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Winfried Hassemer (Universitd di Francoforte)

La prevenzione nel diritto penale

1. Un caso di prevenzione? — II. Le forme della prevenzione nel diritto penale. -
1. Un esempio: la legge sulle sostanze stupefacenti dell’82: a. Il contesto di politica
criminale; b. L'intervento a grande estensione; c. Lofferta di terapia e la rinuncia
alla pena; d. Misura di sicurezza e coercizione; e. La deterrenza. - 2. Le strutture
del diritto penale preventivo: a. L'orientamento relativo alle conseguenze esterne;
b. La determinazione del comportamento per mezzo del diritto penale: aa. L’utilita-
rismo, bb. La prevenzione speciale e generale, cc. Il reinserimento per mezzo della
deterrenza, dd. La tutela di norme irrinunciabili, ee. L’analisi economica del diritto
penale: aaa. Prezzo e domanda, bbb. Una pelitica interna che considera i costi. —
III. 11 valore della prevenzione nel diritto penale. - 1. Classificazioni: a. « Curare
in luogo di punire»; b, Il diritto penale della «modernita»; c. L'orientamento
relativo allo scopo e il controllo sociale. - 2. Osservazioni conclusive: a. Lleredita
dell'Mluminismo; b. La funzionalizzazione del diritto penale; c¢. La forza preventiva
propria del diritto penale. — IV. Quattro tesi.

I. Un CASO DI PREVENZIONE?

Agli inizi degli anni settanta un mio buon amico dai tempi del movimento
studentesco mi chiese un insolito piacere sullo scopo del quale tacque.
Poco dopo ritornrd e mi domandd 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 delle masse la strategia della lotta armata, nel mi-
gliore dei casi, si riduce ad una prova di coraggio individuale; certo, una
rivoluzione vittoriosa non & pensabile senza..., ma l'attuale periodo.... —
furono i noti argomenti: « & 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 sembrd inaccessibile a simili argomenti di ragione. La doman-
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418 Winfried Hassenzer

da di quell’amico ebbe qualcosa di seducente e P'unico argomento valido
che allora potei contrapporre a cid fu un’associazione. Mi immaginai che
seguendo questo amico sulla sua strada non avrei pitd potuto sedermi con
un bicchiere di bianco ad uno dei tavoli della sporca spiaggia di Ostia nel
caldo di mezzogiorno e guardare il mare, senza la paura che Pombra di
uno qualunque sulla terrazza alle mie spalle fosse quella di un mio inse-
guitore. Perché mai avrel dovuto liberamente, e per di pid senz’alcun « in-
carico da parte delle masse », compiere una tale definitiva rinuncia?

Lo scrittore Peter Schneider i racconta questo, dedici anni dopo,
nell’introduzione alla pubblicazione di uno scambio di lettere da lui
intrattenuto con Peter-Jiirgen Boock, ex membro della Raf condan-
nato recentemente all’ergastolo. Cosa ha impedito a Peter Schneider
di intraprendere la strada di Peter-Jiirgen Boock?

Se si volesse dare credito alla sua confessione, allora cid che gli
impedi di percorrere la via del terrorismo fu molto di pivi che una
semplice associazione, un pensiero edonistico sfuggente. Di certo
non lo furono le motivazioni razionali, i noti argomenti: « & vero
che..., ma..»: quelli furono neutralizzati dagli aspetti seducenti
intrinseci alla proposta di partecipazione alla lotta armata. Cid no-
nostante a fondamento della decisione di rifiuto dell’invito vi fu un
calcolo che dovrebbe trovare soddisfatti i sostenitori di un diritto
penale preventivo: Peter Schneider ha scelto la spiaggia sporca di
Ostia, ovvero, detto senza enfasi letteraria, si & deciso per il con-
testo della sua esistenza borghese. Cid che la strada del terrorismo
aveva di seducente & stato oscurato dall’ombra dell’inseguitore sco-
nosciuto, vale a dire dalla forza preventiva del diritto penale. Se
— continuando la storia — per Peter Schneider la spiaggia di Ostia
avesse avuto meno attrazione o se per lui lincarico delle masse
fosse stato maggiormente percepibile, allora ombra minacciosa
I'avrebbe (forse spaventato allo stesso modo, ma certamente) mo-
tivato meno nel rifuto dell’invito e forse avrebbe percorso la stessa
via di Peter-Jiirgen Boock. Per un diritto penale che volesse osta-
colare il percorso al terrorismo ed evitare altre violazioni giuridiche
la quintessenza di cid & 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.].

Dei Delitti e delle Pene - 3/86 419

II. Lr FORME DELLA PREVENZIONE NEL DIRITTO PENALE

La teoria della pena conosce tale meccanismo da secoli e Feuerbach
I'ha formulato validamente nella sua teoria della coetcizione psico-
logica: « Le violazioni vengono impedite (...) quando ogni cittadino
sa con certezza che alle violazioni seguira un male maggiore di
quello che ne deriva dalla insoddisfazione del bisogno all’azione
(in quanto un’oggetto di piacere) » ' 11 modello esplicativo al quale
lo scrittore contemporaneo Peter Schneider ricorre nell’esame di
quellimportante avvenimento della sua vita & dominato evidente-
mente da tale meccanismo. Questo si ¢ intanto anche imposto alla
riflessione sugli scopi della minaccia, condanna ed esecuzione della
pena nella Rft [cfr., da ultimo, v. vaNBERG, 19821, e pure negli
Stati Uniti [cfr., 1. 3. orro, 1982] al di Ia dell’atlantico addi-
rittura nella variante estrema di un diritto penale che calcola in
termini economici [si veda, 6. s. BECKER, W.M. LANDES, 19747.
Inoltre sembra che il fine della dissuasione di potenziali rei a rea-
lizzare possibili progetti criminali tragga vantaggi dal tramonto del
concetto di risocializzazione [cfr., w. HASSEMER, 1979, 29 ss., 33 ss.;
V. VANBERG, 1982, 6; H.J. oTTO, 1982, 55s5., 290]: presupposto

che il pensiero giuridico-penale moderno non possa fare 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 capacita di produrre effetti positivi per la societa minacciata
dalla criminalitd 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 giuridico-penale
moderno %. Per questo perd & necessario avere chiarezza sulle forme
e strutture nelle quali un progetto di prevenzione oggi si realizza.

! Cfr. p.J. A v. FEUERBACH [1799; 1847, § 13]. In generale sul significato di
Feuerbach per lo sviluppo del diritto penale e la filosofia del diritto si veda, tra i
molti, A, KAUFMANN [1984]; in specifico sulla teoria della prevenzione generale, p. 184;
cfr. anche J. BUSTOS RAMIREZ [ 1984, 26ss.].

2 1l fondamento di cid costituiscono 1 risultati ai quali & giunta la discussione
nel ’79 [cfr. w. HASSEMER, 1979; v. vawszre, 1982; H.1. orre, 1982]. All'epoca
vedevo [w. HASSEMER, 1979, 33-38]1 la possibilita di affermare una commisurazione
della pena orientata a criteri di prevenzione generale, oggi, in relazione ai seguenti
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420 Winfried Hassemer

1. Un esempio: la legge sulle sostanze stupefacenti dell’82

Le forme del diritto penale preventivo possono essere rinvenute in
tutti gli ambiti della teoria e pratica giuridico-penale ed inoltre @

sossibile osservare un accrescimento del loro significato. Non voglio
1~1propoue qui aspetti specifici della politica criminale, legislazione
penale ed elaborazione teorico penale che gia altrove® ho indicato
come elementi che comprovano il crescente interesse per la preven-
zione all’interno del diritto penale, ma piuttosto concentrarmi su
un esempio recente per dimostrare tale sviluppo: la « legge sul com-
mercio di sostanze stupefacenti » (BtMG) del 28 agosto 1981 (BGBI.
I, 681, 1187; 111, 2121-6-24) entrata in vigore agli inizi dell’82.
Tale legge fu accompagnata da grandi aspettative rispetto alle sue
capacitd preventive da parte del legislatore nonché dell’opinione
pubblica ¢ e rivela oggi con singolare chiarezza le forme di un diritto
penale preventivo

a. 1l contesto di politica criminale

Per un inquadramento corretto del significato della legge bisogna
aver presente il contesto criminologico e di politica criminale nel
quale essa si trova inserita.

11 problema della « droga » appartiene, almeno dall’ultimo decen-
nio, alle grandi tematiche di politica interna di molti paesi e il
commercio in stupefacenti soggiace ad una notevole domanda di

presupposti: la prevenzione corrisponde a cid che per il senso comune vale per
attribuzione quotidiana di comportamenti devianti; la politica criminale e largo-
mentazione politico-criminale si concentrano attualmente sulle conseguenze empirica-
mente descrivibili del diritto penale; la prevenzione, in particolare la prevenzione ge-
rerale, si da attualmente indifferente rispetto alla sua falsificazione; i tipi « moderni »
di criminalitd (la criminalitd economica ed organizzata) favoriscono un cambiamento
dei procvmmmx giuridico-penali di scobo in dixz . Jella prevenzionc; i legislatore
poia Tende o dvicgare uitimamente 1 programmi decisionali preventivi al giudice
penale.

