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1. Una definizione preliminare del diritto penale. La pena nel sistema delle 
sanzioni giuridiche 

A differenza di ogni altro settore dell’ordinamento giuridico, qualificato dalla na-
tura delle attività e dei rapporti in esso disciplinati (come ad esempio il diritto civile, 
amministrativo, commerciale), il diritto penale si presenta all’attenzione dello studio-
so con un aggettivo incentrato su di una particolare sanzione 1. Ciò lascia chiaramen-
te intendere che la normativa ha per oggetto essenziale una serie di atti illeciti, sui 
lineamenti dei quali non viene tuttavia offerta alcuna informazione. 

È certo possibile fornire una connotazione del diritto penale più articolata, che 
non rinunci ad individuare il profilo giuridico sostanziale degli atti illeciti ad esso ri-
conducibili. Ma il cammino per giungere a questo risultato è piuttosto arduo e da 
percorrere con cautela, in modo da saggiare e consolidare con sufficiente sicurezza le 
tappe graduali di un itinerario che potrebbe altrimenti rivelarsi tortuoso o addirittu-
ra inconcludente 2.   

1 Cfr., per tutti, PEDRAZZI, 64. 
2 Il rischio di un “circolo vizioso”, in cui può incorrere chi fondi la definizione del diritto penale sul 
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Conviene dunque soffermarsi in apertura su di una definizione preliminare del 
diritto penale, quale risulta appunto dall’aggettivo che per lunga tradizione ne con-
trassegna sul piano didattico e scientifico l’oggetto. 

In via preliminare il diritto penale può definirsi come il settore dell’ordinamento 
giuridico statuale che disciplina i fatti illeciti sanzionati mediante l’applicazione di una 
pena 3. Punto di partenza del necessario percorso di approfondimento è dunque 
l’esame delle questioni che si riconnettono alla nozione di pena, come conseguenza 
giuridica di atti illeciti. 

La prima di tali questioni riguarda la natura della pena e la sua collocazione nel 
sistema delle sanzioni previste dall’ordinamento giuridico 4. In proposito non c’è mo-
tivo di discostarsi dalle indicazioni fornite innanzitutto dal lessico comune. La san-
zione penale può essere così definita come la sofferenza (patimento, afflizione) inflitta 
all’autore di un fatto illecito attraverso la privazione o la diminuzione di un bene di sua 
pertinenza: di solito la libertà personale e la disponibilità di danaro, oggetto delle 
pene rispettivamente detentive e pecuniarie; in misura ormai decrescente nel pano-
rama storico-comparatistico, la stessa vita dell’autore dell’illecito 5. 

La distinzione, nella definizione della sanzione penale, tra l’effetto causato (soffe-
renza) e lo strumento utilizzato (privazione di un bene) è di grande importanza e va 
riaffermata di fronte alle più usuali tendenze ad identificare senz’altro la pena con la 
privazione del bene 6. Se non si pone l’accento con la dovuta fermezza sul carattere 
essenzialmente afflittivo della pena, si rischia di compromettere subito sul piano con-
cettuale quella distinzione rispetto ad altre sanzioni, prima fra tutte il risarcimento 
del danno, che sul piano intuitivo sembra profilarsi con immediata evidenza anche al 
profano. 

Valga in proposito un esempio. La pena pecuniaria (nel nostro ordinamento pe-
nale, ai sensi degli artt. 24 o 26 c.p., la multa o l’ammenda) consiste nella diminuzio-
ne del medesimo bene su cui incide il risarcimento del danno in forma generica: si 
tratta cioè del pagamento di una somma di danaro, esattamente come accade per chi 
è tenuto a versare l’equivalente monetario del danno arrecato in forza di una respon-
sabilità civile contrattuale o extracontrattuale 7. Per di più nessuno può escludere, 
anzi è assai verosimile, che il condannato in sede civile al risarcimento del danno in   
contemporaneo richiamo della natura, appunto “penale”, tanto della sanzione quanto dell’atto illecito 
presupposto, è segnalato da PAGLIARO, 2020, 14. 

3 Per un’analoga definizione preliminare del diritto penale, cfr. GALLO, I, 1 s. 
4 Per un’articolata classificazione delle sanzioni giuridiche, condotta sulla base della funzione rispet-

tivamente prevalente, cfr. PALAZZO-BARTOLI, 13 ss.; per uno sguardo d’insieme sul sistema delle san-
zioni giuridiche v. anche PADOVANI. 

5 Sul divieto della pena di morte nel nostro ordinamento v. infra, Tit. II, Cap. IV, n. 1.1. 
6 Già CARRARA, § 627 ss., 413 ss., distingueva con assoluta lucidità tra «la forza fisica della pena, og-

gettivamente guardata», consistente nella privazione del bene in capo al delinquente, e la «forza morale 
oggettiva» indicante il patimento così cagionato al colpevole. 

7 Per un’estesa sottolineatura della coincidenza di contenuto materiale tra pene e sanzioni non pena-
li, ben al di là dell’immediato riferimento alla pena pecuniaria e alla sanzione civile risarcitoria, v. CON-
TENTO, I, 184 ss. 
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forma generica avverta i riflessi “penosi” dell’esborso di danaro, specie se notevole, 
che deve effettuare; così come, per converso, alcune pene, c.d. private, sembrano ta-
lora assumere una coloritura “risarcitoria” 8. 

Ciò che consente di tracciare una netta distinzione tra la pena pecuniaria e la san-
zione civile del risarcimento del danno in forma generica è in realtà l’effetto in vista 
del quale la diminuzione del bene patrimoniale (danaro) è concepita dal legislatore 
nell’uno e nell’altro caso. Laddove si tratta di pena pecuniaria, la diminuzione pa-
trimoniale ha come obiettivo l’inflizione all’autore del fatto illecito della sofferenza o 
quanto meno del disagio conseguente all’esborso. Quando invece è in questione il 
risarcimento del danno arrecato attraverso l’illecito, il pagamento della prescritta 
somma di denaro è esclusivamente funzionale alla reintegrazione, sia pure per equi-
valente, dell’assetto di interessi patrimoniali pregiudicato dalla perpetrazione del fat-
to illecito 9. Sotto questo aspetto resta valida la tradizionale impostazione secondo la 
quale risarcimento del danno e pena costituiscono i prototipi di due tipologie sanzio-
natorie distinte e alternative 10: sanzione “omogenea”, l’una, in quanto diretta a rico-
stituire gli stessi interessi danneggiati dal fatto illecito; sanzione “eterogenea”, l’altra, 
in quanto sacrifica beni di pertinenza del responsabile assolutamente estranei e in-
commensurabili rispetto agli interessi pregiudicati in capo alla persona offesa. 

La sottolineatura di questa fondamentale distinzione si rivela particolarmente 
adatta ad introdurre la seconda questione attinente alla pena come sanzione giuridi-
ca, vale a dire la sua funzione 11. 

Se la funzione del risarcimento del danno è intimamente connessa alla sua natura, 
tanto da coincidere con la stessa denominazione della sanzione, altrettanto non può 
dirsi della funzione della pena. Qui l’inflizione di una sofferenza all’autore del fatto 
illecito, attraverso un sacrificio di beni che non si traduce in alcun vantaggio per la 
persona offesa, non indica in modo univoco quale obiettivo l’ordinamento giuridico 
intende raggiungere per questa via; per di più si profilano serie perplessità circa la 
coerenza di un tale obiettivo, quale che esso sia, con la razionalità delle valutazioni di 
scopo che dovrebbero sempre guidare le scelte legislative perché sia adempiuto l’in-
terest rei publicae, cioè il postulato di base di qualsiasi norma giuridica 12. 

Certo, a livello di vaga “precomprensione” chiunque, al momento di constatare 
che l’ordinamento giuridico prevede la pena come conseguenza di determinati e pre-
sumibilmente gravi fatti illeciti, avverte l’incoercibile eco di istanze “retributive”: è 
portato cioè più o meno istintivamente a pensare che lo Stato si faccia in tal modo 
carico degli impulsi di “ritorsione”, se non di “vendetta pubblica” nei confronti del  

8 V. infra, Cap. II, n. 5. 
9 Cfr., tra gli altri, PAGLIARO, 2020, 9 s. 
10 Cfr. NUVOLONE, 1982, 787; MANTOVANI, 783. Distingue, all’interno di un analogo ordine di idee, 

tra sanzione “esecutiva” e sanzione “punitiva” GALLO, I, 3 s. 
11 Già CARRARA, § 582 ss., 379 s., sottolineava la necessità di distinguere nettamente, nei discorsi 

sulla pena, la definizione di essa, da restringere ai caratteri costitutivi “ontologici”, da «ciò che riguarda 
le sue cagioni, i suoi effetti, e la sua razionalità», che, come tale, «attiene allo sviluppo della teoria». 

