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Eucenio RAGL ZAFFARONI
Professore emerito dell’'Universita d Buenos Aires
eraulzaffaroni@gmail.com

DIRITTI FONDAMENTALI DERECHOS FUNDAMENTALES FunpDAMENTAL RiGHTS

ABSTRACTS

I contributo verte sui fenomeni — in atto da alcuni decenni — di “espansione orizzontale” del diritto penale,
mediante la proliferazione di fattispecie penali, e di “estensione verticale”, attraverso inasprimenti punitivi e la
moltiplicazione di fattispecie qualificate. I problemi che il punitivismo solleva sul piano normativo verranno
distinti dagli effetti sociali reali (descrizione dell'impatto del potere punitivo per come ¢ effettivamente esercitato)
e dalla funzionalita per il potere. La parte conclusiva del contributo verifichera le ricadute di queste dinamiche sui
limiti che il diritto internazionale dei diritti umani impone agli Stati, evidenziando il grave processo regressivo
che si sta realizzando a livello mondiale e regionale

La contribucién aborda los fenémenos — que se vienen produciendo desde hace décadas — de “expansién horizontal”
del derecho penal, mediante la proliferacién de tipos penales, y “extensién vertical”, mediante agravamientos
de penas y proliferacién de tipos calificados. Los problemas que el punitivismo plantea en el plano normativo
(legislativo) se distinguirdn de sus reales efectos sociales (descripcion del impacto del poder punitivo tal como
realmente se ejerce) y de su funcionalidad de poder. La parte final de la contribucién verificara los efectos de estas
dindmicas en los limites que el derecho internacional de los derechos humanos impone a los Estados, destacando
el grave proceso regresivo que estd teniendo lugar a nivel mundial y regional

'The paper focuses on the “horizontal expansion” and “vertical extension” of criminal law — in the last decades —
by means of harsher punishment and ad hoc criminal provisions. The matters related to ‘punitivism’ from a legal
standpoint must be distinguished from the real social effects (impact of the actual punitive power, as enforced)
and from the functional relationship with the government. The final section takes into account the limits imposed
on States by the international law of human rights in light of the said dynamics, outlining the serious regression

progress both at global and regional level

* In considerazione dell'autorevolezza del prof. Zaffaroni e altresi del carattere di relazione a convegno del lavoro qui pubblicato, su decisione
della Direzione eccezionalmente lo stesso non ¢ stato sottoposto alla procedura di peer review.

** Relazione al Convegno organizzato dall’Associazione di studi penalistici Silvia Sandano, svoltosi in Campidoglio, Aula Giulio Cesare, il 25
giugno 2018. Traduzione di Vincenzo MONGILLO.
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Eugenio Raul Zaffaroni L OBIETTIVO SU...
OBJETIVO SOBRE...

SOMMARIO 1. Precisazioni concettuali. - 2. Legislazione penale del rischio e proliferazione dei tipi penali. - 3. Le-
sercizio reale del potere punitivo consentito dallespansione dei tipi penali. - 4. Funzionalita attuale del
potere punitivo. - 5. Violazioni del diritto internazionale positivo.

1 Precisazioni concettuali.
[ )

1. Espansione. Si denomina espansione del diritto penale la proliferazione di fattispecie
penali — o criminalizzazione primaria—, che si verifica da alcuni decenni' a causa o con il pretesto
della comparsa di nuovi rischi® e con la funzione manifesta di neutralizzarli; un fenomeno che
ha suscitato allarmi dottrinali, per la prospettiva di una panpenalizzazione, ¢ la conseguente
ricerca di criteri metalegali limitativi della legislazione penale®.

2. Espansione ed estensione: punitivismo. Va chiarito che Uespansione orizzontale
della tipizzazione penale suole procedere di pari passo con lestensione verticale della penalita,
mediante inasprimenti punitivi e la moltiplicazione di fattispecie qualificate. La combinazione
tra espansione ed estensione da luogo al fenomeno del c.d. punitivismo®.

3. Ambiguita semantica. Lespressione diritto penale & ambigua dal punto di vista se-
mantico, poiché si & soliti impiegarla per indicare la legislazione (opera di politici), il potere
punitivo (esercitato dalle agenzie esecutive o di polizia), la dottrina o la scienza giuridico-penale
(che fa capo ai giuristi)® e finanche la giurisprudenza (prodotto dei giudici).

4.Realismo o idealismo? Tali connotazioni si confondono quando, dal punto di vista della
dottrina, si da per scontato che il normativo (dover essere, la legge) diventi automaticamente
realt (essere), per effetto di una teoria della conoscenza normativista (idealista), che pretende
di prescindere in tutto o in parte dai dati sociali (soprattutto Uessere del potere punitivd®).

In quest’analisi adotteremo una prospettiva realista’, che impone di distinguere le funzioni
manifeste, vale a dire ci6 che lo Stato o il settore egemonico o i suoi portavoce dicono di voler
legiferare, e le funzioni reafi, vale a dire i suoi effetti sulla societa e la sua funzionalita per il
potere sociale.

5. Ordine espositivo. In tale prospettiva realista, partendo dal diritto penale come dottrina
giuridica, tenteremo un’approssimazione al fenomeno dell'espansione della criminalizzazione o
tipizzazione, distinguendo i problemi che essa pone sul piano normativo (legislativo) dai suoi
effetti sociali reali (descrizione dell'impatto del potere punitivo per come ¢ effettivamente eser-
citato) e dalla sua esplicazione nel quadro del potere (dalla sua funzionalita di potere). Faremo
riferimento, tangenzialmente, anche all'estensione e al punitivismo, data la frequente concomi-
tanza di entrambi i processi.

Seguiremo questo percorso per poi trattare — con la necessaria brevita — il fenomeno del
diritto internazionale dei diritti umani, verificandone I'impatto sui limiti che questo diritto
(quale legge positiva dotata del massimo rango) impone agli Stati, senza bisogno di ricorrere
a criteri metalegali®.

! Cfr. Siva SANcHEZ (2006).

2 E doveroso citare, al riguardo, Beck (2010).

3 In ogni tempo si ¢ cercato di individuare questi limiti: cosi, ad es., BAUER (1830); tra i contemporanei, Husak (2013).

* Lespressione punitivismo (o anche negpunitivismo) designa, in generale, la tendenza, alimentata mediaticamente, a cercare di risolvere tutti i
conflitti sociali attraverso il diritto penale. Cio puo essere reputato un indizio della crescente incapacita degli Stati, nell'epoca in cui viviamo,
di assicurare efficaci sistemi di soluzione dei conflitti, a causa dell'indebolimento dell’interazione sociale (della societa).

* Quando nel linguaggio corrente — e anche tecnico —si dice che i/ diritto penale non impedisce, si fa riferimento alla legge penale; quando si dice
che i/ diritto penale non risolve, si parla del diritto punitivo; se si osserva che i/ diritto penale non ha studiato, si parla dei giuristi.

¢ In fondo, non nega tutti i dati della realtd, giacché ovviamente non pud ignorare dati elementari del mondo, come le leggi fisiche. Cio
che fa davvero qualsiasi idealismo penale ¢ selezionare i dati, accantonando quelli che risultano scomodi, come i dati concernenti leffettivo
funzionamento del potere punitivo. Ne consegue che questa selezione idealistica — che vorrebbe essere fecnica e asettica — risponde sempre a
un’ideologia e, peggio ancora, pretende di essere /iberale mentre in realt ¢ autoritaria.

7V., pit ampiamente, il nostro ZAFFARONI (2016).

$ Moltissime questioni per la cui soluzione i penalisti classici dovevano ricorrere al diritto naturale si risolvono, nella nostra epoca, attraverso
il diritto positivo, grazie alla positivizzazione dei diritti umani nelle stesse Costituzioni politiche degli Stati.
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2 Legislazione penale del rischio e proliferazione dei tipi penali.

1. Il mondo normativo della finzione. Uespansione della tipizzazione o proliferazione
delle fattispecie penali genera il c.d. diritto penale (rectius, legislazione) del rischio che, invocando
la necessita in funzione di — supposti o reali — nuovi risch?’, suole disconoscere i tradizionali
limiti (garanzie) del diritto costituzionale e internazionale.

11 discorso legittimante tipico di questa legislazione inventa un mondo inesistente mediante
presunzioni e finzioni (mondo della finzione normativa). Le finzioni provengono dal diritto
processuale (derecho de forma), dove sono utilizzate per ragioni di economia processuale, in
particolare assumendo come certo qualcosa che non lo € o non si conosce se lo sia veramente,
e cid nonostante sono liberamente importate nel diritto penale. Cosi, si assume come wvera, ne/
piano della realta, la funzione preventiva di qualsiasi pena’®, si da considerare reale la capacita
della norma penale di prevenire in ogni caso la lesione di certi beni giuridici', e concludendo
che la norma penale sufela tali beni.

2. Responsabilita oggettiva? Questa proliferazione di tipi penali tende viepilt a confon-
dere gli illeciti amministrativi?, che nella loro essenza si basano sulla culpa in eligendo o in
vigilando, con l'illecito penale, che richiede il dofo o la colpa penali. Cid conduce a quella che
denominiamo responsability oggettiva, considerata dagli storici del diritto come uno stadio
primitivo e superato della legge penale™.

3. Lalterazione dell’'offensivita. Questa catena di effetti sociali immaginari** coincide con
il costrutto artificiale di un essere umano che agirebbe sempre in base alle leggi del mercato.
Cio ¢ esattamente quanto rivela la corrispondenza di questo mondo penale fittizio con il ri-
duzionismo economicista del mercato proprio del capitalismo finanziario, che aspira a divenire il
paradigma di tutte le scienze sociali®.