3 Per approfondimenti al riguardo rimando al mio lavoro sulla considerazione delle
conseguenze nell'interpretazione della legge penale [w. HASSEMER, 1982a, 493 ss.,
502 ss.1, che contiene anche ampi riferimenti bibliografici.

* Si veda, K. LUPERSSEN [1981]. Per un inventario critico delle conseguenze pre-
ventive nella pratica, con riferimenti alle particolaritd legislative, si veda, . m.
KUHNE [1984].

i
!
i
i
|
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punizione da parte dell’opinione pubblica; il legislatore pertanto
era « chiamato ad agire ». D’altronde non esiste prova statistica-
mente significativa della connessione tra influsso diretto di droga
ed accrescimento della criminalitd [#1. 3. RERNER, 1985, 346 ss., 3507;
il legislatore pertanto non poteva fare riferimento ad un’imprevedi-
bile espansione della criminalitd connessa al commercio di droga
come p. es. gli era possibile fare per la criminalizzazione della pro-
stituzione ¢ delle associazioni a delinquere. Infine non esiste oggi
«al mondo alcun programma di trattamento di tossicodipendenti
che sia scientificamente o praticamente anche soltanto parzialmente
collaudato » *; almeno le speranze sugli effetti individual-preventivi
erano quindi attenuate. Da tutto cid scaturisce una situazione di
politica criminale esplosiva: un accresciuto bisogno di criminalizza-
zione da parte dell’opinione pubblica connesso alla richiesta di pene
draconiche non pud appellarsi ad una conferma scientifica di una
situazione di particolare pericolositd; un grande bisogno di risolu-
zione del problema non pud poggiarsi su alcuna adeguata possibilita
di risoluzione dello stesso. Tutto sommato un terreno fertile per
una « legislazione simbolica », gli effetti della quale non vengono
visti direttamente nella risoluzione del problema a fondamento delle
disposizioni legislative (criminalitd e droga), ma indirettamente nel-
I’immagine pubblica e rassicurante di un legislatore attento e deciso
ad agire [H. STEINERT, 1976; W. HASSEMER, H. STEINERT, H. TREI-
BER, 1978, 1ss., 23ss.]. In questo contesto situazionale la legge
sulle sostanze stupefacenti punta su idee di preven7ione che docu-
mentano la volontd del legislatore di risolvere il prebiema.

La legge ricorre a quattro strumenti di controllo comportamentale
per mezzo del diritto pe- pertura della materia del
divieto; offerte a1 terapia e rinuncia alla punizione nei confronti
di rei capaci e volonterosi di risocializzazione, insieme alla minaccia
di pitt dure reazioni nel caso di rifiuto dell’offerta; misure di sicu-
rezza costrittive nei confronti dei rei r1soc1ahz7ab1h deterrenza pbr
mezzo di minacce di elevate pene nei confronti degli spacciatori ®

5 Cfr., 0. H KUHNE [1984, 381]; per ulteriori riferimenti sugli sviluppi del consumo
di droga tra i giovani cfr., 6. KAISER [1983, 223 ss.].
¢ Secondo S. KAPPEL e S. SCHEERER [1982, 182ss., 185] la legge, in realtd, non
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422 Winfried Hassemer

b. Lintervento a grande estensione

La legge sulle sostanze stupefacenti contiene tre allegati (I-IIT) nei
quali sono elencati un centinaio di sostanze stupefacenti come oggetti
di regolamentazione legislativa.

Quest’elenco pud essere cambiato nonché integrato in modo fles-
sibile con semplici regolamenti esecutivi e senza il ricorso alla lente
procedure legislative del Parlamento (§ 1 1T BtMG). La materia di
divicto rimane cosi strategicamente indeterminata, in uno stato po-
roso’ che permette di rimediare immediatamente a possibili lacune
— una costruzione questa degna di nota in considerazione del prin-
cipio di legalita che vige nell’ambito del diritto penale (art. 103 II
GG - Legge fondamentale).

Anche il contatto illecito con sostanze stupefacenti, 'azione crimi-
nale, & descritta con accuratezza ed in modo estensivo (§ 29 BtMG):
la coltivazione, la produzione, il commercio, 'importazione, 'espor-
tazione, l'esecuzione, la vendita, la consegna nonché altri modi di
circolazione, Pacquisto nonché altri modi di procacciamento, il pos-
sesso, la ricettazione, la somministrazione, affidamento all’uso. Con
cid non ¢ ancora tutto. Previsione trova pure la pubblicita di sostanze
stupefacenti; lo stanziamento di denaro o di altri valori in favore
di terzi allo scopo della produzione o del commercio di stupefacenti;
Pistigazione 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 legge sulle sostanze stupefacenti condivide questa tendenza
alla « penalizzazione assoluta » [H. H. KUHNE, 1984, 380] con altre
leggi penali di taglio preventivo, come p.e. le disposizioni sulla
tutela dell’ambiente dell’80 8.

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

riesce a colpire 1 commercianti internazionali, ma solamente «il livello basso della
piramide dei commercianti ».

7 A proposito di questo tipo di formulazione ambigua, cfr. w. HAssEmer [1981,
§ 19 I17.

$ Per uxn raffrento si veda, pe. il § 329 (Ia minaccia di aree tutelate) o it § 330
(la grave ininaccia dell’ambiente) del StGB (Cedice penale).

¥
i
i
|

Dei Delitti ¢ delle Pene - 3/86 423

si trovano importanti punti di intersecazione per la pratica giuridico-
penale [si veda, w. NAUCKE, 1973, 6 ss., passinz]. Cosi p. es. la pena
massima per il commercio, possesso e la consegna di sostanze stupe-
facenti & « di regola» aumentata da 4 a 15 anni, quando si tratta
di « non modiche quantita » (§ 29 I1I, nr. 4 BtMG)®. Le clausole
generali possono, come la perfezione semantica delle disposizioni di
legge, assolvere la funzione di ampliare I'ambito di cio che costi-
tuisce la materia del divieto quando la giurisprudenza concorda con
le finalita del legislatore di « coprire » totalmente Pambito di
punibilita.

L’immagine di un diritto penale preventivo interessato aci un
intervento a grande estensione sarebbe incompleta se non rivdlges-
simo lo sguardo ai tentativi criminologici per una completa chiarifi-
cazione del comportamento punibile. Gia la legge sulle sostanze
stupefacenti promette nel § 31 — nonostante gravi preoccupazioni
giuridico-costituzionali e garantistiche relative ad un tale « barat-
to » — a determinati rei riduzioni di pena o addirittura P'impunita se
collaborano e contribuiscono con cid alla scoperta o alla prevenzione
di ulteriori atti criminali. Ed & sopra tutto I'ambito della criminalita
legata alla droga dove trova il suo principale campo di intervento
« 'agente provocatore », « 'uomo di fiducia » o «la spia » *. Que-
sta figura investigativa esiste grazie alla risoluta volonta «di com-
battere la criminalita, in particolare quella estremamente pericolosa
e di difficile investigazione, alla quale appartiene pure il commercio
di sostanze stupefacenti » (BGH, 1984, 2300 = « NStZ », 1985,
131). Riguardo all’agente provocatore prevale il forte interesse di
natura investigativa proprio di un diritto penale preventivo su
preoccupazioni ed argomentazioni garantistiche. Si ha Pimpressione
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 & comunque destinata all’impotenza,
qualunque ne siano i risultati.

9 A proposito del significato che tale clausola assume per la pratica giurispruden-
ziale si veda. pe., la rassegna giurisprudenziale ad opera di . scuorerT [1985, 57, 60].

10 Sy tale questione si & ultimamente espresse in modo critico e con ampi rievii
alla recente discussione e giurisprudenza, F. HERzOG [1985].
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c. Lofferta di terapia e la rinuncia alla pena

Allo sforzo per una piti possibile completa copertura del settore
d.ro‘ghe si contrappone una rinuncia di pena sconosciuta finora dal
d}n'tto penale tedesco nei riguardi di rei tossicodipendenti e dispo-
nibili a erattamenti terapeutici. Con il concetto di deterrenza nei
confronti degli spacciatori (si veda pid avanti, II., 1.e.) questa
f‘orma la forbice che fa della legge sulle sostanze stupefacenti del-
1’82 un modello esemplare di un diritto penale preventivo.

Dall'apertura del procedimento penale fino alla chiusura del di-
battimento di primo grado il PM nonché il giudice possono, se la
probabile condanna non supera i due anni di reclusione sed;rre il
reo tossicodipendente con Pinterruzione provvisoria del pr’ocedimento
o minacciarlo con il proseguimento dello stesso (§ 37 BtMGX Pre-
supposto per l'applicazione del benificio di legge & che il reo tossi-
codipendente si sottoponga ad una!terapia che prometta successo. |
Motivo di decadimento ¢, p. es., la mancata documentazione della cura ‘
(oltre all’interruzione della stessa) da parte del reo. Mentre, p. es.
la successiva decumentazione di frequenza della terapia da nuov:lj
mente il diritto di goderne. Questa costruzione costituisce una com-
mistione tra disponibilita e severith. Non solo si rinuncia alla con-
danna ed alla sua esecuzione, ma addirittura al proseguimento del
procedimento se la risocializzazione & probabile. D’altronde si in-
siste sulla realizzazione dei presupposti a cui la legge lega ’aspetta-
tiva della risocializzazione senza ulteriore condiscendenza.