12 Fondamentali in proposito le riflessioni di FALZEA, 470 ss. 
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l’autore dell’illecito che serpeggiano nel contesto sociale di riferimento. Ma, d’altra 
parte, nessuno che intenda accostarsi al fenomeno della pena da un angolo visuale 
propriamente giuridico (cioè dell’interest rei publicae o, altrimenti detto, della “idea 
dello scopo” 13) rinuncerà allo sforzo di chiarire il significato dell’eventuale accogli-
mento da parte dell’ordinamento giuridico di questa prospettiva retributiva e, in 
ogni caso, di verificare se non esistano altre ragioni, concorrenti o alternative, che 
spieghino l’adozione diffusa e storicamente costante della sanzione penale. 

Così brevemente riassunte, sono queste le essenziali motivazioni che da secoli 
spingono filosofi e giuristi ad interrogarsi sulla funzione della pena come sanzione 
giuridica. I successivi paragrafi di questo capitolo intendono fornire gli strumenti 
per un orientamento di massima su tale oggetto di trattazione, di per sé sterminato 14. 

2. Funzione della pena: a) considerazioni introduttive; b) critica delle teorie 
c.d. assolute 

Per introdurre l’esame delle complesse questioni ruotanti intorno alla funzione 
della pena, vengono tradizionalmente indicate tre fondamentali teorie – o sarebbe 
meglio dire: “costellazioni” di teorie 15 – osservabili nel contesto storico-filosofico 
delle scienze penalistiche: la retribuzione, la prevenzione generale e la prevenzione 
speciale; accanto ad esse viene talora collocata in posizione autonoma l’emenda ovve-
ro l’espiazione. 

Questo approccio è tuttora utile e sarà valorizzato anche nelle pagine che se-
guono. È tuttavia necessario, prima di intraprendere il percorso, sviluppare ulte-
riori considerazioni di carattere introduttivo. Si tratta, per un verso, di fornire ta-
lune avvertenze che risparmino al giovane studioso il rischio di accostarsi alle varie 
teorie sullo scopo della pena con l’atteggiamento di chi ritenga necessaria un’im-
mediata e monolitica “scelta di campo”, elusiva della complessità di profili propria 
della dimensione giuridico-penale 16. Per altro verso, occorre prendere subito le di-
stanze da un filone di pensiero che, seppure richiamato nei manuali ormai per una 
sorta di omaggio alla tradizione, a ben guardare non avrebbe mai dovuto figurare 
in una ricognizione delle teorie sulla funzione della pena condotta da un angolo   

13 Cfr. infra, nt. 23. 
14 Per un efficace sguardo d’insieme, dall’angolo visuale della filosofia del diritto penale, v. CATTA-

NEO, 1990; FERRAJOLI, 233 ss., con riferimenti altresì alle dottrine abolizionistiche; sintesi più articolate 
sono rinvenibili nella raccolta di studi di LAMPE e di NAUCKE, 2000, nonché in CAMPAGNA. Per una 
significativa antologia di contributi al dibattito sulla pena, sul piano giuridico, filosofico e teologico, v. 
AA.VV., 1989. Per una messa a punto dello stato della discussione, nella dimensione propriamente giu-
ridico-penale, v., BOTTKE; JAKOBS; JUNG; STRATENWERTH. 

15 Di “tre fondamentali idee-guida” parlano in proposito, tra gli altri, FIANDACA-MUSCO, 738; pro-
spettano invece una quadripartizione delle teorie sulla funzione della pena MANTOVANI, 785 ss. e RO-
MANO, 13 ss., che attribuiscono alla teoria, rispettivamente denominata della emenda e della espiazione, 
una collocazione autonoma rispetto alla prevenzione speciale. 

16 Infra, n. 2.1. 
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visuale propriamente giuridico: alludo alla distinzione tra teorie assolute e teorie 
relative 17. 

2.1. La prima avvertenza riguarda la necessità di tenere nettamente distinti l’esa-
me delle principali teorie sulla funzione della pena affermatesi nel corso dell’evolu-
zione storico-culturale dalla valutazione della rispondenza dei loro contenuti ad un 
determinato assetto di valori politico-sociali. Questa seconda operazione è assoluta-
mente indispensabile nell’ordinamento giuridico italiano, dal momento che esistono 
precise norme costituzionali (talune esplicite, come l’art. 27 commi 3 e 4 Cost.; altre, 
non meno importanti, ricostruibili dall’intero contesto della carta fondamentale) che 
prendono posizione sulla funzione della pena e del diritto penale in generale. Ma per 
affrontare nel modo più rigoroso questo ineludibile passaggio 18, occorre accostarsi 
alle teorie sulla funzione della pena con mente sgombra da qualsiasi pregiudizio: so-
lo in tal modo si potrà conseguire un’autentica comprensione delle rispettive tesi, 
che costituisce il presupposto per interpretare ed applicare le norme costituzionali di 
riferimento in funzione (a questo punto) necessariamente selettiva. 

Una seconda avvertenza attiene all’opportunità di assumere fin dall’inizio un atteg-
giamento di prudente versatilità nei confronti delle varie “proposte” sulla funzione del-
la pena via via affacciate. Non si vuole qui consigliare un generico eclettismo, fondato 
sul presupposto che in tutte e ciascuna delle teorie avanzate nel corso dell’evoluzione 
storico-culturale sia racchiuso “un nucleo di verità”. Si tratta piuttosto di adottare un 
angolo visuale strettamente giuridico-positivo, a stregua del quale una qualche “relativi-
tà” delle varie prospettive teoriche si impone almeno per due ordini di valutazioni. 

Innanzitutto bisogna osservare che il fenomeno della pena, quale sanzione giuri-
dica, mal si presta per sua natura ad una considerazione assolutamente unitaria. Con-
viene invece individuare e distinguere, all’interno del suo ciclo, i tre fondamentali 
momenti della previsione legale, della applicazione giudiziale e infine della esecuzione. 
Non si intende in tal modo ipotizzare una necessaria divaricazione delle finalità per-
seguite attraverso la pena nelle tre distinte fasi; si vuole solo sottolineare che in cia-
scuna di esse può assumere un peso preponderante – anche se non esclusivo – taluna 
delle fondamentali funzioni storicamente riconosciute alla pena secondo la triparti-
zione sopra accennata 19. D’altra parte, come vedremo più avanti 20, questo approccio 
articolato alla questione della pena assume grande importanza anche al momento di 
interpretare le vincolanti disposizioni costituzionali in materia. 

In secondo luogo occorre avvertire – come risulterà ampiamente al momento del 
superamento della definizione preliminare del diritto penale 21– che la pena come san-  

17 Infra, n. 2.2. 
18 V. infra, Tit. II, Cap. IV, n. 1. 
19 Per una netta impostazione in tal senso cfr., tra gli altri, PADOVANI, 376 ss. Questo approccio “diffe-

renziato” alla funzione della pena è in realtà risalente nella nostra dottrina: un’articolata formulazione è 
già reperibile nella “classica” monografia di ROCCO, 452 ss. 

20 Infra, Tit. II, Cap. IV, n. 1. 
21 Infra, Capp. II e III. 
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zione giuridica non attiene solo agli illeciti penali in senso stretto, ma costituisce talora 
la conseguenza di altri tipi di illecito, amministrativo ed anche civile: in questi casi essa 
si configura essenzialmente come pena pecuniaria e mai come pena detentiva o restrit-
tiva della libertà personale. Tale diversa qualità dei beni su cui incide la sanzione penale 
suggerisce, in base ad un’elementare idea di proporzione, un’altrettanta diversa gravità 
di principio degli illeciti corrispondenti. Non è allora da escludere che le funzioni rico-
nosciute alla pena siano suscettibili di coniugarsi in vario modo con le distinte tipologie 
di illecito alle quali consegue: solo a titolo di esempio, potrebbe la prevenzione generale 
conciliarsi di più con l’illecito amministrativo, mentre potrebbero adattarsi meglio all’il-
lecito penale in senso stretto la retribuzione e/o la prevenzione speciale. 

2.2. È usuale imbattersi, nelle trattazioni sulla funzione della pena, in una preli-
minare distinzione tra teorie assolute e teorie relative 22: le prime considerano la san-
zione penale come fine a se stessa, in quanto espressione di un’insopprimibile esi-
genza di giustizia intesa essenzialmente quale retribuzione del male commesso; le se-
conde ravvisano invece nella pena uno strumento per conseguire obiettivi di utilità 
sociale, consistenti nella prevenzione della commissione di (ulteriori) reati; le teorie 
miste coniugano infine l’esigenza di “giustizia” con quelle di utilità sociale. 

Come sopra accennato, l’idea che la pena, quale sanzione giuridica, possa non 
corrispondere ad un interest rei publicae e trovare in se stessa la propria giustifica-
zione dovrebbe essere esclusa in partenza per insanabile contrasto con l’orizzonte 
proprio di un qualsiasi ordinamento giuridico statuale. Attribuire alla pena un carat-
tere di “assolutezza” significa in realtà rinunciare ad ogni discorso sulla sua funzione: 
di funzione della pena si può parlare solo in quanto si individui un obiettivo verso la 
cui realizzazione la pena sia orientata e in assenza del quale essa può rivendicare al 
più un fondamento morale, mai giuridico 23. 

