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ABSTRACT  

È ancora possibile concepire il diritto penale come il braccio armato dello Stato? 

Questo interrogativo assume particolare rilevanza nell’attuale contesto sociale, 

segnato da rapidi mutamenti economici e politici, in una realtà sempre più 

globalizzata ed interconnessa. I processi di trasformazione che interessano la 

società contemporanea tendono infatti ad oscurare la funzione cardine del diritto 

penale, tradizionalmente riconosciuta dall’ordinamento giuridico quale garanzia 

dell’equilibrio sociale. Nel panorama normativo attuale riaffiora puntualmente 

la persistente tensione tra l’iper-criminalizzazione e il garantismo, due tendenze 

che, seppur diametralmente opposte, caratterizzano da sempre l’identità del 

diritto penale e ne alimentano la continua ricerca di un equilibrio non ancora 

pienamente raggiunto. 

*** 

Can criminal law still be conceived as the “armed wing” of the State? This question is 

particularly relevant in the current context, marked by rapid economic and political 

changes within an increasingly globalized and interconnected world. The profound 

transformations shaping contemporary society tend to obscure the fundamental function 

traditionally attributed to criminal law by the legal system, namely the preservation of 

social balance. In the current regulatory landscape, the persistent tension between over-
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criminalization and the principles of legal guarantees resurfaces regularly, two dynamics 

that, despite their radical opposition, have always characterized criminal law and 

continue to drive its ongoing pursuit of an equilibrium yet to be fully achieved. 

Parole chiave: Diritto penale – Politica criminale - Garantismo - Diritti 

costituzionali 

Keywords: Criminal law - Criminal policy – Guaranteeism - Constitutional rights 

1. Introduzione. 

Il diritto penale rappresenta, sin dalle sue origini, il punto di massima 

frizione tra i diritti individuali e il potere dello Stato. Esso costituisce lo strumento 

mediante il quale l’ordinamento giuridico esercita la sua forza per far fronte ai 

diversi fenomeni di devianza sociale. È dunque nel diritto penale che si manifesta 

la dimensione coercitiva del potere statuale, quella che Max Weber definiva come 

il monopolio dell’uso legittimo della forza1. Tuttavia, proprio in questa funzione 

di coercizione e di limitazione delle libertà, il diritto penale rivela il suo carattere 

cangiante: esso è al contempo garanzia e minaccia, tutela e sopraffazione, limite 

al potere e strumento del potere. 

I più grandi filosofi del diritto hanno da sempre interrogato e analizzato 

l’iridescenza del diritto penale. Cesare Beccaria, nel suo saggio Dei delitti e delle 

pene, scriveva che «ogni atto di autorità di uomo a uomo che non derivi 

dall’assoluta necessità è tirannico2». Si afferma(va), dunque, come il ricorso alla 

forza da parte dello Stato debba sempre trovare una previa e rigorosa 

legittimazione non soltanto in relazione al quantum3, ma, ancor prima, nell’ an. 

Sebbene ogni epoca, di fronte alla paura, all’insicurezza o all’insorgenza di nuove 

inclinazioni criminose, abbia riscoperto il volto autoritario della giustizia penale, 

ciò è spesso avvenuto prima ancora di analizzare e comprendere i fenomeni 

sottesi alla nascita di nuove tendenze di devianza sociale.  

 
1 M. WEBER, La politica come professione, 1919, testo della conferenza tenuta a Monaco di Baviera, 28 

gennaio 1919. 
2 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Letteratura Italiana Einaudi, 1973, p.8. 
3 Ivi, p. 17. 
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Premesso questo, il garantismo, da taluni ancora considerato inconciliabile 

con la rigida disciplina del diritto penale4, lungi dal configurarsi come una 

visione utopistica, rappresenta bensì una forma di tutela per il cittadino dinanzi 

all’incontrollata potestà punitiva dello Stato. Infatti, negli ultimi anni si assiste a 

un ricorso sempre più disinvolto alla sanzione penale. L’intervento punitivo 

appare spesso come la soluzione più semplice e immediata, soprattutto se 

confrontata con la complessità e i tempi lunghi necessari per attuare politiche 

sociali realmente efficaci.  

Il legislatore contemporaneo è perfettamente consapevole di questa 

scorciatoia, ove la pena offre una risposta rapida e rassicurante. Ciò che sembra 

invece sfuggirgli è che, seguendo questa via, il diritto penale viene 

progressivamente distorto e piegato a una funzione che non gli appartiene. 

L’improprio utilizzo del diritto penale si manifesta pertanto come una vera e 

propria patologia del sistema punitivo, una deviazione rispetto al suo fisiologico 

assetto costituzionale. Si tratta di una realtà che non può essere compresa se non 

collocandola entro la dialettica delle categorie giuridiche tradizionali del diritto 

penale.  L’“improprietà” non si esaurisce in un giudizio critico circoscritto a 

singole scelte legislative, quanto piuttosto ricomprende un difetto di 

legittimazione strutturale, una frattura tra il modello garantista della tradizione 

giuridica liberale e le sue concrete, distorte ed attuali modalità di attuazione.  

Il diritto penale, nel paradigma dello Stato costituzionale, è costruito in 

funzione prettamente sussidiaria ed è governato da principi che ne delimitano 

l’ambito operativo e ne impediscono l’uso arbitrario. Si pensi, ad esempio, 

all’offensività come principio cardine di selezione delle condotte punibili, alla 

colpevolezza come fondamento della responsabilità personale, alla proporzione 

come limite della risposta sanzionatoria, alla tassatività e alla determinatezza 

come garanzie di prevedibilità e conseguentemente di non arbitrarietà da parte 

del giudice. 

Questi principi non svolgono funzioni meramente programmatiche, ma 

rappresentano piuttosto le condizioni di validità dell’intervento punitivo. 