La stessa configurazione assume il § 35 BtMG (insieme al § 36
relativo al calcolo delle attenuanti), disposizione centrale per il pro-
gramma di risocializzazione della legge M. Secondo tale normativa
Pesecuzione della pena di reclusione fino a due anni o I'internamento
in un centro di disintossicazione pud essere sospeso se lillecito &

1t Al riguardo sono illuminanti i controversi appunti mossi dal difensore Gallandi
e dal PM Winkler ad una decisione della Corte d’assise di Coblenza favorevole all’inter-
vento terapeutico con riferimento al § 35 II, nr. 2 BtIMG [in «NStZ », 1985
1‘77 ss_A]. Il difensore approva la confessione univoca in favore dell’idea deila riso,ciz-.
h.zzazmn?, mentre il PM non riesce a comprendere il risultato al quale la Corte per-
viene «in considerazione proprio anche della lodevole confessione in favore della
terapia »; ambedue criticano Ia motivazione tecnico-giuridica della decisione: il prin-
cipio « terapia in lucgo di pena » rimane indiscusso; lite ¢’ soltanto sulla 'o tata di
tale principio. portain €
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stato commesso in ragione di tossicodipendenza e se il reo si sotto-
pone o si sottoporrd ad «un trattamento finalizzato alla sua riabi-
litazione ». Se la terapia comporta « rilevanti limitazioni » della li-
bera determinazione della condotta di vita (quindi p. es. il soggiorno
in un istituto psichiatrico perlomeno semichiuso), allora la durata
di essa & scontata dalla pena e alla rimanenza ¢ applicabile Tistituto
della sospensione condizionale (§ 36 BtMG).

Da questo emerge chiaramente che nella nuova legge il legislatore
penale sacrifica una buona parte delle esigenze di pena a favore del
concetto di risocializzazione dei rei tossicodipendenti. Per questo
non pud destare meraviglia il fatto che la pratica segue soltanto
con esitazione la nuova disciplina [11. 1. KUHNE, 1984, 381 ss.]
(perché le disposizioni appaiono complicate; non esistono programmi
terapeutici convincenti; mancano ancora le infrastrutture necessarie
per la riabilitazione; il cambiamento degli scopi della pena trova
resistenza in tendenze giuridico-penali conservatrici della pratica) e
che si consiglia [E. DREHER, H. TRONDLE, 1985, § 56, nota 12] ai
eribunali di considerare invece delle disposizioni dei §§ 35 ss. BtMG,
troppo « burocratiche », quelle del Codice penale (della sospensione
condizionale, §§ 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

1l diritto penale preventivo non demorde neanche quando il reo
tossicodipendente non & pid_disposto a sostenere O proseguire di
sua volonth una terapia: allora intervengono le disposizioni sulle
misure di sicurezza del Codice penale e della legge sul tribunale
per i minorenni (JGG). 11 § 64 StGB (c.p.) prevede il ricovero in
un centro di disintossicazione, quindi in una clinica specializzata in
psichiatria e psicoterapia; per giovani ed adolescenti vige al riguardo
una particolare disciplina esecutiva (§ 93a JGG) 2. 1l c.d. principio
del vicariato che regola il concorso di pene e misure di sicurezza

12 Cfy. e disposizioai sul ricovero degli §§ 7, 105 JGG (legge sul tribunale per i
minorenni).
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garantisce anche qui il fatto che Pinteresse al trattamento sia ante.
posto per principio all’interesse punitivo. In base al § 67 T StGB
la misura di sicurezza & applicata prima dell’esecuzione della pena
quando vi sia stata condanna simultanca a pena e misura di sicu-
rezza; in base al § 67 IV StGB Pesecuzione della misura di sicurezza
viene scontata dal periodo di pena; e secondo il § 67 V StGB al
resto della pena ¢ applicabile, sempre e senza limitazione di tempo,
la sospensione condizionale.

Anche per questo contesto risulta chiaro che Porientamento al
trattamento all’interno del diritto penale conduce a costellazioni nor-
mative che solo difficilmente sono conciliabili con le concezioni tra-
dizionali del principio di eguaglianza e degli scopi della pena. Cosi
Papplicazione anticipata della misura di sicurezza significa sicura-
mente il sacrificio del principio retributivo a favore dellinteresse

?I_—«qllgl risocializzazione; tale sacrificio tuttavia & compiuto con riguardo
ad una teoria giuridico-penale, oggi dominante, che Co:ncepiusce la

| colpevolezza e la sua retribuzione non piti come fondamento della
{_pena ma soltanto come sua limitazione [C. ROXIN, 1966, 37 ss., 3847,
Essa percié. pud anche accettare il fatto che per singoli casi Ia
pena comminata ¢ « meritata » non venga eseguita per ragioni di
prevenzione. Gia per il § 67 V StGB la problematica si pone diversa-
mente. Tale normativa si basa certamente sull’esperienza che ese-
cuzione della pena non & pit indicata quando il fine del trattamento
¢ stato raggiunto; essa perd comporta evidentemente uno stravol-
gimento non accettabile dei criteri di eguaglianza quando favorisce
il reo piti 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
hilita di sospensione della stessa. La pratica nella maggioranza dei
casi non ci sta e fa valere per ambedue — contra legems — la di-
sposizione del § 57 1T StGB sui limiti della sospensione della pena
[cfr. w. STREE, 1982, § 67, nota 4].

ma con ridotte possi-

e. La deterrenza

La nuova legge sulle sostanze stupefacenti, mentre si caratterizza
per una decisa assistenza nei confronti dei rei tossicodipendenti,
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dedicando a questi addirittura una particolare sezione (§§ 35 ss.,
sezione 7), cambia del tutto atteggiamento nei confronti degli altri
rei. Nei loro confronti ricorre alla deterrenza per mezzo della rm
naccia di pene elevate ®. Dopo che nel '72 il limite massimo della
pena era gid stato portato da 3 a 10 anni (§ 11 IV BtMG del 22
dicembre 1971, nella versione del 10 gennaio 1972, BGBl 1 1),
esso & stato ulteriormente ritoccato e aumentato al massimo della
pena detentiva determinata prevista dal nostro Codice, vale a dire
annit (§§ 29 11, 30 I BtMG, 1982). Inoltre per tali rei & pre-
visto un regime speciale di sorveglianza (§ 34 BtMG, §§ 68 ss. StGB).
Nel mirino di queste minacce si trovano i grossi spacciatori e il com-
mercio internazionale di droga, i quali, si presuppone, considerano
gia nel loro rendiconto dei profitti e delle perdite il periodo di pena
normalmente da scontare nella Rft [H. KORNER, 1982, 673 ss., 675].

Rispetto a questo dato sono degni di nota — per la determina-
zione della prevenzione nel diritto penale — due circostanze.

Da una parte bisogna qui considerare il fatto che la minaccia della
massima pena di reclusione riguarda fattispecie di pericolo e non
di lesione. Cosf, per fare un paragone, I’avvelenamento di pozzi o di
riserve d’acqua che cagiona un pericolo pubblico, fin tanto costi-
tuisce una fattispecie di pericolo, vale a dire, non produce gravi
conseguenze, viene punito meramente con 10 anni di carcere come
massimo della pena (§ 319 StGB). Che tali minacce i pera del
BtMG dell’82 non si fondano su criteri di retribuzione dell’illecito e
della colpevelezza, ma costituiscono piuttosto 'esito di esigenze
emotive di deterrenza & chiaramente rilevabile dalla storia 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 passd indenne al vaglio della
commissione giuridica del Parlamento tedesco [H. KORNER, 1982,
673 nota 4].

Dall’altra parte & 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 Rispetto all’intensitd della persecuzione, che deve essere considerata anche in
questo contesto, si veda sopra, I11.1.b.
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(si veda sopra II., 1.c.). Il comune denominatore di queste strategie
della deterrenza per mezzo della minaccia e quelle della rinun?:ia
alla pena, in apparenza cosi distanti tra di loro, & il concetto di
prevenzione. Per questo motivo sarebbe erroneo considerare p.e.
i §§ 35ss. BtMG come un « diritto penale umanizzato ». Queste
disposizioni sono piuttosto, proprio come le disposizioni dei §§ 29
III, 30 I BtMG, Despressione di una rigorosa politica di controllo,
ed in questo senso esercitano la stessa funzione di quelle. Gli sforzi
per una il pid possibile completa copertura semantica e criminolo-
gica della materia del divieto (si veda sopra 11, 1.b.) perfezionano
I'immagine della risolutezza preventiva.

2. Le strutture del diritto penale preventivo

Certamente la legge sulle sostanze stupefacenti dell’82 pud valere
come modello esemplare di un diritto penale preventivo non in base
a criteri di quantificazione statistica, ma per la sua qualita ideal-
tipica. Essa ¢ una legge « moderna» per il suo collegamento di
strategie di prevenzione speciale e generale, la sua risolutezza nella
totale copertura dell’ambito di criminalita e la sua propensione a
trascurare esigenze retributive del trattamento eguale a favore di
interessi preventivi. In riferimento ad essa si lasciano pertanto esem-
plificare e riassumere le strutture del bene giuridico-penale pre-
ventivo.

a. Llorientamento relativo alle conseguenze esterne

Ridotto ad una formula il diritto penale preventivo pud essere de-
finito, in contrapposizione al diritto penale orientato alla retribu-
zione dell'illecito e della colpevolezza, come un diritto penale orien-
tato alle conseguenze. Il concetto dell’orientamento relativo alle con-
seguenze ha trovato, almeno per quanto riguarda la legislazione
penale, scarsa esplicazione. Vorremmo rimediare a questo stato tanto
quanto conviene alla comprensione della prevenzione nel diritto pe-
nale [w. HASSEMER, 1982a, 502 ss., 510 ss.].