L’unica ragione che induce a soffermarsi ancora in argomento è data dall’esigen-
za di stabilire una più precisa ripartizione di contenuti tra teorie assolute e relative. 
In particolare, non è esatto ascrivere in modo indiscriminato alle teorie assolute l’in-
sieme delle concezioni retributive della pena, come se soltanto le concezioni preven-
tive meritassero il crisma della “relatività” 24. D’altro lato, non è neanche opportuno 
collocare tra le teorie assolute quella dell’emenda o dell’espiazione 25: se in esse, come 
vedremo fra breve, sono presenti innegabili profili che rinviano alle prime, è pur sem-
pre possibile valorizzare altri aspetti idonei a ricondurle a pieno titolo tra le teorie 
relative, con particolare riguardo alla funzione di prevenzione speciale.   

22 Per tutti, CATTANEO, 1990, 56 s.; LESCH, 17 ss.; ROMANO, 13 s.  
23 Così può riassumersi il senso della “idea dello scopo”, quale imprescindibile fondamento giustifi-

cativo della pena statuale, che non a caso LISZT, 15 ss. e 24, ricollegava esplicitamente alla corrispon-
dente impostazione di teoria generale del diritto di Jhering. Sottolinea efficacemente come le teorie as-
solute siano in realtà incompatibili con un approccio propriamente giuridico al problema della pena 
HASSEMER, 2000, 200 ss. 

24 Per questa diffusa impostazione, v., per tutti, ROMANO, 13. 
25 Così, tra gli altri, ROMANO, loc. ult. cit. 
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2.2.1. In realtà l’unica concezione della pena riconducibile alle teorie assolute 26 è 
la retribuzione c.d. morale, che in età moderna ha trovato la sua formulazione più 
netta nel pensiero di Kant. È sempre utile riportare testualmente il notissimo apolo-
go con cui il filosofo del criticismo riassume i tratti della sua teoria: 

«Se anche il consorzio civile si sciogliesse con il consenso di tutti i suoi membri (se ad 
esempio gli abitanti di un’isola decidessero di separarsi e di disperdersi per il mondo), dovreb-
be prima essere giustiziato l’ultimo assassino che si trovi in prigione, affinché a ciascuno toc-
chi ciò che i suoi atti meritano e la colpa del crimine non resti impressa sul popolo, che, non 
avendo reclamato la punizione, potrebbe essere considerato responsabile di questa pubblica 
lesione della giustizia» 27. 

L’esempio kantiano è particolarmente istruttivo, poiché scolpisce nel modo più 
nitido – attraverso il caso limite dell’imminente disintegrazione del corpo sociale – 
l’assenza di ogni profilo di utilità pubblica nell’applicazione della pena, che intende 
corrispondere esclusivamente ad un’istanza assoluta e metastorica di giustizia 28. 

Né deve trarre in inganno la denominazione corrente di tale concezione in termi-
ni di retribuzione morale: la teoria kantiana riguarda la pena come sanzione inserita 
a pieno titolo in un più ampio contesto di riflessioni di filosofia del diritto pubblico 29, 
e non va confusa con una configurazione strettamente etica dell’idea di castigo. Do-
vrebbe allora parlarsi più correttamente di una concezione giuridica della pena che 
pretende di radicare nel terreno politico-sociale, traendola dal piano dell’etica, l’idea 
di un imperativo categorico avente come oggetto la previsione e l’applicazione di ta-
le sanzione 30. 

Perché allora si distingue tradizionalmente da questa concezione retributiva, c.d. 
morale, una retribuzione c.d. giuridica 31, che viene pure ricondotta al novero delle 
teorie assolute? La ragione sta nel fatto che è questo secondo orientamento a merita-
re la qualifica di giuridicità in senso proprio, dal momento che – come vedremo più   

26 Già ANTOLISEI, 681 s., avvertiva saggiamente che «non esiste forse alcuna teoria che consideri la 
pena come fine a se stessa». 

27 KANT, § 49 E. I, 242. Sulla teoria kantiana della pena v. BECCHI; JAKOBS, 11 ss.; KÜPER; LESCH, 
23 ss. 

28 Un’autentica «sfida concettuale posta da Kant»: così FLETCHER, 67 s., commenta il celebre passo, 
lamentando che sia «evocato spesso con ingiustificati accenti di derisione». 

29 KANT, § 49 E. I, 241 ss. 
30 Determinante per tale interpretazione è l’ultimo inciso, solitamente trascurato nelle ricorrenti ci-

tazioni testuali del brano kantiano sopra riportato (ma v., di recente, PALIERO, 480 s.), laddove si fa ri-
ferimento alla “pubblica lesione della giustizia”, formula che richiama evidentemente un contesto giu-
ridico-sociale piuttosto che una dimensione puramente etica. Sottolinea la complessità del percorso fi-
losofico di Kant sulla funzione della pena, che avrebbe preso le mosse da posizioni coerenti con le con-
cezioni “preventive” dell’illuminismo giuridico, BECCHI. Osserva come lo stesso Kant “relativizzi” il 
carattere categorico della sequenza reato-pena, ammettendo che si possa rinunciare alla pena di morte, 
quando la sua esecuzione nei confronti di un gran numero di cittadini che abbiano partecipato ad un 
omicidio rischierebbe di sterminare la popolazione, JAKOBS, 14. 

31 V. infra, n. 3. 
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avanti – esso ascrive alla pena una precisa funzione nella prospettiva (non già, se-
condo il paradosso kantiano, della dissoluzione, ma al contrario) della conservazione 
della società civile. Ciò comporta che la retribuzione giuridica, appunto in quanto 
propone la pena come funzionale a qualcosa che la trascende, deve essere annoverata 
a pieno titolo tra le teorie relative della pena, tra quelle cioè che richiedono comun-
que attenta considerazione da parte dello studioso e meritano tutte insieme di sotto-
porsi alla verifica decisiva di compatibilità con il vigente assetto costituzionale. 

D’altra parte alcuni postulati della teoria kantiana della pena, seppure di deriva-
zione etica, risultano non solo compatibili, ma addirittura irrinunciabili al momento 
di affrontare l’esame delle teorie relative. Si tratta dei principi, strettamente connessi, 
di personalità della responsabilità penale e di proporzione del trattamento sanziona-
torio rispetto alla gravità dell’illecito commesso: essi costituiscono il corollario del-
l’affermata impossibilità di manipolare la persona, attraverso l’inflizione della pena, 
in vista di scopi estranei alla necessità di retribuire la sua colpa 32. Nella concezione 
kantiana della pena, la persona umana è dunque, per un verso, emancipata dal ri-
schio di un’ottusa strumentalizzazione a fini di utilità sociale, ma, per altro verso, re-
sta asservita alla maestà di una giustizia assoluta ed avulsa dalle reali esigenze del 
contesto sociale di riferimento. È allora sufficiente respingere definitivamente questa 
seconda pretesa per enucleare e consegnare alle teorie autenticamente giuridiche 
della pena (le teorie relative, quale che ne sia la più puntuale conformazione) il lasci-
to imperituro della retribuzione c.d. morale: esiste un limite invalicabile agli “espe-
rimenti” di politica criminale, che è rappresentato dalla dignità della persona. 

2.2.2. La teoria della emenda e/o della espiazione è suscettibile, di per sé, di essere 
ricondotta nell’alveo delle teorie assolute. Essa si risolve nell’affermazione, storica-
mente assai risalente 33, che la pena è “medicina dell’anima”: attraverso l’esperienza 
della sofferenza inflittagli, il reo acquisisce una sorta di consapevolezza corrispettiva 
del male da lui provocato con il crimine e realizza così la propria purificazione mora-
le. La teoria in parola presenta ancora profili di assolutezza, nella misura in cui la pro-
spettiva di rigenerazione del reo sia contenuta in un ambito strettamente etico-indi-
viduale, come se davvero fosse compito dello Stato, nell’esercizio del magistero pena-
le, promuovere il benessere morale dei cittadini uti singuli, indipendentemente da 
ogni preoccupazione circa le conseguenze sociali dei loro comportamenti 34. 

Ma proprio qui sta il punto. La moderna concezione dello Stato e del diritto con-
sente di valorizzare il contenuto della teoria dell’emenda in tutt’altra direzione: il re-
cupero morale del reo non va considerato come fine a se stesso, ma come obiettivo   

32 KANT, § 49 E. I, 241. 
33 La più antica formulazione è tradizionalmente riferita a Platone: cfr., per riferimenti puntuali, 

RONCO, 33 s. Per una diffusa trattazione della teoria dell’emenda sul piano storico e teorico, v. CATTA-
NEO, 1990, 162 ss. Per una precisa caratterizzazione differenziale dell’espiazione rispetto alla rieduca-
zione, v. PALAZZO-BARTOLI, 30 ss. 