Questa antropologia economicistica si proietta nel diritto penale, per dare fondamento al
mondo della finzione normativa in cui il principio di offensivita o lesivita (harm principle) subisce
una profonda alterazione'®, poiché si passa repentinamente dalloriginaria garanzia limitativa
di ispirazione liberale, insita nellesigenza di un bene giuridico gffeso, ad un presunto bene
giuridico tutelato®®.

Cio determina contraddizioni insanabili: (a) prescindendo da qualsiasi dato empirico circa
leftetto di protezione, si impedisce la verifica della minima razionalitia repubblicana della norma
penale (adeguatezza del mezzo al fine); (b) il bene giuridico del soggetto passivo non pud mai
essere futelato dalla norma penale, posto che I'applicazione della norma presuppone che quel

? Lestensione non adduce nuovi rischi, ma si appella a una supposta maggiore gravita di questi. Questo schema ¢ cosi antico che lo utilizzarono
i teorici dell'Inquisizione per sminuire il c.d. Canon Episcopi, che sottostimava il potere delle streghe: cfr. Zarraron1 (2017).

10 Si opta per le c.d. teorie relative e, tra queste, per la teoria della prevenzione, ripetendo la vecchia classificazione di Bauer o, perlomeno,
considerandola come tacitamente accettata.

' A nostro avviso, si ¢ confusa la natura dei beni giuridici considerandoli come oggetti (vita, proprieta, ecc.), mentre in realta si tratta delle
relazioni di uso o disposizione (disponibilita) di questi oggetti. In buona parte ci ispiriamo alle tesi di Marx (1972) e, da un punto di vista pit
generale, all'idea della coesistenza di Sein und Zeit.

12 Cfr. HasseMER (1997).

3 I penalisti denominano responsabilita oggettiva qualsiasi pretesa di imputare una azione senza dolo né colpa; tuttavia nel diritto in generale,
in ultima analisi, non esiste mai una responsabilita oggettiva a tutto tondo, giacché in qualsiasi ramo del diritto quando si imputa qualcosa
esiste sempre una condotta umana.

* Sono trascorsi molti anni da quando Alessandro Baratta evidenzid la falsita di questi effetti — accettati come indiscutibili dai penalisti — alla
luce della sociologia pili tradizionale: BaraTTA (1979), pp. 147-183.

15 Cosi, in linea con il discorso legittimante del totalitarismo finanziario (c.d. neoliberale), Jacob Mincer e Gary Becker hanno inventato
un essere umano inesistente, la cui condotta, inclusa la commissione di reati, risponde sempre ad una analisi costi/benefici, nel senso che
gli uomini e le donne si comporterebbero in qualsiasi situazione conformemente ad una supposta razionalita del mercato, attraverso cui
Teconomia sarebbe in grado di spiegare tutte le condotte umane, mentre tutte le altre scienze della condotta perderebbero di senso: cfr. BECKER
(1975); BECKER (1976).

1¢ Nel mondo anglosassone questo limite legislativo & noto come harm principle e la sua formulazione risale a MiLL (1859). Lharm principle
¢ avversato dai giuristi antiliberali anglosassoni, conosciuti come paternalisti e che, in realtd, sono preilluministi, poiché tentano di mettere
in discussione una delle pill importanti conquiste della modernita, rispetto alla quale Christian Thomasius ¢ indicato come un pioniere (cfr.
WELZEL (1962), p. 164), approfondita poi da Kant e nei primi lavori giovanili di Feuerbach: v. FEuerBacH (2010).

17 Questa era I'idea originaria e limitativa di Feuerbach, rielaborata da Birnbaum nel 1834, che preferi inventare lespressione beni giuridici in
luogo di diritti. Sul punto, Guzman Dalbora ¢ Vormbaum nella riedizione dei lavori di Birnsaum (2011).

18 Questa piroetta logica permise la manipolazione del principio di offensivita fino a privarlo di qualsiasi funzione limitativa (come fecero,
tra gli altri, Schwinge, Zimmerl, Metzger ai tempi del nazismo). Tale confusione, inoltre, lo rese un concetto oscuro e vulnerabile, aprendo la
strada alla sua negazione (Dahm e Schaffstein). I complessi concetti che scaturirono da questo salto logico sono sintetizzati in moltissime altre
opere assai ben documentate, come ad es. quella di PoLaiNo NAVARRETE (1974), o la pit recente di FERNANDEZ (2004); per la discussione
attuale in Germania, cfr. HEreNDEHL (2007).
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soggetto abbia gia subito una lesione': (c) siccome il bene giuridico asseritamente tutelato
non ¢ quello del soggetto passivo del reato, esso diviene un’astrazione che cela un interesse
dello Stato (ragione di Stato)®; (d) s’ignora che il bene giuridico — per definizione — ¢ recepito
dal diritto penale come gia futelato dal diritto, in modo del tutto indipendente dalla norma
penale?’; (e) vengono incriminate soltanto alcune modalita di aggressione al bene giuridico
e non qualsiasi lesione o messa in pericolo: non potrebbe mai esservi una tipizzazione penale
integrale?.

La piroetta logica e immaginativa attraverso cui si passa dal requisito liberale del bene gin-
ridico offeso al bene giuridico tutelato (interesse o ragione di Stato), lo converte in un'astrazione
che consente clonazioni di beni giuridici, che esistono soltanto nel mondo della finzione nor-
mativa?.

4. La probabilita statistica. Nel mondo immaginario delle presunzioni o finzionistico, qual-
siasi rischio (probabilita szatistica dellevento offensivo) diviene un pericolo assoluto che priva di
qualsiasi attenzione l'inevitabile porzione statistica di inoffensivita, nel senso che, nel dubbio,
viene criminalizzata qualsiasi condotta, dannosa o non dannosa, offensiva o inoffensiva. In
sostanza, si tratta di una oggestivazione della vecchia pericolosita positivista trasferita allillecito®,
mediante una finzione di pericolo in relazione alla percentuale di casi statisticamente inoffen-
sivi (rispetto alla quale si assume come reale un pericolo inesistente): una finzione che viene
etichettata con leufemismo del pericolo astratto.

In questo modo, le fattispecie di pericolo astratto, col pretesto di tutelare al massimo un bene
giuridico che, statisticamente, si sa che in buona parte non puo essere offeso da certe condotte,
criminalizza anche queste azioni inoffensive, violando allo stesso tempo il principio di offensi-
vita penale e quello di innocenza processuale.

5. La presunzione juris tantum. In una versione meno finzionistica delle fattispecie di pericolo
astratto, sard possibile interpretarle come presunzioni juris tantum, in luogo delle presunzioni
Juris et de jure. Ma anche tale variante viola alcuni principi processuali tradizionali, giacché
comporta tanto una inversione dell vnere della prova quanto lesigenza di una prova negativa
(provare 'assenza di pericolo)®.

6. Divieto di atti preparatori e diritto penale della volonta. Lespansione che pretende di
prevenire mediante molteplici fattispecie di pericolo astratto incrimina a##i preparatori e non
univoci, vulnerando cosi il principio di lesivita tanto per la lontananza temporale dalla consuma-
zione quanto per la presunzione o finzione di pericolo, a cui si aggiunge il menzionato fenomeno
della clonazione di beni.

DLarretramento dell'incriminazione agli atti preparatori implica una sorta di oggettivazio-
ne del diritto penale della volonta (Willenstrafrecht)®, giacché la fattispecie di pericolo astratto
neppure cerca di scoprire una wvolonta ribelle di ledere il bene giuridico negli atti preparatori
che incrimina, né per vero la presuppone, ma se ne disinteressa e, pertanto, impone una pena
ancorché tale volonta non sia mai esistita, accontentandosi del fatto che 'agente abbia voluto
lazione?. 1l risultato paradossale & che il Willenstrafrecht era maggiormente limitativo, per

19 Bauer se ne era reso conto quasi due secoli fa, cosicché distinse tra comminatoria edittale ed esecuzione della pena, assumendo il bene
giuridico come futelato attraverso la mera minaccia (Warnung) insita nella comminatoria: BAUER (1830).

% Cio permise la statalizzazione dei beni giuridici, che pud considerarsi una componente del diritto penale fascista. La reazione liberale
italiana alla statalizzazione dei beni giuridici fu opera principalmente di Giuseppe Bettiol, che dopo la guerra propose direttamente il ritorno
al Codice Zanardelli. La dottrina italiana attuale deduce il principio di offensivita dal principio dello Stato costituzionale di diritto della
Costituzione repubblicana del 1947 (per esempio, Fiandaca e Musco).

21 [} una conseguenza della funzione sanzionatoria ¢ non costitutiva del diritto penale, che puo cogliersi in modo nitido a partire da Binding. Il
diritto penale riceve beni giuridici che, per definizione, devono essere futelati, perché altrimenti non sarebbero tali.

2 Non ¢ concepibile una fattispecie penale che criminalizzi qualsiasi condotta gffensiva di un bene giuridico. Tutte le fattispecie selezionano
solo alcune condotte offensive.

% §i ¢ soliti confondere i titoli dei codici penali, che rispondono a mere necessita ordinatorie, con i beni giuridici, come ad esempio la fede
pubblica,a sicurezza pubblica, ecc. Nel mondo reale, ciascuna condotta tipica & plurioffensiva (il furto dell’automobile del tassista incide sul suo
salario e pud impattare sulleducazione dei figli). A livello giuridico, si seleziona una o alcune di queste offese.

Tl nesso tra I'illecito e la pena, che il positivismo ha colto nella pericolosita, in funzione di un calcolo statistico (nel migliore dei casi) proiettato
verso un futuro possibile, viene rimpiazzato ripristinando la colpevolezza; tuttavia il calcolo statistico in questo caso si trasferisce al tipo e si
oggettivizza guardando a un possibile passato, sotto forma di presunzione di pericolo.

