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Winfriccl Hasscmcr (Univcrsità di Francofortc) 

La prcvenzione nel diritto penale 

I. Un caso clí prcvcnzionc? - II. Lc forme della prcvcnzionc ncl diritto penalc. -
1. Un cscmpio: la lcggc snllc sostamc stupcfacenti dcll'82: a. 11 contesto di política 
críminalc; b. L'intervcnto a grande cstcnsionc; e. L'ofkrta di tcrnpia e la rinuncía 
alla pena; d. J\lísura di sicurczza e coercizione; e. La dctcrrcnza. - 2. Lc strutture 
de! cliritto penale preventivo: a. L'oricntamcnto rebtivo allc conseguenze estcrne; 
b. La cletcrminazione de! comportamento per rnczzo de! cliritto penalc: aa. L'utilita
rismo, bb. La prevenzionc speciale e gcncrnle, cc. II reinserimcnto per mezzo dclla 
dctcrrenza, de!. La tutela di normc irrínunciabili, ee. L'analisi economica dei cliritto 
periale: aaa. Prezzo e clomanda. bbb. Una pclitica interna chc considera i costi. -
III. II valore dclla prevenzione ncl diritto penal e. - l. Classificazioni: a. « Curarc 
in luogo di punire »; b. II diritto pernilc dclla « modernità »; e. L'orientamento 
relativo a1Io scopo e il controllo socialc. - 2. Osscrvazioni conclusive: a. L'ercdità 
dcll'Illuminísmo; b. La funzionalizzazione dcl diritto pcnale; e. La forza preventiva 
propria de! diritto pcnale. - IV. Quattro tesi. 

I. UN CASO DI PREVENZIONE? 

Agli inizi dcgli anni scttanta un mio buon amico dai tempi del movimento 
studcntcsco mi chiese un insolito piacere sullo scopo del quale tacque. 
Poco dopo ritornrà e mi domandà della mia posizione sulla strategia della 
lotta armata. Gli opposi i comuni argomenti di allora: la storia, certo, 
insegna che la classe dominante non abbandona mai liberamente il campo, 
ma senza il sostegno dclle masse la stratcgia della lotta armata, nel mi
gliore dei casi, si riduce ad una prova di coraggio individuale; certo, una 
rivoluzione vittoriosa non e pensabile senza ... , ma l'attuale período .... -
furono i noti argomenti: « e vero che ... , ma ... ». 

Mentre sostenni questo contraddittorio, mi accorsi che non lottai sol
tanto contro le decisione del mio amico, ma anche contro un mio assenso 
interiore che sembrà inaccessibíle a simili argomenti di ragione. La doman-
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418 W'i11fried Hassemer 

dn <li qucll'::mico cbbe qualcosa <li scduccntc e l\mico argomento valido 
chc allorn pDtci contrapporrc 8 cio fu un'<issociazionc. l\li immaginai chc 
scgucndo qucsto amico sulla sua strada non avrei piú potuto scderrni con 
un bicchicrc ~li bianco ad uno dei tavoli clella sporca spiaggia di Ostia nel 
GJ 1dn di nWD"Of0,iorno e gu:1rcbre il rn~:rc, scnza b paur;1 che l 'ornbra di 
uno qualunquc sulla terrnaa dlc mie spallc fosse quclla di lm mio insc
guitorc. Perché mai avrei do\·uto liberamcntc, e per cli piú scnz'alcun « ín
carico ela parte dcllc rnassc », compicre U'.'úl tale definitiva rinuncia? 

Lo scrittorc Pcter Schncíder ci racconta qucsto, dodici anni dopo, 
nell'íntroduzione alla pubblicazione di uno scambio di lettere da lui 
íntrattenuto con Peter-Jürgen Boock, ex membro dclb Raf condan
nato recentemente all 'ergastolo. Cosa ha impedito a Pcter Schncider 
di intraprcndere h stracla di Peter-Jürgen Boock? 

Se si volesse dnre credito alla sua confcssione, allora cio che gli 
impedí di percorrere la via dcl terrorismo fu molto dí piú che um 
semplíce associazione., un pensiero edonistico sfuggente. Di certo 
11011 lo furono le motivazioni razionali, i noti argomenti: «e vero 
che ... , ma ... »: quelli furono neutralízzatí daglí aspetti seducenti 
intrinseci alla proposta di partecipazione alla lotta armata. Cio no
nostante a fondamento della dccísione dí rífiuto dell 'invito vi fu un 
calcolo che dovrebbe trovare soddisfatti i sostenítori di un díritto 
penale preventivo: Peter Schneider ha scelto la spiaggia sporca di 
Ostia, ovvero, detto senza enfosi letteraria, si e deciso per il con
testo della sua esistenza borghese. Cio che la strada del terrorismo 
aveva di seducentc e stato oscurato dall'ombra dell'inseguitore sco
nosciuto, vale a dire dalla forza preventiva del diritto penale. Se 
- continuando b storia - per Peter Schneider la spiaggia dí Ostia 
avesse avuto meno attrazione o se per lui l'incarico delle masse 
fosse stato maggiormente percepibile, allora l'ombra minacciosa 
l'avrebbe (forse spaventato allo stesso modo, ma certamente) mo
tivato meno nel rifiuto dell'invito e forse avrebbe percorso la stessa 
via di Peter-Jürgen Boock. Per un diritto penale che valesse osta
colare il percorso al terrorismo ed evitare altre violazioní gíuridiche 
la quintessenza di cio e che dovrebbe far pendere la bilancia a fa
vore dello spavento rispetto alla seduzione, affinché possa valere: 
Crime doesn't pay [G. F. JENSEN, 1969, 189 ss.]. 
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Il. LE FORME DELLA PREVENZIONE NEL DIRITTO PENALE 

La teoria dclb pena conosce tale meccanismo da secoli e Feuerbach 
l'ha formulato validamente nella sua teoria della coercizione psico
logica: « Le violazioni vengono impedite ( ... ) quando ogni cittadino 
sa con certezza che alle violnzioni seguirà un male rnaggiore di 
quello che ne dt::·iva dalla insoddisfozionc dcl bisogno all'azionc 
(in quanto un'oggctto dí piaccre) » 1

• Il modello esplicativo al quale 
lo scrittore contemporanco Pctcr Schneider rícorrc nell'esame dí 
qucll'importante avvenimento della sua vitn e dominato evidente
mente da tale mcccanisrno. Questo si e intanto anchc imposto alla 
riílessione sugli scopi della mina ceia, condanna ed esecuzione della 
pena nella Rft [ cfr., da ultimo, v. v ANBERG, 19 82] , e pure negli 
Stati Uniti [dr., H. J. OTTO, 1982] - al di là dell'atlantico adcli
ritturn nella variante estrema di un diritto penale che calcola in 
termini economici [si veda, G. s. BECKER, w. M. LANDES, 1974]. 
Inoltre sembrn che il fine della dissuasione di potenziali rei a rea
lizzare possibili progetti criminali trngga vantaggi dal tramonto del 
concetto di risocializzazione [cfr., W'. HASSEMER, 1979, 29 ss., 33 ss.; 
V. VANBERG, 1982, 6; H. J. OTTO, 1982, 5 ss., 290]: presupposto 
che il pensiero giuridico-penale moderno non possa fore a meno di 
legittimarsi in senso preventivo ed ammesso che gli scopi preventivi 
della pena relativi alla risocializzazione siano da ritenersi irraggiun
gibili, rimane soltanto la speranza che il diritto penale possa provare 
la sua capacità di produrre effetti positivi per la società minacciata 
dalla criminalità almeno attraverso la produzione di deterrenza. 

E tempo ora di raccogliere ed esaminare le ragioni della carriera 
del concetto di prevenzione all'interno del pensiero giuridíco-penale 
moderno 2

• Per questo pero e necessario avere chiarezza sulle forme 
e strutture nelle quali un progetto di prevenzione oggi si realizza. 

1 Cfr. P. J. A. V. FEUERBACH [1799; 1847, § 131. In generale sul significato di 
Feuerbach per lo sviluppo del diritto penale e la filosofia del diritto si veda, tra i 
molti, A. KAUFMANN [ 198-l]; in specifico sulla teoria della prevenzione generale, p. 184; 
cfr. anche J. BUSTOS RAJ'v!IREZ [1984, 26 ss.]. 

2 11 fondamento di cià costituiscono i risultati ai quali e giunta la discussione 
nel '79 [dr '.\7 • HASSE1'1ER. 1979; V. VA:-:132RG, 19~2; H. J. orro, l982j. AJ!'epo;:a 
vcdcvo [\1:--. lL\SSEMER, 1979, 33-38] la possibilità di affermare una commisurazione 
della pena orientata a criteri di prevenzione generale, oggi, in relazione ai seguenti 
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420 117 inf ri e d Flassemer 

1. Un esempio: lei legge sulle sostanze stupefacenti dell'82 

Le forme dcl diritto penale preventivo possono esscre rinvenute in 
tutti gli ambiti della teoria e pratica giurídico-penale ed inoltre e 
possibilc os:ocrvarc un accrcscimcnto del loro signiflcato. Non voglio 
riproporre qui aspetti spccifici clella política criminale, lcgislazionc 
pcnalc ed elaborazione teorico pefütlc chc già altrove 3 ho indicato 
come clementi chc comprovano il crescente interesse per la preven
zione all'interno clcl diritto penale, m::i piuttosto conccntrarmi su 
un esempio recente per dimostrare tale svi1uppo: b « legge sl11 com
mercio cli sostanzc stupefacenti » (Btl'v1G) del 28 agosto 1981 (BGBl. 
I, 681, 1187; III, 2121-6-24) entrata in vigore agli inizi de11'82. 
Tale legge fu accompagnata da grandi aspettative rispetto alle sue 
rnpacità preventivc da parte del legislatore nonché dell 'opinione 
pubblica 4 e rivela oggi con singolare chiarezza le forme di nn diritto 
penale preventivo. 

a. Il contesto di politica criminale 

Per un inquaclramento corretto del significato della legge bisogna 
aver presente il contesto criminologico e di política criminale nel 
quale essa si trova inscrita. . 

II problema della « droga » appartiene, almeno dall'ultimo decen
nio, alle grandi tematiche dí política interna di molti paesi e il 
commercío in stupefacentí soggiace ad una notevole domanda di 

presupposti: la prcvcnzione corrisponde a cià che per il senso comune vale per 
l'attribuzione quotidiana di comportamcnti devianti; la politica criminale e l'argo
mentazione politico-criminale si conccntrano attualmente sulle conseguenze empirica
mente clcscrivibili de! diritto penale; la prcvcnzionc, in particolare la prevenzione gc-
1,erale, si dà attualmente indifferente rispetto alia sua falsificazione; i tipi « moderni » 
<li criminalità (b criminalità economica ed organízzata) favoriscono un cambiamcr1io 
dei programnü giuridico-pen~li di scooo in ,--1; .. ,:-=~=···- ~ .... ::o. lH•-·ve.:!zion.:; il leg1slatore 
;.;..: ... ,_ rc:DcL " c[,iegai-é u::;;;1Jmente i programmi decisionali preventivi a! giudice 
penal e. 