34 «In un certo senso, si può dire che la teoria dell’emenda costituisce un passo indietro rispetto 
all’opera di secolarizzazione del diritto penale (ovvero di distacco dalla teologia morale) compiuta dal 
giusnaturalismo moderno e dall’illuminismo»: così CATTANEO, 1990, 172. 
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intermedio per conseguire il vantaggio sociale della riduzione dei rischi di recidiva. A 
questa condizione l’emenda può essere annoverata a buon diritto tra le teorie relati-
ve della pena ed occupare in particolare un suo posto all’interno del più ampio con-
testo della prevenzione speciale 35. 

3. Segue: c) la retribuzione (c.d. giuridica) 

Come sopra accennato, la teoria della retribuzione, nella sua formulazione c.d. giu-
ridica, deve essere intesa come vera e propria teoria relativa della pena, poiché assegna 
a questa sanzione una funzione coerente con le fondamentali istanze di conservazione 
dell’ordinamento giuridico e della compagine sociale che ne costituisce la base. 

3.1. Il prototipo delle concezioni giuridico-retributive della pena viene tradi-
zionalmente individuato 36, sul piano della filosofia del diritto, nell’asserzione di 
Hegel secondo cui la pena, in quanto negazione del delitto, che a sua volta con-
traddice il diritto, si pone come sintesi restauratrice dell’ordine giuridico violato 37. 
Non sono mancate tuttavia prese di posizione volte ad evidenziare la permanente 
dimensione “morale” – e quindi tendenzialmente “assoluta” – del retribuzionismo 
hegeliano 38; mentre taluno sottolinea che la pena secondo Hegel, seppure “laiciz-
zata”, mantiene comunque un carattere di ineluttabilità all’interno del processo di 
avanzamento dello spirito oggettivo, attraverso i successivi livelli del diritto, della 
morale e dell’etica 39. 

In effetti la triade dialettica di diritto, delitto e pena individua nel sistema hegeliano il 
complesso passaggio dal diritto alla morale 40, vale a dire quel grado di sviluppo dello spirito 
oggettivo che solo al terzo livello dell’etica arriva ad incarnarsi prima nella famiglia, poi nella 
società civile ed infine nello Stato, cui spetta, tra l’altro, il magistero punitivo nella sua con-
creta dimensione storica. È dunque erroneo riferire tout court il ristabilimento del diritto vio-
lato, di cui Hegel parla nei passi in questione dei Lineamenti di filosofia del diritto, all’espe-
rienza giuridica propria di un contesto politico-sociale e istituzionale storicamente determi-
nato: siamo piuttosto di fronte alla preliminare descrizione di una necessità di ordine metafi-
sico, sia pure di tipo immanentistico e non trascendente, che precede ed è presupposta da   

35 Per una precisa presa di posizione in tal senso v., tra gli altri, CONTENTO, I, 196; PADOVANI, 374; 
PAGLIARO, 2020, 760, che parla, con riferimento alle teorie della correzione morale, di una «preven-
zione speciale in senso etico». Per una più puntuale collocazione dell’emenda all’interno della preven-
zione speciale v. infra, n. 5.2.1. 

36 Cfr., per tutti, ANTOLISEI, 684. 
37 HEGEL, 1987, § 95 ss., spec. § 104, 86 ss. 
38 Cfr. CATTANEO, 1990, 60 ss. 
39 Cfr. gli approfonditi rilievi di RONCO, 84 ss. Ribadisce invece che la concezione hegeliana della 

pena non si esaurirebbe nell’indicazione di una necessità storico-dialettica, ma comprenderebbe al-
tresì una dimensione di funzionalità sociale, LESCH, 91 ss. Sulla filosofia hegeliana della pena v. an-
cora SEELMANN; STÜBINGER, 177 ss., che si sofferma su di un attuale “rinascimento” hegeliano.  

40 È questa appunto l’intitolazione del § 104 dell’opera hegeliana in discorso. 
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ogni tipo di formazione sociale 41. Ne è riprova la serrata critica rivolta da Hegel nel § 99 dei 
Lineamenti all’insieme delle teorie correnti sulla funzione della pena: esse, in quanto «atten-
gono alla pena come apparenza e alla sua relazione con la coscienza particolare, e concerno-
no le conseguenze sulla rappresentazione (l’intimorire, l’emendare etc.)», prendono in consi-
derazione «la modalità della pena …, ma presuppongono la fondazione che il punire sia giu-
sto in sé e per sé». Questa «considerazione oggettiva della giustizia, la quale è il primo e so-
stanziale punto di vista nel caso del delitto» – e la cui mancanza Hegel censura «nella scienza 
positiva del diritto nei tempi moderni» (§ 99) – costituisce l’oggetto della mirabile spiegazio-
ne, appunto metafisico-dialettica, sviluppata nel § 104, tradizionalmente citato non del tutto 
a proposito dai penalisti: qui il diritto, come «volontà universale in sé», rinnegato dal delitto, 
come «volontà singola essente per sé», viene, attraverso la pena che è appunto «il toglier que-
sta opposizione», confermato e «vale siccome reale grazie alla sua necessità». 

Quale che sia la più corretta caratterizzazione della posizione hegeliana, la natura 
relativa del filone di idee riconducibile alla retribuzione giuridica assume piena evi-
denza nel momento in cui tale concezione viene disancorata da riferimenti filosofici 
eccessivamente ingombranti ed osservata nei suoi sviluppi sul terreno propriamente 
giuridico-penale. Particolare importanza rivestono a riguardo le elaborazioni della 
scuola “classica” del diritto penale, sviluppatasi in Germania e in Italia negli ultimi 
decenni del diciannovesimo secolo. 

In ambiente tedesco questo tipo di evoluzione è osservabile soprattutto nella po-
derosa opera di K. Binding. In questo autore sono indubbiamente presenti i tradi-
zionali motivi di avversione nei confronti delle concezioni utilitaristiche della pena, 
ai quali proprio Hegel aveva conferito la formulazione più autorevole e quasi sprez-
zante: viene così ribadito che «scopo della pena non può essere quello di trasformare 
chi si ribella all’ordinamento giuridico in un buon cittadino» 42 e che «la pena non è 
guarigione, ma … conservazione della potenza dell’ordinamento come sottomissione 
coattiva del colpevole sotto il forte braccio del diritto» 43. Eppure si ha cura di sotto-
lineare che l’inflizione del male come conseguenza del delitto non è fine a se stessa, 
ma, a sua volta, «mezzo per lo scopo» del ristabilimento dell’autorità statuale com-
promessa dall’intervenuta violazione. Tale carattere relativo della retribuzione giuri-
dica trova conferma nell’affermazione che lo Stato può rinunciare all’applicazione 
della pena quando la ritenga superflua e che la pena va commisurata non solo in ba-
se alla colpevolezza del reo, ma anche secondo la misura concreta del bisogno di ri-
pristino della potestà del diritto 44. 

Se in Binding l’idea dello scopo della pena convive ancora con una rappresenta-
zione maestosa e quasi sacrale dell’autorità del diritto e dello Stato, di chiara sugge-  

41 Per un’analisi approfondita del ruolo assunto dalla pena nei vari e successivi livelli della “fenome-
nologia dello spirito” di Hegel, con una particolare attenzione al piano della “società civile”, v. KLE-
SCZEWSKI. 

42 BINDING, 227.  
43 BINDING, 228. Per approfondimenti, circa la riferibilità per taluni aspetti della concezione di 

Binding e di altri autori tedeschi coevi addirittura all’idea generalpreventiva, v. RONCO, 94 ss. 
44 BINDING, 229. 
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stione hegeliana, è nella scuola classica del diritto penale di matrice italiana che la 
finalità di mantenimento della compagine e della pace sociale – come fondamento 
della retribuzione giuridica – assume finalmente connotati più precisi. 

Nell’impostazione del Carrara, che pure è comunemente definita di stampo “giu-
snaturalistico” 45, viene espressamente sottolineato che «il fine primario della pena è 
il ristabilimento dell’ordine esterno nella società». L’applicazione di tale sanzione è in 
particolare intesa a neutralizzare e rimuovere le conseguenze dannose del reato che 
trascendono l’offesa del diritto di pertinenza del soggetto passivo e si riverberano 
sull’intero contesto sociale di riferimento, in quanto determinano, negli «animi dei 
buoni», motivi di allarme in vista della temuta ripetizione del fatto criminoso e, «nei 
malvagi», una pericolosa spinta all’emulazione 46. Reprimendo «nei male inclinati 
l’impulso imitativo connaturale all’uomo … negli onesti la trepidazione e la sfiducia 
nell’autorità del diritto … negli offesi l’impulso alla reazione contro l’offensore», la 
pena ristabilisce un complessivo clima di tranquillità tra i consociati, sottraendoli alla 
deprecabile alternativa di «o darsi alle violente reazioni private … o abbandonare 
una società incapace a proteggerli» 47. L’essenza retributiva o “repressiva” della pena 
viene così puntualizzata, in una dimensione giuridica, non tanto nel ristabilimento 
dell’autorità “sacrale” dell’ordinamento statuale, quanto piuttosto nell’essenziale 
contributo arrecato alla stabilizzazione della pace sociale, compromessa dal delitto 
ben al di là dell’offesa immediatamente incidente sul diritto individuale.  

