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ABSTRACT 

Il rapporto tra diritto penale e guerra ha da lungo tempo offerto un terreno fertile 

di riflessione. Le continue riforme legislative hanno prodotto una costante 

trasformazione del diritto penale, modellata da esigenze diverse—più o meno 

condivise—legate a specifici momenti storici. Allo stesso tempo, la crisi del 

sistema punitivo e il ruolo sempre più ampio della norma penale nella società 

contemporanea hanno caratterizzato il dibattito dottrinale almeno negli ultimi 

vent’anni. I modelli di giustizia e le scelte in materia di incriminazione hanno 

costantemente attirato l’attenzione del giurista, soprattutto in relazione ai valori 

costituzionali e al principio di legalità. Negli ultimi anni, il diritto penale si è 

confrontato con nuove istanze che hanno cercato di allinearlo a obiettivi 

emergenti. Il filo conduttore di tali sviluppi è l’esigenza di adeguare il sistema 

alla ratio propria di ciascun periodo storico, in cui gli interessi collettivi tendono 

a gravitare attorno a situazioni contingenti che influenzano—fino a 

determinarle—le scelte di incriminazione. La giustizia penale non deve servire a 

sostenere le ragioni di uno Stato contro un altro; deve piuttosto ricordarci—

proprio attraverso le sue imperfezioni—i limiti al dialogo e alla ragionevolezza 

imposti dalla stessa nozione di umanità. L’impiego della guerra nell’ambito del 

diritto penale, sia concepita come reato sia come forma di pena, non potrà mai 

essere considerato accettabile, poiché riporta in vita una logica di scontro tra 

civiltà e un modello di criminalizzazione dell’avversario. La vera proposta, 
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dunque, risiede in un ritorno al giuspositivismo, nel quale il concetto di persona 

non è soltanto una qualità pre-normativa o un portatore di diritti naturali, ma 

soprattutto un centro di imputazione, vale a dire un nucleo di valori. Ciò che 

occorre è una Magna Carta internazionale dei diritti fondamentali, capace di 

stabilire limiti invalicabili entro i quali gli Stati non possano esercitare un potere 

definitorio o discriminatorio sulle persone. 

*** 

The relationship between criminal law and war has long offered fertile ground for 

reflection. Continuous legislative reforms have produced an ongoing transformation of 

criminal law, shaped by diverse needs—more or less shared—at specific historical 

moments. At the same time, the crisis of the punitive system and the expanding role of 

criminal norms in contemporary society have characterized scholarly debate for at least 

the past two decades. Models of justice and the choices surrounding criminalization have 

consistently drawn the jurist’s attention, particularly in relation to constitutional values 

and the principle of legality. In recent years, criminal law has been confronted with new 

demands that have sought to align it with emerging objectives. The common thread 

running through these developments is the need to adapt the system to the prevailing 

rationale of each historical period, in which collective interests gravitate toward 

contingent circumstances that shape—even to the point of determining—criminalization 

choices. Criminal justice must not serve to uphold the claims of one State over another; 

rather, it must remind us—precisely through its imperfections—of the limits to dialogue 

and to reasonableness imposed by the very notion of humanity. The deployment of war 

within criminal law, whether conceived as an offence or as a form of punishment, can 

never be deemed acceptable, as it revives a logic of civilizational conflict and a model of 

criminalizing the adversary. The genuine proposal, therefore, lies in a return to legal 

positivism, in which the concept of the person is not merely a pre-normative quality or a 

bearer of natural rights, but above all a locus of imputation—that is, a core of values. 

What is needed is an international Magna Carta of fundamental rights, capable of 

establishing inviolable boundaries within which States cannot exercise definitional or 

discriminatory power over individuals. 

1. Premessa. 

Il tema del rapporto del diritto penale con la guerra ha da sempre offerto 

interessanti spunti di riflessione. Le continue riforme legislative hanno 

determinato una costante trasformazione del diritto penale nell’ambito di 
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svariate esigenze, più o meno condivise, in un determinato momento storico1, 

mentre la crisi del sistema punitivo e l’intervento della norma penale nella società 

moderna hanno caratterizzato il dibattito dottrinale almeno nell’ultimo 

ventennio2. 

I modelli di giustizia e le diverse scelte di incriminazione sono stati sempre 

posti all’attenzione del giurista in relazione ai valori costituzionali ed al principio 

 
1 A tal proposito appaiono emblematici il d. l. 8 giugno 1992, n. 306 e la legge di conversione 7 

agosto 1992, n. 356, che, nell’estate 1992, al culmine di una stagione in cui le organizzazioni 

criminali avevano via via accresciuto la loro presa micidiale sul corpo sociale di alcune regioni 

italiane, pervenendo addirittura ad assassinare le figure istituzionali più significative che si erano 

opposte a loro con la forza della legge e del magistero giurisdizionale, riuscirono a contrastare il 

potere criminale. Il d. l. 8 giugno 1992, n. 306 e la legge di conversione 7 agosto 1992, n. 356, 

inserirono, all’interno della normativa concernente l’ordinamento penitenziario previsto dalla l. 

26 luglio 1975, n. 354, due disposizioni fondamentali - gli attuali artt. 4-bis e 41-bis - che hanno 

contribuito a creare, accanto al circuito penitenziario ordinario, un circuito speciale, riservato ai 

condannati che, in forza del tipo di reato commesso, recano lo stigma di una intensa pericolosità 

criminale. Cfr. M. RONCO, Il significato retributivo-rieducativo della pena, in Dir. Pen. Proc., vol. 2, 

2005, p. 137. 

2 In merito va ricordata l’opinione di F. STELLA, il quale in un lucido e lungimirante intervento 

ritiene che ≪la casa della giustizia italiana brucia invero da anni, ma la riforma dell’ordinamento 

giudiziario ormai definita è ben lontana dall’indurre quel circolo virtuoso delle vere grandi 

riforme, che consiste nell’attivare un mutamento, consapevole o meno, ma necessariamente 

consenziente, della mentalità degli uomini chiamati a far funzionare la casa e i suoi apparati≫. 

Egli è convinto che le riforme possono essere: di mezzi, di struttura, di uomini. Le prime, 

“semplicemente” consistenti nel fornire strumenti finanziari e nell’assicurare efficienza agli 

apparati, e ostinatamente a lungo reclamate dalla magistratura ma anche da una parte - forse un 

po’ sommessa - dell’avvocatura, sono certo ideologicamente poco coinvolgenti ma 

indubbiamente hanno una loro connaturale onestà politica. (…). Le riforme di struttura sono, 

invece, le più sbandierate ma non di rado quelle più incerte negli esiti: accompagnate sempre 

dalla convinzione a parole granitica che sia davvero necessario e immancabile il rapporto tra 

modifica strutturale e risultato sociale, dispensano spesso delusioni: la storia recente è tutta un 

susseguirsi di grandi riforme strutturali alle quali non è seguito nessun risultato sociale quando, 

al contrario, non hanno peggiorato le cose. (…). La riforma degli uomini per pervenire ad un 

sistema moderno di giustizia, che sia all’altezza degli immani e difficili compiti cui è chiamata la 

magistratura (insieme all’avvocatura) nei contraddittori tempi di de-regulation ma anche di 

giuridicizzazione del sociale, non può essere però – secondo Stella - quella dei concorsi interni e 

dei colloqui psicoattitudinali. Occorre formare il magistrato attraverso un’esperienza educativa 

che gli consenta di resistere poi, nell’esercizio della funzione, alle opposte tentazioni del piatto 

burocraticismo e dell’arroganza salvifica: due modi opposti, due atteggiamenti mentali eguali e 

contrari per colmare il vuoto di personalità rimaste estranee alla dimensione umanamente 

dialogica e discorsiva del diritto in genere e di quello penale in specie. Il pensiero di Stella viene 

riportato da F. PALAZZO, Grandi riforme della giustizia penale: struttura giudiziarie e formazione del 

giurista, in Dir. Pen. Proc.,  vol. 1, 2005, pp. 5-6. 
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di legalità. La norma penale si è raffrontata negli ultimi anni con diverse esigenze 

in grado di collegarla, o renderla compatibile, con nuovi obiettivi. 

Il filo conduttore è sempre stato rappresentato dalla necessità di 

adeguamento del sistema alla ratio del periodo di riferimento laddove gli 

interessi collettivi si orientano verso situazioni contingenti che assoggettano 

finanche le scelte di incriminazione3. 

Fin dall’entrata in vigore del codice Rocco nel 1930, le teorie evoluzioniste 

della norma penale hanno costituito il banco di prova per la verifica del criterio 

di effettività nel tessuto ordinamentale. La diversa funzione, continuamente 

associata allo scopo contingente, talvolta ha finito per assumere dimensioni del 

tutto sganciate dai valori assiologici di riferimento costituzionale. 

Nel corso del tempo, al modello classico di storicizzazione del bene 

giuridico si sono affiancate innovative costruzioni di intervento normativo 

completamente disarticolate con i tradizionali sistemi di giustizia penale. Ciò ha 

determinato due conseguenze assolutamente rilevanti: a) la totale schizofrenia 

della norma penale, rectius della pena; b) la costante verifica della tenuta del 

principio di legalità del sistema con i principi costituzionali. In ordine al primo 

aspetto, si è assistito alla camaleontica trasformazione della reale efficacia della 

norma penale: da tutela del bene giuridico verso l’unica protezione della vittima; 

da strumento per ristorare, e riparare le offese del singolo consociato (e 

nondimeno anche dello Stato) a struttura di custodia di alcune fasce cd. deboli 

della società; addirittura, da unico riferimento di selezione delle condotte aventi 

disvalore sociale a dematerializzazione laica di valori condivisi (o condivisibili). 

Quanto alla legalità, i problemi, da sempre esistiti sul versante della singola 

fattispecie penale incriminatrice, assumono oggi una prospettiva più ampia 

nell’ambito della crisi dell’intero sistema e della sua applicazione reale 

nell’ermeneusi della norma. 