3 Per approfondimenti ai riguardo rimando al mio lavoro sulla considerazione delle 
conseguenze nell'interpretazione della legge penale [w. HASSEMER, 1982a, 493 ss., 
502 ss.], chc contiene anche ampi riferimenti bibliografici. 

4 Si veda, K. LÜDERSSEN [ 1981]. Per un inventario critico dclle conscguenze pre
·xntívc nclb prati:a, COTI riferimenti alie particolarità legisla;:íve, si veda, H. H. 

KÜHNE [ 1984]. 
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punizione da parte dell'opinione pubblica; il legislatore pertanto 
era « chíam::ito acl agite». D'altrondc non esiste prova statistirn
mente significativa clclla conncssione tra influsso diretto di droga 
ed accrescimento della criminalità [H. J. KERNER, 1985, 346 ss., 350]; 
il lcgislatore pertanto non potcva fare ríferimento ad un'imprevedi
bile espansionc delb crímínalità connessa al commercio di droga -
come p. cs. gli era possibile fore per la criminalízzazione clella pro
stituzionc e delle associazioni a dclinquere. Infine non esiste oggi 
« a1 mondo alcun programma cli trattamcnto di tossicodipenclenti 
chc sia scicntifícarnentc o praticamente anche soltanto parzialmente 
collaucbto » 5

; almcno le speranzc sugii effctti individual-preventivi 
erano quincli attcnuate. Da tutto cio scaturiscc una situazione di 
politica criminalc esplosiva: un accresciuto bisogno di criminalizza
zione ela parte clell'opiníone pubb1ica connesso alla richiesta di pene 
draconiche non puo appellarsi ad una conferma scientifica di una 
situazione cli particolare perico1osità; un grande bisogno cli risolu
zione clel problema non puo poggiarsi su alcuna adeguata possibilità 
di risoluzione clello stesso. Tutto sommato un terreno fertile per 
una « legislazione simbolica », gli effetti della quale non vcngono 
visti direttamente nella risoluzione del problem::i a fondamento delle 
disposizioni legislative (criminalità e droga), ma indirettamente nel
l'immagine pubbliC8 e rassicurante di un legislatore attento e dedso 
acl agire [H. STEINERT, 1976; w. HASSEMER, H. STEINERT, H. TRE1-

BER, 1978, 1 ss., 23 ss.]. In questo contesto situazionale la legge 
sulle sostanze stupefacenti punta su idee di prevenzione che docu
mentano la volontà del legislatore di risolvere i1 pr-oblc:ma. 

La legge ricorre a quattro strume<;ti dí controllo comportamentale 
per mezzo del diritto r"'- '-· un'~~!~s_g c:ope.rturg della materia dei 
divíeto; offorte u1 ternpia e rinuncia alla punizione nei confronti 
di rei capaci e volonterosi di risocializzazione, insieme alla minaccia 
di píú dure reazioni nel caso di rifiuto dell'offerta; misure di sicu
rezza costrittive nei confronti dei rei risocializzabili; deterrenza per 
mezzo cli minacce di elevate pene nei confronti degli spacciatori 6 • 

s Cfr., H. H KÜ!!NE [ 1984, 381]; per ulteriori riferimenti sugli sviluppi del consumo 
di drog,1 tra i giovani cfr., G. KAISER [ 1983, 223 ss.]. 

6 Secando s. KAPPEL e s. SCHEERER [1982, 182 ss., 185] la legge, in realtà, non 
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422 lVinfrfrd Haucmcr 

b. L'intcrvento a grande estensione 

La leggc sullc sostanze stupcfocenti contiene tre allegatí (I - III) nei 
quali sono elencati un centinaio di sostanze stupefacenti come oggetti 
di reyo]amentazionc les:rislativa. ..__, .. __ ) 

Quest'e1cnco puõ essere cambiato nonché integrato in modo fles
sibíle cem semplici regolamenti esecutivi e senza il rícorso alla lente 
procedure legislative del Parlamento (§ 1 II BtMG). La mo.teria di 
divicto rimane cosí stratcgicamente incleterminata, in uno stato po
roso 7 che permettc cli rirnediare immediatamcnte a possibilí lacunc 
- una costruzíone questa degna cli nota in considerazionc dcl prin
cipio di lcgalità che vige nell'ambíto del cliritto penale (art. 103 II 
GG - Legge fonclamentale). 

Anchc il contatto illecito con sostanzc stupefacenti, l'azione crnm
nale, e dcscritta con accuratczza ed in modo estensivo (§ 29 BtMG): 
la coltivazione, la produzione, il commercio, l'importazione, l'cspor
tazione, l'esecuzione, la vendita, la consegna nonché altri modi di 
circolazíonc, l'acquisto nonché altri modi di procacciamento, il pos
sesso, la ricettazione, la somministrazionc, l'affidamento all'uso. Con 
ciõ non e ancora tutto. Previsione trova pure la pubblicità di sostanze 
stupefocentí; lo stanziamento di denaro o di altri valori in favore 
di terzi allo scopo dclla produzione' o del commercio di stupefacenti; 
l'istigazione al consumo; la comunicazione interessata o pubblica 
di occasioni di consumo, acquisto o consegna; ed infine addirittura 
il commercio fraudolento di sostanze che non sono stupefacenti. 

La leggc sulle sostanze stupefacenti condivide questa tendenza 
alla « penalízzazione assoluta » [ H. H. KÜHNE, 1984, 380] con altre 
leggi penali di taglio preventivo, come p. e. le disposizioni sulla 
tutela dell'ambientc dell'80 8

• 

Tale tendenza sarebbe misconosciuta se fosse identificata mera
mente con il perfezionismo semantico del legislatore. Questo viene 
integrato dalla propcnsione ad introdurrc clausole generali laddove 

riesce a colpire i commercianti internazionali, ma solamente « il livello basso della 
piramide dei commercianti ». 

7 A proposito di questo tipo di formulazione ambígua, dr. w. HASSEMER [1981, 
§ 19 II]. 

s Per 1~:-, raffronto si veda. p.e. il § 329 (la minaccia di aree tuteiate) o il § 330 
(la grave ininaccia delí'ambiente) de] StGB (Coclice penale). 
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si trovano importanti punti di intersecazione per la pratica giuridico
penale [si veda, w. NAUCKE, 1973, 6 ss., passim]. Cosí p. es. la pena 
massima per il commercio, possesso e la consegna di sostanze stupe
facenti e « <li regola » aumentata da 4 a 15 anni, quando si trntta 
dí « non modiche quantità » (§ 29 III, nr_ 4 BtMG) 9

• Le clausole 
gencrali possono, come la pcrfezione scmantica dclle disposizioni di 
legge, assohTre la funzione di ampliarc l'arnbito di cio cbe costi
tuisce la materia del divieto quando la giurisprudcnza concorda con 
le finalità del lcgislatorc dí « coprire » totalmente l'arnbito di 
punibilità. 

L'immagine di un diri tto penale prcventÍ\'O interessa to ad un 
intervento a grande estensione sarebbc incompleta se non rivdlges
simo lo sguardo ai tentativi crirninologici per una comp1eta chiarifi
cazionc del comportamento punibile. Già la lcgge sulle sostanze 
stupefacenti promettc nel § 31 - nonostante gravi preoccupazioni 
giuridico-costituzionali e garantistiche relative ad un tale « barat
to » - a dctcrminati rei riduzioni di pena o adclirittura l'impunità se 
collaborano e contribuiscono con cib alla scopcrta o alla prevenzionc 
di ulteriori atti criminali. Ed e sopra tutto l'ambito della criminalità 
legata alla droga dove trova il suo principale campo di intervento 
« l'agente provocatore », « l'uomo di fiducia » o «la spia » 

10
• Quc

sta figura investigativa esiste grazie alla risoluta volontà « di corn
batterc la criminalità, in particolare quella estremamente pericolosa 
e di difficile investigazione, alla qualc appartiene pure il commercio 
di sostanze stupefacenti » (BGH, 1984, 2300 = « NStZ », 1985, 
131). Riguardo all'agente provoca tore prevale il forte interesse di 
natura investigativ<1 proprio di un diritto penale preventivo su 
preoccupazioni ed argomentazioni garantistiche. Si ha l'impressione 
che la disputa sul diritto di impiego della figura dell'agente provo
catore venga combattuta su un livello meramente teorico: rispetto 
al grande interesse pratico di un intervento a grande estensione 
nell' ambito delle droghe essa e comungue destina ta all 'impotenza, 
qualunque ne siano i risultati. 

9 A proposito de! significato che tale clausola assume per la pratica giurispruden
ziale si veda. p.e .. la rassegna giurisprudenziale ad opera di A. SCHOREIT [ 1985, 57, 60]. 

10 Su tale questione si e ultimamente espresso ín modo critico e coo ampi ri1wii 
alla recente discussione e giurisprudenza, F. HERZOG [ 1985]. 
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e. L'of]erta di terapia e la rímmcia alla pena 

Allo sforzo per t;na piú possibile completa copertura del settore 
droghc si contrnppone una rinuncia di pena sconosciuta finara dal 
<lidtto pcn~tlc tcdcsco nci riguardi di rei tossícodipendenti e dispo-
11ibili a trattamemi ter~1peuticí. Con il concctto di deterrenza nei 
confronti dcgli spacciatori (si veda piú avanti, II., 1. e.) questa 
forma la forbice che fa della lcgge sulle sostanze stupcfoccnti dcl-
1'82 trn modcllo esemplare di un cliritto pcn~dc preventivo. 

Dall\ipertura dei procedimento penale fino alla chiusura del di
battirncnto di primo grado íl PM nonché il giudice possono, se la 
prubabíle comLmna nem supera i due anni di reclusione, sedurre il 
reo tossicodipcndcnte con l'intcrruzione provvisoria del procedimento 
o minacciarlo con il proseguimento dello stesso (§ 37 BtJ\IG). Pre
supposto per l'applicazione de! benificio di legge e che il reo tossi
codípendente si sottoponga ad una! terapia che prometta successo. 
Motivo di decadímento e, p. es., la mancata documentazione della cura 
(oltre all'interruzione della stessa) da psrte del reo. Mentre, p. es., 
la successiva documentazione di frequenza della terapia dà nuov:l
mentc il diritto di goderne. Questa costruzione costituisce una com
mistione tra disponibílità e severità. Non solo si rinuncia slla con
danns ed alla stu esecuzione, ma addirittura al proscguimento del 
procedimento se Lt risocializznione e probabile. D'altronde si in
siste sulla realizzszione dei presupposti a cui la legge lega l'aspetta
tiva della risocializzazione senza ultcriore condiscendenza. 