La concezione carrariana della pena è tuttavia più complessa e in taluni punti sembra 
echeggiare una qualche adesione alla prospettiva generalpreventiva 48. Il punto è che il Carra-
ra distingue nettamente la questione della funzione (fine) da quella della giustificazione filo-
sofico-giuridica (origine) della pena. Mentre sotto il primo aspetto assume rilievo lo scopo di 
mantenimento della coesione sociale nei termini sopra illustrati, con riferimento invece al 
fondamento del diritto di punire il Carrara elabora l’originale teoria della tutela giuridica, se-
condo la quale la pena sarebbe intesa a realizzare la protezione dei diritti soggettivi attraverso 
la coazione psicologica esercitata con la minaccia e l’irrogazione nei confronti dei delinquenti 
potenziali e attuali. Lo jus punitionis sarebbe dunque diretta emanazione (ovvero contenuto 
necessario) dello stesso diritto da tutelare: una sorta di legittima difesa anticipata spettante in 
via di principio ai singoli individui, ma storicamente devoluta all’autorità sociale, che esercita 
il magistero punitivo per conto di essi ed in tale esercizio trova la ragione giustificatrice es-
senziale della sua costituzione 49. Tale apparente oscillazione del Carrara, a proposito della 
pena, tra il fine (retribuzione giuridica in vista del mantenimento della pace sociale) ed il fon-  

45 Per tutti, MANTOVANI, 301 ss. 
46 CARRARA, § 613 ss., 407 ss. (corsivo dell’A.). 
47 CARRARA, § 621 s., 410 s. 
48 Sulla ricchezza ed originalità della concezione carrariana della pena, non suscettibile di rigido in-

quadramento nelle comuni tipologie classificatorie eppure immune da generico eclettismo, v. CATTA-
NEO, 1988, 131 ss.; MANTOVANI, 299 ss., che opportunamente sottolinea come l’istanza generalpreven-
tiva affiorante nel pensiero carrariano si identifica con la «prevenzione generale delle offese ai diritti sog-
gettivi e insita nella pena proporzionale al diritto offeso, non con la generalprevenzione-difesa sociale dello 
Stato» (corsivo dell’A.).  

49 CARRARA, § 598 ss., 388 ss. 
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damento (tutela dei diritti individuali mediante coazione psicologica) viene comunque supe-
rata e risolta nell’affermazione, di stampo schiettamente giusnaturalistico-cristiano, del pri-
mato della persona e della tutela dei suoi diritti (anche di quelli del reo) sull’autorità sociale 
chiamata ad amministrare la giustizia punitiva («non è la società che fa nascere il diritto di 
punire: è la necessità di punire i violatori del diritto quella che fa nascere la società civile» 50). 

3.2. L’idoneità della sanzione penale a neutralizzare gli effetti psico-sociali del 
crimine e a restaurare le condizioni di una pacifica convivenza sociale viene afferma-
ta con sempre maggiore consapevolezza lungo il corso del ventesimo secolo. Ciò av-
viene al di fuori di un richiamo esplicito alla “retribuzione giuridica”: si preferisce 
parlare di una funzione satisfattoria della pena, che si tende progressivamente ad as-
similare alla stessa funzione di prevenzione generale dei reati. 

Significativa è innanzitutto la presa di posizione contenuta nei lavori preparatori 
del vigente codice penale del 1930. Nella relazione di presentazione al Re del testo 
definitivo, il Guardasigilli dell’epoca ascrive espressamente alla pena, accanto alla pri-
maria funzione di prevenzione generale mediante intimidazione, quella definita ap-
punto come satisfattoria, in quanto appagamento delle emozioni negative suscitate 
nel pubblico dal delitto; e si ha cura di precisare come anche in tal modo si realizza 
pur sempre una finalità di prevenzione generale, «perché la soddisfazione che il sen-
timento pubblico riceve dall’applicazione della pena, evita le vendette e le rappresa-
glie, causa gravissima di disordini e occasione di nuovi delitti» 51. 

Ma la più matura manifestazione del nucleo essenziale delle teorie della retribu-
zione giuridica si ritrova nella più recente concezione satisfattorio-stabilizzatrice della 
pena. Attingendo a piene mani al sofisticato apparato concettuale apprestato dalla 
moderna psicologia del profondo, questo orientamento si sforza di precisare al me-
glio la natura dei “bisogni di punizione” che sono alimentati nella sfera emotiva in-
dividuale e collettiva dall’esperienza dei crimini perpetrati e che l’applicazione della 
pena dovrebbe appunto soddisfare. I bisogni di punizione avvertiti dai consociati nei 
confronti del reo nascono dal disagio psichico causato dal delitto in quanto negazio-
ne della vigenza sia esterna che interna della norma violata. Sotto il primo aspetto, il 
crimine mette in crisi la «sicurezza delle aspettative» circa il generale rispetto delle 
regole essenziali di condotta che sono alla base della convivenza civile e determina 
dunque l’insorgere del timore di future aggressioni. Sotto il secondo aspetto – che 
assume rilievo preminente nella concezione in esame – l’esperienza del crimine rea-
lizzato sconvolge l’equilibrio psichico più o meno faticosamente raggiunto da cia-
scun individuo attraverso la subordinazione all’attività della coscienza, come istanza 
superiore di controllo, delle pulsioni antisociali che si agitano nell’inconscio: l’esem-
pio fornito dai trasgressori rinfocola gli impulsi già imbrigliati e diventa a sua volta 
un fattore potenzialmente criminogeno. La reazione punitiva dell’ordinamento sta-
tuale si rende dunque necessaria per sedare tali emozioni negative suscitate nella ge-  

50 CARRARA, § 612, 405 s. (corsivo dell’A.); per una più diffusa esposizione v. CARRARA, 261 ss. 
51 Cfr. Relazione al Re per l’approvazione del testo definitivo del Codice penale, in Le leggi e i decreti 

reali secondo l’ordine della inserzione nella gazzetta ufficiale, 1930, 783. 
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neralità dei consociati: se non fossero così rimosse, esse pregiudicherebbero alla lun-
ga la stessa conservazione del consorzio civile 52. 

Ciò che impressiona in queste moderne concezioni c.d. neoretribuzionistiche è la 
piena continuità con il nucleo storicamente consolidato dell’idea della retribuzione 
giuridica. È evidente, in particolare, l’assonanza che lega la descrizione degli effetti 
psico-sociali del delitto sopra riportata ai riferimenti carrariani all’«allarme dei buo-
ni» e al «cattivo esempio» suscitato nei «male inclinati», quali conseguenze dannose 
«mediate» del delitto. Eppure va rilevata una significativa differenza, che segna cer-
tamente un progresso della teoria in esame: all’ingenua ripartizione della massa dei 
consociati tra i «buoni» e i «perversi», quali contrapposti destinatari di distinti effet-
ti sociali dannosi del delitto, le moderne concezioni a sfondo psicoanalitico sostitui-
scono un più plausibile quadro unitario di riferimento, nel quale le reazioni di allar-
me e di “contagio” criminoso si trovano più realisticamente a coesistere all’interno 
di un medesimo contesto psicologico, individuale e collettivo. 

Anche in vista di questa sostanziale continuità storica all’interno della costellazione della 
retribuzione giuridica, appaiono in qualche misura eccessive le riserve avanzate di solito nei 
confronti delle moderne concezioni satisfattorio-stabilizzatrici della pena. È certo innegabile 
che i bisogni emotivi di punizione, così impietosamente sottolineati dall’orientamento in pa-
rola, dischiudono agli occhi dello studioso un inquietante sfondo di pulsioni irrazionali. Ma 
purtroppo non basta evitare di discuterne per rimuovere tale contesto dalla realtà storico-
sociale della pena, mentre si dovrebbe sempre tener presente che uno degli scopi precipui 
delle scienze e della politica criminali è appunto quello – secondo una fortunata formulazio-
ne entrata nel lessico comune dei penalisti – di «fare razionalmente i conti con l’irrazionale». 
Più in generale, va ribadito quanto osservato prima (supra, n. 2.1) circa la necessità di tenere 
rigorosamente distinti, a proposito della funzione della pena, la valutazione preliminare della 
consistenza dei singoli orientamenti dalla considerazione di eventuali limiti, controindicazio-
ni o al contrario riconoscimenti espliciti che tali orientamenti incontrino sul piano, decisivo e 
vincolante, dell’ordinamento costituzionale. 