 
3 Osserva Palazzo come le scelte di incriminazione siano strettamente collegate alle grandi 

riforme, ad esempio il programma di politica criminale della maggioranza di Governo dei primi 

anni duemila sembrava ruotare su tre grandi assi: il ridimensionamento del ruolo complessivo 

della magistratura penale, il rafforzamento della risposta di tipo securitaria nei confronti di una 

criminalità da strada socialmente emarginata, l’alleggerimento dell’intervento repressivo in 

campo latamente economico. Ebbene, solo quest’ultimo obiettivo è stato raggiunto più o meno 

completamente, mentre il secondo è stato circoscritto al solo fronte dell’immigrazione 

clandestina. Cfr. F. PALAZZO, Fine legislatura: uno sguardo al futuro (prossimo e meno prossimo) delle 

riforme penali, in Dir. Pen. Proc., vol. 6, 2005, p. 666. 
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L’affiancamento del diritto vivente a quello vigente, ed il superamento di 

quest’ultimo a scapito del primo, nel tempo della crisi del sistema, ha generato 

perverse logiche di creazione della norma penale unicamente sulla scorta di 

apodittiche applicazioni giurisprudenziali. Per effetto di quanto sopra, la 

situazione attuale si presenta alquanto problematica proprio con riferimento alla 

compatibilità con i valori costituzionali4. La norma penale, quindi, potrebbe non 

apparire più ragionevole nell’ambito del principio di uguaglianza5; e così la pena 

 
4 Così si esprime, sul punto, Palmieri ≪una norma può considerarsi ragionevole quando in 

relazione ad essa sussista una condizione di “coerenza assiologica” con i valori di riferimento del 

sistema in cui è chiamata ad operare; ed all’interno del nostro ordinamento, tali valori sono 

espressi dai principi penalistici sanciti in Costituzione≫. In particolare, dagli articoli: 2, 3, 13, 19, 

21, 25 comma 2, 27, commi 1 e 3, Cost., da cui derivano, tra gli altri, i principi di legalità/ riserva 

di legge/determinatezza, proporzione, materialità/offensività, selezione costituzionale dei beni 

giuridici, sussidiarietà, personalità della responsabilità penale, funzione di integrazione sociale 

della pena. La violazione anche di uno soltanto di essi incide sulla osservanza di ciascuno degli 

altri, con inevitabili riflessi negativi sulla effettiva perseguibilità del fine fondamentale del pari 

trattamento dell’uguale, di cui all’art. 3 Cost.; è da tale norma che, tradizionalmente ed in maniera 

diretta, si ricava, nel nostro ordinamento, il fondamento costituzionale del principio di 

ragionevolezza. Cfr. G. M. PALMIERI, Principi costituzionali, ragionevolezza e legislazione del consenso, 

in Dir. Pen. Proc., vol. 4, 2019, pp. 550-551. 
5 Con riferimento alla interazione tra ragionevolezza ed offensività, è, su tutti, il rispetto del 

principio dell’uguaglianza/proporzione affermato dall’art. 3 Cost., in combinato disposto con gli 

artt. 13 e 25, comma 2, Cost., ad imporre che l’aggressione, mediante l’uso del diritto penale, ai 

beni fondamentali della persona (artt. 2, 3, 13 Cost.), possa realizzarsi soltanto in presenza di 

condotte altrettanto offensive verso beni giuridici altrettanto rilevanti. Dall’art. 3 Cost. deriva 

≪un generale canone di ragionevolezza secondo il quale la legge deve trattare in maniera eguale 

situazioni eguali, ed in maniera razionalmente diversa situazioni diverse≫. Una norma che si 

pone in contrasto con anche uno solo dei principi fondamentali dell’ordinamento, e che di 

conseguenza risulti carente con riferimento a ciascuno degli altri, nella mortificazione dell’oramai 

consolidato binomio ≪osservanza delle garanzie-effettività del sistema≫, risulterà anche una 

norma irragionevole. Tali riflessioni si impongono laddove per effettività del sistema debba 

intendersi la capacità dello stesso di tutelare beni giuridici - costituzionalmente selezionati - 

mediante la funzione di integrazione sociale della pena, ed in cui, dunque, il pari trattamento 

dell’uguale si pone come un passaggio ineliminabile. I principi ispiratori fondamentali, sia pur 

non espressi, della “difesa sociale” da un lato, e del ‘rispetto del singolo individuo in quanto 

persona umana dall’altro, si articolano costantemente in un rapporto di interconnessione 

reciproca. Il principio del pari trattamento dell’uguale, pertanto, sembra costituire, ad un tempo, 

sia un presupposto ineliminabile nella elaborazione del sistema penale, sia il fine fondamentale 

che il sistema stesso è chiamato a perseguire. La ragionevolezza, dunque, intesa nel senso di 

coerenza assiologica con i valori fondamentali dell’ordinamento, affermati dai principi penalistici 

sanciti in Costituzione, va valutata con riferimento ad ogni momento del processo di selezione e 

disciplina del penalmente rilevante. Sempre Cfr. G. M. PALMIERI, Principi costituzionali, 

ragionevolezza e legislazione del consenso, cit., pp. 551-552. 
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non adeguata al caleidoscopio della rieducazione6. Il dato di fondo, purtroppo, è 

costituito ancora una volta dalla cd. legislazione dell’emergenza, cioè da 

quell’impulso irrefrenabile di determinare l’intervento punitivo in ragione delle 

più svariate esigenze collegate a scopi di mera politica repressiva. 

Si tratta di un fenomeno abbastanza ricorrente che consiste nel piegare la 

norma, e la pena, a ritenute logiche di tutela sociale derivanti da accadimenti 

contingenti spesso ricavati da spinte emozionali.  La caratteristica definitiva che 

risulta venire fuori da questo processo di trasformazione richiede altrettanta 

complessità nella sua definizione. 

La norma penale ha perso definitivamente la sua primigenia funzione di 

disciplina regolatrice delle condotte dei singoli consociati. Ed in aggiunta, a 

parere di chi scrive, essa non appare più orientata alla incriminazione dei modelli 

di riferimento assiologici del tempo vigente. La natura della norma penale 

attualmente sembra quella di strutturare il conflitto sociale nel senso di rivolgere 

esclusivamente il suo intervento nell’ambito della contrapposizione tra i singoli 

consociati. L’assoluta mancanza della tradizionale ermeneusi generale 

(semantico-linguistica ed assiologica) ed, al contempo, la specifica strumentalità 

alla risoluzione dei casi analoghi, ne hanno fortemente condizionato, e forse 

limitato, il ruolo a quello di mero risolutore delle dispute conflittuali. Senonché 

l’approdo finale, e qui termina la presente premessa, denota un’ulteriore 

peculiarità, e cioè quella della de-materializzazione dello stesso conflitto sociale. 

Nel sistema attuale, la norma penale, ma ancora di più il trattamento 

sanzionatorio, proprio per loro intrinseca formazione, riescono ad interagire, sul 

modello che regola le condotte interdipendenti dei singoli consociati, in modo da 

svilire quasi completamente le singole aspettative. La fattispecie penale, che già 

 
6 Una comprensione, realisticamente orientata, della finalità rieducativa della pena postula uno 

sforzo fondativo più approfondito di quello abitualmente proposto, con la conseguente 

ridisegnazione dei contenuti e delle concrete possibilità di attuazione della rieducazione in modo 

non contraddittorio, bensì efficace e positivo, anche nei casi di condannati per gravi delitti e a 

lunghe pene detentive. Secondo Ronco la fondazione realistica della finalità rieducativa implica 

necessariamente il riconoscimento del significato retributivo della pena. Soltanto una fondazione 

retributiva, infatti, consente di evitare, per un verso, la distorsione in senso illiberale della pena, 

con la conseguente soccombenza dell’istanza riabilitativa a esigenze pragmatistiche di 

contingente politica criminale e, per un altro verso, di impedire la sua pratica frustrazione in una 

prassi che irride il valore oggettivo della giustizia punitiva e strumentalizza la rieducazione a 

vantaggio del radicamento nel crimine del condannato. Cfr. M. RONCO, Il significato retributivo-

rieducativo della pena, cit., p. 139. 
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non si prestava più a soddisfare interessi assiologici di carattere generale, ora 

tende a regolare nel conflitto sociale solo alcune modalità di offesa al bene 

giuridico, e cioè unicamente quelle derivanti dalla sua espressa disposizione, 

salvaguardando formalmente il principio di legalità.  

La pena, quale risultato effettivo dell’operatività della norma, si propone di 

reprimere ciò che possiede disvalore indipendentemente dalla richiesta del 

singolo consociato, traducendone i contenuti a volte senza alcun astratto 

giudizio.  

Oggi la norma penale svolge una funzione dinamica nella struttura del 

sistema e si pone in modo funzionale nella regolamentazione del conflitto sociale.     

2. Giustizia penale e solidarietà. 

Un modello di giustizia penale alquanto peculiare, e vedremo del tutto 

conferente con il nostro tema del rapporto con la guerra, è quello imperniato sulla 

tutela della persona umana e della solidarietà tra i singoli consociati. L’analisi 

principale muove dal superamento della concezione secondo la quale il diritto 

penale ha incorporato da altre discipline le sue specifiche strategie di intervento 

nell’ambito della funzione della pena. 

Negli anni passati, si è notato come il trattamento sanzionatorio venisse 

concepito quale elemento determinante per la risoluzione di ogni problema 

all’interno della società. Si trattava di un forte pre-giudizio sociologico scaturente 

in determinati contesti nei quali la regolamentazione dei conflitti tra i singoli 

consociati era orientata unicamente all’applicazione della norma penale piuttosto 

che alle varie prospettive di composizione ed inclusione solidale7. La 

conseguenza di tale impostazione era che la pena, nel suo ecosistema 

globalizzato, non solo rendeva afflizione al responsabile del fatto costituente 

reato, ma spesse volte costruiva dei fenotipi astrattamente perseguibili dallo Stato 

in quanto portatori di condotte ostili (nemiche) alla pacifica convivenza8.  