Laddove essi vengano compressi, aggirati o svuotati di contenuto, il diritto 

 
4 Così M. DONINI, Garantismo penale oggi, in Discrimen, 16 dicembre 2019, il quale nell’individuare 

«le colpe della dottrina penalistica» evidenzia che «se si prescinde dal programma di un diritto 

penale minimo, di per sé utopico anche perché privo di un corredo tecnico adeguato, ma 

seriamente espressione del principio di ultima ratio, la dottrina penalistica non ha mai preso 

davvero sul serio la sussidiarietà penale». 
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penale perde la sua legittimazione strutturale. L’improprio utilizzo del diritto 

penale si manifesta precisamente in questo contrasto tra la razionalità interna del 

sistema, che dovrebbe esser preservata, e le attuali distorsioni funzionali che 

interessano la sanzione penale5. Tale contrasto si è progressivamente ampliato in 

un contesto in cui il diritto penale è divenuto permeabile a logiche 

apparentemente emergenziali, a pressioni mediatiche, a esigenze di governo 

dell’insicurezza che ne alterano la struttura e ne modificano la funzione.  

La produzione legislativa penale degli ultimi decenni mostra una tendenza 

costante all’espansione dell’area penalmente rilevante, spesso attraverso 

incriminazioni che si pongono in contrasto con le categorie giuridiche 

tradizionali, o mediante inasprimenti del contenuto sanzionatorio non sempre 

coerenti e bilanciati con un effettivo incremento dell’offensività. La pena assume 

così una dimensione simbolica, divenendo strumento di comunicazione, un 

linguaggio performativo che mira a rassicurare l’opinione pubblica, a segnalare 

la capacità dello Stato di reagire con la forza, ossia con la minaccia della pena, che 

tuttavia si rivela, nella maggior parte dei casi, una soluzione facile e solo 

apparentemente efficace a problemi di natura complessa. La riflessione 

sull’improprietà, allora, si impone come riflessione sulla tenuta del modello 

garantista e sulla capacità del sistema penale di autolimitarsi. È un invito a 

recuperare la consapevolezza che la forza del diritto penale non risiede nella sua 

espansione, ma nella sua capacità di contenersi, di resistere alle pressioni esterne, 

di rimanere fedele alla propria razionalità delineata mediante i principi 

costituzionali. Solo in questa prospettiva l’improprio utilizzo può essere 

riconosciuto come ciò che realmente è, ossia una minaccia strutturale alla legalità 

penale e, dunque, allo Stato di diritto. 

Il presente capitolo intende esplorare la tensione che intercorre tra tutela dei 

diritti e il dilagante fenomeno di sovra-criminalizzazione6, analizzando la 

genealogia del potere punitivo e la sua metamorfosi contemporanea, nella quale 

il diritto penale, come si avrà modo di delineare, tende a divenire il braccio 

armato dello Stato, funzionale alla gestione delle emergenze e al mantenimento 

dell’ordine e della sicurezza. Si cercherà di mostrare come, di fronte a tale deriva, 

 
5 Per un approfondimento sull’attuale questione relativa all’ utilizzo improprio del diritto penale 

vd. M. PELISSERO, La tutela penale della sicurezza pubblica. Una costante ossessione, in Questione 

Giustizia, Fasc. 3/2025. 
6 In cui il diritto penale diviene lo strumento privilegiato dal legislatore per contrastare i problemi 

di varia natura che affliggono la società. 
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il pensiero garantista mantenga una funzione cardine imprescindibile, quella di 

ricordare che lo Stato di diritto vive precisamente nei limiti che impone a sé 

stesso. L’analisi che segue, infatti, si propone di ricostruire, in una prospettiva 

dinamica, le principali linee evolutive del diritto penale, mettendo in luce le sue 

trasformazioni mediante il ricorso alle categorie filosofico‑giuridiche che hanno 

segnato il dibattito penalistico negli ultimi tempi.  

L’obiettivo del lavoro consiste, da un lato, nell’evidenziare come 

determinate matrici teoriche abbiano orientato la funzione e la struttura del 

sistema punitivo; dall’altro, si cercherà di individuare punti di contatto tra tali 

paradigmi e i più recenti interventi legislativi in materia penale. 

2. Genealogia del potere punitivo. 

Per comprendere la relazione tra diritto penale e potere statuale, occorre 

muovere da una prospettiva genealogica. Nella storia delle dottrine politiche 

moderne, il potere di punire è stato fondato come corollario della sovranità 

statale. Nella sua celebre opera Il Leviatano, Thomas Hobbes descrive la nascita 

dello Stato come il trasferimento al sovrano del diritto di vita e di morte dei 

cittadini, al fine di garantire la sicurezza collettiva. In questa concezione, il potere 

punitivo è una conseguenza diretta del patto sociale, in cui l’individuo rinuncia 

alla propria libertà originaria di difendersi e vendicarsi, consegnandola allo Stato 

affinché quest’ultimo amministri la violenza in modo “ordinato”.  

La riflessione filosofica di Hobbes, parte nel solco del giusnaturalismo per 

poi sfociare in una visione tipica del positivismo7. Infatti, nella ricostruzione 

hobbesiana, lo stato di natura è dominato dalla “guerra di tutti contro tutti”, in 

cui prevale la legge del più forte e la vita umana è segnata dall’insicurezza. 

L’uomo, per ragioni di autoconservazione, ha dunque tutto l’interesse a vivere 

pacificamente. Tuttavia, questa convivenza pacifica può realizzarsi solo 

attraverso un patto sociale con cui ciascun consociato cede la propria sovranità a 

un sovrano assoluto. È in questo passaggio che emerge la matrice del positivismo 

nel pensiero hobbesiano, in cui la legge è vincolante in quanto comando del 

 
7 Secondo Norberto Bobbio, Hobbes è nato come un giusnaturalista e si è poi trasformato in 

positivista, nel senso che se è vero che parte da posizioni tipiche del giusnaturalismo moderno 

(lo stato di natura e il passaggio a quello civile) poi sfocia in un’idea assoluta della sovranità. Cfr. 