» Un'altra legittimazione del pericolo astratto consiste nel considerarlo un pericolo di pericolo per il bene giuridico. In questo modo pero si
riconosce la lontananza dell'atto rispetto alla lesione, che diviene intollerabilmente manifesta quando si ammette il tentativo in questi tipi
penali: una sorta di pericolo di pericolo di pericolo.

2 Si veda FREISLER (1935).

%7 Storicamente, il caso pit eloquente di pericolo astratto risale a/ diritto imperiale romano, che puniva la fabbricazione di tessuti purpurei,
in quanto questo era il colore imperiale e quindi generava una presunzione di pericolo di colpo di stato, in tempi in cui i generali romani si
rovesciavano a vicenda e si vestivano da imperatori.
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quanto concerne I'incriminazione di atti preparatori, rispetto agli attuali tipi penali di pericolo
astratto.

7. Estensione: qualificazioni e aumento di pene. Lestensione verticale, che si realizza me-
diante aggravamenti di pena e fattispecie qualificate e suole aggiungersi all espansione orizzon-
tale della tipizzazione, condivide con quest’ultima la supposta efficacia preventiva di punizioni
pil severe®.

Dalterazione delle dosimetrie penali scardina l'equilibrio dell'insieme, fondato sulla gerar-
chia e sul grado di lesione del bene giuridico® e sul rimprovero individualizzato di colpevolez-
za, infrangendo I'armonia imposta dal minimo di razionalita inerente al principio repubblica-
n0*, tradotto nella regola della proporzionalita della pena™.

8. Punizione di utenti e consumatori. Quando nella creazione di tipi penali si ha la pre-
tesa di prevenire la produzione di qualcosa di nocivo ed ¢ in gioco una questione di domanda
ed offerta®, si razionalizza una tattica politico-criminale preventiva che consiste nel rendere
penalmente rilevante la condotta del domandare, argomentando che cost si riduce la produ-
zione dell'offerta.

Questa tattica determina i seguenti inconvenienti: (a) & un modo indiretto di violare il
principio di autonomia morale delle persone®; (b) non risulta in alcun modo efficace dal punto
di vista della capacita preventiva®; (c) qualora venisse estesa a qualsiasi attivita illecita in cui
siano offerti beni o servizi, determinerebbe un'estensione intollerabile della criminalizzazione
primaria®.

9. Decodificazione penale. Alla fretta con cui, di regola, si producono questi tipi penali
corrisponde, di solito, una tecnica legislativa approssimativa. Inoltre, tali incriminazioni sono
comunemente inserite in leggi penali speciali, o meglio, all'interno di leggi extrapenali (la c.d.
legislazione penale extravagante); in altre parole, in questo modo si decodifica la legge penale.

La decodificazione implica un regresso alla codificazione pre-illuminista®, ossia, una rinuncia
all'esposizione sistematica in un'unica legge organica di tutte le disposizioni di una certa materia gin-
ridica, ereditata dallenciclopedismo, con lobiettivo di renderne pit facile 'applicazione, la pre-
vedibilita delle decisioni e la chiarezza delle condotte proibite ai consociati (certezza giuridica).

Sovente, la decodificazione genera anche doppic o plurime tipizzazioni e rigualificazioni®,
con le conseguenti difficolta interpretative.

11 principio della riserva di codice, recentemente consacrato nella legislazione italiana, cerca
di porre rimedio a tale caos legislativo®.

10. Razionalizzazioni legittimanti. La dottrina penale ha cercato in vario modo di ra-
zionalizzare lespansione della tipizzazione o la legislazione penale del rischio — ed altresi la

8 In parte, il punitivismo viene legittimato anche attraverso la vecchia tesi secondo cui quanto ¢ piu difficile punire certe condotte, maggiore
deve essere la pena minacciata, affinché possa avere un maggior potere di contenimento.

¥ In questo modo si disarticola I'architettura di qualsiasi codice penale, poiché le supposte necessita di prevenzione o intimidazione pubblica
non rispondono alla gerarchizzazione delle lesioni dei beni giuridici, ma a presunte necessita di polizia degli Stati.

% A titolo esemplificativo, abbondano nella legislazione penale comparata gli esempi di reati contro la proprietd puniti pitt severamente dei
reati contro la vita.

31 Rispetto alla gerarchizzazione dei beni giuridici, sussiste un certo ordine che deriva dalle Costituzioni e dal diritto internazionale dei diritti
umani, ma anche dalla natura delle cose: con la vita nasce e si estingue qualsiasi diritto.

32 In generale, si impiega in casi in cui si suole ricorrere al confuso concetto di organized crime (droghe, pornografia infantile), benché non in
tutti.

% In considerazione del pericolo che qualche detentore per consumo personale diventi un rivenditore o un autore di reati sotto leffetto di
sostanza psicotrope o stupefacenti, si vieta il consumo stesso di alcune di queste sostanze (benché non della pili criminogena, che & I'alcol), cid
che rappresenta chiaramente una questione di interesse della morale individuale.

3 Gli esiti paradossali del punitivismo in materia di sostanze proibite sono empiricamente verificabili. Ad esempio, il proibizionismo
nordamericano in materia di sostanze alcoliche, da un secolo a questa parte, non ha fatto altro che aumentarne il consumo e generare pitt
delinquenza organizzata oltremodo lesiva della vita di migliaia di persone.

% Si pensi all'eventuale punizione di qualsiasi acquirente di prodotti contraffatti o riprodotti illegalmente (prodotti musicali, libri sottratti al
pagamento dei diritti d’autore, abbigliamento di marca e qualsiasi prodotto realizzato in violazione delle leggi sui brevetti).

% Intesa come compilazione, coordinamento e raccolta nel senso giustinianeo, per cui storicamente le compilazioni si sono rese necessarie in
situazioni di caos legislativo estremo. Come esempio storico, vale la pena di ricordare il caso del Brasile agli inizi degli anni '30, che si vide
costretto ad approvare la Consolidagio das leis penais, Aprovada e adotada pelo Decreto n. 22.213 del 14 dicembre 1932 (in PieranGeLLI (1980),
p- 319 ss.).

% Non ¢ raro imbattersi in doppie incriminazioni della stessa condotta. In altri casi, non si sa con certezza quale sia il testo vigente, dato che
non esistono edizioni ufficiali aggiornate, per cui anche i giudici finiscono per ricorrere ad edizioni commerciali dei codici e delle leggi penali.
% Decreto Legislativo, 1 marzo 2018, n. 21, che ha inserito nel codice penale il “principio della riserva di codice” (art. 3-4is c.p.: «Nuove
disposizioni che prevedono reati possono essere introdotte nellordinamento solo se modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi
che disciplinano in modo organico la materia»). La Costituzione argentina (art. 75, inc. 12) impone al Congreso Nacional di dettare un codice
penale, per cui il principio della riserva di codice & sancito da sempre al suo interno, benché sia stato del pari disatteso mediante la creazione
disordinata di tipi penali in leggi speciali ed estravaganti.
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sua estensione —, seppure evitando argomenti troppo affini al diritto penale tra le due guerre,
data la loro giustificata stigmatizzazione; tuttavia, non si puo disconoscere che, nell'insieme,
tali tentativi tendano ad indebolire i principi di matrice illuministica. Non mancano nemme-
no tentativi rassegnati che — pur riconoscendo i pericoli dellespansione e dellestensione del
diritto penale — cercano di contenerne I'avanzata, “negoziandone” la restrizione a una parte
eccezionale del diritto penale.

Si stagliano come A) legittimazioni: (a) il diritto penale simbolico, (b) la funzione di mera
riaffermazione della vigenza della norma (c) e — per quanto concerne alcune incriminazioni —
la lesione “per accumulo” o cumulativa. Quali B) rassegnate e negoziate legittimazioni eccezionali,
sono stati proposti il diritto penale: (d) del nemico; (e) a due velocita.

11. Il c.d. diritto penale simbolico. Una delle strade seguite per razionalizzare lespansione
della tipizzazione penale & il c.d. diritto penale simbolico®, che adopera la teoria della comu-
nicazione in maniera alquanto arbitraria*. Da questa prospettiva, la funzione principale e
dominante della legge penale consisterebbe in una sorta di servizio di messaggistica sociale che
avvisa® della riprovazione statale dell’azione vietata.

Le pene concretamente irrogate sarebbero avvertimenti o ammonimenti** che ricordereb-
bero ai consociati il disvalore della condotta punibile; in tal modo, le persone attinte dalla
pena verrebbero mediatizzate al servizio della messaggistica di riprovazione®. Il supposto dene
giuridico offeso dalla condotta tipica, qualora se ne ammetta qualcuno, sarebbe, in definitiva,
il potere 0 la forza ‘stigmatizzante” (potencia desvaloradora) dello Stato*, quindi un caso patente
di bene giuridico unico.

12. La conferma della vigenza della norma. Dalla prospettiva del normativismo idealista,
come tale svincolata dai dati reali concernenti il potere punitivo, lespansione ¢ legittimata
assegnando alla pena la funzione di mera conferma (ratifica) della vigenza della norma®, senza
far riferimento ad alcun bene giuridico. In questo modo, sotto letichetta di prevenzione ge-
nerale positiva, la pena tutelera in realtd un unico bene giuridico, poiché loggetto della lesione
(e dell’asserita tutela) sara il prestigio dello Stato*. Le persone selezionate rappresenteranno
mezzi per generare consenso ed esaltare la fiducia nel sistema (ossia, nel potere dello Stato).

13. La lesione per accumulo. Alcune fattispecie penali sanzionano azioni che singolar-
mente considerate non ledono né pongono in pericolo alcun bene giuridico, ma che ove ge-
neralizzate (cumulandosi) sarebbero in grado di farlo®. Su queste basi sorge la possibilita di
criminalizzare qualsiasi azione umana — per quanto inoffensiva possa essere —, poiché non
esiste pressoché alcuna condotta che, se generalizzata, non risulterebbe lesiva di uno o piu beni
giuridici, e talvolta persino catastrofica per tutti i beni giuridici®.