Il concetto dell’« orientamento relativo alle conseguenze » non si
riferisce soltanto al fatto che il legislatore & interessato agli « effetti
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delle legei penali». Un tale interesse non ¢ discriminante giacché
caratterizza ogni legislazione penale qualunque effetto proprio per-
segua ¢ tenga d’occhio. Esso contraddistingue allo stesso modo pro-
getti di legislazione completamente differenti: la legge sulle sostanze
stupefacenti dell’82 che intende combattere la criminalita legata alla
droga; l'introduzione di una disposizione penale contro le frodi nel
campo delle sovvenzioni (§ 264 StGB) che abbassa la soglia di pu-
nibilitd della tradizionale fattispecie di truffa al fine di una pit efh-
cace lotta alla criminalitd economica [11. jung, 1976, 758]; ma
anche la riforma dei delitti di omicidio che mira a realizzare i prin-
cipi di giustizia ed eguaglianza nella differenziazione tra omicidio
premeditato e volontario ™. In ogni caso sono in gioco effetti sperati
di nuove leggi in situazioni bisognose di riforma. Ad ogni modo
gli scopi reclamati per la riforma dei delitti di omicidio difficilmente
possono essere definiti « preventivi »; questi si collocano piuttosto
nell’ambito (dell’eguaglianza) della retribuzione dell’illecito e della
colpevolezza e pertanto si collocano al polo opposto dell’orienta-
mento di politica criminale.

Per questo propongo di distinguere, all’interno del concetto del-
Porientamento relativo alle conseguenze, tra conseguenze esterne ed
interne [cfr., w. KrL1AN, 1974, 283, con riferimento a LANLOR] e
di considerare quest’ultime effetti che riguardano D’ambito interno
del sistema giuridico (leggi, interpretazioni delle leggi, teorie dog-
matiche) e di escluderle dal concetto delle conseguenze. Tale con-
cetto diventa produttivo soltanto se lo si concentra sulle conse-
guenze esterne. Cid nonostante deve essere tenuto presente che gli
effetti interni di una decisione legislativa (com p.e. nell’ambito della
dogmatica della colpevolezza dopo lestensione del § 20 StGB - sul-
Pimputabilitd) producono, e cid mi sembra triviale, mediatamente
effetti esterni (come p.e. U'esclusione dell’imputabilita nei confronti
di rei che prima dell’estensione erano imputabili). Se si vuole eli-
minare trivialitd del genere dal concetto delle conseguenze, allora
bisogna precisare ed esemplificare ulteriormente il concetto delle
conseguenze esterne — con riguardo alla legislazione penale.

11 criterio distintivo per eccellenza delleiconseguenze esterne (e con

4 Cfr., pe., Pelencazione dei difetti della legge in A. ESEr [1980, 34ss.].

STUD



430 ‘ Winfried 'Hassemer

cid anche di un diritto penale preventivo) ¢ la loro descri
empirica, vale a dire, il loro realizzarsi nel tempo e nello spazio e
Posservabilita di tale realizzazione con l'ausilio di strumenti propri
del metodo empirico ®. Con questo sono esclusi dal concetto feno-
meni quali a glustizia, Padeguatezza normativa o la conseguenzialita
di una decisione legislativa, ma anche assunti come quello che una
d'eterminata interpretazione giurisprudenziale o costruzione dogma-
tica possa essere intesa come « conseguenza » di una decisione legi-
slativa; appartengono invece ad esso fenomeni quali la circoscri-
zione della criminalita in un determinato ambito ¢ spazio téillpor");ile
o una attenuazione della propensione a delinquere di un individuo.

Con il concetto delle conseguenze esterne acquistano rilevanza,
come suo necessario corollario, calcoli di probabilita e prognosi ™.
La trasformazione delle finalita dell’agire giuridico-penale verso la
prevenzione comporta anche una trasformazione della sua metodo-
logia. Una delimitazione dell’orizzonte delle decisioni giuridico-penali
alle conseguenze decisionali interne (orientata all'zmput) V', una deli-
mitazione concettuale e intrasistemica non abbisogna di prognosi;
essa reperisce 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-
Voutput » non pud invece fare a meno di esse; quando tali conse-
guenze (come gli effetti preventivi di una legge penale) apparten-
gono all’orizzonte decisionale giuridico-penale e pertanto la giustezza
delle decisioni dipende (anche) dalle aspettative relative a deter-
minati effetti decisionali, allora la metodologia giuridico-penale as-
sume un aspetto del tutto diverso. Essa ricorre a criteri di giustezza

15 Cfr. anche Velaborazione e la definizione delle conseguenze esterne in w. HAS-
sEMER [1982a, 513]: conseguenze esterne come «stati futuri (...) empiricamente de-
scrivibili che si realizzano nel tempo e nello spazio e che possono essere osservati
con l'ausilio degli strumenti propri del metodo empirico »; sul carattere empirico dei
concetti preventivi si veda anche, v. VANBERG [1982, 7 con riferimento a Andenaes
40s.1. ’

16 A proposito di tale aspetto in generale si veda, w. FriscH [1983]. I tipi fonda-
mentali di prognosi (relative alla recidiva e all’effettivitd) di cui si occupa il libro
(pp. 3 e passim) si riferiscono sostanzialmente al concetto da noi utilizzato delle con-
seguenze esterne.

17 A proposito dell’orientamento relativo all’inpue ed outpus, si veda N. LUHMANN
[1974, 25ss., 36ss.].
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che da una parte sono descrivibili soltanto empiricamente (conse-
guenze esterne) ¢ dall’altra assumono una dimensione del futuro
(Paspettativa della loro realizzazione). 11 modo con cui attualmente
la decisione elabora metodologicamente la dimensione del futuro &
costituito dal calcolo di probabilitd nei suoi diversi gradi, clog dalla
prognosi.

(b. La determinazione del comportamento per mezzo del diritto
- pendle

Con questo si esaurisce, per intanto, il contributo che il concetto
dellorientamento 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 lorientamento relativo alle conseguenze (del
diritto penale), ma ne costituisce soltanto una sua parte essenziale .
La prevenzione & un concetto delle conseguenze precisato, arricchito
da ulteriori particolari; essa costituisce un’insieme parziale di questo.

Il pit tardi a partire da Paul Johann Anselm Feuerbach (1775-
1833) — per la prevenzione generale — e da Christoph Car] Stiibel
(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

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

e
— quelle che producono effetti sulla disposizione criminale degli

individui (b).

18 Cosi, pe., i tentativi di estendere le competenze di atti amministrativi autorita-
tivi rispetto alle conseguenze (p.e. per combattere situazioni minacciose per lo Stato
o per salvare la vita di persone prese in ostaggio) rappresentano casi di un orients-
mento relative alle copseguenze, ma non di prevenzione; per questi esempti si rimanda

a, W. HASSEMER [1982a, 508s.].
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aa. L’utilitarismio

La caratteristica (a) espelle le violazioni giuridiche orientate alle
conseguenze dal concetto di prevenzione. Cid vale per I’esempio
impiegato  con fortuna all’interno del dibattito sull’utilitarismo
[E. KLIEMT, H. KLIEMT, 1981, 171ss., 175 ss.], secondo il quale
la condanna e la punizione di un colpevole si presentano come male
minore: appena noto il fatto che una donna bianca & stata violen-
tata da un’vomo di colore la plebe bianca minaccia il linciaggio che
non puo essere impedito e che fard molte vittime innocenti; il cal-
colo utilitaristico delle vittime salvate con la condanna esemplare
di un unico womo di colore innocente dovrebbe superare di molto
il danno inferto alla vittima. Nessun teorico della prevenzione di
osservanza classica sarebbe disposto ad accettare una tale costruzione
giustificatoria — senza dubbio orientata alle conseguenze; piuttosto
si insisterebbe a considerare soltanto quelle conseguenze che scatu-
riscono  dall’attuazione e non dalla violazione del diritto penale
formalizzato ¥,

bb.  La prevenzione speciale e generale

La caratteristica (b) & pid chiaramente delineata nelle teorie classiche
della prevenzione che non nelle sue varianti recenti. Essa & 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®: il recupero del reo condannato per

19 Sul concetto e il significato della formalizzazione rispetto al diritto penale e il
Processo pena.lc s.i veda, W. HASSEMER [1981, § 16 II1, § 27 11, I117.

2O‘L’esc.mp10 riportato non vuole discreditare V'utilitarismo; esso vuole solo far luce
5}11 tipo di questioni che sono al centro delle sue riflessioni. L’utilitarismo si caratte-
rizza inoltre per una tendenza ad annacquare a tal punto i contorni dell'ipotesi di
partenza per cui pid nulla possa procurare scandalo e diventi possibile dedurre dalla
sua stessa forma la proporzionalita delle conseguenze giuridico-penali per il caso sin-
golo: chiunque ha un beninteso interesse alla salvaguardia dei diritti individuali per
mezzo dell'ordine statale e con cid un beninteso interesse alla esistenza dello stesso
Stato; le limitazioni dei diritti da parte dello Stato sono pero condizionate dalle mas-
sime della necessitd e proporzionality. Cfr. g. KLIEMT, H. KLIEMT [1981, 181 ss.].