Thomas Hobbes: dalla teoria del diritto naturale al positivismo giuridico, in Università degli Studi di 

Roma “Tor Vergata”, 2012, p.1. 
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sovrano, la cui autorità deriva dal patto sociale originario. In questa evoluzione 

concettuale si riflette anche il passaggio epocale dalla concezione del reato come 

peccato - ancorata alla violazione di una legge divina - alla concezione del reato 

come fatto lesivo di beni giuridici individuali e collettivi. Tale processo di svolta 

per il diritto penale moderno viene avviato ad opera dei giusnaturalisti, che 

iniziano a sostenere uno Stato che si allontana progressivamente dall’influenza 

dei valori religiosi; si tratta, tuttavia, di una trasformazione graduale, che troverà 

pieno compimento solo nell’epoca illuminista. Sarà infatti nel XVIII secolo, 

attraverso le rivoluzionarie concezioni intellettuali dei più grandi illuministi, che 

l’equiparazione del reato al peccato verrà definitivamente superata, inaugurando 

così il primato dell’oggettivo sul soggettivo. È proprio l’illuminismo a completare 

la secolarizzazione del diritto penale e il processo di laicizzazione complessiva 

dello Stato8. Con l’illuminismo, infatti, la pena non è più un atto di forza del 

sovrano, ma un istituto razionale e proporzionato, volto alla tutela dei diritti dei 

cittadini. La pena giusta è quella certa, pronta e proporzionata, dove il diritto 

penale si configura come limite al potere e non come suo strumento arbitrario. In 

questa transizione dal potere punitivo sovrano e assoluto di Hobbes al limite di 

legittimazione della potestà punitiva statuale di Beccaria, si radica la nascita del 

diritto penale liberale. In particolare, i massimi esponenti della tradizione di 

ispirazione penalistico-liberale, tra cui Gaetano Filangieri e Francesco Carrara, 

contribuirono in modo decisivo al passaggio dalla concezione del reato inteso 

come peccato, che aveva caratterizzato i secoli precedenti, a una concezione del 

reato incentrata sul fatto. Si afferma così la rivoluzionaria teorizzazione del 

diritto penale del fatto, che identifica il reato come offesa o lesione a un bene 

giuridico tutelato. Tuttavia, la storia insegna come la promessa illuminista non 

sia stata pienamente mantenuta e, anzi, sia stata più volte tradita e messa in 

discussione, non solo nei secoli avvenire. Difatti, il periodo ottocentesco ha 

mostrato come la dimensione disciplinare repressiva del potere statuale non sia 

scomparsa del tutto, ma si sia piuttosto trasformata in una forma più sofisticata 

di controllo sociale.  

Nel XIX secolo la cosiddetta Scuola positiva9 elabora una concezione 

personologica della scienza penalistica radicalmente diversa rispetto a quella 

illuminista. Il positivismo criminologico, infatti, tende a mettere in rilievo il 

 
8 Cfr. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale, Giuffrè, Milano, 2024, p. 6. 
9 Tra i massimi esponenti figuravano: Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Filippo Grispigni. 
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carattere antisociale dell’autore del reato, il quale, nella commissione del fatto, 

manifesterebbe caratteristiche individuali che evidenziano la natura 

deterministica e condizionata dell’agire umano, sottratto a una reale libertà del 

volere e di autodeterminazione, individuando nel fattore criminogenetico la 

causa del comportamento delittuoso10. Il criminale viene così indentificato come 

un individuo “diverso” per natura, riconoscibile attraverso tratti somatici e 

predisposizioni fisiologiche che lo renderebbero incline al delitto. La sanzione 

penale assume così un carattere eminentemente preventivo e difensivo, fondato 

sulla presunta pericolosità dell’individuo più che sulla responsabilità per un 

fatto, contribuendo a spostare l’asse del sistema punitivo dalla colpevolezza alla 

difesa sociale. In questo modo viene progressivamente messo in discussione il 

diritto penale del fatto e, parallelamente, si afferma una nuova concezione 

fondata sulla pericolosità dell’individuo che si identifica nella teoria del diritto 

penale d’autore11, destinata a diventare il fulcro della difesa sociale. È in questo 

passaggio che si inserisce anche la riflessione di Michel Foucault, che individua 

la metamorfosi della penalità moderna, in cui dal supplizio del corpo si passa al 

controllo delle condotte, alla sorveglianza diffusa, all’interiorizzazione della 

norma e, conseguentemente, all’annientamento dell’individuo12.  

Nel corso dell’Ottocento i sistemi penali occidentali attraversano una 

trasformazione profonda. Le pene corporali, che per secoli avevano 

rappresentato il fulcro della risposta punitiva, vengono progressivamente 

abbandonate a favore della prigione. L’istituzione penitenziaria, nella visione di 

Foucault, non è soltanto un nuovo luogo di esecuzione della pena, ma esprime 

 
10 Cfr. P. PITTARO, Scuola Positiva e sistema penale: quale eredità? Edizioni Università di Trieste, 2012, 

p.12; E. MEZZETTI, Diritto penale. Dottrina, casi e materiali, Bologna, Zanichelli, 2020, p.836. 
11 Il diritto penale d’autore rappresenta una categoria concettuale elaborata in chiave 

eminentemente critica all’interno della dogmatica penalistica, utilizzata per descrivere modelli di 

repressione penale nei quali l’oggetto primario della sanzione non è il fatto tipico, antigiuridico e 

colpevole, bensì la personalità dell’autore. In tale prospettiva, il reato perde la sua centralità quale 

presupposto esclusivo della responsabilità penale e viene progressivamente degradato a mero 

indice rivelatore di una presunta pericolosità del soggetto. La sanzione si orienta così non tanto 

verso un comportamento storicamente determinato, quanto verso ciò che il soggetto “è”, 

“rappresenta” o “potrebbe diventare”, secondo una logica prognostica incompatibile con i canoni 

del diritto penale liberale. Questo modello si pone in netta antitesi rispetto al diritto penale del 

fatto, che costituisce il fondamento degli ordinamenti costituzionali contemporanei e trova 

espressione nei principi di legalità, materialità e colpevolezza. 
12 Per un approfondimento sul punto vd. M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, 

Et Saggi, 2014. 
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una diversa concezione dell’individuo e del modo in cui lo Stato intende 

esercitare il proprio controllo. La detenzione, infatti, nella prospettiva 

foucaultiana, si fonda su una tecnologia del potere che mira a sorvegliare il corpo 

in modo continuo, capillare e funzionale, trasformando l’essere umano in un 

soggetto disciplinato, quasi in una “macchina” da rendere produttiva e docile. In 

questo passaggio si riflette l’emergere di una nuova ontologia del corpo, non più 

oggetto di punizioni esemplari e visibili, ma di un controllo costante e silenzioso, 

che agisce attraverso la regolazione dei comportamenti e l’interiorizzazione della 

norma. La prigione diventa così il simbolo di una modernità che non rinuncia 

alla coercizione, ma la riorganizza in forme di controllo più sottili e sofisticate. 