La stessa configurnzíone assume il § 35 BtMG (insieme al § 36 
relativo al calco lo delle attenuanti), disposizione centrale per il pro
gramma di risocializzazione della legge 11

• Secondo tale normativa 
l'esecuzione della pena di reclusione fino a due anni o l'internamento 
in un centro di disintossicazione puo essere sospeso se l'illecito e 

li AI riguardo sono illurninantí i controversi appunti mossi dal dífensore Gallandi 
e da! Pi\I \'7inklcr ad una dcci:>ionc della Corte cL1ssise dí Coblenza favorevole all'inter
venro terapeutico con rifcrimento al § 35 II, nr. 2 BtMG [ín « NStZ », 1985, p. 
177 ss.]. II difensore approva la confessione uni\·oca in favore dell'idea della risocia
lizzazione, mcntre il PM ncl!1 ríesce a cornprcndere il risultato a! quale la Corte per
vienc « in considerazione proprio anchc della lodevo!e confcssíone in favore della 
terapia»; ambedue críticrno b motivazionc tecnico-gíuriclica clc!la decisione: il prin
cipio « tcr:ipi•t in luogo ,ii pena» rimam~ indíscusso; li te c'e soltanto sulla portara di 
tale principio. 
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stato commesso in ragíone di tossicodipendenza e se il reo si sotto
pone ~) si sottoporrà ad « un trattamcnto finalizzato alla sua riabi
lítazione ». Se la terapia comporta « rilevanti limitazioni » della li
bera detcrminazionc ddla condotts di vita (guindi p. es. il soggiorno 
in un istituto psichiatrico pcrlomeno semichiuso), a11ora la durata 
di essa e scontat:1 dalla pena e ~1lla rimancnza e applicabile l'istituto 
dcLla sospensione condíziordc ( § 36 BtMG). 

Da questo emerge chiarnmcnte che ne1la nuova legge j) lcgislatorc 
pcnale s~Krifíca una buona parte delle cS,igq1zc di pena a favore dd 
concctto di risoci~11izzazionc dei rei tossicodipendenti. Per questo 
non puo destare mcraviglía il fotto chc la pratica segue soltanto 
con esitazione la nuova disciplina [II. H. KÜHNE, 1984, 381 ss.] 
(pcrché le disposizioni appaiono comp1icate; non esistono programmi 
terapeutíci convincenti; rnancano ancora le infrastrutture nccessarie 
per la riabilitazione; i1 cambiamento deglí scopi della pena trova 
resistenza in tendenze giuridico-pcnali conservatrici della pratica) e 
che si consiglia [E. DREHER, II. TRONDLE, 1985, § 56, nota 12] ai 
tribunali di considernre invcce delle disposizioni dei §§ 35 ss. BtMG, 
troppo « burocratiche », quelle del Codice penale ( della sospensione 
condiziorrnle, §§ 56 ss. StGB) - adducendo che i tossicodipendenti 
non devono essere trattati diversamente rispetto alla reazione penale 

dai rei colpiti da altre assuefazioni. 

d. Misura di sicurezza e coercizione 

II diritto pensle preventivo non demorde neanche quando il reo 
tossicodipendente non e piú disposto 8 sostenere o proseguire di 
sua volontà una terapia: allora intervengono le disposizioni sulle 
misure di sicurezza del Codice penale e della legge sul tribunale 
per i minorenni (JGG). II § 64 StGB (c.p.) prevede il ticovero in 
un centro di disintossicazione, quindi in una clinica specializzata in 
psichistria e psicoterapia; per giovaní ed adolescenti vige al riguardo 
una particolare disciplina esecutiva (§ 93a JGG) 12

• I1 e.d. principio 
del vicariato che regola il concorso di pene e misure di sícurezza 

12 Cfr. ie disposizioni sul rico\'ero dcgli §§ 7, 105 JGG (legge sul tribunal<> per í 

minorenni). 
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garantiscc anchc qui il fatto chc l'intcrcssc a1 trattamento sia ante
posto per principio alI'intcrcsse punitivo. ln base al § 67 I StGB 
Ia misura di sicurczza e applicata prima dcll'esecuzione della pena 
quando vi sia statJ conclanna sinrnltanca a pena e misura di sicu
rczz:.1; in base al ~ 67 IV StGB l'esccuzionc dclla misura di sicurezza 
vienc scontara dal período dí pena; e secando il § 67 V StGB al 
resto dclla pena e applicabile, sempre e scnza limitazionc cli tempo, 
la sospensionc condizionale. 

Anche per guesto contesto risulta chiara che l'orientamento al 
tratt:1111ento all'intcrno dcl diritto penalc concluce a costellazioni nor
rnativc che solo difficílmente sono concilüibili ccrn le concczioni tra
dizionali de! principio cli eguaglianza e degli scopi dclla pena. Cosí 
I'applic1zione .. anticipata delb misura di sicurezza significa sicura
;~-cnte. il san:iíicio del principio retributivo a favore dell'interesse 

:-qlla risocializzazione; tale sacrificio tuttavia e compiuto cem riguardo 
ad una teoria giuriclico-pcnale, oggi dominante, che concepisce Ia 
colpevolezza e la sua retribuzlone non piú come fonclamento della 

Lpena ma soltanto come sua limitazione [e. ROXIN, 1966, 37 ss., 384]. 
Essa percià puà anche accettare il fatto che per singoli casi la 
pena comminata e « meritata » non venga eseguita per ragioni di 
prevenzione. Già per il § 6 7 V StGB la problematica si pone diversa
mente. Tale normativa si basa certamente sull'esperienza che l'ese
cuzione della pena non e piú indicara quando il fine del trattamento 
e stato raggiunto; essa pero comporta evidentemente uno stravol
gimento non accettabíle dei criteri di eguaglianza quando favorisce 
il reo piú pericoloso, il quale oltre alla pena viene sottoposto ad 
una misura di sicurezza, nei confronti del meno pericoloso, il quale 
deve scontare una pena della stessa misura - ma con ridotte possi
hilit:l di sospeilsione delb ste:;sz,. La pratica nella maggioranza dei 
casi non ci sta e fo valere per ambedue - contra legem - la di
sposizione del § 57 II StGB sui limiti della sospensione della pena 
[cfr. w. STREE, 1982, § 67, nota 4]. 

e. La deterrenza 

La nuova legge sullc sostanze stupefacenti, mentre si caratterizza 
per una decísa assist:nza nci confronti dei rei tossicodipendenti, 

1 

1 

,j 
'1 
'l 
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dedicando a questi addirittura una particolare sezione (§§ 35 ss., 
sezione 7), cambia del tutto atteggiamento nei confronti deglí altri 
rei. Nei loro confronti ricorre alla deterrenza per mez:w della '"'!í;i
naccia di pene elcvatc 13

• Dopo che ncl '72 il limite rnassimo d~ff,1 
pena era già stato portato da 3 a 10 anni (§ 11 IV BtMG del 22 
diccmbn: 1971, nella versione dcl 10 gcnnaío 1972, BGBl I 1), 
esso e stato ulteriormente ritoccato e aumentato al massimo dclla 
pena detentiva determinara previst~l clal nostro Codice, vale a dire 
a /L5 anr<.!J (§§ 29 II, 30 I BtMG, 1982). Inoltre per tali rei e pre
visto un regime specdc cli sorveglianza (§ 34 BtMG, §§ 68 ss. StGB). 
Ncl mirino cli queste mínacce si trovano i grossi spacciatori e il com
rncrcío internazionale di droga, i quali, si presuppone, consiclerano 
già nel loro rendiconto dei profitti e dellc perdite il período di pena 
normalmente da scontare nclla Rft [H. KÓRNER, 1982, 673 ss., 675]. 

Rispctto a questo dato sono clegni di nota - per la determin:i
zione dclla prcvenzione nel diritto penale - duc circostanzc. 

Da una parte bisogna qui considerare il fatto che la minaccia. della 
massima pena di reclusione riguarda fattispecie di pericolo e non 
~c:lilesion.<".. Cosí, per fare un paragone, l'avvelenamento di pozzi o di 
riserve cl'acqua che cagíona un pericolo pubblico, fin tanto costi
tuisce una fattispecie di pcricolo, vale a dire, non produce gravi 
conseguenze, viene punito meramente con 10 anni di carcere come 
massimo della pena ( § 319 StGB). Che tali minacce di ;::c<<á Jd 
BtMG del1'82 non si fondano su crlteri di retribuzione dell'illecito e 
della colpevolezza, ma costítuiscono piuttosto l'esito di esigenze 
C.i O.OtÍVe di deterrenza e chiaramente rilevabi]e dalla StOrÍa parla
mentare della normativa alla quale appartiene pure una proposta, 
da parte di alcuni deputati socialdemocratici, di introdurre la pena 
dell'ergastolo, la quale se non altro passo indenne al vaglio della 
commissione gíuridica del Parlamento tedesco [H. KÕRNER, 1982, 
673 nota 4]. 

Dall'altra parte e significativo il fatto che soltanto con le gravi 
minacce di pena contro i trafficanti si forma la forbice che si apre 
con le proposte terapeutiche nei confronti dei rei tossicodipendenti 

13 füspetto all'intensità della persecuzione, che deve essere considerara anche in 
questo comesto, si veda sopra, II.1.b. 
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(si veda sopra II., l.c.). II comune denominatore di queste strategie 
dclla dctcrrenza per mezzo dclla mínaccía e quelle della rinuncia 
alla pena, in apparenza cosí distanti tra dí loro, e il concetto di 
prevenzione. Per qucsto motivo sarebbe erroneo considcrare p.e. 
i §§ 35 ss. I3tMG come un « diritto pcnale umanizzato ». Queste 
disposízioní sono piuttosto, proprio come le disposizioni dei § § 29 
III, 30 I BtMG, l'espressionc di una rigorosa poliüca di controllo, 
ed in questo senso eserci tano la stessa funzionc di quelie. Gli sforzi 
per una il piú possibilc completa copertura scmantica e crímínolo
gica della matcria del dívicto (si vccla sopra II, l.b.) perfczionano 
l'immagíne della rísolutezza preventiva. 