 
7 Come si evince anche dal Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione 

internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014: ≪La vita in comune, strutturata intorno a 

comunità organizzate, ha bisogno di regole di convivenza la cui libera violazione richiede una 

risposta adeguata. Tuttavia, viviamo in tempi nei quali, tanto da alcuni settori della politica come 

da parte di alcuni mezzi di comunicazione, si incita talvolta alla violenza e alla vendetta, pubblica 

e privata, non solo contro quanti sono responsabili di aver commesso delitti, ma anche contro 

coloro sui quali ricade il sospetto, fondato o meno, di aver infranto la legge≫.  
8 Addirittura a volte si cercano soltanto capri espiatori che paghino con la loro libertà e con la loro 

vita per tutti i mali sociali, come era tipico nelle società primitive. Inoltre, talvolta c’è anche la 
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Il sistema penale andava oltre la sua funzione propriamente sanzionatoria per 

scivolare nel terreno delle libertà e dei diritti delle persone, soprattutto quelle più 

deboli, a causa della sua unica finalità di repressione del conflitto. Le scelte di 

incriminazione del bene giuridico, e soprattutto l’inasprimento delle sanzioni per 

alcuni fatti di grave allarme sociale, rispondevano al modello di giustizia fine a 

sé stessa in cui si facevano strada interessi legati a situazioni emergenziali distanti 

dal valore della singola persona. 

Il modello della solidarietà, invece, nuove dall’esigenza di porre un limite 

all’esercizio arbitrario del Legislatore per la cautela dell’applicazione della pena9 

laddove il rispetto della dignità della persona umana diviene il criterio di 

orientamento predominante per il perseguimento e la repressione di quelle 

condotte che rappresentano i più gravi attacchi alla sfera individuale della 

persona. Lo scopo è attuare il diritto della persona umana nelle sue espressioni 

singole ed in quelle collettive, sia nella propria integrità fisica, che in quella 

morale, sia nell’ambito in cui esplica la sua attività, che con riferimento alla 

necessaria inclusione tra i singoli consociati. La norma penale, quindi, deve 

allargare l’orizzonte per affrontare tematiche apparentemente estranee al 

contesto di riferimento della fattispecie concreta, ma che certamente 

interagiscono nella dimensione dell’intero sistema. 

Nella realtà globalizzata, la persona diventa fragile se non è assistita da 

meccanismi di protezione in grado di salvaguardarne gli interessi10. La 

 
tendenza a costruire deliberatamente dei nemici: figure stereotipate, che concentrano in sé stesse 

tutte le caratteristiche che la società percepisce o interpreta come minacciose. I meccanismi di 

formazione di queste immagini sono i medesimi che, a suo tempo, permisero l’espansione delle 

idee razziste. Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione 

internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014. 
9 In questo contesto, la missione dei giuristi non può essere altra che quella di limitare e di 

contenere tali tendenze. È un compito difficile, in tempi nei quali molti giudici e operatori del 

sistema penale devono svolgere la loro mansione sotto la pressione dei mezzi di comunicazione 

di massa, di alcuni politici senza scrupoli e delle pulsioni di vendetta che serpeggiano nella 

società. Coloro che hanno una così grande responsabilità sono chiamati a compiere il loro dovere, 

dal momento che il non farlo pone in pericolo vite umane, che hanno bisogno di essere curate con 

maggior impegno di quanto a volte non si faccia nell’espletamento delle proprie funzioni. Cfr. 

Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione internazionale di diritto 

penale del 23 ottobre 2014. 
10 Negli ultimi decenni, come ben argomentato nel Discorso del Santo Padre Francesco alla 

delegazione dell’associazione internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014 si è diffusa 

infatti la convinzione che attraverso la pena pubblica si possano risolvere i più disparati problemi 

sociali, come se per le più diverse malattie ci venisse raccomandata la medesima medicina. Non 
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criminalizzazione di condotte che non sono direttamente orientate verso la tutela 

della persona umana, devono essere contenute, e l’imposizione della sanzione, 

quindi, non deve giustificarsi con la pretesa capacità di rafforzare la fiducia nel 

sistema normativo. 

La costruzione di un modello di giustizia non è mero esercizio di tecnica 

normativa ma ragionevole analisi di un contesto sociale in un particolare 

momento storico. 

Ogni riduzione di questo percorso non costituisce virtù ma contribuisce a 

rendere i tratti del sistema profondamente squilibrati nelle possibili derive 

autoritarie11. Uno dei principali riferimenti del modello solidaristico, 

intrinsecamente collegato alla tutela della persona, è il principio di uguaglianza. 

Già adoperato nell’ermeneusi del principio di ragionevolezza della norma 

penale, l’uguaglianza tra i consociati (art. 3 Cost.) non può che costituire la base 

anche per un sistema in cui l’obiettivo principale è quello della solidarietà. Solo 

se i singoli consociati si trovano in una situazione di uguaglianza sarà possibile 

creare loro inclusione e solidarietà, al contrario, in presenza di sperequazioni, 

l’esito della composizione del conflitto non sortirà alcun effetto.  

La norma penale, quindi, rispettosa del principio di legalità e ragionevolezza 

diventa strumento per soddisfare l’interesse della persona umana nell’ambito 

della società12. Di non minore interesse appare, poi, il ruolo del Giudice 

 
si tratta di fiducia in qualche funzione sociale tradizionalmente attribuita alla pena pubblica, 

quanto piuttosto della credenza che mediante tale pena si possano ottenere quei benefici che 

richiederebbero l’implementazione di un altro tipo di politica sociale, economica e di inclusione 

sociale. 
11 In questo modo, ci troveremmo di fronte ad un sistema penale che va oltre la sua funzione 

propriamente sanzionatoria e si pone sul terreno delle libertà e dei diritti delle persone, 

soprattutto di quelle più vulnerabili, in nome di una finalità preventiva la cui efficacia, fino ad 

ora, non si è potuto verificare, neppure per le pene più gravi, come la pena di morte, con il rischio 

di non conservare neppure la proporzionalità delle pene, che storicamente riflette la scala di 

valori tutelati dallo Stato. In un siffatto contesto, risulterebbe inoltre affievolita la concezione del 

diritto penale come ultima ratio, come ultimo ricorso alla sanzione, limitato ai fatti più gravi contro 

gli interessi individuali e collettivi più degni di protezione, nonché il dibattito sulla sostituzione 

del carcere con altre sanzioni penali alternative. Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla 

delegazione dell’associazione internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014. 
12 La cautela nell’applicazione della pena dev’essere il principio che regge i sistemi penali, e la 

piena vigenza e operatività del principio pro homine deve garantire che gli Stati non vengano 

abilitati, giuridicamente o in via di fatto, a subordinare il rispetto della dignità della persona 

umana a qualsiasi altra finalità, anche quando si riesca a raggiungere una qualche sorta di utilità 

sociale. Il rispetto della dignità umana non solo deve operare come limite all’arbitrarietà e agli 
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nell’applicazione della norma penale. Egli deve interpretare la fattispecie astratta 

tenendo nella dovuta considerazione il fatto che la legge da sola non può mai 

realizzare gli scopi della funzione penale giacché anche la sua applicazione deve 

avvenire in vista del soddisfacimento del bene della persona umana e 

dell’esigenza di solidarietà. La funzione giudiziaria, pertanto, appare in tutta la 

sua rilevanza perché si possa adeguare al caso concreto l’obiettivo principale, e 

così quello della correlata funzione della pena. 

In conclusione, scartata l’idea che il compimento di una condotta criminosa 

implichi (o giustifichi) l’imposizione di una sanzione in sé puramente afflittiva, e 

che la presenza della persona offesa dal reato imponga comunque di fornire un 

adeguato ristoro per il danno subito, il modello di giustizia della tutela della 

persona umana e della solidarietà incarna i valori della visione cristiana nella sua 

più ampia prospettiva ideologica. 

La visione è quella della progressiva avanzata della società verso modelli di 

dialogo, di incontro e, come sopra accennato, di inclusione sociale, perché in 

quanto possibile siano restaurati i legami intaccati dal reato e riparato il danno 

recato. 

3. Il funzionalismo conflittuale della norma penale. 

Tuttavia, l’evoluzione legislativa degli ultimi anni e la trasformazione del 

sistema penale ha profondamente mutato la funzione della norma penale. Le 

caratteristiche dell’intervento, e della scelta di incriminazione, hanno suscitato 

notevole interesse in ordine al contenuto della strategia di politica criminale. Il 

tratto principale, che definisce la linea di qualsiasi riflessione, è rappresentato 

dall’elemento comune legato al mutamento del corpo sociale. È innegabile come 

l’intero fenomeno del diritto, ed in special modo anche la norma penale, 

subiscano delle inevitabili modifiche a seconda delle trasformazioni della 

società13.  

 
eccessi degli agenti dello Stato, ma come criterio di orientamento per il perseguimento e la 

repressione di quelle condotte che rappresentano i più gravi attacchi alla dignità e integrità della 

persona umana. Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell’associazione 

internazionale di diritto penale del 23 ottobre 2014. 
13 Infatti, mai come oggi i comportamenti individuali e di gruppo, anche i più minuti, sono oggetto 

di previsione, di regola, di sanzione da parte di norme di condotta giuridicamente rilevanti, 

presenti in ogni momento della vita quotidiana. Cfr. V. TOMEO, Il diritto come struttura del conflitto 

– Una analisi sociologica, Rubettino, 2013, p. 39. Il diritto infatti non è solo l’insieme di una serie di 
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Il mutamento sociale condiziona tutto il percorso della norma penale, dalla 

sua formazione sulla individuazione del bene giuridico tutelato; passando per la 

sua interpretazione ed applicazione al caso concreto; ed infine in ordine alla 

sanzione-pena che viene irrogata nei confronti del responsabile di un fatto 

costituente reato. 

Le riforme legislative sono state sempre collegate ad una valutazione che 

tenesse in considerazione la modifica della realtà sociale e, con essa, le dinamiche 

tra i singoli consociati14. 