Nel XX secolo poi, il potere punitivo, lungi dall’essere ridotto, si faceva 

capillare e invisibile. Del resto, i regimi totalitari del Novecento hanno 

rappresentato una vera e propria distorsione del diritto penale. Si pensi, ad 

esempio, alla trasformazione del diritto penale durante il fascismo, che maturò 

all’interno di un clima politico progressivamente emergenziale, frutto non di una 

rottura improvvisa, ma di un processo graduale avviato a partire dalla metà degli 

anni Venti del secolo scorso. In questa fase prese forma una riorganizzazione 

sistematica dell’assetto istituzionale dello Stato, orientata al superamento del 

modello liberale prefascista e alla costruzione di un ordinamento accentrato, 

fondato sulla concentrazione del potere nelle mani del potere esecutivo. Le 

cosiddette “leggi fascistissime13” del 1925 e 1926 segnarono un passaggio 

decisivo, con cui si attuò una produzione normativa coordinata per limitare 

progressivamente le libertà politiche e sindacali, per rafforzare il potere del 

governo e introdurre strumenti di controllo capillare sulla società e 

sull’informazione. Tale processo sancì il definitivo abbandono della struttura 

liberale dello Stato e l’affermazione di un ordinamento caratterizzato da una 

crescente subordinazione dell’intero apparato istituzionale alla direzione politica 

del regime. In questo contesto assunse un ruolo determinante l’azione del 

Guardasigilli Alfredo Rocco, principale architetto dell’impianto giuridico 

fascista. La sua impostazione teorica si fondava su una concezione marcatamente 

stato-centrica dell’ordinamento, nella quale lo Stato veniva collocato al vertice 

della gerarchia dei valori e l’individuo era considerato titolare di diritti solo in 

quanto parte della collettività organizzata. In opposizione alla tradizione liberale, 

 
13 Ed in particolare: la legge 24 dicembre 1925, n.2263; la legge 31 dicembre 1925, n.2307; la legge 

31 gennaio 1926, n.100; la legge 4 febbraio 1926, n.237 e la legge 3 aprile 1926, n.563. 
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la dottrina fascista sosteneva la prevalenza dell’interesse statale su quello 

individuale, legittimando una revisione complessiva della funzione del diritto 

penale. Infatti, secondo la visione ideologica di Rocco, l’impostazione garantista 

della legislazione precedente aveva indebolito la capacità repressiva 

dell’ordinamento, favorendo un atteggiamento ritenuto eccessivamente 

indulgente nei confronti della criminalità e, soprattutto, delle minacce politiche 

interne. Il diritto penale doveva quindi recuperare una funzione più incisiva di 

difesa dell’ordine politico e sociale, rafforzando gli strumenti di repressione e 

prevenzione. Da questa impostazione derivò l’espansione della tutela penale 

degli interessi dello Stato, con particolare attenzione ai reati contro la sicurezza e 

l’integrità delle istituzioni, spesso delineati attraverso tecniche normative 

peculiari che ne consentivano un’applicazione ampia e adattabile alle esigenze 

del regime. Parallelamente si affermò una concezione del sistema punitivo 

orientata non solo alla retribuzione del fatto, ma anche alla prevenzione della 

pericolosità sociale. Tale impostazione trovò espressione nella disciplina delle 

misure di sicurezza, che affiancavano alla pena un sistema di interventi fondati 

sulla valutazione della pericolosità del soggetto14.  

Il rafforzamento del potere repressivo fu ulteriormente giustificato 

attraverso il richiamo costante alla necessità di difendere lo Stato da minacce 

interne. Questo crescente clima di tensione favorì l’introduzione di strumenti 

straordinari come la reintroduzione della pena di morte, che invece il precedente 

codice penale Zanardelli del 1889 aveva abrogato, e l’istituzione del Tribunale 

speciale per la difesa dello Stato per reprimere i reati contro la sicurezza del 

regime.  

Nel complesso, la trasformazione del diritto penale nell’epoca fascista si 

inserisce in un più ampio processo di ridefinizione dei rapporti tra individuo e 

Stato, nel quale l’ordinamento penale viene progressivamente orientato alla 

tutela dell’autorità statale e alla conservazione dell’ordine politico. La funzione 

garantista che aveva caratterizzato la tradizione penalistica liberale risultava 

significativamente ridimensionata, mentre il potere punitivo assumeva una 

dimensione sempre più politica, divenendo uno degli strumenti centrali 

attraverso cui il regime consolidò il proprio controllo sulla società. 

 
14 Sarà proprio il codice penale Rocco del 1930 ad inaugurare il c.d. doppio binario sanzionatorio, 

vale a dire la coesistenza tra pena e misure di sicurezza. 
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3. Il diritto penale come dispositivo biopolitico nella società del rischio. 

La riflessione foucaultiana introduce un elemento decisivo per la filosofia 

del diritto contemporanea, in cui il diritto penale non è soltanto uno strumento 

giuridico, ma un dispositivo biopolitico, una tecnologia del potere che opera sulla 

vita, sui corpi e sulle condotte degli individui.  

Nel saggio Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Foucault mostra come 

la modernità abbia progressivamente abbandonato la pena spettacolare per 

instaurare un sistema di normalizzazione. L’obiettivo non è più la punizione del 

delitto, bensì la produzione di soggetti conformi alle regole sociali.  