2. Le stmtture de! díritto penale preventivo 

Certamente la legge sulle sostanze stupefacentí del1'82 puà valere 
come moclello esemplare dí un díritto penale preventivo non in base 
a criteri <li quantificazione statistica, ma per la sua qualità ideal
tipica. Essa e una legge « moderna » per il suo collegamento di 
strategie di prcvenzíone speciale e generale, la sua rísolutezza nella 
totale copertura dell'ambito di criminalità e la sua propensione a 
trascurnre esigcnze rctributivc clel trattamento eguale a fovore di 
interessi preventivi. In riferimento ad essa si lasciano pertanto esem
plificare e riassumere le strutture del bene giuridico-penale pre
ventivo. 

a. L' orientamento relativo alle conseguenze esterne 

Ridotto ad una formula il díritto penale preventivo puà essere de
finito, in contrapposizíone al diritto penale orientato alla retribu
zione dell'illecito e della colpevolezza, come un diritto penale orien
tato alle conseguenze. II concetto dcll'oríentamento relativo alle con
seguenze ha trovato, almeno per quanto riguarda la legislazione 
penale, scarsa esplicazíone. Vorremmo rimediare a questo stato tanto 
quanto conviene alla comprensione della prevenzione nel diritto pe
nale [w. HASSEIVIER, 1982a, 502 ss., 510 ss.J. 

I1 concetto dell' « orientamento relativo alle conseguenze » 11011 sí 
riferisce soltan to d fatto chc i1 leg~slatore e interessa to agli « effetti 

1 

l :1 
1 

:1 
! 
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de1le leggí penali ». Un tale interesse non e discriminante giacché 
caratterizz"1 ogni lcgislazione penale qualunque effetto proprio per
segua e tcnga d'occhio. Esso contrnddístingnc allo stcsso modo pro
gctti di legislazionc completamente cliffcrenti: la leggc sulic sostanze 
stupefocenti dell'8.2 che intende cornbattcrc la criminalità legata alla 
droga; I'introduzionc di una disposízíonc pcna1c contro le frocli nel 
campo dcllc sovvcnzioni (§ 264 StGB) chc abbassa la soglia di pu
nibilità dclla tradizionalc fattispccic di truífo al fine dí una piú effi
cacc lotta alla criminalità economica [H. JUNG, 1976, 758]; ma 
anche la riforma dei clclítti di omicidio chc mira a rcalizzarc í prin
cípí dí ginstizía ed eguag1ianza ndln díffcrenziazione tra omícidio 
prcmcditato e volontario 1

.i. In ogní caso sono in gioco effctti sperati 
di nuove leggi in situazioni bisognosc di ríforma. Ad ogní modo 
gli scopi rcclamatí per la riforma dei dclítti di omicidio difficilmente 
possono esscre defini ti « prcvcntiví »; qucsti si collocano piuttosto 
nell' ambíto ( dell' eguaglianza) della rctribuzione dell 'illccito e della 
colpevolezza e pertanto si collocano a1 polo opposto delI'orienta
rnento di política criminale. 

Per questo propongo di dístinguere, all'interno del concetto del
l'orientamcnto relativo alle conseguenze, tra consegucnze esterne ed 
interne [cfr., w. KILIAN, 1974, 283, con riferimento a LANLOR] e 
di considerarc quest'ultime effetti cbe riguardano l'ambito interno 
del sistema giuridico (leggí, interpretazioni dellc leggi, teoric dog
matiche) e di escludede dal concctto delle conseguenze. Tale con
cetto diventa produttivo soltanto se lo si concentra sulle conse
guenze esterne. Cià nonostante deve essere tenuto presente che gli 
effetti interni di una decisione legislativa (com p.e. nell'ambito della 
dogmatica dclla colpcvolezza dopo l'estensione del § 20 StGB - sul
l'imputabilità) producono, e cià mi sembra triviale, mediatamente 
effetti esterni (come p.e. l'esclusíone dell'imputabilità nei confronti 
di rei che prima dell'estensione etano imputabili). Se si vuolc eli
minare trivialità del genere dal concetto delle consegucnze, allora 
bisogna precisare ed esemplificare ulteriormente il concetto delle 
conseguenze esterne - con riguardo alla legislazione penale. 

II criterio distintivo per eccellenza delle konseguenze estcrnei (e con 

14 Cfr., p.e., l'elencazione <lei difetti della leggc in A. ESER [ 1980, 34 ss.]. 
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ClO ancbe di U11 diritto penalc preventivo) C la loro descrivibifüà 
empiric1, vale a dire, i1 loro rcalizzarsi nel tempo e n~ffo spazio e 
l'osservabilità di tale realizzazione con l'ausilio di str1.1menti propri 
de1 rnetodo empírico 15

• Con qucsto sono esclusi dal concetto fcno
rneni quali b giustizia, l'adeguatezz:< normativa o la conseguenzialità 
cli una dccisione legísbtiva, ma anche aé;sund come qucllo che una 
determinara intcrprcta:óonc giurisprudcnziaL:~ o costruzione clogma
tica possa csscre intcsa come « conscgucm:a » dí una decísione legi
slativa; appartengono invcce ad esso fenorneni quali la cir~()S.Çri
zionc clclla criminalità in un dctcrmínato ambito e spazio temporale 
o una attcnuazionc della propcnsione a dclinquere cli un individuo. 

Con il concetto delle conscguenze estcrne acquistano rilevanza, 
come suo nccessario corollario, calcoli di probabilità e prognosi 16

• 

La trasformnione dellc finalítà dcll'agire giuridico-penale verso la 
prevcnzione comporta anche una trasformazione della1 sua metodo
logia. Una delimitazionc dell'orizzonte delle decisioni giuridico-penali 
alle conseguenze decisionali interne ( oríentata all'in put) 17

, una cleli
mitazionc conccttuale e intrasistemica non abbisogna di prognosi; 
essa reperiscc criteri di giustezza delle decisioni giuridico-penali p.e. 
nelle corrispondenze tra semantica e valori. Una considerazione delle 
conseguenze esterne delle decisioni giuridico-penali « orientata al-
1' output » non puo invece fare a meno di esse; quando tali conse
guenze (come gli efletti preventivi di una legge penale) apparten
gono all' orizzonte decisionale giuriclico-penale e pertanto la giusteiza 
delle decisioni dipende (anche) dalle aspettative relative a deter
mínati eHetti decisionali, allora la metodologia giuridico-penale as
sume un aspetto del tutto diverso. Essa ricorre a criteri di giustezza 

15 Cfr. anche l'elaborazione e la definizione dclle conseguenze esterne in w. HAS

SEMER [ 1982a, 513]: conseguenze esterne come « stati futuri ( ... ) empiricamente de
scrivibili che si realizzano nel tempo e ncllo spazio e che possono essere osservati 
con l'ausilio degli strumcnti propri del metodo empírico»; sul carattere empírico dei 
concetti prcventivi si veda anche, v. VANBERG [1982, 7 con riferimento a Andenaes, 
40 s.]. 

16 A proposito di tale aspetto in genernle si veda, w. FRISCH [ 1983]. I ti pi fonda
mentali di prognosi (relative alla rccidiva e all'effcttività) di cui si occupa il libro 
(pp. 3 e passim) si riferiscono sostanzialmente al concetto da noi utilizzato delle con
seguenze esterne. 

17 A p~oposito dell'orientamento relath-o a!l'i11put ed output, si veda N. LUHMANN 

[197-!, 25ss., 36ss.]. 
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che da una parte sono descrivibili soltanto empiricamente (conse
guenzc esterne) e dall'altra assumono una dimensione del futuro 
(l' aspettativa clella loro rcalizzazione). I1 modo con cui attualmente 
la dccisione elabora metodologicamente la dimensione del futuro e 
costituito dal c<ilcolo di prnbabilítà nei suoi diversi gracli, doe dalla 

prognosi. 

( b. La determina.úone de! comportamento per mczzo de! diritto 

pen ale 
'---· 

Con questo si esaurisc:c, per intanto, il contributo che il concerto 
dell'orientamento relativo alle conseguenze riesce a fornire per la 
determinazione concettuale della « prevenzione nel diritto penale ». 

La prevenzione (nel diritto penale) non si identifica, nella sua ver
sione « classica », con l'orientamento relativo alle conseguenze (clel 
diritto pen ale), m:J ne costituisce soltanto una sua parte essenziale u,. 
La prevenzione e un concetto deJle conseguenze precisato, arricchito 
da ulteríori particolari; essa costituisce un'insieme parziale di questo. 

I1 piú tardi a partire da Paul J ohann Anselm Feuetbach ( 177 5-
183 3) - per la prevenzíone general e - e da Christoph Carl Stübel 
(1764-1828) o Karl Ludwig von Grolmann (1775-1829) - per la 
prevenzione speciale - sono conosciute le caratteristiche che con
traddistinguono la prevenzione nel diritto penale come una specifica 
forma di considerazione delle conseguenze. Il diritto penale preven
tivo « classico » non considera qualunque conseguenza (esterna), ma 

soltanto 

e 

quelle che si basano sulla minaccia, condanna ed esecuzione 
della pena giudiziale e formalizzata (a) 

quelle che producono eHetti sulla disposizione criminale degli 
individuí (b). 

18 Cosí, p.e., i tentativi di estendere le competenze di atti ammm1strat1v1 autorita
tivi ríspetto allc conseguenze (p.e. per combattere situazioni minacciose per lo Stato 
o per salvar<'" la ''Ítn di persone prese in ostaggio) rappresentano casi di un orient3-
mento rcb:ivo Jl!e cons~guer:z,:, ma non di prevenzione; per qucsti esempi si rimanda 
a, W. HASSEMER [1982,1, 508 s.]. 
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aa. L'utilítarismo 

La carattcristica (a) espelle le violazioni giurídiche orientate alle 
conscgucnze dal concetto di prevenzione. Ció vale per l'esempio 
impiegato con fortuna all'interno del dibattito sull'utilitarismo 
[E. KLIEMT, H. KLIEMT, 1981, 171 ss., 175 ss.J, secando il quale 
la condanna e la punizione di un colpevolc si prcsentano come male 
minore: appena noto il fatto chc una clonna bianca e stata violcn
tata da un'uorno cli colore la plebe bianca mínaccia il linciaggio che 
non puà cssere impeclito e che farà molte vittimc innocenti; il cal
colo utilitaristico delle vittime salvate con la condanna csemplare 
di un unico uomo di colore innocente clovrebbc superare di molto 
il danno inferto alla vittima. Ncssun teorico clella prevenzione di 
osscrvanza cbssica sarebbe disposto ad accettare una tale costruzione 
giustiiicatoria - senza clubbio orienta ta alle conseguenze; piuttosto 
si insisterebbe a considerare soltanto quelle conseguenze che scatu
riscono clall' attuazione e non clalla violazione del diritto penale 
formalizzato 19 20

• 

bb. La prcvenzione speciale e gencrale 

La caratteristica (b) e piú chiaramente delineata nelle teoríe classiche 
della prevenzione che non nelle sue varianti recenti. Essa e rinve
nibile in forma chiara nella teoria della prevenzione speciale per 
mezzo dell'esecuzione della pena, alla quale si uniforma anche la 
legge penitenziaria tedesca 21

: il recupero del reo condannato per 

1
9 Sul concerto e i] significato della formalizzazione rispetto al diritto pena]e e il 

processo penalc si veda, w. HASSEMER [1981, § 16 III, § 27 II, III]. 
20 L'esempio riportato non vuole discreclitare ]'utilitarismo; esso vuole solo far luce 

sul tipo di questioni che sono al centro çlellc sue riflessioni. L'utilitarismo si caratte
rizza inoltre per una tendenza ad annacquare a tal punto i contorni dell'ipotesi di 
partenza per cui piü nulla possa procurare scandalo e diventi possibi]e dedurre dalla 
sua stcssa forma la proporzionalità delle conseguenze giuridico-penali per il caso sin
golo: chiunque ha un beninteso interesse alb salvaguardia dei diritti individuali per 
rnezzo dell'ordine statale e con cio un beninteso interesse alia esistenza dello stesso 
Stato; !e limitazioni dei diritti da parte clello Stato sono pero condizionate dalle mas
sime della neccssità e proporzionalità. Cfr. E. KLIEMT, H. KLIEMT [1981, 181 ss.]. 