Le trasformazioni della società, nel sistema penale, sono state registrate in 

diverse tipologie: a) in base alla formazione di un nuovo bene-interesse 

meritevole di tutela; b) in base alla esigenza di tutela di specifiche forme di 

aggressione al bene giuridico; c) in base alla necessità di elaborazione di 

determinate categorie soggetti da proteggere; d) in base ad un intervento 

repressivo emergenziale. Le prime due rappresentano il logico sviluppo del 

carattere storicistico del mutamento, mentre le altre due nascono da veri e propri 

conflitti sociali. La norma penale, quindi, si relaziona con i due momenti di 

mutamento sociale (quello storicistico e quello conflittuale) per individuare la sua 

specifica funzione15. 

 
regole definite astrattamente. È bensì una serie di regole collegate con certi tipi di sanzioni, 

legittimate in determinati modi ed applicate in certi altri. È anche una serie di regole che si 

trovano in rapporti ben determinati con collettività specifiche e con i ruoli che gli individui 

ricoprono nel proprio ambito. Cfr. R. TREVES, Sociologia del diritto – Origini, ricerche, problemi, 

Einaudi 2002, p. 296. 
14 La funzione primaria di un sistema giuridico è quella integrativa, nel senso che esso serve a 

mitigare gli elementi potenziali di conflitto e a lubrificare il meccanismo dei rapporti sociali. In 

effetti solo con l’adesione ad un sistema di norme il sistema di interazione sociale può funzionare 

in conflitti aperti o latenti. Sempre Cfr. R. TREVES, Sociologia del diritto – Origini, ricerche, problemi, 

Einaudi 2002, p. 297. 
15 Da sempre lo studio della <<funzione>> del diritto conduce ad un riesame critico dei 

fondamenti della teoria generale del diritto ma anche di quelli delle teorie della società, nonché 

conduce a chiarire i limiti delle consuete spiegazioni dei fenomeni sociali. In particolare, dallo 

studio della <<funzione>> il discorso si muove necessariamente ad una rappresentazione più 

larga e più comprensiva della fenomenologia degli apparati normativi, che non è più soltanto il 

risultato di un’analisi delle funzioni, ma di tutto l’apparato visto nelle sue componenti e nella 

struttura. Il problema più importante non sta dunque nell’individuare una relazione costante tra 

struttura e funzione del diritto, ma piuttosto nel ricercare il rapporto tra diritto e conflitto. Ove 

questo rapporto, dalle dottrine struttura-funzionaliste viene inteso in senso positivo, ovvero il 

diritto viene definito come uno degli strumenti per la composizione dei conflitti. Il diritto non è 

stato quasi mai pensato invece come strumento che misura il conflitto, ne definisce le dimensioni 

e, per certi aspetti, produce situazioni conflittuali proprio perché la discontinuità, la diversità e il 
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Nell’originaria impostazione del codice Rocco, la fattispecie penale aveva il 

precipuo compito di disciplinare ogni forma di aggressione al bene giuridico 

nella gerarchia di valori fortemente condizionata dalla concezione statuale di 

diritto. 

Lo scopo era quello di regolare le condotte tra i singoli consociati, irrogare 

il conseguente trattamento sanzionatorio, e mitigare i potenziali conflitti 

riconducendoli nell’alveo del più generale (ed onnicomprensivo) concetto dello 

Stato. I quattro momenti fondamentali della norma, creazione-interpretazione-

applicazione-irrogazione della pena, venivano armonizzati in un unico 

principale obiettivo e cioè il mantenimento dell’ordine precostituito nella sua 

concezione astratta. L’avvento della Costituzione non solo non scardina il sistema 

dogmatico considerato, ma lo implementa, e lo armonizza nella gerarchia dei 

valori cd. super primari, in grado di porsi al di sopra della stessa fonte di Legge. 

Ma dopo tanti anni di immobilismo, a seguito di un nuovo mutamento sociale, si 

fa strada un modello di giustizia riparativa-conciliativa16, del tutto sganciato dalle 

precedenti esperienze codicistiche. 

 
conflitto sono pensati come circostanze negative da rimuovere o da risolvere, piuttosto che come 

situazioni di fatto da comprendere e da spiegare. Cfr. V. TOMEO, Il diritto come struttura del conflitto 

– Una analisi sociologica, cit., pp. 40-41. 
16 Sebbene la sensibilità verso forme ≪compositive≫ dei conflitti abbia le sue origini remote in 

modelli di giustizia di tipo relazionale sperimentati presso comunità aborigene e tribali, la 

restorative justice, nel suo significato moderno, nasce nel Nord America, all’inizio degli anni ‘70 

dello scorso secolo. Manifestatasi, da subito, nella forma del contatto comunicativo, con 

proiezioni riparative, tra soggetto attivo e soggetto passivo del reato, agevolato dall’intervento di 

un terzo disinteressato, questa tipologia di giustizia, inclusiva di tutti gli attori del conflitto, 

comincia a diffondersi, all’inizio degli anni ‘80, anche in Europa (soprattutto in Francia e in Gran 

Bretagna), attraverso una varietà di modelli, sia sperimentali sia formalizzati, spesso applicati 

all’interno di programmi di diversion, nel processo di cognizione e nella fase esecutiva della pena. 

Tra le declinazioni empiriche del principio riparativo spicca la c.d. mediazione penale, quale 

modello di giustizia in cui ai protagonisti della vicenda delittuosa (autore e vittima) viene 

restituita la potestà di governare la controversia, sia pure con l’aiuto di un terzo indipendente 

(mediatore). In altre parole, reo e vittima, persone al tempo stesso divise e accomunate 

dall’esperienza delittuosa, adeguatamente supportate da un facilitatore, tentano di vivere e 

gestire responsabilmente il conflitto generato dal reato, relazionandosi tra di loro, accettando di 

assumerne il punto di vista dell’altro e procedendo ad una rielaborazione critica del proprio 

vissuto con riguardo all’illecito commesso/subito. Dal percorso autocoscienziale avviato può, 

eventualmente, scaturire un progetto riparatorio del danno procurato alla vittima o alla 

collettività. Ma, trattasi di risultato non ontologicamente coessenziale all’esperienza della 

mediazione, il cui obiettivo consiste nel superare la situazione conflittuale interpersonale 

generata dal reato, rimuovendo il blocco comunicativo che solitamente a questo si accompagna e 

ripristinando un effettivo rapporto tra le parti. Dunque, nella mediazione da reato, così come del 
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Il trattamento sanzionatorio viene inteso non solo quale strumento di 

risoluzione dei conflitti, ma anche quale elemento positivo per riparare un danno 

arrecato17.  

 
resto nelle altre pratiche di giustizia riparativa basate sull’incontro fra autore e vittima, il 

risarcimento del danno o la prestazione di attività lavorativa non retribuita in favore della vittima 

o sotto forma di community service può, tutt’al più, rappresentarne un risultato intermedio, ma 

sicuramente non il fine ultimo della procedura riparativa; la cui essenza sta nel creare un luogo 

per la narrazione, per l’ascolto, per il confronto di opinioni, emozioni e sentimenti che dia un 

senso a quello che è accaduto e consenta di ripartire, guardando al futuro con serenità. Per la 

vittima, insomma, non necessariamente vi dev’essere la riparazione “materiale" del danno, 

potendo bastare la riparazione “simbolica": una lettera di scuse con cui il reo ammette la propria 

colpa dichiarandosi dispiaciuto per la sua condotta o garbate spiegazioni volte a chiarire il 

movente dell’azione delittuosa (la vittima normalmente si chiede: perché è successo? perché 

proprio a me?) possono, talvolta, essere sufficienti per riannodare una relazione interrotta, per 

ricucire il patto di cittadinanza violato. Perché è di questa rottura, oltre che di un’offesa contro lo 

Stato, che si rende artefice chi delinque: l’illecito penale, infatti, prima di essere la violazione di 

una norma giuridica, è un’esperienza d’ingiustizia che rompe una relazione umana (di parentela, 

di amicizia, ecc.) e più in generale spezza quel legame, da qualcuno definito ≪patto di 

cittadinanza≫, che unisce implicitamente gli abitanti di una comunità e che si fonda sulla 

reciproca aspettativa di rispetto, fiducia, riconoscimento, pacifica convivenza. La giustizia 

riparativa lavora su questa “rottura” e sulle conseguenze negative che ne discendono, per l’autore 

stesso, per la vittima e per la collettività intera. In tale ottica, il fatto-reato diventa semplicemente 

il dato oggettivo da cui partire per innescare una riflessione, e una conseguente assunzione di 

responsabilità, anche rispetto alle conseguenze prodotte dall’azione delittuosa, e in particolare 

con riguardo agli effetti sociali della stessa e al danno arrecato alla vittima (nonché alle c.d. 

“vittime secondarie”, ad es. i familiari della persona direttamente colpita dal reato); ciò che 

costituisce condizione necessaria per l’ulteriore riflessione sulle possibili azioni di riparazione; le 

quali, in assenza di una elaborazione interiore da parte del reo, si ridurrebbero ad una finzione, 

ad un semplice gioco risarcitorio dove è essenziale rispettare non la vittima, ma le forme e i tempi 

“burocratici” necessari per chiudere una “pratica”, utilitaristicamente aperta per la riduzione della 

propria sofferenza (fuoriuscita del fatto dal processo, riconquista della libertà, ecc.) e non di 

quella della vittima (che rischia, così, una ulteriore sua vittimizzazione). Cfr. G. DARAIO, Il 

≪principio riparativo≫ quale paradigma di gestione del conflitto generato dal reato: applicazioni e 

prospettive, in Dir. Pen. Proc., vol. 3, 2013, pp. 359-361. 
17 Il problema del “fine rieducativo” della sanzione penale è quello che genera le maggiori 

difficoltà e che ha costretto a confrontarsi, non soltanto per i minori, con la ricerca di risposte 

diverse dalla mera pena detentiva. Dover perseguire tramite un sistema penale compiti di difesa 

sociale e di preservazione dei beni giuridici, patrimonio di tutta la collettività, non può portare a 

rinnegare la consapevolezza, maturata grazie anche all’apporto delle scienze criminali, che 

proprio tale obiettivo si persegue meglio e più compiutamente favorendo modelli di esecuzione 

della pena in cui la funzione di prevenzione speciale si esplica innanzitutto attraverso la 

promozione di comportamenti positivi da parte del minore condannato. L’adozione del 

paradigma riparativo-conciliativo in questo contesto può dunque aiutare ad individuare e a 

privilegiare delle risposte al reato meglio calibrate sui bisogni e sulle esigenze dei minori. Da 

tempo oramai si prospetta la necessità di rivedere l’intervento penale soprattutto verso i minori, 

in modo tale da evitare il ricorso alle pene tradizionali limitative o privative della libertà 

personale e privilegiare interventi costruttivi, specifici e attenti a motivare un impegno del 
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In questo contenuto, svolge un ruolo fondamentale la progressiva formazione 

culturale sull’importanza della persona offesa e del suo ruolo all’interno delle 

dinamiche relazionali meritevoli di tutela. 

La depenalizzazione dei reati, e le sue conseguenti riforme, riportano l’asse 

della funzione della norma penale al concetto dinamico di disciplina sociale 

accompagnato, in questo la novità, anche da specifiche scelte di incriminazione. 