Nel contesto dell’attuale politica criminale, questa dinamica si intensifica e 

la penalità diventa una tecnica di governo, funzionale alla gestione dei rischi e 

alla prevenzione del disordine. L’“uomo deviante” non è più semplicemente un 

trasgressore, ma un fattore di rischio, un soggetto da neutralizzare prima ancora 

che commetta un fatto tipico e soprattutto offensivo. La tradizionale prospettiva 

secondo cui il diritto penale sarebbe preordinato alla tutela di beni giuridici solo 

ed esclusivamente da condotte che ledono o arrecano un danno effettivo alla loro 

integrità, sembra oggi ampiamente superata. Le società contemporanee, infatti, 

sono segnate da un progresso scientifico, tecnologico ed economico sempre più 

rapido e difficilmente controllabile, che finisce per generare forme di rischio 

nuove e pervasive. Infatti, il rischio, inteso come probabilità di raggiungere un 

livello di danno o lesione al bene giuridico15, si configura ormai come un 

elemento strutturale della realtà sociale. Pertanto, una concezione del diritto 

penale limitata alla repressione degli eventi lesivi già verificatisi appare sempre 

meno sostenibile, il che, di fatto, giustifica sempre più il ricorso alla sanzione 

penale per governare il rischio, ogniqualvolta questo superi specifiche soglie di 

tollerabilità. Del resto, una particolare attenzione al rischio sembra caratterizzare 

sempre più le scelte di politica criminale, le quali, in molti casi, sembrano 

degenerare verso vere e proprie tecniche di governo sociale. Si tratta, a ben 

vedere, di un fenomeno che alcuni esponenti della dottrina penalistica 

identificano efficacemente nell’espressione “diritto penale del rischio16”, in cui il 

 
15 C. BRUSCO, Rischio e pericolo, rischio consentito e principio di precauzione. La c.d. “flessibilizzazione 

delle categorie del reato”, in Discrimen, 4 febbraio 2019. 
16 Sul punto vd. F. HERZOG, Società del rischio, diritto penale del rischio, regolazione del rischio. 

Prospettive al di là del diritto penale, in L. STORTONI e L. FOFFANI (a cura di), Critica e giustificazione 

del diritto penale nel cambio di secolo – L’analisi critica della scuola di Francoforte (atti del Convegno di 

10



Articolo                                                                                                  G. Vaccari 

Il diritto penale come braccio armato dello Stato: 
riflessioni sulle attuali strategie di politica criminale 

ISSN 2974-7503                                                                                                06.05.2026 

ricorso alla minaccia della pena da parte dello Stato è impiegato non più in via 

sussidiaria, ma come strumento ordinario di governo della società17. In tale 

prospettiva, il criterio di imputazione della responsabilità penale tende a fondarsi 

sull’aumento del rischio18, che, nella prassi, risulta strettamente connesso allo 

svolgimento di specifiche attività. Infatti, proprio in riferimento alle attività che, 

seppur lecite, sono caratterizzate da un livello di rischio19, la realizzazione del 

fatto penalmente rilevante viene a dipendere dal superamento dei limiti tracciati 

dalla norma cautelare, che delimita, in modo più o meno determinato, l’area di 

rischio entro cui è ammesso l’esercizio di quella specifica attività.  

La legislazione penale contemporanea sembra ampiamente caratterizzata 

da questa tendenza. Si pensi, ad esempio, alla disciplina della sicurezza sui 

luoghi di lavoro di cui al D.lgs. n. 81/2008; settore in cui il legislatore mira a 

prevenire non tanto l’evento lesivo in sé, inteso come alterazione della realtà 

materiale esterna percepibile con i sensi, quanto piuttosto l’incremento del 

rischio, introducendo fattispecie di reato che abbandonando progressivamente il 

modello dell’offesa e della lesione ai vari beni giuridici. Questo uso improprio 

del diritto penale, finalizzato, per l’appunto, a gestire i diversi fattori di rischio e 

che tende ad assumere una dimensione “biopolitica”, entra inevitabilmente in 

tensione con i principi costituzionali del diritto penale liberale.  

Quando l’attenzione del legislatore si concentra sui fattori di rischio che 

minacciano beni giuridici particolarmente rilevanti, si finisce spesso per costruire 

un modello di responsabilità penale che assume tratti spiccatamente illiberali. In 

tale prospettiva, l’imputazione non si fonda più sull’accertamento dell’effettiva 

lesione del bene, ma tende a ruotare attorno alla sola constatazione che l’agente 

abbia incrementato un rischio ritenuto non consentito dall’ordinamento 

 
Toledo, 13-15 aprile 2000), Milano, 2004, p. 359; M. DONINI, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen., 

2008, 3566 ss.; V. MILITELLO, Rischio e responsabilità penale, Milano, 1989, p. 21 ss.; C. PIERGALLINI, 

Il paradigma della colpa nell’età del rischio: prove di resistenza del tipo, in Riv. it. Dir. e proc. pen., 2005, 

p.1684 ss.. Per un approfondimento sulle questioni di carattere sociologico vd. V. BECK, La società 

del rischio. Verso una seconda modernità, Roma, 2003, p.25 ss. 
17 M. DONINI, Il diritto penale come etica pubblica, Mucchi Editore, Modena, 2014, p.9. 
18 Dove la responsabilità penale si fonda sull’aver generato o contribuito a generare il rischio 

giuridicamente non consentito, si parla a tal proposito di nesso di rischio, dove più che il disvalore 

della condotta in sé, è l’evento lesivo – quale concretizzazione del rischio – a costituire il fulcro 

dell’imputazione. Cfr. E. MEZZETTI, Diritto penale. Dottrina, casi e materiali, Bologna, Zanichelli, 

2020, p. 263. 
19 Si pensi, ad esempio, all’esercizio dell’attività economica d’impresa, che trova la propria 

legittimazione nell’art.41 Cost. 
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giuridico. La tipicità del reato viene così determinata non tanto perché animata 

da dolo o colpa, ma perché oggettivamente idonea a superare la soglia di rischio 

fissata dalla norma cautelare. Si tratta di un mutamento tutt’altro che marginale. 

Se nella tradizione liberale la tipicità del fatto di reato resta ancorata alla 

colpevolezza, che richiede un accertamento in concreto dell’elemento soggettivo, 

nel diritto penale del rischio, invece, si assiste ad un progressivo svuotamento 

della componente soggettiva del reato, che tende ad essere ricostruita su basi 

prevalentemente obbiettive, con il conseguente “rischio” di produzione di forme 

di responsabilità oggettive20.  