21 II § 2 StvollzG (legge penitenziaria) dei 16 marzo 1976 stabilisce le « finalità 
dell'esecuzione clella pena»: « Nell'ambito dclrcsecuz1one dclla pena detentiva il re
cluso deve poter acquistare la capacità di tcnere nel futuro una conclotta di vita social-
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una vita conforme al diritto con l'ausilio di misurc (ri)socializzanti. 
Anche la teoria della prevem:ione gencrale - come fu coniata da 
Fcucrbach -- mira alla disposi:úone criminale clegli ínclividui quando 
punta sulla minaccia delb condanna utile nei confronti degli indi
vídui che tendono a delinqucre « come ad un oggetto dí piacere » 22

• 

Con questo sono esc1use giustificazioni orientate alle conseguenze 
delle dccísioni giuriclico-pcnali chc ncn riguardano la motivazione 
degli individui (si veda la nota 18). 

La combirrnzione di caratteristicl1c qui proposta, certo, non vale 
soltanto per lc concczioni cbssiche della prevcnzionc nel diritto 
penale, ma anche per lc forme miste e i suoi piú recenti sviluppi. 
Tali forme cli espressionc di un cliritto penalc preventivo non pos
sono non trovare considerazione se vuole essere esaustiva. 

cc. Il reinscrimento per mczzo della dcterrenza 

I tentativi, prnticati e criticati sopra tutto negli Stati Uniti [cfr. s. L. 

HALLECK, A. D. WITTE, 1977, 372 ss., 376], di utilizzare l'esecuzione 
clella pena non come strumento ausiliario di risocializzazione, ma come 
strumento di clcterrenza e cli inasprire a tale scopo lc condizioni 
detcntive, mirano ad influenzare lc disposizioni criminali allo stesso 
modo come le concezíoni evidentemente oggi emergenti in Germania 
che pongono l'aspettativa della risocializzazione non nelle terapie 
costrittive dell'esecuzione della pena, ma piuttosto nelle offerte tera
peutiche in « libertà » - p.e. nella forma di obblighi e prescrizioni 
durante il período di sospensione condizionale della pena [ cfr., 
B. HAFFKE, 1977; H. SCHELLHOSS, 1985; s. MIR PUIG, 1984, 42 ss.J. 
Questi modelli appartengono evidentemente a diversi mondi se ci si 
riferisce al contesto teoretico nel quale si inseriscono, ai tipi di 

mente rcsponsabile e senza comportamenti criminali (scopo dell'esecuzione della pena). 
L'csecuzione della pena detentiva serve anche per la difesa della comunità da ulteriori 
atti criminali ». 

22 Cfr. sopra, la nota 1; decisamente in questa direzione si muove N. HOERSTER 

[ 1970, 272 ss., 273]: « L'effetto ddla pena sta nella cleterrenza in quanto influisce 
sulla formazionc della volontà e della decisione del potenzia]e reo; egli si dice che il 
vantaggio a! quale mira con la sua ozione e superato d:11!0 svantaggio che lo Stato gli 
procurerà nella forma dcUa pena come: conseguem:a dell"azione; per questo egli si trat
tiene dalla possibile azione nel proprio beninteso interesse». 
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autori di reato al centro della loro attenzione, alle diverse condi
zioni di realizzazione política e<l alla loro diversa sensibilità per i 
diritti delle persone coinvolte 23

• CiO nonostante possono dcfinirsi 
concordemente come modelli prevcntivi. 

dd. La tutela di norme irrinunciahili 

Anche pi:T 1a teoria della prevenzione generale positiva che e stata 
elaborata in contrapposizione al teorema delfo deterrenza [dr. \'í'. HAS

SEMER, 1983, 39 ss.; F. MUNOZ CONDE, 1985, 41 ss.; s. :MIR PUIG, 

1982, 29 ss. e passim] vale cio che e stato detto sopra. Essa as
sume il punto di vista dcl teorema della deterrenza (dalla minaccia, 
condanna ed esecuzione dclla pena alla società che percepisce il di
ritto penale), lo allarga pero e con questo mitiga ']'ipotesi che sta 
alla sua base, secando la quale gli individui diventano vittime se 
non sono minacciati per mezzo della pena: il diritto penale non 
deve servire (specialmente e negativamente) alla intimidazione dei 

tpotcnzialí delinquenti, ma (gencralmcntc e positivamente) all'affer-
(mazione ed alla salvaguardia di quelle norme che per una società 
isono irrinunciabili [w. HASSEMER, 1981, § 27 III]. A fondamento 
di qucsta teoria vi e la convinzione che la deterrenza non, sia norma
tivamente accettabile, che qucste funzioni effettivamente solo in 
condizioni che si verificano eccezionalmente e che non sia né obbli
gatorio né evidente limitare gli effetti della prevenzione generale 
del diritto penale alla deterrenza di potenziali rei; poiché il giritt9 
penale non produce effetti in modo isolato, ma piuttosto all'interno 
dí un sistema complessivo di controllo . sociale (il cui ambito for
malizzato e costituito dal diritto penale) una teoria giuridico-penale 
della prevenzione generale deve rivolgerc: l'attenzione agli etf~.tJi 
interattivi tra diritto penale ed altre situazioni di controllo (la fa
.miglia, l'ambiente di lavoro, la scuola, etc.). Gli effetti utili, che 
sono perseguibili attraverso il diritto penale, sono allora non sol
tanto la deterrenza (di rei che calcolano razionalmente), ma n11~ 
fluenza positiva che esso esercita a lungo termine sulle norme so-

23 A tal ríguardo rimando alle mie osservazíoni sulla risocializzazione e lo Stato 
di diritto ( W. HASSEMER, 1982b]. 

"' 
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dali; tale influenza puà riuscire con piú probabilità per mezzo di 
una política penale (materiale e processuale) umana, conforme ai 
principi dello St,1to di diritto e rispcttosa dei diritti delle persone 
coinvoltc, che per mczzo di una política della detcrrenza incline ad 
inasprimenti. 

ee. L'analisi economica dcl diritto pena/e 

Almeno in ]inca dí principio anche ncl teorema econornico della 
criminalità e del]a pena [si veda, in particolare, G. s. BECKER, 1974] 
possono rinvenirsi le caratteristiche (a) e (b) che contraddistinguono 
una teoria dclla prevcnzione nel diritto penale. Questo sembra essere 
al centro dcll'attuale dibattito di política criminale negli Stati Uniti 
[H. J. OTTO, 1982, 84]. « L'analisi economica del diritto pcnale » 
andrebbe come la teoria europea della prevenzione generale distinta 
secando duc varíanti le quali si assomigliano per la prospettiva, ma 
differiscono per l'cstensione dell'ambito di ricerca e di conseguenza 
anche per i risultati che rispettivamente conseguono. 

aaa. Il prezzo e la domanda 

Cosí la variante della deterrenza ( « deterrence ») del teorema eco
nomico, sviluppata in seguito a calcoli utilitaristici 24

, non e altro 
che una sottospecie della teoria della coercizione psicologica come la 
troviamo in Feuerbach. Comune e già la supposizione che il delin
quente si distingua meno dalla persona fedele al diritto di quanto 
generalmente le teorie della criminalità sostengono e che ambedue 
reagiscono a influssi ambientali [si veda, J. EHRLCH, 1974, 69]; 
con questo e indicato cià che, anche secondo Feuerbach, accomuna 
tutti gli individui che calcolano razionalmente. Inoltre non muta, 
almeno nella sostanza, il meccanismo di calcolo, anche se e riformu
lato in termini economici: non piú il sistema della soddisfazione dei 
bisogni e dcl male maggiore [P. J. A. FEUERBACH, 1799; 1847, § 13] 
e cio che determina la psiche, ma quello della domanda e dell'offerta; 
se le pene (i prezzi) vengono aumentate, allora il comportamento 

24 Questa variante e ai cenfro della esposizione del VANBERG [1982, 14 ss.J. 
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minacciato da pena (la domanda) perde tendenzialmente attrazione: 
« price dcters demand and profit motivates supply » [ r. EHRLICH, 

1978, 172] 25
• 

bbb. Una politica interna che considera i costi 

Il teorema economico fornisce accanto a questo modello decisionale 
di costruzionc individual psicologica peró anche uno schema di cal
colo che assume una prospettiva di politica criminale [H. J. OTTO, 

1982, 82 ss. e passím]. Al centro dell'attenzione non stanno piú i 
proccssi motivazionali interiori di individui che tendono a delin
quere, ma i processi decisionali all'interno dello Stato e de11a società 
in considerazione di risorse economichc limitate. La questione non e 
se il delitto paghi, ma se (e quali) investimentí nella política crimi
nale paghíno di modo che alla fine i costi non superino l'aspettativa 
di riduzione della criminalità e dei suai costi. Per questo mcccanismo 
di calcolo non e atipica la considerazione calcolata degli omicidi 
scongiurati in un anno dall'ultcriore esecuzione di un condannato 
a morte [I. EHRLICH, 75, 397 ss., 414 J. 

Questa teoria economica di politica criminale supera chiaramente, 
rispetto all'orizzonte delle questioni da essa trattate, le modeste 
dimensioni della prevenzione nel diritto penale. Il suo interlocutore 
11011 e l'individuo calcolante, ma il político che determina la política 
interna 26

• Cio nonostante essa fa parte del pensiero preventivo nel 
diritto penale non soltanto perché costituisce un'emanazione dcl
l'utilitarismo. Piú significativo mi sembra il fatto che la variante 
della deterrenza sopra presentata costituisca il suo necessario presup
posto: soltanto se viene presupposto un reale effetto deterrente della 
pena n calcolo degli utili e costi sociali dei ':lelitti e delle pene. puó 
riuscire; i costi investi ti nella lotta al crimine possono essere con-

25 « ( ... ) the detcrrence hypothesis fincls natural expression in economics, for íts 
prcsumptíon of man's responsiveness to incentives mirorrs the must basis laws of 
the economic theory of choice: price deters demand anel profit motivares supply. », 
cirazione tratta da, L EHRLICH, MARK [ 1978, 172 ss.]. 