2L 01§ 2 StvollzG (legge penitenziaria) del 16 marzo 1976 stabilisce le « finalitd
dell'esccuzione della pena»: « Nell’ambito dell’esecuzione della pena detentiva il re-
cluso deve poter acquistare la capacitd di tenere nel futuro una condotta di vita social-
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una vita conforme al diritto con Pausilio di misure (ri)socializzanti.
Anche la teoria della prevenzione generale — come fu coniata da
Feuerbach — mira alla disposizione criminale degli individui quando
punta sulla minaccia della condanna utile nei confronti degli indi-
vidui che tendono a delinquere « come ad un oggetto di piacere » 2.
Con questo sono escluse giustificazioni orientate alle conseguenze
delle decisioni giuridico-penali che nen riguardano la motivazione
degli individui (si veda la nota 18).

La combinazione di caratteristiche qui proposta, certo, non vale
soltanto per le concezioni classiche della prevenzione nel diritto
penale, ma anche per le forme miste e i suoi pitl recenti sviluppi.
Tali forme di espressione di un diritto penale preventivo non pos-
sono non trovare considerazione se vuole essere esaustiva.

cc. Il reinserimento per mezzo della deterrenza

I tentativi, praticati e criticati sopra tutto negli Stati Uniti [cfr. s. L.
HALLECK, A. D. WITTE, 1977, 372 ss., 3767, di utilizzare I’esecuzione
della pena non come strumento ausiliario di risocializzazione, ma come
strumento di deterrenza e di inasprire a tale scopo le condizioni
detentive, mirano ad influenzare le disposizioni criminali allo stesso
modo come le concezioni evidentemente oggi emergenti in Germania
che pongono TPaspettativa della risocializzazione non nelle terapie
costrittive dell’esecuzione della pena, ma piuttosto nelle offerte tera-
peutiche in « liberta » - p.e. nella forma di obblighi e prescrizioni
durante il periodo di sospensione condizionale della pena [cfr.,
B. HAFFKE, 1977; H. SCHELLHOSS, 1985; s. MIR PUIG, 1984, 42 ss.].
Questi modelli appartengono evidentemente a diversi mondi se ci si
riferisce al contesto teoretico nel quale si inseriscono, ai tipi di

mente responsabile e senza comportamenti criminali (scopo dell’esecuzione della pena).
L’esecuzione della pena detentiva serve anche per la difesa della comunita da ulteriori
atti criminali ».

22 Cfr. sopra, la nota 1; decisamente in questa direzione si muove N. HOERSTER
[1970, 272ss., 273]: « L’effetto della pena sta nella deterrenza in quanto influisce
sulla formazione della volonta e della decisione del potenziale reo; egli si dice che il
vantaggio al quale mira con la sua azione & superato dallo svantaggio che lo Stato gli
procurera nella forma della pena come conseguenza 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 politica ed alla loro diversa sensibilitd per i
diritti delle persone coinvolte ®. Cid nonostante possono definirsi
concordemente come modelli preventivi.

dd. La turela di norme irrinunciabili

Anche pér la teoria della prevenzione generale positiva che & stata
elaborata in contrapposizione al teorema della deterrenza [cfr. w. Has-
SEMER, 1983, 39 ss.; ¥. MUNOZ CONDE, 1985, 41 ss.; S. MIR PUIG,
1982, 29 ss. e passim] vale cid che & stato detto sopra. Essa as-
sume il punto di vista del teorema della deterrenza (dalla minaccia,
condanna ed esecuzione della pena alla societd che percepisce il di-
ritto penale), lo allarga perd e con questo mitiga Tipotesi che sta
alla sua base, secondo 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
\potenziali delinquenti, ma (generalmente e positivamente) all’affer-
fmazmne ed alla salvaguardia di quelle norme che per una societa
'sono irrinunciabili [w. massemer, 1981, § 27 11I1. A fondamento
di questa teoria vi ¢ la convinzione che la deterrenza non sia norma-
tivamente accettabile, che queste 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 diritto
penale non produce effetti in modo isolato, ma piuttosto all’interno
di un sistema complessivo di controllo sociale (il cui ambito for-
malizzato & costituito dal diritto penale) una teoria giuridico-penale
della prevenzione generale deve rivolgere l’attenzione agli effetti
interattivi tra diritto penale ed altre situazioni di controllo (la fa-
mlgha I’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 Iin-
fluenza positiva che esso esercita a lungo termine sulle norme so-

2 A tal riguardo rimando alle mie osservazioni sulla risocializzazione e lo Stato
di diritto [W. HASSEMER, 1982b].

. z
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ciali; tale influenza pud riuscire con pid probabilitd per mezzo di
una politica penale (materiale e processuale) umana, conforme ai
principi dello Stato di diritto e rispettosa dei diritti delle persone
coinvolte, che per mezzo di una politica della deterrenza incline ad
inasprimenti.

ee. L’analisi economica del diritto penale

Almeno in linea di principio anche nel teorema economico della
criminalita e della pena [si veda, in particolare, 6. s. BECKER, 1974]
possono rinvenirsi le caratteristiche (a) e (b) che contraddistinguono
una teoria della prevenzione nel diritto penale. Questo sembra essere
al centro dell’attuale dibattito di politica criminale negli Stati Uniti
[H.7. orTo, 1982, 847. « L’analisi economica del diritto pcnale »
andrebbe come la teoria europea della prevenzione generale distinta
secondo due varianti le quali si assomigliano per la prospettiva, ma
differiscono per estensione dell’ambito di ricerca e di conseguenza
anche per i risultati che rispettivamente conseguono.

aaa. Il prezzo e la domanda

Cosi la variante della deterrenza (« deterrence ») del teorema eco-
nomico, sviluppata in seguito a calcoli utilitaristici *, non & altro
che una sottospecie della teoria della coercizione psicologica come la
troviamo in Feuerbach. Comune & gia la supposizione che il delin-
quente si distingua meno dalla persona fedele al diritto di quanto
generalmente le teorie della criminalitd sostengono e che ambedue
reagiscono a influssi ambientali [si veda, j. EHRLCH, 1974, 691];
con questo & indicato cid che, anche secondo Feuerbach, accomuna
tutti gli individui che calcolano razionalmente. Inoltre non muta,
almeno nella sostanza, il meccanismo di calcolo, anche se & riformu-
lato in termini economici: non pid il sistema della soddisfazione dei
bisogni e del male maggiore [p. J. A. FEUERBACH, 1799; 1847, § 13]
& cid che determina la psiche, ma quello della domanda e dell’offerta;
se le pene (i prezzi) vengono aumentate, allora il comportamento

2 Questa variante & al cenfro della esposizione del vanBerG [1982, 14ss.].
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minacciato da pena (la domanda) perde tendenzialmente attrazions:
« price deters demand and profit motivates supply » [1. EHRLICH,
1978, 1721 7>. ‘

bbb. Uwa politica interna che considera i costi

Il teorema economico fornisce accanto a questo modello decisionale
di costruzione individual psicologica perd anche uno schema di cal-
colo che assume una prospettiva di politica criminale [H. 7. or1TO,
1982, 82 ss. e passim]. Al centro dell’attenzione non stanno pid i
processi motivazionali interiori di individui che tendono a delin-
quere, ma i processi decisionali all’interno dello Stato e della societa
in considerazione di risorse economiche limitate. La questione non &
se il delitto paghi, ma se (e quali) investimenti nella politica crimi-
nale paghino di modo che alla fine i costi non superino I'aspettativa
di riduzione della criminalitd e dei suoi costi. Per questo meccanismo
di calcolo non & atipica la considerazione calcolata degli omicidi
scongiurati in un anno dall’ulteriore esecuzione di un condannato
a morte [I. EHRLICH, 75, 397 ss., 414].

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
non ¢ l'individuo calcolante, ma il politico che determina la politica
interna . Cid nonostante essa fa parte del pensiero preventivo nel
diritto penale non soltanto perché costituisce un’emanazione del-
Putilitarismo. Pit 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 il calcolo degli utili e costi sociali dei delitti e delle pene pud
riuscire; i costi investiti nella lotta al crimine possono essere con-

3 «(..) the deterrence hypothesis finds natural expression in economics, for its
presumption of man’s responsiveness to incentives mirorrs the must basis laws of
the economic theory of choice: price deters demand and profit motivates supply. »,
citazione tratta da, I. EHRLICH, MARK [1978, 172 ss.].

26 A tal proposito & possibile supporre che alle spalle di colui che determina la
politica interna vi sia il « qualunque » — ma non guale tipo che tende 2 delinquere,
ma quale tipo che detiene il diritto di voto.
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trappesati soltanto se vengono posti in un rapporto causale con la
riduzione della criminalita costosa; se la deterrenza non dovesse
funzionare (o dovesse funzionare secondo altri meccanismi), allora
tali investimenti sarebbero inutili.