In questo contesto, anche la sussistenza del nesso causale subisce una 

trasformazione significativa. Il suo accertamento non è più il risultato di una 

verifica ex post sull’effettiva evitabilità dell’evento lesivo, ma viene spesso 

ricavato attraverso un giudizio prognostico, orientato a stabilire se la condotta 

abbia aumentato il rischio che l’evento si verificasse. L’attenzione si sposta, 

dunque, dall’accertamento dell’effettiva incidenza causale della condotta alla 

valutazione della sua probabilità rispetto al verificarsi dell’evento21. Il risultato è 

che l’aumento del rischio diventa esso stesso l’evento che la norma intende 

prevenire. Si assiste così ad una trasformazione del reato d’evento in un reato di 

pericolo, nel quale la dimensione preventiva prevale sulla logica tradizionale 

della responsabilità penale per fatto proprio colpevole22. È un passaggio che 

segna una torsione profonda del sistema penale, avvicinandolo a modelli di 

imputazione meno garantisti e più orientati ad anticipare la punibilità della 

condotta verso fasi sempre più remote rispetto alla lesione del bene. Se è vero che 

l’ordinamento giuridico è strutturato attorno a una concezione realistica del 

reato23, inteso come fatto tipico e offensivo, il rischio – in quanto fattore 

probabilistico e non fattuale – non dovrebbe trovare ingresso nelle tradizionali 

categorie giuridiche che governano la materia penale.  Piuttosto, il rischio 

 
20 Che dovrebbero esser precluse alla luce del principio di colpevolezza ex art. 27 Cost. 
21 Così G. FIANDACA, Riflessioni problematiche tra causalità e imputazione obiettiva, in Ind. Pen., 2006, 

p. 945 ss.; S. MANCINI, Probabilità logica e probabilità statistica nell’accertamento del nesso causale in 

materia penale, in Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2004, p. 265 ss. 
22 Cfr. E. MEZZETTI, op cit., p.264. 
23 A dimostrazione del fatto che il legislatore abbia voluto espressamente disciplinare la figura del 

reato impossibile di cui all’art. 49, comma 2, c.p., che esclude la punibilità quando è impossibile 

l’evento dannoso o pericoloso per inidoneità dell’azione o per l’inesistenza dell’oggetto di essa. 
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andrebbe configurato quale fattore extra-normativo e come tale in grado di 

qualificare uno specifico contesto sociale.  

Del resto, il progresso scientifico e tecnologico fa sì che i fattori di rischio 

siano sempre più correlati alle specifiche complessità tecniche, sociali ed 

economiche delle singole attività che vengono svolte e che spesso si articolano in 

differenti livelli all’interno della medesima organizzazione.  

Questa natura multilivello in cui si articola il rischio, in linea con il 

diffondersi delle c.d. organizzazioni complesse, comporta uno scenario 

preoccupante sotto il profilo della responsabilità penale. Si assiste, infatti, a una 

moltiplicazione dei centri di imputazione24, in quanto la responsabilità tende a 

distribuirsi tra i diversi soggetti che, a vario titolo, intervengono nelle fasi 

dell’attività rischiosa. Ne deriva un modello di responsabilità penale che, pur 

mantenendo una veste formalmente efficentista in linea con il progresso della 

società, mal si concilia con le categorie giuridiche tradizionali del diritto penale e 

rischia di allontanarsi dalla logica personalistica e garantista che caratterizza il 

modello liberale. 

4. Il diritto penale del nemico e le sue degenerazioni. 

Tra le teorie più controverse e significative della filosofia penalistica 

contemporanea vi è quella del “diritto penale del nemico”, elaborata da Günther 

Jakobs. In tale prospettiva, si tende a distinguere tra Bürgerstrafrecht (diritto 

penale del cittadino) e Feindstrafrecht (diritto penale del nemico), due modelli 

diametralmente opposti, che corrispondono a due diverse concezioni del 

rapporto tra Stato e individuo. Nel primo modello, il soggetto è considerato 

persona titolare di diritti e la pena ha lo scopo di riaffermare la validità della 

norma violata all’interno di un contesto di reinserimento sociale. Nel secondo, 

invece, il soggetto è percepito come nemico dell’ordine e della sicurezza, un 

essere che, avendo negato radicalmente le regole della pacifica convivenza, si 

pone fuori dalla comunità dei diritti e deve esser quindi neutralizzato. Sebbene 

la distinzione si presenti in chiave descrittiva, essa finisce per legittimare una 

duplice logica penale, una per i cittadini integrati, un’altra per i soggetti esclusi 

o pericolosi. Si tratta, a ben vedere, di una frattura profonda nella concezione 

moderna del diritto penale, perché implica la possibilità di sospendere le 

 
24 S. DOVERE, L’organizzazione dell’impresa a confronto con il diritto penale della sicurezza sul lavoro, in 

Archivio penale, 23 dicembre 2022. 
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garanzie in presenza di soggetti ritenuti “nemici” dello Stato. Tale impostazione, 

se portata alle estreme conseguenze, apre la via a un diritto penale selettivo, 

funzionale non alla giustizia ma alla sicurezza politica. La tecnica di 

formulazione delle fattispecie incriminatrici incardinate sulla figura del “nemico 

sociale” si caratterizza per una marcata anticipazione della soglia di punibilità, 

spesso tradotta in previsioni farraginose, irragionevoli e non di rado gravemente 

sanzionate. All’interno di questo paradigma possono individuarsi tre elementi 

ricorrenti. Il primo riguarda l’appartenenza dell’autore a una specifica categoria 

soggettiva: lo status del soggetto agente diviene elemento costitutivo dell’identità 

dell’autore ed è considerato imprescindibile per attivare la contrapposizione tra 

“autore” e “potenziale vittima25”. La pericolosità non è più ancorata al fatto, ma 

alla tipizzazione del soggetto. Il secondo elemento concerne la 

degiurisdizionalizzazione del processo di applicazione della risposta 

sanzionatoria, quale conseguenza diretta della criminalizzazione di uno status. 