Ora, una valutazione (provvisoriamente) distaccata della concezione satisfattorio-stabiliz-
zatrice della pena, quale culmine storicamente raggiunto dalle teorie della retribuzione giuri-
dica, comporta indubbi elementi di persuasione. Né esprime particolare pregio la classica 
obiezione proposta a questo punto da chi, pur concordando sul «nucleo di verità» insito nel 
filone della retribuzione giuridica, ravvisa una grave aporia nel fatto che tali concezioni, adat-
te a spiegare gli effetti conseguenti all’applicazione giudiziale della pena, non riuscirebbero a 
spiegare il momento della comminatoria legale, non essendo concepibile che lo Stato minacci 
la pena solo per poter ristabilire la propria autorità ovvero per rimuovere le conseguenze so-
ciali dannose del delitto, una volta che questo sia commesso 53. È agevole replicare che il 
momento della previsione legislativa è funzionale in uno Stato moderno ad irrinunciabili esi-
genze di legalità, di per sé compatibili con qualsiasi funzione che si intenda ascrivere alla pe-
na: se, in una concezione generalpreventiva, l’applicazione della pena è conseguenza inelutta-
bile della comminatoria a meno di rinnegarne la funzione, in una prospettiva di retribuzione 
giuridica la comminatoria è presupposto ineludibile dell’applicazione giudiziale, se non si   

52 Per un’efficace rappresentazione di tali percorsi argomentativi v. MORSELLI, 2002. 
53 ANTOLISEI, 690.  
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vuole – eventualità ancora più grave – scadere nell’arbitrio giudiziale. La circolarità tra mo-
mento comminatorio ed applicativo della pena – e dunque tra concezioni (general)preventive 
e retributive – va indubbiamente risolta attraverso l’individuazione di un primato assiologico; 
ma questo – giova ancora una volta ripetere – attiene alla questione fondamentale della fisio-
nomia che debba riconoscersi alla sanzione penale all’interno del quadro costituzionale di 
riferimento. 

4. Segue: d) la prevenzione generale 

Se la retribuzione giuridica segna già il passaggio dalle teorie assolute alle teorie 
relative della pena, solo l’avvento delle concezioni incentrate sull’esigenza di preveni-
re la commissione dei reati conferisce definitiva consistenza all’idea che la pena, lungi 
dall’esser fine a se stessa, costituisce strumento per conseguire un preciso fine di uti-
lità sociale. Sotto questo aspetto alle teorie della prevenzione deve attribuirsi, all’in-
terno delle teorie relative, una più ristretta denominazione in termini di teorie utili-
taristiche 54. 

Secondo uno schema classificatorio consolidato, la funzione di prevenzione dei 
reati può essere sviluppata dalla pena in una duplice direzione: nei riguardi della ge-
neralità dei consociati, ingenerando in essi la propensione all’osservanza delle norme 
penali, oppure nei confronti del singolo individuo che ha già commesso un determi-
nato reato, attraverso una riduzione delle sue potenzialità criminali. L’una specie di 
prevenzione è qualificata come generale, l’altra come speciale. 

La netta differenziazione delle teorie della prevenzione nel senso appena chiarito costitui-
sce, dal punto di vista storico, un’acquisizione relativamente recente, collocabile intorno alla 
fine del diciottesimo secolo e neanche in piena coincidenza con la stagione dell’illuminismo 
giuridico-penale. In realtà fino a quest’epoca gli accenni alla funzione preventiva della pena 
coinvolgono tanto l’influenza da essa esercitata sulla singola persona che ha delinquito e che 
subisce la punizione, quanto i suoi riflessi sulla generalità dei consociati. Questa commistione 
risulta innanzitutto nei notissimi brani, rispettivamente di Seneca (dal De Ira) e di Platone 
(dal Protagora), che contengono il fortunato aforisma destinato a scolpire icasticamente la di-
stinzione tra teorie retributive e preventive della pena: nemo prudens punit quia peccatum est, 
sed ne peccetur; nel passo del dialogo platonico viene in particolare chiarito che la finalità pre-
ventiva della pena attiene a ciò, che «non ricada nella colpa né lo stesso colpevole, né altri che 
lo vede punito». La stessa ambivalenza dell’efficacia preventiva della pena, in rapporto al reo 
ed alla generalità dei consociati, è osservabile nelle posizioni espresse dai massimi esponenti 
delle correnti giusnaturalistiche, utilitaristiche ed illuministiche del pensiero giuridico dell’età 
moderna: si vedano Grozio, Hobbes, Pufendorf e financo Beccaria, secondo il quale fine del-
la pena «non è altro che d’impedire il reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini, e di rimuovere 
gli altri dal farne uguali». Questa considerazione sostanzialmente unitaria della funzione di   

54 Il concetto di utilitarismo può essere adoperato, in rapporto alla pena, con riferimento all’insieme 
delle teorie non assolute ovvero in un’accezione più ristretta, come quella sopra proposta, che com-
prende solo le teorie strettamente orientate alla prevenzione dei reati: cfr., anche per gli opportuni ri-
chiami, CATTANEO, 1990, 55 ss. 
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prevenzione dei reati si spiega in prospettiva storica avendo riguardo al momento di riferi-
mento della funzione della pena, identificato per secoli con le fasi dell’inflizione e dell’esecu-
zione, che vedono appunto in primo piano la figura concreta del reo e in posizione di spetta-
tori l’insieme dei consociati. Non è un caso che lo sviluppo di distinte teorie della prevenzio-
ne generale e speciale viene avviato, per impulso di studiosi tedeschi postilluministi (Feuer-
bach, Grolman), solo dopo che – come si dirà meglio più avanti – l’intimidazione nei con-
fronti dei consociati sarà stata più congruamente riportata, in coerenza con la “scoperta” del 
principio di legalità, alla fase della minaccia della pena, quando unica destinataria dell’ef-
ficacia preventiva della sanzione non può essere per definizione che la generalità dei cittadini. 

4.1. Per quanto attiene alla prevenzione generale dei reati, la modalità di influen-
za della pena sull’insieme dei consociati, idonea a distoglierli dal commettere illeciti 
penali, è stata da sempre ravvisata nell’intimidazione: la rappresentazione del male e 
della sofferenza che sostanziano la pena dovrebbe costituire un’efficace contromoti-
vazione rispetto alla propensione al delitto, neutralizzando l’aspettativa dei vantaggi 
ad esso riconnessi. 

Questa configurazione della prevenzione generale – che con il linguaggio contem-
poraneo viene definita negativa – si è presentata sulla scena dell’evoluzione storica in 
due varianti distinte e successive, a seconda che l’effetto di intimidazione venisse im-
mediatamente riportato alla fase dell’inflizione e/o esecuzione della pena (prevenzione 
generale mediante esempio) ovvero fosse innanzitutto riferito alla previsione di essa ad 
opera della norma incriminatrice (prevenzione generale mediante minaccia legale) 55. 

Tale distinzione può apparire a prima vista non particolarmente significativa agli occhi 
dello studioso contemporaneo, il quale, educato al primato della legalità in materia penale, è 
aduso a considerare realmente fondante, all’interno del discorso sulla pena, il momento della 
comminatoria legale, rispetto al quale le successive fasi dell’applicazione e dell’esecuzione, 
seppure dotate di margini di autonomia funzionale, si pongono in linea sostanzialmente con-
seguenziale. In prospettiva storica, per contro, la distinzione assume importanza determinan-
te proprio perché strettamente collegata all’affermazione del principio di legalità: Anselm 
Feuerbach, il fondatore della teoria (generalpreventiva) della coazione psicologica esercitata 
sui consociati (già) dalla comminatoria legislativa, è al tempo stesso il primo acuto e consape-
vole teorizzatore in età moderna del principio nullum crimen, nulla poena sine lege. 

Il passaggio dalla prevenzione generale mediante esempio a quella mediante coa-
zione psicologica 56 assume peraltro importanza non solo sul piano storico, ma altresì 
a livello teorico, perché consente di inquadrare e discutere in modo più appropriato 
le varie obiezioni che sono state tradizionalmente mosse alla teoria della prevenzione 
generale negativa. 

4.1.1. Sul piano della legittimazione filosofico-giuridica, sono essenzialmente due 
le riserve più consistenti avanzate nei confronti della prevenzione generale negativa.   

55 Sul punto v., diffusamente, CATTANEO, 1990, 107 ss.; FERRAJOLI, 264 ss. 
56 Se ne veda l’esemplare riassuntiva esposizione in FEUERBACH, § 8 ss., 34 ss. 
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4.1.1.1. La prima pone l’accento sul fatto che punire l’autore di un illecito non 
già a causa e nei limiti della sua colpa per ciò che ha compiuto, ma perché altri siano 
dissuasi dal commettere reati, realizza un’indebita strumentalizzazione della persona 
umana per fini ad essa estranei. Come già si è accennato 57, la formulazione più sug-
gestiva e convincente di tale obiezione risale a Kant, al punto di costituire certamen-
te il lascito più significativo delle riflessioni dedicate al tema della pena dal filosofo 
del criticismo. 