I1I. JL VALORE DELLA PREVENZIONE NEL DIRITTO PENALE

Da un punto di vista concettuale le diverse forme di manifestazione
della prevenzione nel diritto penale possono essere riunite e riferite
Pun altra in modo plausibile. Cid nonostante all’interno di una pro-
spettiva valutativa di politica criminale una tale riunione riesce irritan-
te. Essa comprende tanto la risocializzazione wtile del condannato in
libertd quanto I'inasprimento delle condizioni detentive o delle pene
nonché esecuzione di un condannato — e pertanto strategie che in
ogni caso al primo sguardo sono tra di loro in radicale contrapposizione.

1. Classificazioni

a. Curare in luogo di punire \

Le diverse estrinsecazioni della prevenzione si contrappongono perd
soltanto se sono valutate secondo massime di « cura versus puni-
zione » 0 « umanitd versus respressivita ». Questi criteri ben noti
alla politica criminale [n. zipr, 1973, 28 s., 110 ss.], come & 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 (& 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 — pella quale la poli-
tica criminale era essenzialmente critica della sanzione criminale che
richiamandosi alla comprensione e all’umanita contrapponeva a questa
il concetto di terapia . Una valutazione di politica criminale adeguata

21 Un'esempio di tale forma ¢i pensicro critico & costituito da a. rrack [1974,
364 ss., 380ss.]; cfr. anche, w. wassemer [1981, § 27; 1982b].
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alle attuali forme di espressione del diritto penale preventivo ne-
cessita di un diverso e pid profondo appréccio.

b. Il divitto penale della « modernizs »
Disponiamo di schemi che per la loro pretesa esplicativa, abba-
stanza fondamentale ed esigente, sono senz’altro capaci di inqua-
drare storicamente il diritto penale preventivo e con cid capaci di
avviare una valutazione di tali sviluppi. Cosf lo Stratenwerth l[ 1977,
6ss., 28s.] colloca la nascita del paradigma preventivo nel periodo
di trapasso alla societd moderna alla fine del XVIT secolo con Iav-
vento della separazione tra diritto e morale e dellorientamento illu.
ministico agli scopi; Hans Jochen Otto [1984, 210 ss., 250 ss.]
collega Ta strategia preventiva del diritto penale con lattuale dibat.
tito sul narcisismo che tematizza la decadenza delle tradizionali
strutture di adattamento e di socializzazione per cui il diritto penale
assumerebbe compiti di motivazione e di deterrenza che prima veni-
vano assecondati da altri meccanismi individuali e sociali; Mufioz
Conde * collega la prevenzione speciale e generale all’eterna contrap-
posizione tra individuo e societa.

Sopra tali esplicazioni oggi non sembra possibile questionare; a
tal riguardo costituiscono approcei troppo fondamentali, mirano a

connessioni troppo globali. Cid nonostante hanno — nel concetto
ol foy :
centrale della « modernita » — un comune nucleo di rappresenta-

zione, la fertilita del quale appare ancora pit chiaramente se arric-
chito con riflessioni appartenenti ad altri approcci esplicativi che
mirano nella stessa direzione.

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

) 2 Cfr. r. muloz CoNDE [1985, 124 e passim]; contro questa classificazione vorrei
ricordare che essa non tiene sufficientemente conto dell’interesse statale e sociale alla
prevenzione speciale — che negli ulrimi tempi si manifesta sempre maggiormente
Soltzmtc? un modc.Ho di prevenzione speciale, che si limitasse ad offertekili terapia;
senza ricorso a minacce di coercizione, potrebbe essere collocato dalla parte dell’in-
dividuo alf’interno del conflitto che lo vede contrapposto alla societd; ogni altra stra-
tegia special-preventiva deve legittimarsi — come una strategia del Siritto penale
statale! — come affermazione di interessi statali o sociali : K
colul che ne costituisce Poggetto).

fanche contic ia voloatdy di
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periodo di svolta per il diritto penale ¢ la seconda metd del XVIII
secolo. Con tale svolta, predisposta dallo sviluppo delle scienze
(empiriche) umane, favorita dalle nuove forme di produzione e
realizzata dalla « sanzicne normativizzante », vale a dire la pena
disciplinare, il diritto penale diventa strumento della direzione sta-
tale, della « tecnologia politica della punizione » [ivi, 1771, del-
P« arte degli effetti programmati » [ivi, 119]. Da un altro punto
di vista anche la teoria critica {rancofortese ¥ tematizza lo stesso
oggetto  all'interno  della  contrapposizione tra scienze empirico-
analitiche e storico-ermeneutiche, della coscienza scientista, dell’in-
teresse tecnico conoscitivo e dell’agire strumentale. Infine & possibile
rinvenite — se non si ha timore della oscuritd concettuale — ac-
centi simili nella critica postmoderna al concetto della « modernita »
[cfr. B .G. VESTER, 1985, 3ss., 5s.], alla fede nell’universalitd
della ragione, alla « secolarizzazione della salvezza », alla razionalitd
di scopo e mezzo o all’approvazione della differenziazione strutturale
ed organizzazione funzionale della societa.

L’elemento comune che collega, nonostante le specifiche diver-
genze, tutti questi approcci di ihterpretazione e critica & costituito
dalla definizione del dirittc penale picventivo come diritto penale
dcila « modernita »: dominata da teorie conoscitive e metodologiche
scientiste, dalla fede nella trasformabilita del mondo per mezzo del-
Pintervento consultivo della scienza, nella capacita del diritto penale
di « risolvere » il problema della criminalitd ¥; dipendente da legit-
timazione attraverso il provato impedimento di effetti svantaggiosi
e la produzione di effetti vantaggiosi.

c. Lorientamento relativo allo scopo e il controllo sociale

Questa definizione generale pud essere precisata se si fa proprio e
si utilizza il modello del diritto penale come ambito parziale del

2 Cfr., 7. HABERMAS [1968, 146ss., in particolare, 155ss.]; fondamentale al ri-
guardo anche, M. HORKHEIMER, T. ADORNO [1969]. ‘

30 Questo non necessariamente nel senso che il crimine dovesse scomparire [cfr. E.
SCHMIDHAUSER, 1971, 55]; ma sicuramente nel senso che Dintervento penale dimi-
nuisca la criminalitd nonché ia sua crescita. Sul concetto della « visolusione » del pro-
blema criminalita si veda, w. nassEMER {1981, V libro].
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controllo socia'le [w. HASSEMER, 1983, 52ss.] e quindi si parte
dfd ‘fntto che' il diritto penale interagisce nell’elaborazione di con-
ﬂ‘ltt'l‘ prodotti da comportamenti devianti con altri meccanismi so-
ciali. Con questo ¢ possibile fissare 'emergenza della prcvcgzic;ne
nel diritto penale con Pinizio di quella stmtcéia che con gli strumenti
giuridico-penali influisce su altri meccanismi del Controtﬁo séciqlé e
val_umre con piti precisione la giustezza di tale strategia. ‘
\ Ric.orrf:ndo a questo modello la « maesta libera dab scopi », che
: attmbgim alle teorie giuridico-penali assolute a differenza di q)ue”c
p'rcven'txvc [R MAURACH, 1971, 77], pud essere definita come ‘h
rinuncia teoricamente fondata del diritto penale ad esercitare unv’in(-
fluenza su altri ambiti di socializzazione: il senso della pena & dat
esclusivamente dalla compensazione dell’illecito e della col ;onlc;;)
allinterno della « finalitd » penale della retribuzione, dal czfs;ioo dﬁi
reo per l'azione criminale — e non dalla sua risocial’izzazionc ?misb
rabile dall’esterno) nell’interesse sociale per una societa il piv 30334
bile conforme al diritto. Le teorie assolute della pena‘ isc;I':ILno b}'i
diritto penale dal contesto dell’altro controllo sociale. Quesgo svi-
h}ppo si colloca nel pensiero e nell’aspettativa di cambiamenti della
vita: la.tecnologizzazione, Jo sviluppo dei mezzi di trasporto e C(;—
municazione, I.a crescita della complessita ed organizzazione dei si-
stemi e sottosistemi sociali etc. L

Le teorie preventive della pena vivono, al contrario, di tale con-
testo, Per esse il senso della pena dipende dalla sua capacitd di
influenzare positivamente altri meccanismi di socializzazione: i pro-
cessi di c.{eterminazione normativa e motivazionali nel reo conaanfato
(prevenzione speciale), in altri che tendono a delinquere (deterrenza)
nella societd complessivamente (prevenzione generale positiv;))
« Lorientamento » relativo allo scopo della penz & l’orienmmén‘tol
del diritto penale relativo al controllo sociale esterno ad e;so.

2. Osservazioni conclusive

B ora possibile, sulla b i &

, . sul ase di quanto & st

O ot e q . ato esposto, formulare
alet azioni relative alla valtuazione della prevenzione nel
diritto penale. ) -
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a. Leredita dell’illuminismo

La prevenzione nel diritto penale, come programma, vive e muore
con il programma della « modernita »: con 'orientamento dell’agire
statale e sociale relative alle conseguenze esterne e con la fiducia che
tali conseguenze posSsONO essere prodotte; con la dipendenza legitti-
matrice della pena dai suoi effetti positivi in altri ambiti del controllo
sociale.