26 A tal proposito e possibile snpporre che alle sr:>a11e di colui che ck!ermir.o la 
p·Jlitic1 ínter:i.a vi sia il « qnalunque >> -- m~1 non qualc tiro cl-ie tc:i(k· ~; dclfr1qi.lcrc, 
ma quale tipo che cletiene il diritto di voto. 
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trappesati soltanto se vcngono posti in un rapporto causale con la 
ricluzionc della criminalità costosa; se la deterrenza non dovcsse 
fonzionarc (o dovcsse funziona rc secando altri meccanismi), allora 
tali invcstimcnti sarrhbcro in11tilí. 

III. lL VALORE DELLA PREVENZIONE NEL DIRITTO PENALE 

Da un punto di vista conct'Ltuale lc diversc forme di manifestazione 
dclla prevcn:úone ncl diritto pcnale possono essere riunite e riferitc 
l'un l'altra in modo plausibilc. Ció nonostante all'intcmo di una pro
spettiva valutativa di política criminale una tale riunionc riesce irritan
te. Essa comprende tanto la risocializzazionc utile del condannato in 
libertà quanto l'inasprimento delle condizioni detentive o delle pene 
nonché l'esccuzione di un condannato - e pertanto strategie che in 
ogni caso al primo sguardo sono tra di loro in radicale contrapposizione. 

1. Classificazioní 

a. Curare ín luogo di punire 

Le divcrse estrinsecazioni dclla prevenzione si contrappongono perà 
soltanto se sono valutate secando massime di « cura versus puni
zione » o « umanità versus respressività ». Questi criteri ben noti 
alla política criminale [H. ZIPF, 1973, 28 s., 110 ss.], come e possi
bile constatare, non si addicono ad una valutazione del diritto pe
nale preventivo: essi sono indeterminati ed evocano con riguardo 
alle moderne tecniche di prevenzione sentimenti irritanti (e forse 
« umana » una cura costrittiva in un centro di disintossicazione (si 
veda, sopra II, 2. d.); non conserva anch'essa tratti repressivi?) ed 
inoltre appartengono ad un'epoca -- passata - nella quale la polí
tica criminale era essenzialmente critica della sanzione criminale che 
richiamandosi alla comprensione e all'umanità contrapponeva a questa 
il concetto di terapia 27

• Una valutazione di política criminale adeguata 

Z'l fJn'cserripio di tale for:~~,< c:i pf~:=~~ieí:O c:.:.itico C costituito da A. PLACK ( 1974, 
364 ss., 380 ss.J; cfr. anche, w. HA.SSEMER [ 1981, § 27; 1982b]. 

""' Q 
::;} 
.... 
(l1 



4.3S \Fi11/ricd IIasscmer 

ülle ;ittuali forme cli espressione del cliritto penaJe preventivo ne
ccssit,1 di un diverso e piú profonclo ;ipproccío. 

b. I! dfritto pcílale del!a « modernità » 

Disponiarno di schcmi che per la loro prctcsa csplicativa, abba
stanza fondamcntale ed esigcnte, sono senz';1ltro capaci di inqua
drnrc storicimcntc il cliritto penalc prc\-cntiv<) e cem cii'l capaci di 
w.i\·iare una valut~v:ione cli tali sviluppí. Cosí Strrttenwerth [ 1977, 
6 ss., 28 s.] colloca la nascita dcl paradigma preventivo nel período 
dí trapasso alla società moderna alb fine dcl XVII secolo con l'av
vento della scparazione tra dirítto e mor:ile e dcll'orientamento illu
ministico agli scopi; Hnns Jochcn Otto [ 1984, 210 ss., 250 ss.] 
collega L1 strntcgia preventiva del diritro pcnale con l'attuale dibat
tito sul narcisismo che tematizza la dccadenza delle traclizion:ili 
strutture di adattamento e di socialízzazione per cui il diritto penale 
assurnerebbe compití di motivazione e di deterrcnza che prima veni
vano assecondati da altri meccanismi individuali e sociali; Mnfíoz 
Conde 

28 
collega la prevenzione speciale e genernle all'eternn contrap

posizione tra individuo e società. 

Sopra tali esplicazioni oggi non sembra possibile questionare; a 
tnl riguardo costituiscono approcci troppo fondamentali, mirano a 
connessioní troppo globali. Cio nonostante hanno - nel concetto 
centrale della « modernità » - un comune nucleo di rappresenta
zione, la fertilità dcl quale appare ancora piú chiaramente se arric
chito con rii1essioni appartenenti ad altri approcci esplicativi che 
mirano nella stessa direzionc. 

Per Foucault [1977, 93ss., 104ss .. , 173ss., 229ss. e passim] il 

2S Cfr. F. MU:':oz CONDE [ 1985, 12,+ e passim]; contra qucsta classificazione varrei 
ricordJre che essa non tiene sufficientemente conto dell'interesse statale e sociale alla 
prcvenzío1~e speciale - che negli ultimi tempi si manifesta sempre maggiormente. 
Soltanto un modcllo di pre\·enzione speciale, che si limitasse ad ofierte di terapia 
senza ricorso a minacce di coercizione, potrebbe esscre ccllornto dalla parte dell'in
di\'Ídun all'interno del conílitto che lo vede contrapposto alla società; ogni altra stra
tegia specia!-prcventiva deve kgittimarsi - come una snategia de! diritto penale 
qatnk! - corr1e ,1fferrnazione di intere~si st;;\L'.~E o ~):.~:..frjli ~"~.::J.t..+:'-~ CO!tL'O :<J. ·vc~~;atà di 
c01ui eh:: :-1e CIJS~Ítui:::cc roggetto). 
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período di svolta per il diritto pcn;ile e la scconcla metà del XVI II 
seco lo. Con tale svolta, predisposta da1lo sviluppo delle scienze 
(empiriche) umane, favorita dalle nuovc forme di procluzione e 
realízzata clalla « sanzione norrnativizzante », vale a dire la pena 
disciplinarc, il cliritto pcnalc diventa strumento clella direzione st;l
tale, clella « tecnologia politica della punizione » [ ivi, 177], dcl-
1' « arte degli effettí progrnmmati » [ ivi, 119]. Da un altro punto 
cli vista anche la teoria critirn francofortese 2

) tematizza lo stesso 
oggetto nll'interno della contrapposÍL'.Íonc tra scienze empirico
analitiche e storico-errneneutiche, della coscienza scientistn, ckll'in
teresse tecníco conoscítivo e dcll'agírc strurnentalc. Infínc e possibilc 
rinvenire - se non si ha timore dclb oscurità concettunlc - 8C

centi simili nella critica postmoderna al concetto della « modernità » 

[dr. H. G. VESTER, 1985, 3 ss., 5 s.], alla fede nell'universalità 
della ragione, alla « secolarizzazione della salvezza », alla razionalità 
cli scopo e mezzo o all'approvazione della differenziazione strutturale 
ed organizzazione funzionale deljn società. 

L'elemento comune che collega, nonostnnte le specifiche diver
genze, tutti questi approcci di ibterpretazione p critic:~ C: costituito 
dalb definizione del cb-:tto Í"nil·..: tJieventívo come diritto penale 
dcllà « modernltà »: dominata da teorie conoscitive e metodologiche 
scientiste, dalla fede nella trasformabilità clel mondo per rnezzo del
l'intervento consultivo della scienza, nella capacità del diritto penale 
di « risokere » il problema della criminalità 30

; dipenclente da legit
timazione attraverso il provato impedimento di effetti svantaggiosi 
e la produzione di effetti vantaggiosi. 

e. L' orientamento relativo allo scopo e il controllo socíale 

Questa definizione generale puo essere predsata :>e sí fa proprio e 
si utilizza il modello del diritto penale come ambito parziale dcl 

29 Cfr., J. HABERMAS [ 1968, 1-16 ss., in particolare, 155 ss.]; fond~mcntale al ri
guardo anchc, M. I!ORKHEIMER, T. ADORNO [1969]. 

30 Questo non necessariamente ncl senso chc il crimine dovcsse scomparire [dr. E. 

SCHMIDHXUSER, l971, 55]; ma sicuramente ncl senso chc l'intervento penale dimi
nuisca la crinünalit~~ r:oi:....:hé ~~) sua crescita. Sul \..'.üi1\:ett\) .JeiLt <' risolu:::(;ne » del pro
blema criminalità si veda, w. l-lASSEMER [ 1981, V libro]. 
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controllo sociale [w. HASSEMER, 1983, 52 ss.] e quindi si pane 
dal fotto che il clirítto penale interagiscc ncll'elaborazione cli con
ílitti prodotti da comportamenti devianti cem altri mcccanismi so
ciali. Con questo e possibile fissare l'emergcnza della prevenzionc 
nel díritto pende con l'inizio di guclia stratcgi;1 che con gli strumentí 
gÍuridico-penali íníluisce su altri mcccmiismi del controllo sociale e 
~,1lutare con pii:í precisione la giustezza cli r'alc stratcgia. 

fücorrendo a guesto modcllo la « macstà libera da scopi », che 
e attribuita alle teorie giuridico-penali assolutc a diffcrenza cli guelle 
prcventive [ R. J\IAURACH, 1971, 77], puó cssere deGnita come la 
rinuncia teoricamente fondata del diritto pen,ile ad esercitare un'in
f1uenza su altri ambiti di socializzazione: il senso della pena e dato 
esclusivamente dalla compensazione dell'ille:cito e della colpevolezza 
all'interno clella « finalità » penale della retribuzione, dal castigo dd 
reo per l'azíone criminale - e non dalla sua risocializzazione (misu· 
rabíle da 11 'esterno) ndl 'interesse social e per una sodetà il piú possi
bile conforme al cliritto. Le teorie assolute della pena isolano il 
diritto perrnle cl~1l contesto dell'altro controllo sociale. Questo svi
luppo si coll oca nel pensiero e nell 'aspettativa cli cambiamenti della 
vita: la tecnologizzazione, lo sviluppo dei mezzi di trasporto e co
municazione, la crescita della complessità ed organizzazione dei si
stemi e sottosistemi sociali etc. 

Le teorie preventive della pena vivono, al contrario, di tale con
testo. Per esse il senso della pena clipende dalla sua capacità cli 
iníluenzare positivamente altri mecc:mismi di socializzazione: i pro
cessi cli determinazione normativa e motivazionali nel reo condannato 
(prevenzione speciale), in altri che tendono a dclinguere (deterrenza), 
nella socíetà complessivamente (prevenzione generale positiva). 
<' L'orientamento » relativo allo scopo clella pena e l'orientamento 
del diritto penale relativo al controllo sociale esterno acl esso. 