È evidente che questa obiezione, in quanto presuppone un fatto illecito già com-
messo, riguarda essenzialmente l’intimidazione nella fase dell’applicazione della pe-
na, cioè il quadro teorico della prevenzione generale mediante esempio, ancora coe-
vo a Kant. Ed è altrettanto chiaro che il riferimento alla concreta punizione di una 
determinata persona, specie se corredata di modalità appunto esemplari, si presta a 
dar ulteriore voce e corpo all’obiezione kantiana: in questo quadro, è quasi naturale 
lamentare che la società «si serve del corpo di un cittadino per intimidire gli altri cit-
tadini martorizzandolo onde persuadere quelli a non offendere le leggi sociali» 58. 

La prevenzione generale riferita alla minaccia legale della pena si sottrae invece in 
gran parte alla virulenza di tali critiche. L’unica, e non particolarmente “disumana” 
forma di manipolazione esercitata sul cittadino (non ancora delinquente) è qui la coa-
zione psicologica, intesa a creare per tempo adeguate contromotivazioni rispetto ad 
una possibile propensione al delitto 59; mentre l’eventuale e successiva applicazione 
della pena a chi, commettendo il reato, abbia dimostrato di “resistere” a tale coazione 
non solo è funzionale alla conservazione della serietà della minaccia e della stessa cer-
tezza del diritto, ma trova di nuovo un solido fondamento etico-giuridico nella colpe-
volezza insita nel responsabile rifiuto della prescrizione legale da parte del reo. 

Lo stesso Feuerbach dovette essere così consapevole della necessità di mettere al riparo la 
sua teoria della coazione psicologica dal discredito che la famosa obiezione kantiana circa la 
strumentalizzazione della persona umana aveva riversato sulle correnti teorie preventive, da 
spingersi ad una precisazione foriera di un apparente elemento di equivocità, tanto da indurre 
taluni interpreti a ravvisarvi un inopinato e parziale accostamento alle dottrine retributive 60. 
Afferma il filosofo e giurista 61, riprendendo anche lui l’esemplare formula di Seneca e Platone, 
che il ne peccetur, come finalità preventiva della pena, va riferito esclusivamente alla fase della   

57 V. supra, n. 2.2.1. 
58 Così CARRARA, 262 (corsivo dell’A.), all’interno di una serrata critica della prevenzione generale 

negativa, da lui denominata come teoria della difesa sociale indiretta. 
59 Cfr., per considerazioni similari, ROMANO, 156. 
60 Coglie invece nel segno NAUCKE, 1980, 55 ss., quando afferma che «a differenza dell’illuminismo 

ed in pieno accordo con determinate formulazioni di Kant, Feuerbach parte dal presupposto che la pe-
na può essere solo reazione all’illiceità del fatto», di modo che, una volta circoscritta la funzione di pre-
venzione generale alla sola fase della minaccia della pena, «se un reato viene commesso, la concreta pu-
nizione si sviluppa poi soltanto secondo i canoni di una giustizia svincolata dallo scopo». Per una più 
ampia riflessione sul significato e sull’attualità della figura e dell’opera di Feuerbach, v. AA.VV., 2003; 
DE VERO, 2005, 1001 ss.; GRECO. 

61 Il brano è riportato da CATTANEO, 1990, 130 s., da ALTENHEIN, 12 s. e da DE VERO, 2005, 1003 s., 
nt. 35. 
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minaccia legale, mentre il fondamento dell’esecuzione della pena resta il quia peccatum est, qua-
le concretizzazione del presupposto astrattamente ipotizzato nella norma incriminatrice. 

Del resto, che la concezione feurbachiana dell’intimidazione generale, strettamente legata 
al principio di legalità e quindi alla priorità assiologica della minaccia legale sull’applicazione 
“esemplare” della pena, avesse depurato in buona parte le teorie preventive dalle mende così 
severamente censurate da Kant, è dimostrato dalla critica meno pesante, seppur sprezzante, 
mossa da Hegel, l’altro grande fautore della concezione retribuzionista: che cioè Feuerbach 
con la sua teoria della pena degrada l’uomo al livello del cane contro cui si elevi a mo’ di mi-
naccia il bastone 62. 

La polarizzazione dell’effetto di prevenzione generale sulla fase della comminato-
ria legale – lascito a sua volta imperituro del pensiero di Feuerbach – non riesce tut-
tavia a mettere tale teoria integralmente al riparo dalle obiezioni di ascendenza kan-
tiana; e ciò per almeno due ordini di motivi. Innanzitutto, la valorizzazione del prin-
cipio di legalità non esclude di per sé che, proprio in sede di determinazione legale e 
allo scopo di attuare il massimo di potenzialità preventiva, vengano previste pene e 
modalità di esecuzione manifestamente eccessive rispetto alla gravità dei crimini 
configurati o comunque contrarie al senso di umanità. In secondo luogo, lo spazio di 
discrezionalità di solito riconosciuto al giudice nella commisurazione della pena di-
schiude la possibilità che, in questa sede, considerazioni di prevenzione generale ab-
biano il sopravvento sull’esigenza di rapportare la sanzione da infliggersi al reo alla 
gravità del fatto da lui commesso: pur in presenza di un’astratta proporzione tra tipo 
di illecito e sanzione legale, la persona “in carne ed ossa” che viene condannata risul-
terebbe comunque strumentalizzata per fini a lei estranei di utilità sociale, se il giu-
dice applicasse il massimo edittale per un fatto di lieve entità solo per realizzare un 
effetto di intimidazione generale di notevole consistenza. 

Entrambe le osservazioni consentono di ribadire quanto già sopra affermato 63: la 
teoria della prevenzione generale (negativa), come del resto ogni teoria preventiva 
della pena, ha comunque bisogno, per poter essere accettata, di coniugarsi con in-
sopprimibili istanze di personalità e proporzione, idealmente e storicamente desumi-
bili dalle teorie retributive. In che misura ciò possa o debba avvenire, tanto sul piano 
della determinazione legale quanto su quello della commisurazione giudiziale della 
pena, è questione che non riguarda più le teorie della pena di per sé, ma piuttosto la 
considerazione del quadro costituzionale in cui si colloca un determinato sistema 
giuridico-penale. Anche sotto questo profilo conviene dunque rinviare l’approfondi-
mento alla sede più opportuna 64. 

4.1.1.2. L’altra grave contestazione mossa alle teorie della prevenzione generale 
negativa – strettamente collegata alla prima – sottolinea come lo scopo di intimidire 
la generalità dei consociati, assunto ad unico fondamento della pena, non solo ri-
schia di prescindere dall’esigenza di un rigoroso accertamento in sede processuale 
della responsabilità dell’imputato, ma, portato alle estreme conseguenze, potrebbe   

62 HEGEL, aggiunta al § 99, 1971, 330.  
63 Supra, n. 2.2.1. 
64 Infra, Tit. II, Cap. IV. 
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addirittura richiedere la “punizione dell’innocente” 65. Se infatti è prevedibile che la 
mancata punizione di un grave delitto per difetto di prove a carico di taluno possa 
incoraggiare all’emulazione altri potenziali delinquenti, mettendo così in pericolo 
l’incolumità di un numero indeterminato di cittadini, sarebbe assolutamente plausi-
bile che, per salvare costoro, venga sacrificata una sola persona con una condanna 
ingiusta 66. 

Anche questa obiezione riguarda prevalentemente – o forse questa volta esclusiva-
mente – l’originaria versione della prevenzione generale negativa riferita alla fase di 
applicazione “esemplare” della pena. Se ci si pone invece dal punto di vista della com-
minatoria legale e dell’effetto di coazione psicologica ad essa collegato, appare chiaro 
come la punizione dell’innocente rappresenta un controsenso, non diversamente che 
sul piano delle concezioni retributive. Non è più, infatti, un’indiscriminata potenzialità 
deterrente a giustificare l’applicazione della pena, ma la necessità di sanzionare (solo) 
chi non si è lasciato motivare dal messaggio espresso dalla norma incriminatrice: una 
volta che un crimine sia stato commesso, l’ordinamento giuridico ha bisogno di appu-
rare chi abbia realmente ignorato la minaccia legale e non già di addossare parados-
salmente la pena sull’“innocente”, cioè su colui il quale si sia in ipotesi conformato al 
meccanismo di determinazione psicologica innescato dalla norma penale. 

4.1.2. Superate in buona misura le riserve prospettabili sul piano della legittima-
zione filosofico-giuridica, la teoria della prevenzione generale negativa resta esposta 
a perplessità sul piano della effettività 67. 

È ricorrente il rilievo che l’esperienza dell’ininterrotta continuità dei fenomeni 
criminali, osservabile in qualunque contesto storico-sociale, contraddirebbe irrime-
diabilmente la pretesa efficacia generalpreventiva della comminatoria legale. D’altra 
parte esisterebbero tipologie di reati, così come di delinquenti, incompatibili per lo-
ro natura con quel quadro di razionale e quasi distaccato computo da parte del po-
tenziale reo dei costi e dei benefici dell’atto criminoso, che indubbiamente la teoria 
dell’intimidazione generale sembra evocare con qualche ingenuità. 