Nonostante il fatto che, in considerazione sopra tutto della delu-
sione delle aspettative riposte nella risocializzazione, p.e. allinterno
del pensiero « neoclassico » nordamericano ¥, si viene formando una
tendenza alla punizione relativa al « merito » ¢ non allo « scopo »,
non tiesco a vedere e neppure a salutare uno sviluppo in direzione
di un diritto penale, in questo senso, « postmoderno ». E noto® che
le teorie « assolute » della pena sostengono nel nostro secolo unica-
mente da un punto di vista semantico la retribuzione slegata dallo
scopo, mentre nella sostanza non vogliono rinunciare a giustificarla
ricorrendo a ragionamenti che potrebbero far parte senz’altro del
bagaglio d’idee della prevenzione generale positiva; anche il pensiero
neoclassico pud, secondo me, resistere soltanto se si colloca all’in-
terno di tale ambito ideale.

Inoltre in questo tipo di Stato « moderno » sono conservate le
conquiste ereditate dalla filosofia politica dell’illuminismo [w. HAS-
SEMER, 1980a, 27ss., 214]. Un diritto penale « postmoderno »,
non preventivo — nel senso che le conseguenze dell’agire penale
sono irrilevanti in quanto estranei al contesto di legittimazione del
diritto penale, una critica empiricamente fondata della realtd del
diritto penale & irrilevante in quanto tale realta non ha niente a
che vedere con la giustezza delle norme e della loro interpretazione
— rappresenterebbe non soltanto storicamente ma anche da un punto
di vista etico-sociale e politico un regresso. L orientamente el di-
ritto penale relativo alle conseguenze esterse costituisce secondo me
uno sviluppo che non & pit eludibile.

31 Cfr., in particolare, A. V. HIRSCi [1977, l4ss, 45ss., 143ss. ¢ passim]; con
specifico riguardo allo svileppo, 6. FLETCHER [1978, 414 ss.].

32 Pey tale aspetto si vedeno le anslisi. con ampi riferimenti bibliografici, di w.
HASSEMER [ 1983, 49 ss.].
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La questione che vale la pena di essere discussa non ¢ il «se»
ma il «come » di questo orientamento. ,

\\b; La funzionalizzazione del diritro penale

qe la des.crizione della prevenzione nel diritto penale come il suo
spﬂcmﬁco orientamento relativo all’altro controllo sociale & corretta
(si veda sopra, IT1., 1.c.), allora & con cid indicato un problema ch’;:
pr\u?) essere caratterizzato come la « funzionalizzazione del diritto
penale »: il conseguimento di scopi politico-sociali con gli strumenti
del diritto penale. 11 diritto penale preventivo offre parécciﬂ esempi
di una tale funzionalizzazione: il ricorso allo sttumento penale fn
funzione d.i conservazione « del diritto e dell’ordine » [c. ARZ;I*
14976’ pg./:v.rmz); I’atu’mzi.one di conseguenze giuridico-penali spropoff
zionate rispetto al significato dell’azione penale della quale scaturi-
scono, ma ritenute essenziali per un trattamento adeguato del fe-')
o per Peffetto deterrente sugli altri ®; una condanna dj innocenti
[1. 7. 0170, 1982, 256 55.1 0 — pitd vicino alla realty — un allen-
tamento dei presupposti di colpevolezza allinterno del processo
penale nell’interesse di un controllo penale « conseguente » ed « éf-
fettivo ». : ) |
E stato tentato [cfr., k. LUDERSSEN, 1979, 69 ss.; H.J. oTTO
1982, 288 ss.] di sdrammatizzare la questione con la problematizzaj
zione del concetto di effettivita: « effettiva » sarebbe una conse-
guenza giuridico-penale alla fin fine soltanto se toccasse la motiva-
zione delle parti in gioco, se non fosse sproporzionata o addirittura
terroristica. Diffido di tale sdrammatizzazione. Da una parte no:l
comprende tutte le misure giuridico-penali che perseguono interes;i
prev,’-cntivi ‘ma solo quelle dirette all’intimidazione e alla coazione,
formalo < pelis che posenes sasgonismo i diitto penal
I essi preventivi viene mera-

mente dislocato all'interno del concetto dj effettivitd, il quale deve
poi sostenerlo. Inoltre tale antagonismo & mal custodito all’interno
del concetto di effettivita in quanto qui non sono in conflitto due

¢ discusso da w. massemER [1981, § 26, 117, 20 sette e paen
scep! della pena », ' - T
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rappresentazioni di una politica criminale « eflettiva », orientate allo
scopo, ma piuttosto und rappresentazione del raggiungimento dello
scopo e un’altra della sua limitazione normativa. Infine coloro che
perseguono una politica criminale « effettiva » non hanno affatto
sensibilitd per un concetto pretenzioso di effettivita che comprenda
al contempo pure la propria delimitazione normativa. Si dovrebbe
nominare apertamente tale conflitto di una politica criminale « ef-

fettiva », orientata alle conseguenze ed affrontarlo.

Questo conflitto & nominato apertamente nella famosa parafrasi
di von Liszt secondo la quale «il limite invalicabile della politica
criminale » ¢ il diritto penale [F. von riszt, 1905, 75ss., 801].
Tradotto nel linguaggio qui utilizzato, questb significa la delimita-
zione degli interessi preventivi di politica criminale (di intervento
in altri ambiti del controllo sociale) per meézzo del diritto penale
formalizzato, in particolare attraverso il rispetto dei principi di pro-
porzionalitd, della colpevolezza, di rispetto delle esigenze della
vittima, di un diritto penale dell’azione®, ma anche delle massime
«in dubio pro reo », « ne bis in idem », « nemo tenetur se ipsum
accusare », della libera scelta del difensore etc.

Il concetto di « diritto penale » di von Liszt raccoglie i principi
che contraddistinguono un diritto penale proprio di uno Stato di
diritto e che assolvono il compito di conienere Vinteresse preventivo
relativo ad un controllo sociale effettivo affinché i diritti di coloro
che fanno parte del conflitto vengano per quel che & possibile

tutelati.
" Dei concetti preventivi la prevenzione generale positiva & quello

"che si conforma meglio ad assumere concettualmente la necessitd

di una tale limitazione poiché esso intende anche e proprio tutelare
quelle norme che sdrammatizzano e mediano contrapposizioni con-
flittuali tra gli individui®. In questo esso adopera un concetto di
« effettivitd » spezzato. Tuttavia anche per questo concetto del-
I'orientamento preventivo & istruttiva la lunga e proficua tradizione
delle prestazioni di formalizzazione propria del pensiero giuridico-

3* Nessuna conseguenza giuridico-penale — anche se, nell'interesse della preven-
zione, urgentemente indicata — senza la realizzazione di un’azione tipica e antigiuridica.

2% S0 veda sopra, 11.2.b.dd. e w. vassemer [(974, 238ss.] a proposite del ruolo
giocate dalla cortesia nell’ambito del controllo sociale quotidiano.

sSTLD!
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)pCIJJ]C (21\1 dlLLFt? penalc (SIC')ItdntO spetta la competenza di tracciare { penglc assoluto — vale a dnje) come uno non orientato alle conse-
1 bt dl ognt >resse ~venzi . . .
i gni interesse di prevenzione. : guenze esterne. Se tale questione trova (e continua a trovare) una

risposta positiva, allora la minaccia, condanna ed esecuzione della
pena non hanno bisogno di legittimarsi *,

c. La forza preventiva propria del diritto penale
Un diritto penale orientato alla prevenzione puo essere libero

L.’dcmento’ pitt tmportante per una valutazione del pensiero preven- risnctto alla sua accettazione normativa — in quanto pud presea-
tivo nd diritto penale risulta altrettanto dalla comprensione della i tarsi come un’istituzione socialmente utile; rispetto alle conseguenze
prevenzione come un’oricnt;}mcnto del diritto penale relativo ad givridico-penali da esso minacciate, applicate ed eseguite un tale
al'n:e forme di §ontro_110 sociale. Esso si riferisce alla capacita del esoncro non & praticabile. Esso deve siustificarsi al momento del-
diritto penale di realizzare in generale un tale orientamento. Voutput: rtispetto alla sua capacita di tutela « reale » dei beni