2. Osservaúoni conclusive 

E ora possibile, sulla base di quanto e stato csposto, formulare 
alcune considerazioní relative alla valtuazione delb rreve11zior:ie nd 
diritto pc:n;1lc. 
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a. L'eredità dell'illumínismo 

La pre\'Cnzionc nd diritto penale, come programma, vive e muore 
con il prograrnma della « moclernítà »: con l'orientamento dell'agire 
statale e soci;1le relati.vo allc conseguenze esterne e con la fiducia che 
tnli consegucnze possono csscre prodotte; con la dípendenza legitti
m<1trice dclb pena cb suoi cffctti positivi in altri ambiti del controllo 

sociale. 
Nonost::mte il fotto chc, in considcrazione sopra tutto delb delu-

sione dclle aspettativc riposte nclla risocialízzazionc, p.e. a11'interno 
del pensicro « ncoclassico » nordamericano 

31
, si vicnc formando una 

tendenza alla punizíone relativa al <' merito » e non allo « scopo », 

non riesco a vedere e ncppure a salutare uno sviluppo in direzione 
di un díritto penale, in questo senso, « postmoderno ». E noto 

32 

chc 
le teorie <' assolute » clella pena sostengono nel nostro secolo unic,1-
mcntc da un punto di vista semantico la retribuzione slegata dallo 
scopo, mentre nella sostanza non vogliono rinunciare a giustíficarla 
ricorrendo n rngionamenti che potrebbero far parte senz'altro del 
bagaglio d'idee della prevenzione generale positiva; anche iJ pensiero 
neoclassico puó, sccondo me, resistere soltanto se si colloca all'in-

terno di tale ambito ideale. 
Inoltre in questo tipo cli Stato « moderno » sono conservate le 

conquiste ereditate dalla filosofia política dell'illuminismo [w. HAS

SEI'v1ER, 1980a, 27 ss., 214]. Un diritto penale « postmoderno », 
non preventivo - nel senso che le conseguenze dell'agíre penale 
sono irrilevanti in quanto estranei al contesto di legittimazione dd 
diritto penale, una critica empiricamente fondata della realtà dd 
diritto penale e irrílevante in quanto tale realtà non ha niente a 
che vedere con b giustezza delle norme e della loro interpretazione 
- rappresenterebbe non soltanto storicamente ma anche da un punto 
cli vista etico-sociale e político un regresso. L'oríentamento 1lel di
ritto penale relativo alle conseguenze esternc ,_.,.JstHuisce secondo me 

uno sviluppo che non e piú eludibile. 

31 Cfr., in particolarc, A. v. HIRSCH [1977, 14 ss., 45 ss., 143 ss. e passim]; con 
specifico riguardo allo svilq)po. G. FLETCITER [1978, 414 ss.]. 

32 Per tale aspetto si vcc:~r~c· lê rmalisi. cem ampi rifcrimenti bibl;o0,é·afici, di w. 

HASSEMER [1983, 49 ss.]. 

fi 
:» .... 
(/) 



4-12 
\l?in/ried Ifossemer 

Li questione che vale la pena di essere discussa non e il « se», 
ma il « come » di questo orientamento. 

b La /1mzionalizzazio11e de! diritto penalc 

Se b dcscrízione della prevenzionc nel diritto penalc come il suo 
spccifico oricntamento relativo 8ll'altro controllo sociale e corrctta 
(sI vccfo sopra, III., 1.c.), aliora e con cio indic:ito un problema che 
P' 1?1 cssc1-c c 1 ratterizz2to come b « funziona1izzazione deI diritt~) 
pcn;11c »: il conseguimento <li scopi po1ítíco-soci8li con gli strumenti 
dcl diritto pcnalc. Il diritto pcnale preventivo offre parecchi esempi 
di una tale fumíonalizzazionc: il ricorso allo strumento penale in 
funzione di conscrvazione « del dirítto e clell'ordinc » [G. ARZT, 

197 6, passim); l'attuazione dí consegucnze giuridico-pe1rnli spropor
zionatc rispetto 81 signííi.cato dcll 'azione pen8le della quale scaturi
scono, ma ritenute essenziali per un trattamento adeguato dcl reo 
o per l'effetto deterrente sugli altri 33

; una condanna di innocenti 
[ H. J. OTTO, 1982, 256 ss.] o - piú vicino alla realtà - un allen
tamento dei presupposti di colpevolezza all'ínterno del processo 
penale nell'interesse di un controllo penale «conseguente» ed « ef
fettivo ». 

E stato tentato [cfr., K. LÜDERSSEN, 1979, 69 ss.; H. J. OTTO, 

1982, 288 ss.] di sdrammatizzare Ia questione con la problematízza
zione clel concetto di effcttività: « effettiva » sarebbe una conse
guenza giuridico-penale alla fin fine soltanto se toccasse la motiva
zionc deile pmti in gioco, se non fosse sproporzionata o 8ddirittura 
terrorística. Ditrido di tale sdrammatizzazione. Da una parte non 
comprende tutte le misure giuridico-penali che perseguono interessi 
preventivi ma solo guelle dirette all'intimidazione e alla coazione. 
Dall'altra i1 problema proprio dell'antagonismo tra diritto penale 
formalizzato e política che persegue interessi preventivi viene mera
mente dislocato all'interno del concerto dí effettività, i1 qualc deve 
poi sostenerlo. Inoltre tale antagonismo e mal custodito all'interno 
dd concetto di effettivítà in quanto qui non sono in conflitto d:Jc 

33 Qucsw probl.cma e <li,cusso CT'.l W. l!ASSE/\!ER [1981. ~ 26, lTC-, /.j .'Cltc ,., p:>r::
tn1~;. '< ..-uHinon1:a c!c;:.:~1 scor:: dc1Lt pena». 
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rappresentazioni di una política criminale « effettiva », orienta te allo 
scopo, ma piuttosto und rappresentazione dcl rnggiungimento dello 
scopo e un'altra della sua límitazione normativa. Infine coloro che 
perseguono una política críminale « effettiva » non hanno aifotto 
sensibilità per un concerto prctenzioso dí effettivítà che comprenda 
al contempo pure h propria dclimitazione normativa. Si: dovrebbc 
nominare apertamente tale conílitto di una politír:a críminale « ef
fettiva », orientata alle conseguenze cd affrontarlo. 

Questo conflitto e nominato apertamente nclla fomosa parafrasi 
di von Liszt secando la quale « il limite invalícabílc della politica 
crimirrnle » e il diritto penaJe [F. VON LlSZT, 1905, 75 SS., 80]. 
Tradotto ncl línguaggio qui utilizzato, questb significa la delimiti
zione dcgli intetessi preventivi cli política críminale (di intervento 
in altri ambiti del controllo socia1e) per mezzo dei diritto penale 
formalizzato, in particolare attraverso il rispetto dei principi di pro
porzionalità, della colpevolczza, cli rispetto dclle esigcnze dclla 
vittima, di un diritto penale dell'azione 34

, ma anchc delle massimc 
« in dubio pro reo », « ne bis in idem», « nemo tenetur se ipsum 
accusare », della libera scelta del difensore etc. 

I1 concetto di « díritto penale » di von Liszt raccoglie i princípi 
che contrnddistínguono un diritto penale proprio di uno St2to di 
diritto e che assolvono il compito di ci_;w..:ne:re hnteresse preventivo 
relativo ad un controllo sociale effettivo affinché i diritti di coloro 
che fonno parte del conflitto vengano per quel che e possibile 
tutela ti. 

Dei concetti preventivi la prevenzione generale positiva e quello 
che si conforma meglio ad assumere concettualmentc la necessità 
di una tale limitazione poiché esso intende anche e proprio tutelare 
quelle norme che sdrammatizzano e mediano contrapposizioni con
flittuali tra gli individui 35

. In questo esso adopera un concetto di 
« effettività » spezzato. Tuttavia anche per questo concetto del
l'orientamento preventivo e istruttiva h lunga e profi.cua tradizione 
delle prestazioni di formalizzazione propria del pensiero giuridico-

34 Nessuna conscguenza gíuridico-penale - anche se, nell'interesse della preven
?Íone. urgentemente indicata - senza la realizzazione <li un'azione típica e antigiuridi'.:'!. 

os :.,; v<~d'.l sopra, Il.2.b.dd. e V'. HASSEME!( [ i':!7-l, 233 ss.] " proposito dd !cwlo 
giocato dalla cortesia nell'ambito dcl controllo sociale quotidiano. 
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penale: al dírítto penale soltanto spetta la competenza di tracdare 
' i limiti di ogni interesse <li prevenzíone. 

e. La fon;a preventiva proprút de! diritto pena/e 

L'elemento piú importante per una valutazíone dcl pensiero preven
tivo nel diritto penale risulta altrettanto dalla c~imprensione della 
prevenzione come un'orientamento del díritto penale relativo ad 
altre forme dí controllo sociale. Esso si riferisce alb capaciti't del 
diritto penalc di redizzare in genernle un tale orientarnento. 

La questione ê stata discussa finorn con riguardo ai presupposti 
empíríci della prevenzione per mezzo del diritto pen1ale: il diritto 
penalc ê « realmente » capace di « risocializzazione » 1 o di « deter
renza »? La discussione al ríguardo ê stata ampia e tante sono state 
le risposte - da! rifiuto dei concetti di prevenzione da parte dd 
pensiero neoclassíco all'affermazione (da parte di rappresentanti 
« conservatori » di un clirítto penalc « moderno ») che anche la 
problcmaticità empírica della prevenzione non cambia nulla rispetto 
alla sua legittímazione. Non ê qui il caso di ríprendere questa di
scussione [dr. w. HAS SElVTER, 1979]. Vorrei soltanto precisare cíà 
che costituisce il punto centrale per una valutazione clell'orienta
mento preventivo: 

Le conseguenze giuridico-penali, anche se con una certa cautela, 
generano sofferenza e ledono beni giuridici di singole persone. Questo 
vale anche quando vengono applicate con la miglior intenzíone 
- p.e. nel ~< benevolo interesse » del clestinatarío - o quando non 
esistono alternativc non troppo lontane rispetto ad esse. La loro 
gíustificazíone soggiace pertanto a particolari presupposti. 