L’obiettivo del cd. diritto penale minimo, da sempre motivo propulsore delle 

riforme in tema di depenalizzazione dei reati, si coniuga perfettamente con una 

dinamica di intervento capace di definire le regole di svolgimento dell’agire 

sociale. 

La trasformazione della sanzione penale in quella amministrativa, e le 

annesse abrogazioni delle fattispecie non più idonee alla tutela del bene 

giuridico, sono lo strumento per conseguire la finalità di soddisfacimento del 

corpo sociale in quel determinato momento storico. Il passaggio, invece, dal 

modello di giustizia conciliativa-riparatoria a quello imperniato sulla vittima, e 

sulla protezione delle fasce deboli, apre ad una concezione funzionale della 

norma legata a costruzioni di sistemi o, meglio, sottosistemi, di autonoma 

derivazione. In questo caso, il mutamento del corpo sociale deriva da un tipo 

particolare di conflitto, e cioè quello che lede, ed offende, particolari soggetti, e 

nello stesso tempo ne marginalizza, e ne esclude, il ruolo nelle dinamiche di 

interazione. 

 
minore verso la propria responsabilizzazione. La possibilità di un impegno siffatto sembra ora 

essere contemplata proprio dalla disciplina dell’esecuzione penale minorile (D. Lgs. 2 ottobre 

2018, n. 121), la quale all’art. 1, comma 2 prevede obiettivi e strumenti, da cui emerge la necessità 

di una partecipazione attiva e propositiva del minore reo, quale condizione imprescindibile per 

far sì che lo stesso aderisca positivamente al “progetto educativo”, volto alla 

≪responsabilizzazione, [..] preparazione alla vita libera, inclusione sociale≫. Al contrario, la L. 

n. 354/1975, pur avendo subito anch’essa recenti modifiche, continua ad utilizzare all’art. 1 il 

termine “trattamento” penitenziario, evocando così l’idea di qualcosa che viene imposto al 

condannato, quando invece il finalismo rieducativo della pena (art. 27, comma 3, Cost.) 

presuppone un consenso libero del condannato ad intraprendere il percorso rieducativo. Tale 

ruolo propositivo del minore reo ben si concilia dunque, nella nuova disciplina, con la previsione 

di percorsi di giustizia riparativa e di mediazione con le vittime di reato, che devono essere 

favoriti nell’esecuzione della pena detentiva e delle misure penali di comunità (art. 1). Cfr. E. 

CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa nell’esecuzione penale minorile, in Dir. Pen. Proc., vol. 2, 

2020, pp. 259-260. 

14



Sistemi e modelli di giustizia penale e la guerra  

Articolo   P. Carnuccio 
 

 

ISSN 2974-7503                                                                                               17.12.2025 

La fattispecie penale diventa strumento di protezione, nella funzione di 

coordinare i meccanismi di integrazione e coesione sociale, nell’esclusivo 

interesse della vittima e delle cd. fasce deboli18. 

Il maggior numero delle aspettative di tutela rende la norma penale più 

elastica ma sempre funzionale ad una costruzione dogmatica (ed astratta) capace 

di porsi in modo autonomo rispetto alle variabili concrete. In altre parole, le 

disposizioni a tutela delle cd. fasce protette finiscono per definire un sottosistema 

normativo in cui il diritto assolve ad una sua funzione statica di rappresentare un 

suo oggetto di protezione. 

 
18 Di fronte al dilagare del fenomeno delle violenze fisiche, sessuali e psicologiche contro le donne 

(c.d. violenza di genere), e in seguito alla ratifica italiana della Convenzione di Istanbul, che 

impone l’implementazione di misure penali ed extra-penali tali da garantire un’effettiva tutela 

delle vittime, il Governo ha fatto ricorso alla decretazione d’urgenza. Il d.l. 14 agosto 2013, n. 93, 

convertito in l. 15 ottobre 2013, n. 119, ribattezzato dai mass-media e altresì da numerosi esponenti 

governativi e parlamentari “legge contro il femminicidio”, che contiene una serie di previsioni di 

natura penale sostanziale, penale processuale e altresì extra-penale (misure educative, sostegno 

ai centri antiviolenza ecc.) rivolte ad arginare il fenomeno della violenza contro le donne, il quale 

- anche alla luce degli interventi normativi internazionali - viene sempre più percepito come una 

piaga sociale da contrastare con la massima risolutezza. Nello stesso decreto, parte introduttiva, 

si legge che «il susseguirsi di eventi di gravissima efferatezza in danno di donne e il conseguente 

allarme sociale che ne è derivato rendono necessari interventi urgenti volti a inasprire, per finalità 

dissuasive, il trattamento punitivo degli autori di tali fatti, introducendo, in determinati casi, 

misure di prevenzione finalizzate alla anticipata tutela delle donne e di ogni vittima di violenza 

domestica». Il varo del suddetto provvedimento è stato sicuramente incentivato, altresì, dalla 

ratifica, il 19 giugno 2013, della Convenzione di Istanbul sulla violenza contro le donne da parte 

del Parlamento Italiano. La Convenzione di Istanbul infatti, pur non cogente in quanto non ancora 

entrata in vigore, include importanti disposizioni che vincolano gli Stati aderenti ad approntare 

misure efficaci di prevenzione, tutela delle vittime e punizione degli autori, in relazione alle quali 

l’Italia - malgrado gli innegabili passi in avanti degli ultimi anni - è sicuramente inadempiente. 

Per quanto riguarda le principali norme penali sostanziali, si introducono circostanze aggravanti 

per i casi ove l’offesa sia una donna in stato di gravidanza, ove l’agente sia o sia stato partner 

sentimentale o coniuge, e per le violenze perpetrate in presenza o ai danni di minori. Viene altresì 

disposta - con una norma controversa, modificata in sede di conversione - l’irrevocabilità della 

querela per le ipotesi più gravi del delitto di atti persecutori. Le misure in questione, pur in gran 

parte condivisibili, ampliano a dismisura la “discrezionalità sanzionatoria” degli organi 

giudicanti, e - ponendosi ancora in un’ottica emergenziale - procrastinano ulteriormente la 

doverosa riforma sistematica dei delitti contro la persona. Riforma resasi quanto mai necessaria 

per evitare vistose sproporzioni di trattamento (come potrebbe essere il caso di condotte violente 

gravissime - quali lo sfiguramento a mezzo acido - sanzionabili, ove concorrano attenuanti del 

tutto eterogenee come le c.d. ‘generiche’, con un minimo di tre mesi di reclusione [artt. 582, 583 

c.p.]). Cfr. F. MACRÌ, Le nuove norme penali sostanziali di contrasto al fenomeno della violenza di genere, 

in Dir. Pen. Proc., vol. 1, 2014, p. 12. 
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La scelta di incriminazione deriva da una volontà legislativa che nasce dalle 

aspettative dei singoli consociati, ma che risulta indipendente dalle dinamiche 

conflittuali in quanto meramente catalogativa di un sistema unicamente orientato 

al soddisfacimento dell’interesse per cui è sorto. 

Il periodo della cd. legislazione emergenziale si fonda proprio sulla 

massima esposizione della pena nei confronti della società. 

Il mutamento viene recepito sul versante della sicurezza sociale ed il 

rimedio unicamente nella creazione di nuove fattispecie, e nell’adozione di 

sanzioni aventi funzione di deterrenza dal compimento di fatti costituenti reato. 

La funzione della norma coniuga il suo profilo dinamico, di analisi del 

corpo sociale e di valutazione assiologica del bene giuridico, con quello statico, 

di costruzione di astratte categorie frammentarie di interessi a cui riconnettere la 

sanzione penale in forza di una cogente esigenza di sicurezza della collettività19. 

Si tratta di un fenomeno che ha interessato, e percorso, l’intera società nella 

sua lenta trasformazione e che, probabilmente ne ha cambiato definitivamente i 

suoi connotati originari. 

Il tema, antico quanto ricorrente nelle legislazioni della cd. emergenza, è 

tradizionalmente esemplificato come il ricorso all’uso della forza per risolvere i 

problemi della sicurezza sociale. Tralasciando le pur connesse impostazioni 

politico-ideologiche sottese allo specifico sviluppo espositivo, in questa sede è 

 
19 Sicurezza e processo penale: un binomio che in questi ultimi anni è diventato una coppia 

fedelissima, in virtù di un approccio legislativo ai temi della sicurezza e dell’ordine pubblico che 

- al di là delle sfumature e dei colori politici delle maggioranze alternatesi alla guida del Paese - 

guarda più al breve periodo che alle scelte di sistema, le uniche davvero in grado di produrre 

effetti durevoli, anche se solo a medio e lungo termine. Se proviamo a ripercorrere la produzione 

normativa dell’ultimo decennio, ci imbattiamo difatti in una pluralità di “pacchetti sicurezza” - e 

di provvedimenti che alla sicurezza pubblica legano la loro genesi - espressione di una logica 

emergenziale che ha catalizzato l’attenzione dei law makers, secondo una visione più attenta ai 

ritorni in punto di pubblico consenso o addirittura meramente elettorali che all’utilità e 

all’efficienza dei rimedi e degli strumenti processuali introdotti. Il fenomeno non è 

esclusivamente italiano, ma investe anche altri Paesi europei e gli Stati Uniti - anche se da noi ha 

assunto certamente una dimensione che non appare azzardato definire patologica - tanto da 

indurre i più attenti e lungimiranti studiosi ad interrogarsi sulle ragioni strutturali che 

favoriscono, nelle democrazie occidentali culla dei diritti dell’uomo e delle libertà individuali, la 

progressiva emersione di un vero e proprio diritto penale e processuale penale preventivo e della 

sicurezza. Cfr. S. LORUSSO, Sicurezza pubblica e diritto emergenziale: fascino e insidie dei rimedi 

processuali, in Dir. Pen. Proc., vol.  3, 2010. 
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opportuno segnalare come aumentare semplicemente la dosimetria astratta della 

pena senza un adeguato sostrato politico criminale significa ottenere risultati di 

scarso rilievo per i fini ai quali ci si era attivati. Dimenticare che la tutela della 

sicurezza dei singoli consociati pertiene a strumenti di pubblica autorità mentre 

l’irrogazione della pena attiene alle funzioni specifiche della Costituzione, 

significa perdere di vista la premessa fondamentale del ragionamento sul tema 

principale. Non esiste alcun collegamento proporzionale tra l’aumento del 

trattamento sanzionatorio e la diminuzione dei reati di quella correlata specifica 

fattispecie astratta. L’efficacia deterrente della pena, infatti, si esplica su due livelli 

distinti: il primo, sulla mera eventualità che il citato aumento possa dissuadere i 

singoli consociati dal commettere reati della stessa specie; il secondo, sulla 

certezza che l’applicazione della pena debba svolgere proprio la funzione per la 

quel è stata concepita. Inoltre, la formula metodologica di punire per reprimere 

situazioni emergenziali, magari sulla scorta di forti pressioni dell’opinione 

pubblica, reca in sé forse il più importante inconveniente che, in ottica 

epistemologica, si possa avvertire, e cioè la totale ignoranza (rectius difetto di 

conoscenza) del mutamento conflittuale sociale. 