14. Diritto penale del nemico. Qualche anno fa, con lobiettivo di arrestare 'avanzata
travolgente del panpenalismo, si & proposto di riconoscere eccezionalmente un diritto penale del
nemico®, limitato ad alcuni tipi penali, i cui soggetti attivi sarebbero considerati ‘non persone e
per questo assoggettati a misure di puro contenimento®. In questo modo, la restante parte del
diritto penale potrebbe continuare a seguire il corso tradizionale pitt o meno liberale®™. Tale

¥ V.,in senso critico, Diez RipoLLEs (2002), p. 63 ss.; Diez RipoLLEs (2007).

“ Habermas non puo essere considerato garante di questa teoria.

1 Non ¢ la vecchia teoria dell’avvertimento o ammonimento (Warnungstheorie), poiché questa era subordinata all'adeguatezza allo scopo e al
diritto, che la limitavano e non tolleravano la strumentalizzazione comunicativa (mediatizacion) dellessere umano.

2 La classica teoria dell’avvertimento assegnava questa funzione solo alla fase della comminatoria edittale, proprio per eludere lobiezione della
strumentalizzazione comunicativa della persona.

* Non ¢ particolarmente chiara la differenza con la teoria della coazione psicologica di Feuerbach.

* Questo potere non deve confondersi con un eventuale e immaginario potere della societa, espressione che confonde societa e Stato per
legittimare la mera volonta statale, o anche con i poteri concreti che gestiscono i mezzi di comunicazione.

# Tesi di Gunther Jakobs, sostenuta con alcune varianti da pili di tre decenni: cfr. Jakoss (1997).

“ Non ¢ difficile scorgere in questa elaborazione un ritorno all’hegelismo, benché la terminologia rimandi al funzionalismo sociologico di
Niklas Luhmann. Non pare compatibile con alcuna teoria sociologica la sottovalutazione di qualsiasi verifica empirica sul piano della realta
sociale.

47 Questa supposta lesione per leventuale generalizzazione di certe condotte suole essere argomentata in relazione a questioni oltremodo
differenti come il consumo di sostanze tossiche (se tutti fumassero marijuana) o possibili danni al’ambiente (se tutti urinassero in un fiume).
# Merita ricordare — come nota curiosa — che quando Feuerbach si trovo nella necessita politica di legittimare la punizione della sodomia
(giacché le condizioni politiche non permettevano di abolirla, come aveva fatto il codice di Napoleone), inventd I'argomento secondo cui ove la
sodomia si fosse generalizzata avrebbe determinato la fine della specie umana (FEuErBACH (1847), p. 738). Si immagini per assurdo che tutta
la popolazione decida di dedicarsi solo alla cura del proprio corpo, a fare ginnastica e a farsi massaggiare dieci ore al giorno.

4 Jakoss e Cancio MEeL1A (2003).

50 Si tratterrebbe di privazioni della liberta di mero contenimento, qualcosa di simile a quelle che andrebbero riservate ai non imputabili
secondo i principi dei penalisti hegeliani del XIX secolo.

51 In questo senso differisce dal concetto di nemico di ScamITT (1985), benché forse fu la menzione del nemico da parte di Jakobs a provocare
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tesi ha scatenato una vasta polemica dottrinale.

Si tratta di una legittimazione parziale ed eccezionale dell'espansione, piuttosto ingenua,
perché ignora lesperienza della dinamica storica di qualsiasi diritto penale autoritario che,
per 'appunto, sempre ¢ stato introdotto come eccezione che gradualmente ha assunto perd una
portata generale, sotto forma di una legislazione penale di attacco contro nemici pericolosi che, di
certo, mai sono stati neutralizzati®?.

15. Diritto penale a due velocita. Un’altra parziale rinuncia al diritto penale liberale in
favore dell'espansione & la proposta del diritto penale a due wvelociti, che postula la creazione
di una categoria minore di violazioni, non presidiate da pene privative della libertd, in cui
flessibilizzare i principi tradizionali del diritto penale liberale, riservando il livello piu elevato
di garanzie al diritto penale delle fattispecie tradizionali e ad elevato contenuto di illiceita®*.

La distinzione quantitativa delle infrazioni — sulla scorta dell'intensita del contenuto il-
lecito — ha radici antiche®. Tuttavia, la versione attuale di cui stiamo parlando trascura che le
infrazioni minori sono le pili frequenti e, per questo, sono pit importanti delle infrazioni gravi
nella configurazione e nel controllo dell'interazione sociale, essendo pit pericolose per una
societd plurale, come quella corrispondente a una democrazia®. Mentre le pene comminate
per i delitti gravi sono assai lontane dallesperienza quotidiana del cittadino, le pene piu lievi
sono quelle sperimentate con maggiore frequenza e prossimita, sicché la loro arbitrarieta e la
sorveglianza sociale che rendono possibile incidono in modo assai pilt penetrante sulla vita
delle persone comuni.

3 . Lesercizio reale del potere punitivo consentito dall’espansione
dei tipi penali.

1. Maggiore potere selettivo. E noto che la sproporzione strutturale tra quanto program-
mato dalla criminalizzazione primaria (tipizzazione) e la selezione delle persone da crimi-
nalizzare (criminalizzazione secondaria) & sempre enorme. Di conseguenza, qualsiasi nuova
fattispecie penale accresce 'ambito di selezione delle persone sulle quali ricade il potere puni-
tivo reale (criminalizzazione secondaria), nel senso che a una maggiore tipizzazione corrisponde
un maggior potere di arbitrio selettivo (o relativa arbitrarieta) per le agenzie esecutive, le quali lo
distribuiscono in base alle diverse situazioni di vulnerabilita. In sintesi: /espansione accresce il
potere di arbitrio selettivo delle agenzie esecutive (polizie).

2. Minore contenimento giurisdizionale. I giudici — benché si affermi costantemente il
contrario — non esercitano il potere punitivo. La loro funzione — correttamente esercitata —
consiste nel filtrare il potere punitivo esercitato dalle agenzie esecutive, facendo si che nelle
pene si concreti il meno irrazionale e sia sbarrato il passo al piu irrazionale. In questo modo si
preserva la vigenza relativa di qualsiasi Stato di diritto minimamente repubblicano®.

Questa funzione di fi/tro e contenimento del potere punitivo ¢ un compito di vitale impor-
tanza, poiché evita /o straripamento che, una volta inveratosi, pud dar luogo a conseguenze che
vanno da semplici abusi fino ai genocidi. A tal fine, le agenzie giudiziali (giudici) procedono
in base alle norme processuali nei confronti dei candidati alla criminalizzazione secondaria,
selezionati dalle agenzie esecutive®’.

scandalo. Si & detto che, qualora quellespressione non fosse stata impiegata, la teoria sarebbe passata quasi inosservata, cio che non ¢ del tutto
privo di senso.

52 Sul punto, diffusamente, il nostro ZarraroNI (2007); nonché, Zarraront (2017).

53 V. SiLva SANcHEZ (2006).

5 Si consideri, a titolo esemplificativo, la divisione tra crimini, delitti e contravvenzioni nell'art. 1 del Codice napoleonico (Code Pénal,
Edition originale et seule officielle, Paris, de 'Imprimerie Impériale, 1810), la quale corrisponde alla distinzione tedesca tra Verbrechen, Vergehen
e Ubertretungen.

5 Non ¢ un caso che in molti paesi latinoamericani le polizie si riservino il diritto di imporre pene contravvenzionali, come l'arresto per
asseriti fini di identificazione. Si tratta di forme minori di punizione palesi od occulte, in cui si estrinseca un potere punitivo di grande salienza
nella societa, consentendo un enorme controllo e vigilanza sulle c/assi pericolose del vecchio Frégier: cfr. FREGIER (1840); cfr. anche il nostro
Z AFFARONI (2004).

% Lo Stato di diritto, inteso come uguale soggezione di tutti alla legge, ¢ un modello ideale, contro il quale sempre preme lo Stato di polizia,
quale modello in cui tutti sono parimenti soggetti al potere di chi comanda. All'interno di qualsiasi Stato di diritto reale & racchiuso uno Stato
di polizia che preme per svincolarsi e il cui contenimento compete essenzialmente ai giudici.

57 11 compito di selezione criminalizzante secondaria non ¢ giudiziale ma poliziesco. I giudici hanno il potere di decidere se il processo di
criminalizzazione secondaria messo in moto dalla polizia debba interrompersi, avanzare o fermarsi temporaneamente.
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3. Diritto penale del nemico per via processuale. Il potere punitivo che i giudici filtrano si
realizza, tuttavia, assai piti nella carcerazione preventiva — regolata dal diritto processuale — che
nelle condanne con cui vengono irrogate le pene previste dalla legge penale. Le nuove fatti-
specie penali (espansione) e gli inasprimenti punitivi (estensione), in altre parole il punitivismo
che discende da entrambi questi processi, si traducono sul versante processuale in una forte
dilatazione della custodia cautelare in carcere e della conseguente carcerizzazione®. Questul-
tima, dunque, non aumenta tanto per l'inflizione delle pene previste dalla legge penale, ma per
le custodie cautelari formalmente processuali (detenuti senza condanna)*’.

Poiché queste carcerazioni preventive (pene anticipate)®® sono identiche alle misure di puro
contenimento che ha propugnato qualche anno fa il suddetto diritto penale del nemico,la legge
processuale finisce per consacrarlo sotto altro nome®’.

