncia di un eccesso di potere penale dello Stato & sorta
non senza ragione ». Cfr. le 800 pagine delle “Leggi complementari al codice penale del Regno d’Italia”, Vallardi, Milano, 1889. Nei saggi di
Vormbaum sulla Storia del diritto penale moderno & ben evidente il frend: VormBAUM (2018a), p. 9 ss.

32 Non approfondisco qui I'ulteriore sviluppo della ricerca di Vormbaum nel segno di una rilettura delle leggi penali come leggi costituzionali:
VormMBAaUM (2018¢), p. 53 ss. Per un ampio commento v. Fornasart (2018), p. 9 ss.; e Donint (2018), spec. p. 14 ss., e la letteratura richiamata
in DoninI (2024), p. 501 ss.

3 Cfr. gia quanto detto in Democrazia penale e ruolo della scienza, relazione al Convegno dell’Ass. Bricola, Bologna, 5-6 febbraio 2004, su
“Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale”, pubblicato in INsoLERA (2005), pp. 27-40.
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del modello naturalistico di scienza appartiene agli ideali del primo Novecento. Essi entrano
anche oggi nell’attivita scientifica come una sua componente, senza dubbio. Ma non possono
certo contribuire in misura sufficiente a quel duplice compito di legittimazione e di delegitti-
mazione che le fonti superiori assegnano al giurista. La scienza giuridica non ¢ solo descrittiva
e avalutativa®,

Noi, infatti, non siamo destinati alla mera legittimazione del sistema, ma anche alla sua
possibile delegittimazione.

Sono due poli dialettici della nostra cattiva coscienza: non collaborare mai a produrre un
esito detentivo che diventi una sorta di Zyklon B, non collaborare a perdite di diritti ingiu-
stificabili.

Oggi siamo meno liberi dall'universo normativo non perché ci sia troppo penale (fatto
vero, del resto), ma perché tutto & pilt normato. Gli spazi liberi dal diritto sono sempre pil
esigui. Inevitabile che il momento punitivo ne risulti a sua volta esaltato o accresciuto.

E vero, allora, che il discorso non appare solo circoscritto alla penalita. I limiti devono essere
ricostruiti sull'intero ordinamento: cid che del resto ¢ evidente a ogni iniziativa di depenaliz-
zazione, che se non riesce ¢ perché la sussidiarieta ¢ una risposta che non puo essere data solo
dal penalista.

Ll’idea di una scienza della sussidiarieta quale compito collettivo, di cui in un libro di
vent’anni fa* ho immaginato alcune declinazioni attraverso i percorsi della motivazione della
legge e di werifiche anche empiriche di legittimita sui programmi legislativi, appare oggi meno
distante dalla realta: /o stesso giudizio di proporzione (che & perod soprattutto un giudizio di
“sproporzione”, un limite, pitt che un fondamento positivo) si accresce di saperi empirici e
verifiche, che oggi la Corte costituzionale tiene presenti nel sindacato ordinario di legittimita,
si che un modello pensato per la scienza pud diventare momento di verifica costituzionale®.

Ma prima & venuta quasi sempre la riflessione scientifica, non orientata, in quanto tale, a una
politica di governo, ma a delimitare le diverse politiche co-esistenti nella legislazione.

Lidea che i limiti siano fondamento non coincide con la visione tradizionale della Costitu-
zione come fondamento del diritto penale. Questa ¢ solo una parte del discorso, come abbia-
mo spiegato.

Il vero nucleo concettuale ¢ che l'attivita scientifica si & sempre occupata di costruire un ius
come limite della lex. E un destino epistemico, ma politico ad un tempo, che precede lo stesso
orientamento costituzionale, anche senza volere risalire all’Antigone di Sofocle. Ad esso si ¢
aggiunto il diritto costituzionale penale come ulteriore e distinto prodotto di una scienza dei
limiti. Ma infine il ruolo della scienza quale limite investe anche la dimensione sociologica dei
suoi esponenti di fronte a continue espressioni di una legislazione come strumento di governo.

Ci ritroviamo cosi a comprendere forse per la prima volta che l'elaborazione dei limiti é fonda-
mento epistemico di una intera disciplina. Chi intende occuparsi del commento del codice della
citta fara soprattutto interpretazione, o sistematica, e anche l'interpretazione costituzionale
diventa neotecnicismo se non attinge linfa nuova dagli studi accademici liberi. Bisogna tut-
tavia che il loro sviluppo sia incrementato, superando facili ripetizioni di vecchi stili, dogmi,
e principi di autorita che sono il contrario del metodo scientifico. Ecco che la falsificazione
possibile anche di schemi di analisi pensati ai primi del Novecento, e poi ripetuti fino ai nostri
giorni, ¢ segno della vitalita della disciplina, non di irriconoscenza verso i Maestri.

In questo bellissimo destino di anticipazioni e scoperte, invenzioni, organizzazione di cul-
tura, noi non siamo la Corte di Cassazione, non siamo le Camere penali. Non siamo neppure i
commentatori della Corte costituzionale. Noi siamo I'’Accademia. Riappropriamoci del nostro
ruolo, che & grande e luminoso®.

3 Sul suo statuto epistemico v. il cap. 15 di Donin1 (2026), pp. 131-148. 11 carattere necessariamente anche (ma non solo!) “politico” in senso
alto della scienza giuridica si contrappone spesso alle politiche della legislazione. Non le interpreta semplicemente. In questo non ci devono
essere ambiguita e falsi neutralismi. Perd cio non elimina i numerosi aspetti descrittivi, informativi, di organizzazione di costanti di pensiero,
pur storicamente collocati, propri del sapere di matrice accademica. Per un dialogo e confronto sul tema di una scienza giuridica non solo
descrittiva, ma anche prescrittiva, cfr. DoNint (2020), pp. 395 ss., 397 ss.; e le diverse posizioni di PuLitano (2015), p. 4282 ¢ Fianpaca
(2022), p. 77 ss.

35 Donini (2004), 85 ss.

% Una innovazione molto importante, introdotta di fatto, senza troppe declamazioni e in realtd distaccandosi dai percorsi tradizionali
della proporzione, che erano pilt vincolati alldea dello scopo (teleologia) che non all’'attenzione a verifiche empiriche (orientamento alle
conseguenze). Ampi richiami in Donint (2003a), pp. 141-183, anche in Donint (2003b), pp. 115-161.

37 Certo cio richiede che ci prefiggiamo di costruire percorsi, anche concreti, programmi di riforma, diversi dalle razionalizzazioni interne a
un universo di sole norme, inferiori o superiori che siano, oltre dunque il normativismo integrale del giurista tradizionale, anche se educato al
costituzionalismo. L.a norma giuridica, infatti, non si fonda su se stessa.
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