Un sistema penale che preveda meccanismi automatici di inasprimento 

della pena, e quindi condizionamenti semplicemente repressivi, al solo obiettivo 

di soddisfare esigenze emergenziali, sarebbe privo della sua principale natura 

caratterizzata dall’osservazione degli interessi dei singoli consociati e, 

nondimeno, dalle conseguenti garanzie di soddisfacimento degli stessi. 

Il ricorso all’uso della forza, pertanto, non risulta essere una buona 

soluzione per riempire di contenuti la norma penale, la cui sanzione al netto della 

sua carica afflittiva dovrà sempre riconoscere gli obiettivi e le funzioni per le quali 

viene concretamente irrogata. Si è dell’opinione che attualmente la norma penale 

non svolga più la funzione di strutturare il conflitto sociale ma si diriga, e 

sviluppi, esattamente l’opposto, e cioè il contenuto del conflitto stesso. 

L’assenza di valori condivisi, o condivisibili, la prevalenza di taluna forza 

sociale a scapito dell’altra in perenne disequilibrio di diseguaglianza sociale ed 

economica, il costante uso della forza nelle cd. perenne emergenza, sono 

inequivocabili segnali che il sistema penale ha perso la sua originaria 

collocazione all’intero dell’ordinamento. È l’esatto capovolgimento della 

funzione di disciplina e di incriminazione, da cui si era partiti nell’analisi del 

17



Sistemi e modelli di giustizia penale e la guerra  

Articolo   P. Carnuccio 
 

 

ISSN 2974-7503                                                                                               17.12.2025 

codice Rocco, in quanto non è più il legislatore che osserva le dinamiche sociali 

ma è il mutamento della società che nei suoi conflitti recepisce l’ambito ed il 

perimetro di movimento. 

Il sistema diventa fine a sé stesso poiché il condizionamento della società 

sul diritto è talmente invadente da soppiantarne totalmente il suo ruolo 

istituzionale. Il funzionalismo conflittuale della norma penale la rende così 

elastica da non consentirle una lineare progressione. La richiesta di ricondurre 

tutte le dinamiche sociali all’area del penale, escludendo altri rami 

dell’ordinamento è sintomatico non solo della quantità, ma anche della qualità 

del conflitto. 

4. La definizione di guerra tra stati  e la giustizia internazionale e nazionale. 

Nel contesto sopra delineato, il diritto penale, con i suoi modelli e sistemi, e 

la norma penale con i suoi limiti e vincoli, devono necessariamente rapportarsi 

con il fenomeno della guerra che, in particolare dalla pace di Westfalia (1648) in 

poi, era ritenuta un normale strumento di soluzione dei conflitti internazionali. 

L’aggressione bellica non costituiva un crimine, poiché i crimini di guerra 

ricevevano la loro definizione solo nelle convenzioni internazionali nei primi del 

Novecento, mentre quelli contro l’umanità non avevano ancora una disciplina 

(che si cominciò a definire solo con il processo di Norimberga)20. 

La criminalizzazione del nemico appartiene alla storia recente perché la 

legge della guerra dopo la fine delle guerre di religione, quindi dopo Westfalia, è 

stata tradizionalmente un’altra.  

Il nemico non veniva visto più come delinquente, non era considerato 

soggetto immorale, ma diventava un’entità priva di connotazioni eticizzanti o di 

discipline della concorrenza tra privati21. 

 La Costituzione Italiana ripudia la guerra (art. 11 Cost.) per cui il concetto 

precedentemente espresso, della guerra come strumento di risoluzione dei 

 
20 Cfr. P. SANDS, La strada verso est, Guanda, 2017, che narra la storia della nascita di queste due 

ultime fattispecie partendo dalla città di Leopoli e dalle vicissitudini dell’Ucraina, attraverso varie 

bibliografie di deportazioni, genocidi e tragedie collettive, grazie all’impegno dei due giuristi 

ebrei polacchi, che emigrarono degli Stati Uniti d’America Hersch Lauterpacht e Raphael Lemkin. 
21 Cfr. C. SCHMITT, Il nomos della Terra, Milano, 1991. 

18



Sistemi e modelli di giustizia penale e la guerra  

Articolo   P. Carnuccio 
 

 

ISSN 2974-7503                                                                                               17.12.2025 

conflitti internazionali, rimane ancorato a dei sistemi del tutto estranei a tale 

ideologia. 

I soggetti responsabili dei crimini internazionali possono essere chiamati a 

rispondere delle loro azioni davanti alla Corte penale Internazionale, organo 

giudiziario indipendente, complementare alle giurisdizioni nazionali22, ma se gli 

Stati non ratificano lo Statuto di Roma istitutivo della Corte penale Internazionale 

ne deriva con certezza la totale impossibilità che i responsabili dei crimini di 

aggressione possano essere tratti a giudizio. 

Al contrario, è noto che per i crimini di guerra, che attengono alle modalità 

illecite di conduzione delle operazioni belliche, ad esempio l’attacco a civili non 

armati o bombardamento di ospedali, scuole, chiese od obiettivi civili in genere, 

sia possibile aderire allo Statuto in forma diversa al fine di aprire una vera e 

propria indagine dinanzi ai crimini compiuti di competenza della Corte23.  

Ma il ruolo della giustizia penale difronte alla guerra non si ferma alla Corte 

penale Internazionale avendo anche le giurisdizioni nazionali un ruolo molto 

significativo. Non solo, ovviamente la giurisdizione delle sedi degli Stati in 

conflitto, ma anche quelle delle diverse giurisdizioni nazionali, in particolare 

quelle degli Stati Parte dello Statuto di Roma. Per il crimine di aggressione e per 

 
22 Istituito con trattato internazionale, noto come Statuto di Roma in vigore dal giorno 1/7/2002. 

La giurisdizione della Corte penale internazionale, oltre che su impulso diretto del Consiglio di 

Sicurezza delle Nazioni Unite, può ordinariamente essere esercitata solo se il responsabile del 

crimine o il territorio nel quale tale crimine è stato commesso appartiene ad uno stato parte dello 

Statuto di Roma ad uno stato cioè che attraverso la ratifica o l’adesione al trattato istitutivo della 

Corte faccia parte di quel sistema convenzionale, ovvero ad uno stato che, pur non avendo 

ratificato lo Statuto di Roma, abbia dichiarato di accettare la giurisdizione della Corte su alcuni 

specifici crimini. Per il solo crimine di aggressione vige una regola diversa e più rigida dato che 

la Corte può esercitare la sua giurisdizione su tale crimine solo quando siano Stati Parte dello 

Statuto sia lo Stato del quale l’autore del crimine ha la nazionalità sia lo Stato nel quale il crimine 

è stato commesso e solo per gli eventi successivi al 17/7/2018, data di entrata in vigore 

dell’emendamento allo Statuto che l’Italia ha ratificato il 10/11/2021 (con deposito dello strumento 

di ratifica il 26/1/2022). 
23 Cfr. art. 7 c.p. che sancisce la punizione anche dello straniero che commette in territorio esterno 

ogni reato per il quale le convenzioni internazionali stabiliscono l’applicabilità della legge penale 

italiana, ed art. 8 c.p. che stabilisce come su richiesta del Ministro della Giustizia sia punito 

secondo la legge italiana anche lo straniero che commette all’estero un delitto politico cioè ogni 

delitto che offende un interesse politico dello Stato o che pur essendo un delitto comune sia 

determinato in tutto o in parte da motivi politici. Infine l’art. 10 c.p. consente sempre a richiesta 

del Ministro della Giustizia e purché il responsabile si trovi nel territorio nazionale la punizione 

dei delitti commessi fuori dal territorio nazionale dallo straniero in danno di altro straniero o di 

uno stato estero. 
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quei crimini di guerra che per motivi vari non potranno essere perseguiti dalla 

Corte penale Internazionale, potrà infatti anche essere esercitata direttamente dai 

singoli Stati la propria giurisdizione extraterritoriale per processare e punire a 

determinate condizioni anche gli stranieri che commettono all’estero gravi 

crimini in danno di vittime non italiane. 

Una giurisdizione che si esercita anche se non è presente nessuno dei criteri 

di collegamento con il crimine che tradizionalmente fondano il potere 

giurisdizionale penale dello Stato territorio dove è stato commesso il fatto. In 

questi termini giustizia penale internazionale e nazionale recitano un ruolo 

fondamentale nei percorsi di pace, senza la quale la guerra potrà essere 

momentaneamente sopita ma mai superata.24 Purtroppo, la scarsa attenzione al 

ruolo della giustizia penale nei processi di pace è sempre stato un fermo ostacolo 

alla concretizzazione dei percorsi del dialogo diplomatico tra gli Stati, molto 

spesso basati su contenuti di opportunità più che di legittimità al riconoscimento 

dei diritti violati. 

5. La costruzione del modello di giustizia penale in relazione alla guerra. 

Pertanto, la costruzione del modello di giustizia penale diventa essenziale 

per cercare di strutturare un ordinamento interno in grado di produrre valori di 

pace. 

Il diritto penale internazionale, si è visto, non è idoneo a fermare la guerra, 

il diritto penale interno degli Stati in conflitto, in maniera altrettanto evidente, si 

palesa funzionale al mantenimento della stessa nelle più diverse logiche di 

repressione e violenza. 