4. Stato e situazione di vulnerabilita. La selettivitd criminalizzante secondaria viene distri-
buita, da un lato, in funzione dello stato di vulnerabilita della persona e, dall’altro, in funzione
dei suoi sforzi personali per raggiungere la concreta situazione di vulnerabilita.

11 maggior stato di vulnerabilita & determinato dallo szatus sociale e dai pregiudizi prevalenti
nei suoi riguardi (classe, etnia, lingua, nazionalita, orientamento sessuale, ecc.). Cid determina
un'associazione differenzialeé® che condiziona un relativo apprendimento differenziale, e tutto
cid nell'insieme genera gli stereotipi negativi®, di importanza vitale nella selezione crimina-
lizzante secondaria.

Pertanto, lo stato di vulnerabilita ¢ direttamente collegato alla distanza dal potere sociale ed
economico. Per coloro che ne soffrono in misura elevata, basta un piccolo sforzo per raggiungere
la situazione concreta di vulnerabilita e viceversa®.

5. Non solo le classi subalterne. Ad ogni modo, c& chi raggiunge una situazione di elevata
vulnerabilita senza bisogno di un particolare sforzo personale, come: () i dissidenti e gli op-
positori, che sfidano il potere®®; e (b) coloro che partecipano alle lotte interne al potere e sono
sconfitti, perdendo ogni protezione®.

Di conseguenza, per effetto del punitivismo (espansione orizzontale ed estensione verticale)
aumenta lesercizio del potere punitivo, tanto per le cassi subalterne di ogni societi (i soggetti
con un elevato stato di vulnerabilita), quanto per coloro che affrontano il potere (politici, giorna-
listi, dirigenti sindacali, contestatori, denuncianti, ecc.) e per i perdenti nelle lotte egemoniche
(competitori vari, finanzieri falliti, banchieri rimpiazzati, ecc.).

6. I reati di danno del potere. Parallelamente, la contiguita al potere finanziario provoca
Iinvulnerabilita degli autori dei grandi defitti economici, come macrotruffe® e amministrazioni
fraudolente®s, sfruttamento di lavoro schiavistico®, corruzioni siderali” e, soprattutto, il servizio

58 Pit1 della meta dei reclusi in America Latina non sono condannati; cio comporta un ribaltamento delle funzioni del processo penale, che va
avanti da molto tempo: cfr. CARRANZA et al. (1983).

%9 La pretesa di assimilare la carcerazione preventiva alle misure cautelari del processo civile trascura che queste sono sempre patrimoniali e
che pud essere richiesta una garanzia (contracautela) nelleventualita che risultino indebite, mentre la privazione del tempo di vita (esistenza)
non pud mai essere riparata in forma specifica né essere accompagnata da qualche garanzia.

6 Ta carcerazione preventiva non potrebbe mai essere legittimata in modo soddisfacente dai processualisti. S'impone come una necessita, ma
non pud negarsi il suo carattere di punizione senza condanna: proprio cio riconobbero e legittimarono le ideologie totalitarie tra le due guerre,
mentre i processualisti liberali rifiutano di ammetterlo, ma in questo modo autorizzano indirettamente la carcerazione preventiva, posto che
la negazione della sua natura di pena cospira contro la sua necessaria eccezionalitd e permette che si converta in regola.

1 V. il nostro ZAFFARONI (2007).

62 Cfr. SUTHERLAND ¢ CREssEY (1978), p. 81.

03 Cfr. Cuaprman (1971).

¢ Cfr. ZAFFARONI ef al. (2000), pp. 661 ss.

% In vari paesi dell’ America Latina si sta verificando un fenomeno di criminalizzazione degli oppositori mediante collusioni e manipolazioni
giudiziarie.

% Si tratta di un fenomeno comune a tutti i sistemi autoritari e totalitari: cfr. il nostro ZaFraront (2018), p. 33.

¢ Furono pit di quattro milioni i soggetti danneggiati negli Stati Uniti dalla mega-truffa del 2008, che ha provocato una crisi mondiale. Su
questo aspetto e sul carattere criminoso della speculazione, PEcoraro (2015), p. 390.

¢ Si verificano, in particolare, mediante la contrattazione di debiti enormi ad interessi altissimi. Se I'amministratore dei beni di un
incapace contraesse crediti con interessi oltremodo svantaggiosi, oltre all'annullamento del contratto per usura, verrebbe condannato per
amministrazione fraudolenta, ossia per la fattispecie penale di Untreue o infedelta dei tedeschi.

% In un paese sottosviluppato un operaio pud guadagnare circa 13 dollari al giorno, mentre negli Stati Uniti sarebbe pagato 25 dollari allora:
cfr. AGUIRRE (2017), p. 50. 11 lavoro schiavistico ¢ sfruttato a distanza, inclusi bambini (e soprattutto bambine), come denunciano le ONG:
cfr. al riguardo Centre for Research on Multinational Corporations'y el Committee of the Netherlands, ONG olandese che conduce la compagna
Clean Clothes.

70 L’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) nel suo report del dicembre 2014 ha segnalato che tra il 1999
e il 2014 si sono verificati in tutto il mondo pit di 400 casi di corruzione internazionale che hanno visto coinvolti individui e imprese
dei 41 Paesi firmatari della convenzione dellOCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche
internazionali. La maggior parte di questi casi si sono concentrati nel settore estrattivo (19%), nell'edilizia (15%), nel trasporto e stoccaggio
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illecito di riciclaggio di denaro™, cid che ha indotto ad ipotizzare la tipizzazione del reato econo-
mico-politico™.

Questi delitti del potere non sono di pericolo, ma causano danni enormi e massivi al pa-
trimonio di intere popolazioni, inclusi i paesi in cui hanno la propria sede le societa degli am-
ministratori (chief executive officers) che li commettono. Ancora pitt generalizzata ¢ I'impunita
della partecipazione (complicitd) necessaria degli imprenditori dei mezzi di comunicazioni
che “coprono” questi reati’.

7. Impunita di macrodelitti di danno. Questi danni, di fronte ai quali il potere punitivo
resta impassibile, si traducono nel fallimento di piccole e medie imprese, disoccupazione, crisi
della previdenza sociale, deterioramento dell’istruzione, della salute, della sanita, della ricerca,
delle infrastrutture produttive, dell’'ambiente™, e cid, a sua volta, incentiva i movimenti della
popolazione, le migrazioni clandestine, lo sfruttamento lavorativo e sessuale, ecc.

Limpoverimento causato dai macrocrimini del potere incentiva i reati comuni”. Cio risulta
funzionale al mantenimento del sistema sociale che consente la macrocorruzione, poiché la
vittimizzazione grossolana ed evidente, causata da chi non ha la formazione necessaria per
commettere reati pilt sofisticati, permette di legittimare la carenza di controllo sulle agenzie
esecutive’® e, di conseguenza, la vigilanza sull'intera popolazione”, a sua volta indispensabile
per prevenire la dissidenza massiva contro la macrovittimizzazione’. In questo modo, la delin-
quenza “descamisada” (equivalente ai sans-culottes) non solo & funzionale, ma anche riprodotta,
in quanto necessaria a supportare il potere della criminalita dal colletto bianco.

8. Deterioramento dello Stato di diritto. La misura in cui, in qualsiasi paese o regione,
lo Stato si allontana dal modello dello Stato di diritto e si avvicina a quello dello Stato di po-
lizia”, dipende dal grado di impunita dei delitti del potere economico-finanziario, dall'intensita
del potere punitivo contro dissidenti e contestatori e dall'indebolimento del potere giudiziale
di contenimento.

In sintesi, per effetto dell'espansione e dellestensione (punitivismo) si dilata lesercizio del
potere punitivo selettivo su classi subalterne, dissidenti e perdenti, mentre si rinuncia a qualsiasi
esercizio di tale potere contro i delitti economico-politici di massima gravita e intensita, e cio
determina — a seconda dei diversi contesti nazionali e regionali — un deterioramento pit o
meno acuto dello Stato di diritto.

9. Le odierne classi subalterne. Deve precisarsi che le attuali classi subalterne non sono il
proletariato del marxismo dei secoli passati, né puo dirsi che i soggetti criminalizzati siano il
Lumpenproletariat (“proletariato cencioso”); piuttosto, si configurano come classe corrispon-
dente agli stereotipi dei subumani o delle non persone, tra cui poi selezionare coloro che saranno
oggetto di criminalizzazione secondaria.

Le classi subalterne (o paria) sono ora definite dal potere mediatico monopolistico; cid
perd avviene in ogni paese o regione in modo differente. Cosi, in Europa s'importano le zon

(15%) e nell'informazione e comunicazione (10%). Sulle tangenti nel caso Siemens, cfr. PEGoraro (2015), p. 115.

111 Gruppo d’Azione Finanziaria Internazionale (GAFI) & un organismo internazionale che, ancorché privo di competenze sul piano
giuridico, copre questo servizio illecito e impone agli Stati sottosviluppati il ricorso a sanzioni penali sotto minaccia di tassare i loro
trasferimenti bancari: cfr. BATLoNE (2007); sull'impatto dei proventi delle frodi tributarie oggetto di riciclaggio, Zucman (2015).

72 Cfr. Naucke (2015). Per la discussione sulla crisi del 2008 ¢ le diverse opinioni in merito alla criminalizzazione, v. SCHUNEMANN (2010);
Kempr ez al. (2009).

7 Da anni si nota che i monopoli mediatici generano indifferenza rispetto a questi e altri danni colossali: cosi, PEMBERTON (2004), p. 67;
CoHEN (1993), p. 97; CoHEN (2001).