La questione ¢ stata discussa finora con riguardo ai presupposti

. e giuridici (minaccia della pena), alla considerazione « degli  effetti
empirici della prevenzione per mezzo del diritto penale: il diritto

della pena nei riguardi della futura vita sociale del reo» (§ 46 1 2

penale & « rea-lmenFe » capace di « risocializzazione » 1o di « deter- StGB, commisurazione della pena), alla conduzione del condannato
renza »? La dlscusspne al rlguardo e 'stata ampia e tante sono state ad una vita responsabile e ad un comportamento non recidivo
le r1§poste — dal' rifiuto dei concetti di prevenzione da parte del (§ 2 1 StVollzG, esecuzione della pena). II pensiero giuridico
pensiero neo.clasm’co aﬂ’gfferm;mmne (da parte di rappresentanti « moderno » corte il pericolo di attribuire 'esonero del diritto pe-
« conservatori » ch. un diritto penale « moderno ») che anche la nale orientato alla prevenzione rispetto alla sua accettazione norma-
problcmatm‘ta' empirica dTeHa \prev?nzione non cambia nulla rispetto tiva al lato dell’avere, ma di non voler pagare i costi della legitti-
alla sua legittimazione. Non ¢ qui il caso di riprendere questa di- _mazione rispetto alle conseguenze giuridico-penali: di celebrare il
scussione [Ffr- W. HASSEMER, 1979]. Vorrei soltanto precisare cid sistema penale come istituzione di igiene sociale, ma di minimizzare
che costituisce il punto centrale per una valutazione dell’orienta- o eludere la questi decli eff e reali» d 1’1 ‘o ‘aridico-
. . a questione degli effetti « reali » delle misure gruridico
mento preventivo:. - . penali: di pensare rispetto all’accettazione del diritto penale pre-
Le conseguenze giuridico-penali, anche se con una certa cautela, ventivamente e rispetto alle singole conseguenze giuridico-penali in
generano sofferenza e ledono beni giuridici di singole persone. Questo senso assoluto, unendo cosi l’ut}le al dilettevole.
rale anche quando vengono applicate con la miglior intenzione Questo rimprovero non & rivolto soltanto agli ambiti marginali
— p-e nel « bCH.CVOIO interesse » del destinatario — o quando non del pensiero giuridico-penale « moderno » ma al suo nucleo centrale:
esistono glternatwc‘ non troppo lontane rispetto ad esse. La loro agli istituti come la legge sulle sostanze stupefacenti dell’82, alla
g1ust1ﬁcamone sogglace pertanto a particolari presupposti. considerazione delle conseguenze al momento della condanna alla
) Tali Presupposti possono. essere realizzati con relativa semplicita pena o alla « difesa dell’'ordine giuridico » da prendere in conside-
in un dl‘mto' penale che pud permettersi una teoria assoluta della razione al momento della condanna a brevi pene detentive o della
pena: minaccia, Fondanna ed esecuzione della pena sono legittime, concessione della sospensione condizionale [W. HASSEMER, 1982a].
q.uagd'o un illecito g_)enale commesso colpevolmente & imputabile Esso & mosso alla criminalizzazione di comportamenti sulla dannosita
giudizialmente; la giustificazione avviene al momento dell’inpus. dei quali mancano precise conoscenze, insomma in breve: a tutte
L’accettazione normativa di un tale diritto penale non si decide ' ,
rispetto alla singola conseguenza giuridico-penale ma sistemicamente
prima: rispetto alla questione se il diritto penale di una data socieck % La questione se sia mai esistito « realmente » un dititto penale non orientato alla
di una dara epoca Dossa afermarsi e mantenersi come un diritto i;@;zu;?nne (al di fuori di sistemni tecrici) rimane aperta. Cfr., comungue, sopra ta
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le decisioni giuridico-penali legittimate per mezzo dell’orientamento
relativo alle conseguenze esterne. Tali decisioni devono presupporte
che il diritto penale ¢ capace di influenzare gli altri meccanismi del
controllo sociale e se ¢id non accade fattualmente, allora anche Ja
legittimazione delle conseguenze-giuridico penali fallisce, giacché il
loro effetto rimane apparenza.

I successi empirici del diritto penale preventivo non sono affatto
« secondari per la concettualita giuridica », piuttosto acquistano « un
significato fondamentale per Ia pena » 7. Le decisioni che vengono
giustificate in relazione alla loro capacita di produzione di effetti
esterni hanno legato la loro legittimazione a quella capacity e la
perdono con essa.

Un’ulteriore questione riguarda le esigenze di prova della capacita.
E chiaro che per mezzo di questo regolatore ogni agire giuridico-
penale — in quanto agire pratico — potrebbe essere vietato meto-
dologicamente innalzando irraggiungibilmente tali esigenze *. Inoltre &
evidente che il limite della precisione metodologica &, p.e. all'interno
del processo penale, codeterminato dalle possibilita che tutte le parti
del procedimento hanno di comprendere ed influenzare praticamente
il suo proseguimento ed i suoi contenuti *.

Chiaro ¢ pero anche che 1 concetti preventivi, che stanno alla
base degli interventi che incidono su diritti propri delle persone con
Paspettativa che effetti esterni vantaggiosi si producano, sono accet-
tabili soltanto allorquando quest’aspettativa & fondata [cfr. w. FrIsCH,
1983]. Da cid consegue in ogni caso che & necessario distinguere tra
istituti preventivi a favore del destinatario o a suo sfavore ®, che
la ricerca delle connessioni causali tra agire giuridico-penale e con-
seguenze esterne deve essere proseguita con determinazione e che
bisogna decriminalizzare 1a dove queste connessioni sono incerte o

3 Di diverso parere, p.e., M. KOHLER [1983, 42ss.].

3 Per questo problema rimando alla discussione sull'inevitabilita delle teorie del
senso comune nel diritto penale [w. HasSSEMER, 1980b, 229 ss., 240ss.] .

3% Per una tr:}ttazione approfondita al riguardo rinvio a, w. HASSEMER [1978].

0 Un’'ampia discussione al riguardo si trova in, w. HASSEMER [1982a, 518 a pro-
posito del § 46 12 5tGB; 521 s. a proposito della « difesa dell'ordine giuridico »; 522 ss.
a proposito della dottrina della colpevolezza orientata alla prevenzione e dell’estensione
delle competenze relative allintervento areministrativo autoritativo con lausilio dei-
Vesimente delle stato di necessiia - § 34 StGB].
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altrimenti assumere il peso di fondare la punibilita del comporta-
mento incriminato sul merito, lillecito e la colpevolezza. Soltanto
quando la fondazione della minaccia, condanna ed esecuzione della
pena rinuncia a comodi inganni potrd dimostrarsi se la prevenzione
¢ realmente il paradigma che domina il diritto penale contempo-
ranco.

1IV. QuaTTRO TESI

1. Le caratteristiche di un diritto penale orientato alla preven-
zione si manifestano oggi nella legge sulle sostanze stupefacenti del-
I'82: elevato bisogno di risoluzione del problema in assenza di
sicure capacitd risolutive da parte del diritto penale; la tendenza
alla totale copertura e controllo dell’ambito di criminalitd per mezzo
della persecuzione e della configurazione delle fattispecie; disponi-
bilita alla rinuncia della pena in presenza dell’aspettativa di successi
special-preventivi; una ricca scelta tra offerta di impunita, misure
di sicurezza coercitive e pene deterrenti (II. 1.).

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 influiscono sulla disposizione
criminale degli individui. In questo convengono tutte le forme mo-
derne della prevenzione nel diritto penale: utilitarismo, prevenzione
speciale e generale di osservanza classica; reinserimento per mezzo
della deterrenza; prevenzione generale positiva nonché le due va-
rianti dell’analisi economica del diritto penale (II. 2.).

3. Oggi la prevenzione nel diritto penale non pud pid essere
fondata sulla massima « curare in luogo di punire ». Le origini della
prevenzione si collocano piuttosto nella « modernita »: la nascita
delle scienze umane e sociali sistematico-empiriche; la coscienza
scientista; l'intervento statale in meccanismi personali e sociali con
Pausilio delle scienze. L’orientamento preventivo del diritto penale
¢ i suc oriestamento relativo al controllo sociale esterno ad esso
(IIL. 1.).

sSTuD!



448 Winfried Hassenrer

4. L’orientamento preventivo minaccia di funzionalizzare il diritto |

penale rispetto ad interessi di finalita di politica criminale e di legit-
timare la limitazione dei diritti dei cittadini coinvolti con riferimento
a conseguenze che non si verificano con certezza. La risposta a questo
non puo esscre il ritorno ad un diritto penale retributivo. Al diritto
penale orientato all’« effettivita », ai suoi interventi limitativi di
diritti, deve essere posto piuttosto un chiaro limite normativo ed una
giustificazione fondata sulla prevenzione delle conseguenze giuridico-
penali « onerose » deve essere esclusa 1a dove non sussiste alcuna
adeguata certezza rispetto al verificarsi delle conseguenze esterne

(1I1. 2.).
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Il crimine come problema e la sua spiegazione:
nuovo realismo e oltre *

1. Premessa. - 2. Che tipo di problema & la criminalitd? - 3. E possibile spiegare
il crimine? - 4. Conclusioni.

1. Premessa

I1 dibattito sul « nuovo realismo » in criminologia pud essere tanto
piti fecondo se viene inteso almeno in una duplice prospettiva di
analisi: come critica di un approccio che va considerato seriamente
proprio per cogliere appieno anche il senso delle sue fragilita e dei
suoi riduzionismi; e come occasione riflessiva per valorizzare criti-
camente le sfide e le provocazioni che tale approccio lancia alle vec-
chie e alle nuove criminologie. Cos{ facendo, ci si potra forse ren-
dere conto che la criminologia critica, nei suoi diversi orientamenti
(interpretativo, marxista, realistico, tanto per dare delle indicazioni
note), al di 1a del gioco incrociato delle critiche, in questi ultimi
anni ha toccato un nodo che per essere sciolto richiede, probabil-
mente, una nuova sintesi, un nuovo salto di paradigma.

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

Per quanto concerne il realismo fard riferimento esclusivamente
al lavoro di J. Lea e J. Young (1984); mentre per le contestualizza-
zioni critiche utilizzerd largamente D’esperienza di studio e di di-
scussione che mi deriva dalla partecipazione, presso le universita di

¢
= I creslinguadra nell’ambito di una ricerca sul recenti sviluppi delle cvimi
nologic in Europa Occidentale, finanziata dal Ministero della Pubblica Istruzicne.
= X b
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