Il diritto penale diventa strumento primitivo, alieno dal plasmare perimetri 

etici, semplicemente sviluppato a mettere un solco tra lo Stato ed il nemico. Non 

esiste Stato in conflitto che non reclami di aver subito un (reale o presunto) 

genocidio in chiave autolegittimante e al fine di delegittimare il nemico. Del resto, 

il diritto penale, che pure si presenta come lo strumento di reazione ai fatti 

offensivi più gravi nell’ambito della convivenza civile, per questo rivendicando 

la legittimità delle sue forme di intervento, non ha saputo arginare se non in 

forma del tutto minima, né tantomeno prevenire, la violazione dei diritti umani 

 
24 Così il monito di Giovanni Paolo II nel messaggio per la 37 esima Giornata Mondiale della Pace 

2004. 
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che continua ad essere generata dalle guerre. Ed ha assunto, si accennava sopra, 

proprio una mera funzione simbolica per divenire alibi per contesti sociali nei 

quali si elude sostanzialmente il problema della giustizia nei rapporti umani25. 

L’ottica della retribuzione ha imperversato per lungo tempo: sussistendo un 

giudizio di riprovazione nei confronti di un dato comportamento umano la 

conseguenza deve consistere in un agire corrispettivo verso di essa, vale a dire 

nel procurare al suo autore un danno parallelo a quello che gli si addebita di aver 

procurato, così da porlo in una situazione di sofferenza e sottomissione. 

La pena intesa come reciproca retribuzione rispetto al disvalore individuato 

nel fatto penalmente rilevante. 

In parallelo al delineato modello, quindi, deve essere considerato legittimo 

agire in termini ostili fino all’estremo della guerra nei confronti di qualsiasi realtà 

al cui operare, o al cui sussistere, possa essere riferita una valutazione negativa. 

La retribuzione è un concetto pericoloso perché implica ritorsione che si 

autolegittima sempre e comunque, da un motivo verso qualcuno, che amplia il 

male e la violenza. Inoltre, ad aggiungere ulteriore negatività, si evidenzia che 

chi retribuisce tendenzialmente non è un terzo estraneo al conflitto ma lo stesso 

soggetto che giudica di essere nel diritto di dover retribuire, come accade quasi 

sempre tra gli Stati. 

La storia delle guerre ha sempre proceduto in tal senso, tranne qualche 

sporadica eccezione di arbitrato internazionale, moltiplicando reazioni ritenute 

giustificate dalla prospettiva retribuzionistica. Il modello della giustizia 

retributiva non può che ricondurre l’attesa di effetti general preventivi al timore 

delle conseguenze minacciate in quanto dal punto di vista psicologico un male 

minacciato lo si può soltanto temere. Mentre la ritorsione minacciata viene a 

concretizzarsi solo quando si attiva il soggetto che intende irrogare la sanzione, 

non è proprio così per gli Stati in conflitto laddove la guerra presuppone uno 

strumentario già di par suo intrinsecamente micidiale. Le armi esistono ancora 

prima di essere utilizzate per cui non sempre è necessario che vi sia comunque 

un motivo per adoperarle. 

 
25 ≪Siamo innamorati delle guerre≫, così Papa Francesco chiosava nel viaggio di ritorno in aereo 

il 3 aprile 2022 dall’arcipelago di Malta, nella riflessione più ampia che invece deve ricercare un 

sistema che sia più attento alla tutela dei diritti dell’umanità.  
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Il modello di giustizia retributiva, a seguito di adeguate ponderazioni 

basate anche sulla sensibilità delle conseguenze della guerra, deve 

concettualmente essere messo in forte discussione. Si è compiutamente osservato 

come la finalità della prevenzione non si raggiunge solo mediante la ritorsione 

ma soprattutto da fecondi meccanismi di relazione affinché il conflitto possa 

essere superato mediante un contenuto progettuale. Lo scopo diventa quindi 

quello di riportare le condotte ai valori dell’uomo inteso come singolo ed 

all’interno delle realtà sociali ove si manifesta la sua personalità. 

Un sistema che riflette il contenuto assiologico del bene giuridico tutelato, 

che volga il suo sguardo all’interesse meritevole di tutela in quel particolare 

momento storico dell’ordinamento giuridico. Una simile visione, che sembra 

esautorare il diritto penale dalla funzione di strumento di risoluzione dei conflitti 

sociali, in realtà orienta all’abbandono della logica che considera quasi 

connaturato alla condizione umana l’antagonismo fra le realtà parallele per 

ambiti di interesse fino all’ostilità ed alla guerra. È evidente che tale prospettiva 

debba richiedere un sensibile sforzo di democratizzazione, cioè di sensibilità da 

parte dei singoli consociati di ciò che possa realmente rilevare in quel particolare 

contesto storico-territoriale, tale da assurgere a valore assiologico di bene 

giuridico. 

L’obiettivo è del tutto commendevole, alza di non poco l’asticella del livello 

di civiltà nelle relazioni sociali, ma si scontra inevitabilmente con un modo di 

percepire lo strumento della guerra ancora non del tutto scevro da pregiudizi ed 

opportunità di natura politica. Ed allora un possibile adeguamento del modello 

sopra menzionato potrebbe pervenire dal rinnovato senso di giustizia riparativa 

o risarcitoria. 

L’elemento del dialogo si appalesa fondamentale: tra offeso ed offensore, 

tra soggetti in conflitto tra di loro, tra Stati che si fanno la guerra. Il percorso di 

pace come terreno di sperimentazione del modello contemporaneo di giustizia 

penale intriso di speranza, flebile e resiliente, ma nello stesso tempo foriera di 

persuasione anche quando si riportano danni rilevanti. 

L’interesse, fino a pochi decenni orsono impensabile per le procedure di 

restorative justice nella forma della mediazione penale, muove effettivamente in 

questa direzione. La pacificazione deve essere sempre un obiettivo, un obiettivo 

possibile, un obiettivo raggiungibile tramite il dialogo e la mediazione, abiurando 
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la ritorsione e la logica della retribuzione. Il percorso di pace diventa sofferto ma 

pur sempre tracciabile dall’ascolto di reciproche sofferenze in cui riprendono il 

ruolo di protagonisti i soggetti, con le loro vicende e le specifiche peculiarità, 

intrise a volte di caratteri, culture e livelli di sensibilità, da esplorare e 

comprendere nel grande oceano dei diritti umani. 

Il modello di giustizia penale riparativa diventa il caleidoscopio 

permanente per far rientrare ogni conflitto interno ed internazionale che si 

scontra con la corsa verso il riarmo su vasta scala e la destinazione di ingenti 

capitali economici per le dinamiche della distruzione di massa. Dinanzi a ciò, il 

diritto penale è baluardo culturale e si pone come l’unico contesto capace di 

indicare la via per il raggiungimento della pace. 

6. Le imperfezioni del modello di giustizia penale. 

Ma come tutti i modelli che hanno la pretesa di orientare le dinamiche dei 

singoli consociati, anche il tipo appena enucleato presenta delle imperfezioni. A 

prescindere dai nobili contenuti, di cui si sono descritte le caratteristiche, il 

problema comunque nasce dalla presenza di necessarie esigenze insite nella 

difesa della sicurezza sociale. Emergono e si impongono dei compromessi tra 

stato di diritto e sicurezza nazionale: lo stato di diritto è solo uno strumento 

altamente imperfetto che serve a regolare i rapporti entro la comunità 

democratica in condizioni di normalità, uno strumento che a volte fallisce 

quando scatta l’emergenza o quando ci si trova nelle situazioni di guerra. 

La guerra costringe lo Stato a misure difensive eccezionali le quali si 

fondano non sulle regole generali dello stato di diritto ma su quelle eccezionali 

per le quali di volta in volta ci si dovrà assumere la responsabilità delle proprie 

decisioni. Da qui il problema del ruolo del diritto penale e della giurisdizione 

penale difronte a tali situazioni reali. 

La derivazione di eccezione risveglia la funzione del diritto in generale, 

laddove non può essere compito del diritto penale assicurare la difesa della 

società da avversari che sono considerati, o considerabili, dei veri e propri nemici 

che agiscono con vere e proprie azioni di guerra. 

Il legislatore italiano sempre ha dotato il sistema penale di regole basate 

sull’emergenza con speciali poteri per contrastare i vari fenomeni della 

criminalità organizzata o del terrorismo. Ciò che in teoria doveva rappresentare 
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il principale modello per strutturare valori condivisi o condivisibili, il famoso 

caleidoscopio di cui si citava sopra, in tali frangenti diventa solo repressione a 

tutela della sicurezza nazionale. 

Il fenomeno è del tutto paradossale ma ampiamente riscontrabile: il 

paradigma bellico assunto a riferimento per comprendere come e dove può 

arrivare il percorso di pace, diventa il sistema di contrasto alle minacce interne 

da parte di un diritto penale che si affianca in maniera totalmente diversa a quello 

classico. Infatti oggi il diritto penale, globalmente considerato, è completamente 

differente da quello nato dagli impulsi classici, compatibili con l’anima 

garantista, per assumere invece una veste in cui la reazione, e soprattutto la 

repressione, rappresentano i principali nodi caratteriali. È purtroppo il tempo in 

cui si afferma che esiste un vero e proprio ≪diritto penale del nemico≪ distinto 

e contrapposto al ≪diritto penale del cittadino≫.26 

Gli interventi legislativi resi nella cd. legislazione dell’emergenza hanno 

costruito un altro diritto penale, quello ≪della criminalità organizzata e del 

terrorismo≪ lontano dal modello classico strutturato attorno ad un reato 

concepito come lesione, o messa in pericolo, del bene giuridico tutelato, 

generando tutta una serie di collisioni con i principi costituzionali di materialità, 

offensività, proporzione tra fatto e sanzione, tassatività e precisione, ed infine 

extrema ratio della norma penale.27 

Il ≪diritto penale del nemico≫ è ispirato al paradigma della guerra che 

mira a neutralizzare con tutti i mezzi necessari allo scopo la pericolosità 

individuale di soggetti dai quali non ci si può attendere l’osservanza delle regole 

della convivenza civile. In questi termini la persona diventa soggetto rispetto al 

quale è difficile, se non impossibile, meditare un percorso di risocializzazione 

attraverso la pena e quindi un nemico da combattere. 