Quando non occorre accertare la responsabilità penale individuale per la 

commissione di un fatto, viene meno l’esigenza stessa di un giudizio affidato a 

un organo terzo26. L’ultimo elemento attiene all’adozione di una risposta 

sanzionatoria orientata alla neutralizzazione o eliminazione del nemico, sia 

attraverso l’esorbitanza dei limiti edittali e il ricorso a una sanzione ancora 

ossessivamente carcerocentrica, sia mediante l’introduzione di divieti assoluti di 

accesso ai benefici penitenziari27.  

La combinazione di questi elementi determina un vero e proprio processo 

di militarizzazione28 del diritto penale. Ecco allora che l’idea del nemico 

penalmente rilevante sembra essersi manifestata, nei suoi tratti più sintomatici, 

in numerosi ambiti della legislazione penale contemporanea: 

 
25 Cfr. L. RISICATO, Il diritto penale del nemico, in Discrimen, 18 dicembre 2023. 
26 Si pensi, ad esempio, ai nuovi centri di permanenza ed espulsione, costruiti come veri e propri 

lager in aree a bassa densità abitativa e dotati di sorveglianza armata. Ibidem. 
27 Si pensi, ad esempio, alla natura del regime carcerario ostativo di cui all’art. 4 bis O.P., previsto 

per specifiche categorie d’autore di reato, tra cui; delitti commessi per finalità di terrorismo, 

eversione, delitti di cui agli art. 416 e 416-bis c.p. 
28 Come osservato da M. DELMAS‑MARTY, Le flou du droit. Du code pénal aux droits de l’homme, 

Presses Universitaires de France, Paris, 1986 (Dal codice penale ai diritti dell’uomo, a cura di F. 

PALAZZO, traduzione di A. BERNARDI, Giuffrè, Milano, 1992). 

14



Articolo                                                                                                  G. Vaccari 

Il diritto penale come braccio armato dello Stato: 
riflessioni sulle attuali strategie di politica criminale 

ISSN 2974-7503                                                                                                06.05.2026 

dall’antiterrorismo29 alle misure di prevenzione30 - sia esse personali o 

patrimoniali - arrivando sino alle normative in materia di immigrazione 

clandestina. In quest’ultimo ambito si fa riferimento, più specificatamente, ai 

provvedimenti di espulsione e allontanamento dello straniero irregolarmente 

presente nel territorio dello Stato31, che, seppur formalmente qualificati come atti 

amministrativi, celano e producono poi effetti sostanzialmente penali. In tali 

contesti, il diritto penale assume la fisionomia di un diritto emergenziale 

permanente, dove l’eccezione costituisce la regola32.  

Si mostra così il volto più problematico del potere punitivo, ossia la 

tendenza a differenziare i soggetti nell’area del penalmente rilevante in base alla 

 
29 G.M. FLICK, Dei diritti e delle paure, in S. MOCCIA (a cura di), I diritti fondamentali della persona alla 

prova dell’emergenza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, p. 71., secondo cui «il terrorismo 

evoca la militarizzazione dello strumento giuridico‑penale, l’esasperazione del diritto penale del 

nemico e spinge collettivamente a risposte di tipo eccezionale. Di più: traghetta quelle risposte 

verso la normalità, trasformandole in strumenti ordinari e permanenti. In una parola, il rischio 

più insidioso, a livello di sentimento sociale, è quello di normalizzare l’emergenza». Sul punto 

vd. anche R. BARTOLI, Lotta al terrorismo internazionale. Tra diritto penale del nemico, jus in bello del 

criminale e annientamento del nemico assoluto, Giappichelli, Torino, 2008, p.10. Secondo l’autore il 

diritto penale del nemico incentrato sulla neutralizzazione del fenomeno terroristico comporta 

una tendenza ad una maggiore anticipazione della tutela e a una pena dotata di particolare 

consistenza afflittiva con un conseguente affievolimento delle garanzie. Così anche F. PALAZZO, 

Contrasto al terrorismo, diritto penale del nemico e diritti fondamentali, in Questione giustizia, 2006, n.2. 

pp.681 ss., secondo cui la deriva che si cela dietro il diritto penale del nemico attiene non solo alla 

punizione di un comportamento ante-delictum, ma di una mera appartenenza ad una categoria 

nemicale, a prescindere dallo svolgimento o meno di un’attività illecita e quando «la pena è un 

puro mezzo di eliminazione del nemico in ragione della sua appartenenza identitaria a una 

determinata categoria, è negata in radice l’idea stessa di responsabilità». 
30 M. DI LELLO FINUOLI, La confisca ante delictum e il principio di proporzione, Torino, Giappichelli, 

2021, p.14 ss. L’autrice evidenzia come, soprattutto in relazione alle misure di prevenzione 

patrimoniali, ed in particolare alla confisca antimafia, il diritto penale sembra tendere verso 

logiche incardinate sul diritto penale del nemico: «nei confronti dei soggetti appartenenti (o 

indiziati di appartenere) alle associazioni di cui all’art. 416‑bis c.p. sono state ammesse, nel tempo, 

regole anomale, speciali rispetto a quelle previste per altre manifestazioni di devianza criminale. 

La risposta preventivo‑sanzionatoria patrimoniale trova nel tipo d’autore “mafioso” un 

destinatario assai vulnerabile, rispetto al quale le garanzie penalistiche (sostanziali e processuali) 

sbiadiscono». 
31 Disciplinati dal Testo Unico sull’Immigrazione di cui al D.lgs. 25 luglio 1998, n.286., in parte 

modificato dalla Legge 30 luglio 2002, n.189. 
32 A. CAPUTO, Sicurezza e immigrazione tra controllo dei flussi migratori e diritti fondamentali della 

persona, in Dir. pen. proc., 2019, p.1495 secondo cui «il diritto penal‑amministrativo speciale 

dell’immigrazione rivela, già nei suoi tratti essenziali, gli aspetti più preoccupanti di quelle 

torsioni e la loro idoneità a precludere un corretto bilanciamento tra le istanze sottese al governo 

dei flussi migratori, da una parte, e, dall’altra, la salvaguardia delle garanzie fondamentali della 