" 11 Clean Power Plan inaugurato da Obama per controllare le emissioni di carbone ¢ stato praticamente abrogato da Trump, tagliando
un terzo del bilancio dell’Agenzia di protezione dell'ambiente (Environmental Protection Agency; EPA), cid che Bush non poté fare per
Topposizione della Suprema Corte. Inoltre, Trump ha messo a capo di tale Agenzia uno scettico in materia. Ha altresi cancellato le misure
di Obama che limitavano lo sfruttamento petrolifero nell’Artico. Il Tea Party (organizzazione di destra radicale, formata principalmente da
giornalisti non accademici) sostiene che la questione ambientale & poco meno di un complotto dell’ONU per rovesciare il governo degli Stati
Uniti (cfr. VELAsco (2016)) e permettere a Obama di imporre una dittatura islamica.

” Lincidenza del sottosviluppo economico nella produzione dei reati ¢ stata messa in evidenza in ogni tempo, compresi i criminologi pit
tradizionali (per es., L6pEZ-REY (1975), p. 143).

76 Alcuni paesi latinoamericani hanno allo stesso tempo, il pili alto tasso di omicidi al mondo e i pit alti coefficienti Gini (indicatori di
disparita nella distribuzione della ricchezza). Puo ritenersi che si stia realizzando un genocidio goccia a goccia.

77 E noto, in particolare a partire dalle indagini di Foucault, che il controllo sociale non si ottiene tanto con la repressione e la prigionizzazione,
ma attraverso la sorveglianza, benché la prigionizzazione moltiplichi la delinquenza comune che & necessaria per produrre la richiesta di
maggiore sorveglianza.

78 In conseguenza di questa carenza di controllo si commettono veri crimini contro 'umanita, come la sparizione forzata dei 43 studenti in
Ayotzinapa nel 2015. Negli ultimi anni pud osservarsi come il controllo sulle polizie sia uno dei problemi fondamentali nella nostra regione:
cfr. LEMBRUGER e a/. (2003); Tavosnaska (2006); WALDMANN (2003), p. 111 ss.

7 V. supra, 111, 2.
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persone®®, mentre negli Stati Uniti si manifesta la selestivita razzista del potere punitivo®. In
America Latina, i paesi che portano la cicatrice della schiaviti mostrano analogie con gli Stati
Uniti®, mentre in altri paesi si tende a dissimulare una perversione del culturalismo®™.

10. Lespansione riduce i pericoli? S'impone a questo punto unosservazione generale: a
quanto pare, quasi nessuno si fa domande circa la pretesa efficacia neutralizzatrice di rischi
delle fattispecie penali di pericolo astratto (espansione) né rispetto all'estensione punitivista. Al
pari di quanto accaduto molteplici volte nel corso dell'ultimo millennio, si vuole consentire un
esercizio arbitrario del potere punitivo in risposta alla necessita di prevenire pericoli e lesioni.

Linevitabile seleztivita strutturale del potere punitivo fa si che esso ricada sui trasgressori pit
vulnerabili (con minore potere), affinché non raggiunga mai i pitt potenti. Nella criminalita
organizzata del mercato, essa svolge la funzione di eliminare i concorrenti pitt deboli e dare
potere ai meno vulnerabili.

Sebbene si ottengano pochissimi risultati positivi, considerato che i pericoli e le lesioni
persistono ed anzi aumentano, ¢ impossibile ignorare che, seguendo la millenaria tradizione
del punitivismo totalitario, l'esercizio del potere punitivo viene dirottato verso altri obiettivi
che, in generale, rispondono agli interessi di trasgressori molto pill potenti.

In questo modo, le finalitd manifeste (dichiarate) finiscono per essere diametralmente op-
poste a quelle Jazenti®, benché questo scandalo si normalizzi mediante il consenso funzionalista
prodotto dalla continua creazione della realta mediatica e la riproduzione delle razionalizza-
zioni.

4 Funzionalita attuale del potere punitivo.
[ ]

1. Descrizione ed esplicazione. La sintesi che precede & descrittiva e, per questo, non
esplica le ragioni dell'esercizio del potere punitivo, che possono essere fornite solo dalla sua
funzionalita per il potere, tanto globalizzato quale potere planetario, quanto nelle sue manife-
stazioni locali e regionali, geopoliticamente condizionate.

2. La trasformazione del potere. La spiegazione deriva dal cambiamento del potere mon-
diale registrato dagli ultimi tre decenni del secolo scorso, in cui il capitale finanziario si &
ipertrofizzato rispetto al capitale produttivo e tende a rimpiazzare i politici con gli ammini-
stratori delle societa transnazionali, sotto forma di un zotalitarismo finanziario che, legittimato
dal discorso autoproclamatosi neoliberale, pretende di affermarsi come paradigma. Nei paesi
(alcuni europei, altri statunitensi) in cui le corporazioni hanno la propria sede, ha preso in
ostaggio i loro governanti, mentre nella periferia latinoamericana smantella gli Stati, ne riduce
la sovranita, li sottomette all'indebitamento, fa perdere il controllo territoriale®, e ne rafforza
al contempo i caotici apparati repressivi autonomizzati®; in ultima analisi esercita, in questa
regione, il colonialismo ad uno stadio superiore e avanzato®.

3. Antipolitica e Stato. Le societa transnazionali combattono la politica (antipolitica) per-
ché cercano di rimpiazzarla e quindi di indebolire gli Stati, in quanto luogo della po/itica. 11
potere di queste societd — che supera quello di molti Stati — spiega 'impunita della macrocri-
minaliti massiva, la quale altro non ¢ che il modo di esercizio di quel potere.

4. Societa escludente. Almeno nella periferia colonizzata, il fofalitarismo finanziario tende
a configurare societd che incorporano nel sistema il 30/40% della popolazione ed escludono
il restante 60/70%%, attraverso una regressione dello Stato a mera funzione di controllo per
la sottomissione dei sudditi®®. Cid richiede un controllo sociale esercitato essenzialmente me-

8 Cfr. FErrajoL1 (2018).

8 Cfr. ALEXANDER (2017).

82 Souza (2017); dello stesso Souza (2018).

%3 Si tratta di gerarchizzare le culture nello stile della filosofia della storia di Hegel, ma occorre avvertire come cid non abbia alcun nesso con
il culturalismo antropologico di Franz Boas.

8 Sulla classica distinzione tra funzioni manifeste e latenti, cfr. MErTON (1970).

% In alcuni paesi latinoamericani alla criminalitd organizzata violenta si aggiungono polizie corrotte estremamente autonomizzate, sicché lo
Stato perde il suo potere di controllo locale.

% La violenza reale o creata mediaticamente (dipende da ciascun Stato) legittima il controllo repressivo.

87 Cfr. il nostro ZAFFARONI (2015).

8 Cfr. MARTIN e SCHUMANN (1996).

% Attraverso un aggiustamento che importa una riduzione della spesa pubblica in tuttii campi che non riguardino la sicurezza,la flessibilizzazione
del lavoro (abrogazione delle leggi sul lavoro), la riduzione dei pensionamenti e delle pensioni, la riduzione delle risorse nell'istruzione, nella
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diante i seguenti mezzi: (a) creazione mediatica della realta, che nei paesi periferici ¢ imposta
dai monopoli mediatici®’; (b) censura indiretta’; (c) repressione e sorveglianza di polizia®?; (d)
indebolimento o compiacenza di segmenti giudiziari®; (e) carcerazione o persecuzione penale
degli oppositori e dissidenti.

Cio spiega il crescente deterioramento dello Stato di diritto nei paesi periferici, nonché la
scarsa capacita di cambiamenti strutturali dei politici dei paesi in cui hanno sede le imprese
transnazionali, la quale contribuisce ad aumentare il loro discredito, del pari funzionale al
totalitarismo finanziario.

5. Casta dei paria e meritocrazia. L'indebolimento dei legami solidaristici, mediante la
promozione dell'individualismo meritocratico® e la gia menzionata creazione di classi subal-
terne come casta dei ‘paria’ (emarginati), fiacca la resistenza della societa rispetto all'avanzata
dell'esclusione, secondo il modello esc/udente che il fotalitarismo corporativo transnazionale pre-
tende di imporre.

La funzione di casta dei paria per la quale vengono create le attuali c/assi di subalterni age-
vola la penetrazione del discorso dominante tra le presunte classi medie impoverite™, le quali
vengono indotte a considerarsi superiori e a introiettare questa pretesa meritocrazia che, alla
fine, sfocia in un'ambivalente ammirazione imitativa per le classi superiori®, allontanandola da
qualsiasi opzione politica minimamente ugualitaria e fraterna.

6. I monopoli mediatici. Le attuali agende politico-criminali sono decise dai monopoli
mediatici, i quali sono costituiti da corporazioni che fanno parte dello stesso capitale finanzia-
rio, con capacita di intimidire politici e giudici attraverso /inciaggi.

La creazione mediatica della realta® trasmette la falsa idea che tutti i conflitti possano risol-
versi attraverso strumenti punitivi. Cio ¢ funzionale all'indebolimento dei vincoli orizzontali
(solidarieta) e al rafforzamento di quelli verticali (autorita). Con questo obiettivo si crea allar-
me sociale nei paesi a violenza ridotta e si dissimula o normalizza la violenza reale dove questa
¢ viceversa elevata.

7. Principio di sincerita. Nel quadro di un neorealismo penale — tanto immaginario quanto
impossibile — si potrebbe pensare ad un nuovo principio, forse denominato principio di since-
ritd, in base al quale 1 Jegis/atori affermerebbero in Parlamento che le loro leggi sono imposte
mediaticamente da certi gruppi di potere per il timore di perdere voti; i giudici baserebbero
molte sentenze sulla paura del /finciaggio mediatico; alcuni dottrinari spiegherebbero che i loro
scritti sono dettati dalla minaccia di emarginazione politica e accademica; buona parte dei
giornalisti ammetterebbero che allineano la loro narrazione alla linea editoriale delle imprese
(linciando, diffamando e stigmatizzando politici, giudici e oppositori, e fomentando la ven-
detta), giacché diversamente verrebbero licenziati; alcuni ministri dell economia spiegherebbero
che favoriscono le multinazionali che commettono reati pure vantaggiosi per esse, perché
altrimenti perderebbero la carica ricoperta; gli amministratori delle multinazionali riconosce-
rebbero che violano le leggi per non essere rimpiazzati da altri pit disposti a farlo; e cosi via.