La sanzione penale non può spiegare alcuna deterrenza giacché il profilo di 

pericolosità e la devianza dalle regole condivise o condivisibili della società è 

graniticamente stratificato. In questi termini il sistema rappresenta la 

 
26 Cfr. G. JAKOBS, Im Vorfeld einer Kriminalisierung Rechtsgutsverletzung, in ZStW 97, 1985, pp. 751 

ss; Id., Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart, in 

Heser-Hassemer-Burkhardt (a cura di), Die Deutsche Strafrechtswissenchaft vor der 

Jahrtausendwende, 2000, pag. 47 ss.; Id. Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in HRRS, 2004, pp. 88 

ss; Id. Terroristen als personen im Recht?, in ZStW 117, 2005, pp. 839 ss. 
27 Cfr. S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 2000. 
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contrapposizione tra cittadino e nemico: il primo viene trattato da ≪persona≫ in 

grado di esprimere la titolarità di obblighi e diritti; il secondo soggetto fonte di 

pericolo da contrastare e neutralizzare in nome della sicurezza della società. 

  La presenza di tali caratteristiche pone il problema fondamentale della 

natura giuridica del modello di giustizia attualmente vigente nel nostro 

ordinamento. Alcuni studiosi sostengono che la necessità della sicurezza sia solo 

una parte del sistema penale28, altri invece affermano che essa costituisca un 

processo che investe l’intero modello29. L’insieme complessivo delle norme 

penali si orienta sempre più verso un obiettivo che è rappresentato dalla 

massimizzazione della sicurezza contro il crimine dove le sanzioni sempre più 

afflittive rappresentano l’oggetto di cui si dovrà discutere nei prossimi anni. Il 

progressivo allontanamento del focus sul bene giuridico incide sulla purezza di 

un diritto penale liberale cioè di un nucleo centrale di regole destinate al cittadino 

e non al nemico. Lo scivolamento verso il diritto penale del nemico, strutturato 

nel modello di giustizia ispirato alla guerra, genera solo contrapposizioni e 

rischia di mutare il genus ad un sistema che necessariamente deve rispettare i 

diritti e le libertà della persona. 

Il momento storico nel quale viviamo impone quindi la doverosa riflessione 

su come agire per ripristinare l’assiologia dei diritti. La compresenza del diritto 

penale del nemico e del diritto penale del cittadino, con il primo orientato a 

fagocitare tutto il sistema, deve smuovere le coscienze e provocare vere e proprie 

prese di posizione nella dottrina penalistica dominante. Non si tratta di limitarsi 

alle etichette ma di andare fino al cuore del problema allargando gli orizzonti fino 

al diritto penale internazionale oggi purtroppo foriero di pesanti ambiguità. 

Il diritto penale non deve conoscere nemici, non deve ispirarsi al paradigma 

bellico, deve contemplare solo i cittadini in quanto singoli consociati portatori di 

autonomi interessi meritevoli di tutela30. Il richiamo forte è alla Carta 

Costituzionale, fonte super primaria dell’ordinamento giuridico, ed ai suoi 

principi fondamentali. E la regola per sciogliere ogni dicotomia, o 

contrapposizione, si trova proprio nell’art. 2 della Costituzione, laddove il 

reciproco legame tra il ≪riconosce ed il garantisce≫ chiude, o per meglio dire 

 
28 Sempre G. JAKOBS, Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der 

Gegenwart, cit., pp. 47 ss.;  
29 Così W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, in HRRS, 2006, pp. 130 ss. 
30 Cfr. M.C. MELIÀ, Feind, Strafrecht?, in ZStW 117, 2005, p. 288. 
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blinda, qualsiasi tentativo di deriva contenutistica verso orizzonti diversi da 

quelli strettamente legati ai diritti inviolabili.  Il diritto penale, quindi, è momento 

di sintesi, occasione di ricerca assiologica, forza dialettica che pone al centro la 

persona a cui vengono riconosciuti e garantiti determinati diritti.31 

Una forza che gli deriva non dalla guerra ma dalla consapevolezza di essere 

il primo baluardo della civiltà democratica di un popolo che porta avanti valori 

e modelli ispirati al progresso ed alla pacifica convivenza. 

 Le norme che oggi derogano a questo tipo di modello devono essere 

necessariamente interpretate nello spirito della Costituzione per non assumere i 

connotati di legislazione eversiva emergenziale. 

E quindi il compito del giurista sarà quello di valutare e ricondurre le regole 

devianti dal sistema, di logica contrapposizione, verso territori più consoni ai 

valori condivisi e condivisibili di un determinato corpo sociale in quello specifico 

momento storico per non di provocare una forte dicotomia tra un diritto penale 

delle garanzie e quello della tutela della collettività. 

La frattura tra nemico-cittadino deve potersi ricomporre non nella 

supremazia dell’uno piuttosto che dell’altro a seconda delle esigenze storiche, ma 

nell’armonia di un equilibrio che sia sintesi di consapevolezza che il diritto penale 

è forza fisica che si autolimita nell’ambito delle garanzie del singolo consociato.32 

La prima finalità del diritto penale non è la sicurezza sociale ma la tutela del 

bene giuridico nell’ambito dei principi espressi dalla Carta Costituzionale poiché 

ad un rafforzamento dell’efficacia del sistema penale rispetto allo scopo di difesa 

sociale corrisponde normalmente un affievolimento delle garanzie e viceversa.33  

 
31 Si veda G. INSOLERA, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del nemico, in Dir. 

pen. proc., vol. 4, 2006, 898 ss., nella parte in cui sostiene che a proposito della teoria del reato ci 

troviamo in presenza di un prodotto culturale maturo e storicamente determinato. Sta e cade con 

l’insieme delle garanzie di limiti posti dai diritti fondamentali della persona senza i quali non si 

connota più quale diritto penale. Il diritto penale del nemico non è un altro diritto penale, è altro 

dal diritto penale. 
32 Sempre G. INSOLERA, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del nemico, cit., 898 

ss., dove l’autore continua a ritenere che il diritto penale sia strumento di limitazione del danno 

provocato dalle conseguenze derivanti proprio da una serie di risposte irrazionali provenienti 

dallo stesso sistema punitivo. Un diritto penale che è difesa del singolo dal diritto penale. 
33 Cfr. W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, cit., p. 135; e D. GRIMM, Sichereit geht immer auf 

Kosten der Freiheit, in Die Zeit, 17.8.2006, p. 15, allorquando afferma che sarebbe un errore pensare 

che si possano massimizzare assieme libertà e sicurezza. L’una procede sempre a spese dell’altra. 
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La sicurezza sociale è certamente un’esigenza fondamentale perché 

proviene dal corpo sociale e molto spesso, negli ultimi dieci anni, da un’opinione 

pubblica sempre più condizionante le scelte del Legislatore, ma ritenere che ciò 

possa sacrificare le garanzie dell’individuo sarebbe comunque un’idea 

completamente utopistica.34 

L’obiettivo di una sicurezza assoluta, cioè di una società senza criminalità è 

assolutamente irraggiungibile ed i costi in termini di risorse e di perdite di diritti 

da parte di tutti sarebbero insostenibili. 

Il ritorno al diritto penale classico, quello del fatto offensivo di beni giuridici 

già commesso, è la strada per abbandonare il tipo che oggi insiste nella collettività 

legato alla fattispecie di autore del fatto costituente reato. 

La presa di coscienza dello studioso del diritto penale deve accompagnarsi 

alle esigenze della collettività nel ritrovare insieme il percorso che riesca a 

contemperare le necessità assiologiche del fatto con le doverose istanze di 

prevenzione e repressione dei reati. 

Il legislatore deve recuperare stimoli a riflettere più in profondità verso il 

bilanciamento tra diritti e sicurezza mentre la giurisdizione sarà impegnata ad 

applicare la Legge sempre con il giusto criterio ermeneutico ispirato all’effettiva 

ratio della norma, alieno da dogmatismi ma sempre attento a conservare il volto 

di un sistema orientato alla dignità umana, qualunque sia il controinteresse in 

gioco. 

Un approccio umano, dove la contrapposizione della guerra come idea, o 

ideale, sia totalmente bandito dal sistema, in cui solo la persona ed il singolo 

consociato possono fare emergere valori da rispettare e garantire. 

7. Conclusioni 

In conclusione, in luogo di un diritto penale funzionale a creare un nemico 

serve un diritto penale focalizzato sull’umanità delle vittime (e degli autori)35. 

 
34 Ancora W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, cit., p. 143, secondo il quale neppure un diritto 

penale orientato al paradigma della sicurezza è in grado sempre di garantire i suoi presupposti 

per singoli consociati, secondo l’autore: “con il rischio dobbiamo rassegnarci a convivere”.  
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La giustizia penale non deve sancire le ragioni di questo o quell’altro Stato, 

ci deve ricordare, con le sue imperfezioni, il limite del dialogo e del buon senso 

imposto dalla nozione di umanità. 

L’uso penalistico della guerra come reato, o come pena, non potrà mai 

essere accettato perché ci riporta alla rinascita degli scontri di civiltà ed alla forma 

di criminalizzazione del nemico. La vera proposta, quindi, è insita nel ritorno al 

giuspositivismo dove il concetto di persona non è solo una qualità pre-normativa 

oppure un centro di attribuzione di diritti naturali, ma soprattutto centro di 

imputazione36, vale a dire nucleo di valori. 

Una magna carta dei diritti fondamentali a livello internazionale che 

stabilisce i limiti invalicabili entro i quali proprio gli Stati non possono avere 

potere definitorio o discriminatorio sulle persone. 

I diritti fondamentali sono quelli che nessun ordinamento potrà mai 

disconoscere alla persona, per una visione che nel suo interno sconfigga il diritto 

penale del nemico e che si ponga in aperta armonia con la concreta esigenza del 

mondo globale in cui il paradigma principale sia la tutela del bene giuridico e 

non il limite alla politica criminale. 

Al Legislatore la parola definitiva per migliorare il modello di civiltà e 

sottoporre gli Stati non semplicemente alla Legge ma ai diritti della persona e 

della popolazione, cioè di un corpo sociale, che non deve avere padroni o bisogno 

di identificarsi in una nazionalità, cittadinanza o etnia, per vantare o veder 

garantiti i propri diritti. 

 

 
36 Così H. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwichelt aus der Lehre vom Rechtssatze, 2 

Aufl, 1923, Neudruck Aalen, 1984, p. 517 ss. 
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