Tali presupposti possono essere realizzatí con relativa semplícità 
in un díritto penale che puo permettersi una teoria assoluta delb 
pena: minaccía, condanna ecl esecuzione della pena sono legittime, 
quando un illecíto penale commesso colpevolmente ê imputabile 
giudizialmente; la giustificazíone avviene al momento dell'input. 
L'accettazione normati1·a di un tale díritto penale non si decide 
rispetto alla singola conseguenza giurídíco-penale ma sistemicamente 
prima: rispetto alla questione se il diritto penal e di una &1ta rncict:, 
di una d;m1 epoca possa affermarsi e mantenersi come un àíritto 
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penale assoluto - vale a dire, come uno non orientato alle conse
gucnze esternc. Se tale questione trova (e continua a trovare) una 
risposta positiva, allora la minaccia, condanna ed esecuzione della 
pena non hanno bisogno di legittímarsi 

31
'. 

Un dirítto pcnalc orientato alla prevenzione puo esscre libero 
risr)ctto alla sua accettazionc normativa -- in quanto puo prcsen
tarsi come un'istituzionc socialmente utilc; rispctto a1le conscguenzc 
gíurídico-pena1i da csso minacciatc, applirnte ed eseguite un tale 
esonero non e praticabile. Esso deve giustificarsi al momento dc1-
1'output: rispctto alla sua capacità di tutela·« reale» dei beni 
giuridíci (minaccia delLi pena), alla considcrazione « degli effetti 
della pena nei riguarcli dclla futura vita socialc del reo » (§ 46 I 2 
StGB, commisurazione clella pena), alla conduzionc de] concbnnato 
ad una vita responsabile e ad un comportamento non rccidívo 
(§ 2 1 StVollzG, esccuzione della pena). 11 pensiero giuridico 
«moderno » corre il pericolo di attribuire l'esonero del cliritto pe
nale orientato alla prevenzione rispetto alla sua accettazione norma
tiva al lato dell'avere, ma di non valer pagare i costi della legitti
_mazione rispetto alle conseguenze giuridico-penali: di celebrare il 
sistema penale come istituzione di igicne sociale, ma di minimizzare 
o eludere la questione degli effetti « reali » delle misure giuridico
penali: di pensare rispetto all' acccttazione ele! diritto penal e pre
ventivamente e rispetto alle singole conseguenze giuridico-penali in 
senso assoluto, unendo cosí l'utile al dilettevole. 

Questo rimprovero non ê rivolto soltanto agli ambiti marginali 
de! pensiero giuridico-penale « moderno» ma al suo nucleo centrale: 
agli istituti come la legge sulle sostanze stupefacenti clel1'82, alla 
considerazione delle conseguenze al momento clella condanna qlla 
pena o alla « difesa dell'ordine giuridiro » da prendere in conside
razione al momento della condanna a brevi pene detentive o della 
concessione clella sospensione condizionale [w. HASSEMER, 1982a]. 
Esso ê mosso alla crimínalizzazione di comportamenti sulla dannosità 
dei quali mancano precise conoscenze, insomma in breve: a tuttf• 

36 La questione se sia m:ii es1stlto « realmente» un diritto penalc non orienta.to alh 
1x.::vlnÚ111e íal di fuori di sistemi tcoric-i) rim~nc êp2rta. Cfr., com1mque, :;opra b 
nota 32. 
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lc dccisioni giuridico-penali lcgittimate per mezzo dell'orientamento 
rcbtívo alle conscguenze estcrne. Ta1i dccisioni dcvono presupporrc 
che il diritto pcnalc e capacc dí iníluenzare gli altri meccanismi del 
controllo socialc e se cio non accadc fottualmcntc, allora anche la 
1cgittimazionc dellc consegucnzc-gíuridico pcnali fallisce, giacché il 
loro effctto rimane apparcnza. 

I succcssi empirici de] diritto pcnale preventivo 11011 sono affatto 
« scconcbri per la conccttualità giuridica », piuttosto acquistano « lm 
signilic1to fondamcnt:ile per b pena » 37

. Le decisio11i che vengono 
giustificate in relazione a1la loro capacità cli produzione di effetti 
cstcrní hanno legato la loro lcgittirnazione a quella capacità e la 
perclono con essa. 

Un\1ltcriorc questione riguarda le esigenze di prova della capacitiL 
E chiaro che per mczzo di qucsto rcgolatore ogni agire giuridico
penalc - in quanto agire pratico - potrebbe essere vietato meto
dologicamente ínnalzando írraggiungibílmentc tali esigenze 38

• Inoltre e 
evidente che il limite clella precisione mctodologica e, p.e. all'interno 
clel processo penale, codctcrminato dalle possibilità che tutte le parti 
del procedimento hanno di comprendere ed influenzare praticamente 
il suo proseguimento ed i suoi contenuti 39

• 

Chiaro e pero anche che i concetti prcventivi, che stanno alla 
base degli interventi che íncido110 su dirítti propri delle persone con 
l'aspettariva che efietti csterni vantaggiosi si producano, sono accet
tabili soltanto allorquando quest'aspettativa e fondata [cfr. W. FRISCH, 

1983]. Da cio consegue in ogni caso che e necessario distinguere tra 
istituti prevcntivi a favorc del desti11atario o a suo sfavore 40

, che 
Ia ricerca delle connessioni causali tra agire giuridico-penale e con
seguenze esterne deve essere proseguita con determinazione e che 
bisogna decriminalizzare là dove queste connessioní sono incerte o 

37 Di diverso parere, p.e., M. KOHLER [1983, 42 ss.]. 
38 Per quesro problema rimando alla discussione sull'incvitabilità delle teorie del 

senso cornune nel diritto penale [ w. HASSEMER, 1980b, 229 ss., 240 ss.] . 
39 Per una trattazione approfondita a! riguardo rinvio a, w. HASSEMER [1978]. 
40 Un'ampia discussione a] riguardo si trova in, w. HASSEMER [ 1982a, 513 a pro

rc,sito del § 46 I 2 StGB; 521 s. a proposíto dclla « difesa dell'ordine giuridico »; 522 ss. 
a nronosito della dottrina della colpevolczza orientara alia prevenzione e dell'estensione 
dcile ... CQD"}['lCtCI1ZC refotÍVC :1Il'jntetVCDtO ar1-:111ÍnistratÍVO autoritatÍVO COn rausiliu ciel
J'esir._1:.:'Dt·~ Á ddlc ~tJH) di necc~sL~ · § 34 StGB]. 
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altrimenti assumere il peso dí fondare la punibilità del comporta
mento incriminato sul mcrito, l'illccito e Ia colpcvolczza. Soltanto 
quando la fondazione della minaccia, condanna ed esecuzio11c delb 
pena rinuncia a cornocli inganní potrà dimostrarsi se la prevenzione 
e realmente il paradigma che domina il diritto penale contempo
ranco. 

IV. QuATTRO TEsr 

1. Le caratterístiche di un diritto penale oricntato alla preven
zione si manifestano oggi nella legge sulle sostanze stupefocenti del-
1'82: elevato bisogno di risoluzione del problema in assenza di 
sicure capacità risolutive da parte del diritto penale; la tendenza 
alla totale copertura e controllo dell'ambito di criminalità per mezzo 
della pcrsccuzione e della configurazíone dclle fattispecie; disponi
bilità alla rinuncia della pena in presenza dell'aspettativa di successi 
special-preventivi; una ricca scelta tra offerta di impunità, misure 
di sicurezza coercitive e pene deterrenti (II. L). 

2. Il diritto penale orientato alla prevenzione si concentra sulle 
conseguenze esterne che in seguito alla minaccia, condanna ed ese
cuzione della pena sono attese e che iníluiscono sulla dísposizione 
criminale cleglí individui. ln questo convengono tutte le forme mo
derne della prevenzione nel dirítto penale: utilitarismo, prevenzione 
speciale e generale di osservanza classica; reinserimento per mezzo 
della dcterrenza; prevenzione generale positiva nonché le due va
rianti dell'analisí economica del diritto penale (II. 2.). 

3. Oggi la prevenzio11e nel diritto pe11ale non puà p1u essere 
fondata sulla massima « curare in luogo di pu11ire ». Le origini della 
prevenzione si collocano piuttosto nella « modernità »: la nascita 
delle scienze umane e sociali sistematico-empiriche; la coscienza 
scientista; l'intervento statale ín meccanismi personali e sociali co11 
l'ausilio delle scienze. L'oricntamento preventivo del diritto penale 
e i] :O!IG uri;:;;tamento relativo <11 COnttollo SOCiaJe esterno ad eSSO 

(III. 1.). 
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4. L'oríe11tamcnto preventívo minaccia di funzio11alizzare il diritto 
pe11ale rispct:to ad i11teressi di finalità di política criminale e di legit
timarc b limitazio11c dei diritti deí cíttadíní coínvolti con riferíme11to 
a conseguenze che 11on si veriÍlca110 con certezza. La risposta a questo 
11011 puo essere il ritorno ad u11 cliritto pc11alc retributivo. AI díritto 
penale orie11tato all' « effettività », ai suoi interventí limítativí di 
diritti, deve esserc posto piuttosto un chiaro limite normativo ed una 
gíustificazione fondata sulla prcvenzione dc1le conseguenze giuridico
penalí « oncrose » eleve esscre esclusa là dove non sussiste alcu11a 
acleguata certezza rispetto a1 veríficarsi dellc conscgue11ze estcrne 
(III. 2.). 
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Gaernno De Lco (Uni\'etsità di Roma «La Sapicnza ») 

Il crimine come problema e la sua spiegazione: 
nuovo realismo e oltre '« 

l. Prcmcssa. - 2. Che tipo di problema e fa criminalità? - 3. E possibilc spiegarc 
il criminc? - 4. Conclusioni. 

1. Premessa 

I1 dibattito sul « nuovo realismo » in criminologia puà essere tanto 
piú fccon.do se viene inteso almeno in una duplice prospettiva di 
analisi: come critica di un approccio che va considera to seriamente 
proprio per cogliere appieno anche il senso delle sue fragilità e dei 
suoi riduzionismi; e come occasione riílessiva per valorizzare criti
camente le sfide e le provocazioni che tale approccio lancia alle vec
chie e alle nu ove criminologie. Cosí focendo, ci si potrà forse ren
dcre conto che la criminologia critica, nei suoi diversi orientamenti 
(interpretativo, marxista, realístico, tanto per dare delle indicazioni 
note), al di là del gioco incrociato delle critiche, in questi ultimi 
anni ha toccato un nodo che per esserc sciolto ricbiede, probabil
mente, una nuova sintesi, un nuovo salto di paradigma. 

Cercherà, in questo articolo, di inserirmi nel dibattito sul nuovo 
realismo nclla duplice prospettiva sopraindicata, con l'obbiettivo di 
iniziare a porre alcune questioni di carattere piU generale. 

Per quanto concerne il realismo farà riferimento esclusivamente 
al lavoro di J. Lea e J. Y oung (1984); mentre per le contestualizza
zioni critiche utilizzerà largamente l'esperienza di studio e di di
scussione che mi deriva dalla partecipazione, presso le università di 
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