In definitiva, questo scenario allucinato e impossibile sarebbe molto piu chiaro della ragnatela
delle molteplici razionalizzazioni correnti, funzionali alla confusione generale di uno sconcer-
tante caos argomentativo.

salute, nei piani sociali, nella ricerca, ecc.

% Con il pretesto del diritto alla liberta di espressione, paradossalmente, la si cancella mediante la monopolizzazione e oligopolizzazione dei
mezzi di comunicazione di massa, vale a dire imponendo un’unica creazione della realta e un unico discorso.

1 Gli imprenditori dei media monopolistici selezionano i giornalisti in base alla loro disponibilita a sottomettersi alle direttive del discorso
politico-editoriale del monopolio.

%2 A quanto notato sopra deve aggiungersi il rafforzamento e 'autonomizzazione dei servizi segreti o di informazione o di intelligence statali,
che esternalizzano persino illegalmente i loro servizi e si sottomettono ai loro omologhi dei paesi in cui hanno la propria sede le multinazionali.
% [ allarmante il modo in cui alcuni settori della magistratura si prestano alla persecuzione e all'incarcerazione degli oppositori o disturbatori
dei poteri reali.

4 Attraverso Villusione della superiorita e Iallucinazione che tutto cio che si & ottenuto (molte volte assai poco) rifletta il merito e lo sforzo
personale, come se il resto della societa non esistesse, ogni possibile attitudine solidaristica e fraterna viene demolita.

% Le si incoraggia a rafforzare una superiorita di classe allucinata, quale riaffermazione della propria identita mentre si affonda economicamente,
in una sorta di condizionamento schizofrenico.

% Questa differenza, almeno nei paesi che non presentano la cicatrice schiavistica (esclavicrata), si costruisce con emulazioni di raffinatezza e
sensibilita facilmente ridicolizzabili.

7 11 potere manipolatorio viene gestito dal secolo passato mediante tecniche pubblicitarie (cfr. CLarK (1989)), che rivestono particolare
importanza a partire dalla trasformazione della politica in spettacolo (si veda il libro pionieristico di ScHWARTZENBERG (1978). La proiezione
della violenza nei mezzi di comunicazione non ¢ inoffensiva, presenta un aspetto riproduttivo almeno per ragioni di banalizzazione e la sua
dimensione ¢ brutale (cfr. ViLLANUEVA ¢ REviLLA CasTRO (2007). 11 potere dei mezzi di comunicazione come strumento di dominio si studia
da decenni, v. per tutti, EsTeiNou MaDRID (1983).
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La funzionalitd dell'espansione e dell'estensione (punitivismo) in tempi che possiamo de-
scrivere come di avanzata “pulsionale” del zozalitarismo finanziario, & la chiave che ci permette
di spiegare il retroterra del fenomeno che ci occupa, il quale, di certo, ha poco o nulla a che
vedere con il discorso prevenzionale che lo legittima e che, di frequente, assume la forma di una
metafora bellica, con pretese guerre persino impossibili’®.

5 Violazioni del diritto internazionale positivo.
[ ]

1. Il giusumanesimo e I'attuale momento storico. Dal punto di vista dei diritti umani,
quanto precede comporta una regressione gravissima, spesso razionalizzata attraverso discorsi
invalsi in tempi di totalitarismo® e che consideravamo superati, i quali perd sono filtrati me-
diante varie razionalizzazioni, anche con le migliori intenzioni dei rispettivi autori'®.

Qualsiasi norma giuridica & un dover essere che ancora non ¢, giacché non ¢ mai normato
quello che &, ma qualcosa che non ¢ ma che deve essere. Sul piano dell’essere osserveremo dopo in
che misura cid che deve essere lo é realmente, vale a dire che esiste una dinamica sociale reale
che mostra avanzamenti e arretramenti dal punto di vista dell'adeguatezza della realta alla
norma. Forse la realtd non ¢ mai completamente conforme alla norma (Uessere non diviene
mai interamente come deve essere), perd non pud mai confondersi un certo grado fisiologico
di discrepanza con 'assurdo nel quale lessere € dinamizzato in senso diametralmente opposto.

La normativa internazionale dei diritti umani & stata positivizzata a partire dall'ultimo
dopoguerra (Dichiarazione del 1948 e successiva evoluzione in trattati universali o regionali) e
ha conosciuto sul piano dellessere diverse varianti, con momenti di progresso, arresto e relativi
arretramenti, vale a dire, con differenti momenti di discrepanza.

Cio6 nonostante, il nostro momento storico — sotto questo profilo — sembra rivelare segnali
allarmanti, posto che, per la prima volta dal dopoguerra, si ha 'impressione che un enorme
apparato di potere transnazionale operi in senso esattamente contrario alla realizzazione di tale
normativa e la faccia retrocedere a passi spediti.

2. Una verifica rapida. Questo pericoloso fenomeno di potere planetario ¢ piu evidente
in alcune regioni. Per verificarlo, ci limitiamo qui ad analizzare sommariamente le sue mani-
festazioni, soprattutto in America Latina, assumendo a modello normativo solo i trattati che
governano i sistemi regionali dell’ America (Convenzione americana sui diritti umani o Patto
di San José del Costa Rica del 1969) e dell’Europa (Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti umani e delle liberta fondamentali o Convenzione europea sui diritti umani di
Roma del 1950).

Ad ogni modo, non considereremo questi strumenti nella loro interezza, giacché & ovvio
che, volendo tener conto anche dei diritti economici, sociali e culturali (e ora ambientali), la
violazione delle norme appare flagrante, innegabile e massiva; cosicché, per evitare un terreno
che ancora pud risultare polemico'®, non andremo oltre un rapido sguardo alle violazioni dei
diritti umani sulla cui applicabilita non v alcun dubbio dal punto di vista sia dottrinario che
giurisprudenziale; cio, d’altro canto, ¢ piti che sufficiente per verificare il processo di regressio-
ne mondiale e regionale del giusumanesimo nell’attuale quadro di potere.

3. Diritto alla vita. Cominciando con il diritto alla vita'®, e limitandoci alla causazione
di morti violente, non & pili possibile occultare la /lezalita poliziesca in vari paesi del Latino-
america, anche con una spiccata componente razzista. Tanto i media monopolisti quanto i
discorsi politici presentano le crescenti esecuzioni senza processo come casi di scontri armati
o di resistenza tipici di una guerra. In questo modo s’inventa una guerra civile contro il crimine,
che nasconde gli omicidi di Stato dei giovani e degli adolescenti nei bassifondi periferici delle
grandi citta.

% La piu diffusa delle guerre impossibili & la guerra al terrorismo che, per definizione, non ¢ un nemico, ma una tattica codarda e di estrema
crudelta, e quindi di per sé non costituisce alcun bersaglio.

9 Cfr. al riguardo il nostro ZAFFARONI (2018).

1% Contribuisce a cid la sottovalutazione degli studi storici del diritto penale e della criminologia. Anche se negli ultimi anni & stata riconosciuta
la loro importanza, tali studi sono considerati materia degli storici e si cerca di separarli dall’analisi del diritto penale. La dommatica penale
idealista tende ad incapsularsi e, pertanto, a sottostimare non solo la storia ma anche — e cio ¢ pilt grave — la filosofia penale.

101V, la discussione dottrinale e giurisprudenziale circa I'art. 26 della Convenzione Americana (STEINER e¢ UrIBE (2014), pp. 665 ss.) ¢ la
recente giurisprudenza della Corte Interamericana de Derechos Humanos.

102 Art. 4 Convenzione Americana; art. 2 CEDU.
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Inoltre, i movimenti della popolazione generati dalle guerre, dalla violenza e dalla fame
costringono allemigrazione illegale verso paesi con migliori standard di vita, generando un
traffico di persone che non di rado vengono assassinate o abbandonate alla loro sorte lungo
il cammino. Sono numerosi i cadaveri rimasti nel deserto dell’Arizona e nel Mediterraneo.

Draltro canto, la violenza generata dalla criminalita organizzata provoca esplosioni di omi-
cidi che, in vari paesi della regione, includono aree in cui lo Stato ha praticamente perso il
controllo del territorio. Nondimeno, tutti i proventi di questa criminalita organizzata vengono
riciclati in paradisi fiscali dedicati a questo servizio illecito, nella totale indifterenza del potere
punitivo, dal momento che, assieme ai proventi della criminalitd organizzata letale, vengono
riciclati al loro interno anche i proventi dei macrocrimini economico-politici del potere e delle-
vasione fiscale.

4. Divieto di trattamenti crudeli e razzismo. Al di 12 della discussione afferente al concet-
to ristretto ovvero ampio di zortura, & certamente illusorio pensare che il divieto di trattamenti
crudeli, inumani e degradanti'®
Latina.

sia in vigore in tutto il mondo e, in particolare, in America

La Convenzione Americana stabilisce che /o scopo essenziale delle pene privative della liber-
ta e la rieducazione e il reinserimento (readaptacion) sociale dei condannati'®. Al cospetto della
realta penitenziaria latinoamericana, questa disposizione puod considerarsi praticamente una
beffa, poiché buona parte delle carceri in questa regione si stanno deteriorando a causa di un
sovraffollamento esorbitante, nonché per carenza di personale e di risorse.