Ma altrettanto immediata è la replica a tali rilievi critici. La teoria della preven-
zione generale negativa non ha mai inteso affidare le sue sorti alla pretesa di sradica-
re interamente i fenomeni criminali, essendo sufficiente, per salvarne la credibilità, 
che la minaccia della pena distolga dal commettere i reati anche una limitata porzio-
ne della generalità dei consociati. D’altra parte le statistiche criminali sia pure ragio-
nevolmente rimpinguate con la c.d. cifra oscura – quanti cioè delinquono senza esse-
re scoperti – indicano soltanto coloro i quali non si sono lasciati motivare dalla pre-
visione legale della pena, ma nulla possono dire circa il numero delle persone nei cui   

65 Cfr., per una diffusa trattazione e per i necessari richiami, CATTANEO, 1990, 119 ss.; v. altresì DE VE-
RO, 2005, passim. Per un’approfondita meditazione sul più ampio tema della “protezione dell’innocente” 
nella prospettiva processualistica, con ampi richiami storico-comparatistici, v. STELLA, 2003, 116 ss. 

66 La più incisiva formulazione di tale obiezione si rinviene in CARRARA, 262 s.  
67 Sottolinea, tra gli altri, la distinzione tra i problemi etici ed i problemi empirici della prevenzione 

generale, lamentandone la ricorrente confusione, ANDENAES, 36 s.; v. anche HASSEMER, 309 ss. 
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confronti questa abbia invece sortito effetto, né tanto meno possono valere a provare 
che i non delinquenti si sarebbero astenuti comunque dal commettere reati, anche in 
assenza del sistema di norme incriminatrici 68. 

A ben vedere, piuttosto che insistere in una critica radicale ovvero in un’apologia 
altrettanto unilaterale dell’efficacia preventiva della comminatoria legale delle pene, 
conviene ammettere che non può ipotizzarsi il medesimo grado di permeabilità alla 
coazione psicologica da parte di ogni potenziale reo e in rapporto a qualsiasi tipolo-
gia di illecito sanzionato con pena. Non è anzi da escludere che proprio gli illeciti 
più gravi, in quanto espressione di un traumatico distacco da parte dell’autore dalle 
fondamentali regole della convivenza civile, siano meno suscettibili di risentire, nella 
fase genetica, di quella controspinta psicologica che la prospettiva di incorrere in una 
pena è in grado di esercitare in via di principio. Per converso, il modello di valuta-
zione razionale delle alternative di azione sotteso al paradigma della prevenzione ge-
nerale mediante intimidazione – il c.d. calcolo dei costi e dei benefici – sembra più 
conciliabile con le offese di interessi che, non mettendo immediatamente in discus-
sione le basi della pacifica coesistenza, sono compatibili con il permanere nel sogget-
to deviante di un sostanziale senso di adesione al contesto sociale di riferimento. 

In questa prospettiva di efficacia preventiva “differenziata” andrebbe probabil-
mente inquadrata la stessa suddivisione dei vari settori del diritto punitivo, cioè di 
quel complessivo sistema di illeciti sanzionati con pena che – come vedremo più 
avanti 69 – percorre trasversalmente l’ordinamento giuridico, collegando insieme gli 
illeciti penali in senso stretto, gli illeciti amministrativi e taluni illeciti civili. 

4.2. In tempi relativamente recenti accanto alla tradizionale accezione negativa, in 
termini di intimidazione, si è andata configurando una dimensione c.d. positiva della 
prevenzione generale. Secondo questa variante la minaccia e l’inflizione della pena 
sarebbero destinate a produrre nella generalità dei consociati, piuttosto che un effet-
to deterrente, un effetto pedagogico, una sorta di orientamento culturale verso l’ade-
sione all’insieme di valori che sono tutelati dalle norme penali attraverso le sanzioni 
più rigorose e gravide di disapprovazione sociale conosciute dall’ordinamento giuri-
dico. Il sistema penale nel suo complesso si presenterebbe così come un efficace 
strumento di socializzazione, inteso a consolidare nei cittadini la propensione all’os-
servanza delle norme fondamentali dell’ordinamento e per questo tramite a stabiliz-
zare le basi della pacifica convivenza sociale 70.   

68 Per un quadro, corredato dei necessari richiami bibliografici, del dibattito sull’effettiva consistenza 
della funzione di prevenzione generale, v. CATTANEO, 1990, 137 ss. Per un’efficace sintesi circa i presup-
posti di metodo e la valutazione dei risultati delle indagini empiriche sulla prevenzione generale, v. PA-
GLIARO, 2020, 766 s. Per puntuali riferimenti ad indagini e ricerche effettuate a riguardo in Germania e 
negli Stati Uniti, v. EUSEBI, 1990, 19 ss.; v. altresì, in ambito inglese, VON HIRSCH-BOTTOMS-BURNEY-
WIKSTRÖM. 

69 Infra, Cap. II. 
70 Cfr., tra gli altri, ANDENAES, 33 ss.; PACKER, 42 ss.; STELLA, 1980, 22 ss. Più di recente, AA.VV., 

1998; BAURMANN; DE VERO, 2002; HASSEMER; SCHÜNEMANN; STRATENWERTH, 11 ss.; nonché, a livello 
di ampia ricognizione monografica, KALOUS; MÜLLER-TUCKFELD; NEUß.  
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A ben vedere, il complesso di posizioni dottrinali riconducibili alla prospettiva 
ora delineata è attraversato da notevoli ambiguità, che riflettono quelle riscontrabili 
sul piano della prevenzione generale negativa quando non si distingue con la neces-
saria precisione la deterrenza attuata, rispettivamente, attraverso l’esempio dell’infli-
zione in concreto e mediante la minaccia in astratto della pena 71. Per risolvere tali 
ambiguità è opportuno distinguere un’accezione ristretta dell’idea di prevenzione 
generale positiva da una allargata: a quest’ultima andrebbe più correttamente ascritta 
la denominazione di prevenzione generale integratrice, di solito attribuita indiscrimi-
natamente all’insieme degli orientamenti in parola 72. 

4.2.1. La prevenzione generale positiva in senso stretto – riferita cioè alla fase della 
comminatoria legale e quindi alla stessa qualificazione come reato di una determinata 
condotta 73 – costituisce un valido complemento della funzione di prevenzione dei 
reati riconosciuta negli ultimi due secoli alla previsione dei delitti e delle pene. Nello 
spiegare l’influsso esercitato sui cittadini dalla comminatoria legale, l’accento viene 
spostato dalla semplice deterrenza al richiamo alla consistenza dei valori tutelati e al 
conseguente appello al senso di responsabilità dei consociati. Determinati beni indi-
viduali e/o collettivi – è questo il messaggio pedagogico delle norme incriminatrici – 
sono di importanza così rilevante, di per sé e ai fini di un’ordinata convivenza civile, 
che tutti e ciascuno debbono assumersi l’impegno di assicurarne la tutela attraverso la 
personale astensione da comportamenti lesivi, posto che nessuna autorità pubblica 
potrebbe mai realizzare una totale prevenzione diretta, materiale dei fatti di reato. E 
la previsione dell’intervento punitivo, cioè del pesante sacrificio di un bene di perti-
nenza individuale, intende appunto sottolineare, con l’ineliminabile carica di dram-
maticità espressa dai presupposti antropologico-culturali del “punire”, quanto neces-
sario ed insostituibile appaia all’ordinamento l’impegno di tutti e ciascuno a salva-
guardia dei fondamentali beni della vita individuale e collettiva 74. 

Valorizzata in questi termini, la prevenzione generale positiva in senso stretto può 
indubbiamente promuovere la trasfigurazione dell’idea feuerbachiana della (mera) 
coazione psicologica nell’esaltazione dell’autonomia del singolo: il cittadino, piutto-
sto che essere trattato – come chiosava Hegel – come un cane minacciato con il ba-
stone, viene elevato al rango di autentico garante di un’ordinata convivenza civile, 
che lo Stato, con atto di quasi umile autoridimensionamento, riconosce di non poter 
assicurare con i suoi soli apparati di polizia di sicurezza 75.   

71 Osserva EUSEBI, 1990, 33 ss. e 47 ss., che gli effetti “positivi” della prevenzione generale vengono ri-
collegati dalla massima parte delle relative teorie al momento della applicazione della pena, mentre riman-
gono sostanzialmente episodici gli accenni della dottrina ad una funzione di orientamento dei comporta-
menti sociali radicata innanzitutto nel precetto e, quindi, nella stessa statuizione della norma incriminatrice. 

72 Per un approfondimento della distinzione DE VERO, 2002, 446 ss.; HASSEMER, 324 ss.; HASSEMER, 
2000, 214 ss. 

73 Cfr. EUSEBI, 1990, 47 ss.  
74 Cfr. DE VERO, 2002, 448 ss. 
75 Sul dovere del cittadino di cooperare con l’autorità statuale per l’attuazione dell’interesse genera-

 