11 deterioramento delle istituzioni carcerarie fa si che alcune prigioni si avvicinino al mo-
dello dei ghetti, fino ad identificarsi talvolta con dei veri e propri campi di concentramento
(Konzentrationsliger). In entrambi i casi, si tratta di istituzioni che fissano ruoli devianti e il cui
effetto non puo che essere la riproduzione dei reati.

Va aggiunto che neppure formalmente sara possibile realizzare la funzione manifesta pro-
clamata nella Convenzione, dato che — come si ¢ detto — la maggior parte dei detenuti non
sono stati condannati, ma versano in una condizione di custodia cautelare di natura proces-
suale.

In vari paesi con carceri deteriorate, ¢ nota la sovra-rappresentazione di persone con de-
terminate caratteristiche etniche all'interno della popolazione penitenziaria, e cid, unitamente
all'analogo fenomeno notato nella letalita poliziesca, indica una violazione razzista del divieto
di discriminazione!®.

5. Garanzie processuali. Nella misura in cui l'imparzialita relativa dei giudici si riduce — di
pari passo con il deterioramento dello Stato di diritto —, diminuiscono le garanzie processuali
e diviene palese che molti abitanti della regione latinoamericana — inclusi leader e dirigenti
politici e comunitari — vedono violato il loro diritto umano a un processo equo'®. Attira I'at-
tenzione la reiterata apparizione di giudici mediatici e di altri che rispondono alle direttive del
potere politico di turno, al pari della ricomparsa del fenomeno dei detenuti politici, a causa di
custodie cautelari arbitrarie.

Draltra parte, e in forma molto pill estesa, le carcerazioni preventive prolungate e molte
volte arbitrarie, che ricadono su pit della meta della popolazione penitenziaria latinoameri-
cana, importano anche chiare violazioni al diritto umano a un processo penale equo, poiché &
inammissibile che, in questo modo, la pena sia eseguita prima della condanna. Fermo restando
quanto precede, carcerazioni preventive di questa natura vulnerano anche il diritto umano alla
liberta personale!®. Si tratta di una triplice violazione di diritti umani in concorso ideale, dal
momento che queste custodie cautelari in carcere, essendo sostanzialmente pene senza con-
danna, violano il diritto umano alla presunzione di innocenza'®.

6. Lavoro schiavistico. La violazione del divieto di lavoro schiavistico o, almeno, di lavoro

199 si realizza nel mondo odierno in vari modi.

forzato
Una prima forma ¢ la produzione nei paesi sottosviluppati, una produzione che viene per-

tanto esternalizzata e remunerata con salari miserabili o di pura sussistenza precaria. Si tratta

103 Artt. 5 Convenzione Americana; art. 5 CEDU.

104 Art. 5, n. 6, Convenzione Americana.

105 Artt. 24 Convenzione Americana; art. 14 CEDU.

16 Art. 8 Convenzione Americana; art. 6 CEDU.

107 Artt. 7 Convenzione Americana; art. 5 CEDU.

108 Art. 8, n. 2, Convenzione Americana; art. 6, n. 2, CEDU.
199 Artt. 6 Convenzione Americana; art. 4 CEDU.
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di una forma di sfruttamento a distanza del bisogno, praticata dalle multinazionali e che per
questo resta impunita. In larga misura colpisce i bambini e gli adolescenti, cosi violando anche
altre norme internazionali.

Unr’altra forma ¢ lo sfruttamento dello stato di bisogno e illegalita degli immigrati sfollati
dai loro paesi di origine, che si procurano i mezzi per sopravvivere nel paese in cui risiedono
senza un permesso di lavoro. Ben peggiore, e con una chiara compromissione di altri diritti
umani, ¢ la combinazione del traffico di esseri umani con la tratta di persone a fini di sfrutta-
mento sessuale.

7. Legalita penale. La legalita & forse il pitt elementare dei principi del diritto penale in
qualsiasi sistema repubblicano e, sebbene formalmente non sia derogata in nessun ordina-
mento giuridico della regione latinoamericana, ¢ piti che dubbio il suo rispetto effettivo.

La riproduzione di fattispecie penali, data la fretta e la sciatteria con cui viene realizzata,
genera solitamente tipi penali mal congegnati, in cui 'azione tipica non ¢ chiaramente delimi-
tata nei termini di una stretfa legaliza.

Ma oltre a questo difetto imputabile alla legislazione, la legalita ¢ violata quando, a causa
della proliferazione di tipi penali, diviene impossibile presumere la conoscenza dell’illiceiti della
condotta da parte dei consociati, essendo contraria alle garanzie processuali lesigenza di una
prova negativa per verificare I'ignoranza di fattispecie di creazione politica la cui comprensio-
ne richiede, in concreto, cognizioni specialistiche.

A cid si aggiunge che le decisioni giudiziali — soprattutto quando si qualificano fatti per
disporre custodie cautelari — sono solite abusare di interpretazioni estensive che, a volte, rica-
dono direttamente nell'integrazione analogica della legge penale. Non importa che in altre fasi
processuali la qualificazione sia rettificata, poiché quella primaria ha comunque effetti punitivi
immediati.

8. Vita privata. Il rapidissimo sviluppo della tecnologia della comunicazione consente
interferenze abusive nella vita privata delle persone'!, che si aggiunge alla pericolosa auto-
nomizzazione dei servizi segreti o di intelligence che dispongono di questi strumenti. Cid si
manifesta nella pubblicazione di registri di conversazioni private, registrazioni clandestine a
distanza, immagini captate senza il consenso dell'interessato e senza alcuna significativa rile-
vanza giuridica.

Queste violazioni del diritto umano alla privacy restano impunite e, praticamente, stanno
decretando la sua fine, tanto pit considerando le risorse tecnologiche del futuro, annunciate
dalle nuove generazioni di prodotti nanotecnologici.

9. Monopoli mediatici. La concentrazione dei mezzi di comunicazione in monopoli e
oligopoli enormi genera molteplici violazioni di diritti umani. In linea di principio, la tecnica
di distruggere la reputazione di esseri umani ¢ nota e si scrivono persino manuali destinati a
spiegarne le modalita, nel miglior stile dei ben noti undici principi di Gébbels. Potenzialmente
si ottiene una stigmatizzazione molto difficile da neutralizzare, essendo del tutto insufficienti
le regole presenti nella Convenzione Americana, vuoi perché non vengono rispettate vuoi
perché il loro rispetto ¢ tardivo e parziale. In questo modo, la detta monopolizzazione lede
apertamente il diritto allonore e alla dignita della persona'™.

Indipendentemente da quanto precede, questa concentrazione mediatica —indegna di
qualsiasi democrazia —, con la sua creazione esclusiva della realtd, lede nella sostanza il di-
ritto alla liberta di espressione'®, poiché il diritto di esprimersi € inutile se non si dispone, al
contempo, dei mezzi per farsi ascoltare; affermare il contrario sarebbe come riconoscere a un
muto unicamente la liberta di esprimere verbalmente il suo pensiero o di esporre le sue ragioni.

Anche in assenza di leggi che vietino la censura, la sua proibizione & violata* quando i
mezzi di comunicazione sono monopolizzati od oligopolizzati e le imprese che 1i possiedono
hanno la possibilita di licenziare o rescindere a loro discrezione i contratti dei giornalisti, la-
sciando al loro posto solo coloro che si attengono alle direttive editoriali dei dirigenti aziendali.

10. Diritto alla proprieta. 11 diritto di proprieta e alla proprieta™ viene violato sia quando
qualcuno viene arbitrariamente privato di beni sia quando gli si impedisce la loro acquisizione.

110 Artt. 9 Convenzione Americana; art. 7 CEDU.
11 Art, 11 Convenzione Americana.

12 Art. 11 Convenzione Americana; art. 8 CEDU.
13 Art. 13 Convenzione Americana; art. 10 CEDU.
114 Art, 13 Convenzione Americana.

115 Art, 21 Convenzione Americana.
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Se ognuno ha il diritto all’uso e al godimento dei suoi beni, e se nessuno puo essere privato dei suoi
beni, a maggior ragione questo diritto umano ¢ violato quando un’intera popolazione ¢ privata
di questi diritti, a causa di misure economiche chiaramente dirette a danneggiare l'economia
di un paese, per effetto di macrodelitti economico-politici che restano totalmente impuniti e
praticati dal potere dello Stato o con la sua compiacenza.

L’immobilizzazione dei depositi bancari, la loro perdita virtuale sotto un’apparenza legale
(ad es., per un’improvvisa e brutale svalutazione della moneta) o la confisca e lo sperpero di
fondi di previdenza sociale, sono casi evidenti di lesione massiva di questo diritto umano. Nor-
malmente accade che, dopo il fatto macrocriminale, tali misure siano legittimate in funzione
della necessita di superarne gli effetti economici; ma questa ulteriore legittimazione — fondata
sulla necessita creata dalla vittimizzazione — non pud sminuire il carattere di violazione di di-
ritti umani — né il carattere penale — del precedente fatto criminoso che ha causato la necessita.

11. Conclusione. Questo rapido excursus sulle pitt gravi e innegabili violazioni dei diritti
umani ci permette di concludere confermando I'asserto secondo cui, nell’attuale fase del potere
planetario, i poteri reali si stanno spostando verso il polo opposto a quello dei doveri imposti
da tutta la normativa giusumanista.

Non si tratta, in questo momento storico, di difficolta nel progresso realizzativo né di arre-
tramenti occasionali e circoscritti, ma dell'esercizio di un potere globale esattamente antitetico a
quello indicato dal dover essere del diritto internazionale dei diritti umani. Ci troviamo di fronte
a una pulsione che non ¢ di resistenza ma di regressione contraria al dover essere giusumanista
e che, inoltre, anche in termini di abitabilitd umana del pianeta, genera un quadro di potere
insostenibile nel medio periodo™®.
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