persona e dei principi del sistema penale». 
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loro pericolosità e non alla loro responsabilità. In questo senso, il “diritto penale 

del nemico” costituisce la negazione radicale del paradigma garantista, poiché 

abbandona il principio personalistico33 su cui si fonda lo Stato di diritto. Il 

garantismo penale, infatti, si radica sul binomio persona e diritto, non vi può 

essere potestà punitiva senza persona, ma prima ancora, non vi può esser 

persona senza diritto. Laddove il soggetto è ridotto a mero oggetto di 

neutralizzazione, il diritto cessa di esser diritto - razionalmente inteso - e si 

trasforma in forza nuda e cruda. Il diritto penale del nemico, pertanto, si distanzia 

profondamente da qualsiasi forma di tutela giuridica dei diritti umani, tutela che 

trova fondamento non solo nella Costituzione, ma anche nelle principali fonti 

sovranazionali, quali la Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il Patto 

internazionale sui diritti civili e politici. La categoria “nemicale”, del resto, 

implica un’assoluta prevalenza dello Stato e della collettività rispetto al singolo 

individuo, che viene degradato ad oggetto da eliminare34. 

Un eloquente esempio, sul piano strettamente normativo, della torsione 

prodotta dall’adozione di un diritto penale costruito secondo una logica del 

nemico – e dunque in evidente frizione con le categorie giuridiche tradizionali 

del diritto penale liberale – è rappresentato dagli interventi legislativi contenuti 

nei cosiddetti “pacchetti sicurezza” del 2008 e del 2009. Il primo, ossia il 

decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92, convertito con modificazioni nella legge 24 

luglio 2008, n. 125, ha introdotto nel codice penale la circostanza aggravante 

comune della clandestinità di cui all’art. 61, n. 11-bis, successivamente dichiarata 

costituzionalmente illegittima dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 249 

del 2010. Il secondo, rappresentato dalla legge 15 luglio 2009, n. 94, ha invece 

inserito nel Testo unico immigrazione di cui al D.lgs. 286/1998 l’art. 10-bis, che 

incrimina l’ingresso e il soggiorno irregolare come contravvenzione.  

Queste due disposizioni, pur collocate in atti normativi distinti, 

condividono la medesima impostazione di fondo, vale a dire quella di attribuire 

 
33 Ex art. 2 Cost. e di questo avviso sembra esser anche F. GIUNTA, L’eccezione come regola del diritto 

penale. Tramonto di un paradigma, La nave di Teseo, 2023, secondo cui «il garantismo ha perso la sua 

lucentezza di valore irrinunciabile, per diventare irsuto agli occhi di una comunità sociale che, 

complice il tramonto delle grandi ideologie, ha subito la fascinazione del populismo, anche nella 

sua versione giudiziaria». 
34 Cfr. F. ZUMPANI, Critica del diritto penale del nemico e tutela dei diritti umani, in Diritto e questioni 

pubbliche n.10/2010, Palermo, pp.530 ss.. 
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rilevanza penale non alla concreta offensività della condotta, ma a una 

condizione personale dell’autore, quale lo status di immigrato irregolare.  

La circostanza aggravante comune di cui all’art.61, n.11-bis c.p., in 

particolare, determinava un aumento automatico della pena per qualsiasi reato 

commesso da un soggetto privo di titolo di soggiorno, prescindendo da ogni 

nesso tra la condizione di irregolarità e il fatto tipico. Proprio tale automatismo 

ha condotto la Corte costituzionale a dichiararne l’illegittimità, rilevando 

l’incompatibilità dell’aggravante con i principi di uguaglianza, offensività, 

materialità e personalità della responsabilità penale35. Diversamente, la 

contravvenzione di cui all’art. 10-bis T.U. immigrazione ha superato il vaglio di 

costituzionalità con la sentenza n. 250 del 2010, nella quale la Consulta ha ritenuto 

che la fattispecie sanzioni un comportamento materiale contrario all’interesse 

statale volto a disciplinare i flussi migratori, individuando in tale funzione il bene 

giuridico tutelato dalla norma.  

L’interpretazione “salvifica” offerta dalla Consulta non è tuttavia 

sufficiente a rimuovere le persistenti criticità sistematiche che continuano a 

caratterizzare la fattispecie. L’art. 10-bis T.U. immigrazione rimane, infatti, un 

esempio emblematico dell’ampliamento progressivo della sfera penalmente 

rilevante, realizzato in aperta deroga al principio di sussidiarietà della sanzione 

penale. La condotta incriminata, pur formalmente qualificata come ingresso e 

soggiorno illegale nel territorio delle Stato, è agevolmente riconducibile a un 

ambito nel quale la tutela dell’interesse pubblicistico tutelato dalla norma 

 
35 In particolare, si legge nella sentenza n.249 del 2010 del giudice delle leggi che «la qualità di 

immigrato «irregolare» – che si acquista con l’ingresso illegale nel territorio italiano o con il 

trattenimento dopo la scadenza del titolo per il soggiorno, dovuta anche a colposa mancata 

rinnovazione dello stesso entro i termini stabiliti – diventa uno “stigma”, che funge da premessa 

ad un trattamento penalistico differenziato del soggetto, i cui comportamenti appaiono, in 

generale e senza riserve o distinzioni, caratterizzati da un accentuato antagonismo verso la 

legalità. Le qualità della singola persona da giudicare rifluiscono nella qualità generale 

preventivamente stabilita dalla legge, in base ad una presunzione assoluta, che identifica un «tipo 

di autore» assoggettato, sempre e comunque, ad un più severo trattamento. Ciò determina un 

contrasto tra la disciplina censurata e l’art. 25, secondo comma, Cost., che pone il fatto alla base 

della responsabilità penale e prescrive pertanto, in modo rigoroso, che un soggetto debba essere 

sanzionato per le condotte tenute e non per le sue qualità personali. Un principio, quest’ultimo, 

che senz’altro è valevole anche in rapporto agli elementi accidentali del reato. La previsione 

considerata ferisce, in definitiva, il principio di offensività, giacché non vale a configurare la 

condotta illecita come più gravemente offensiva con specifico riferimento al bene protetto, ma 

serve a connotare una generale e presunta qualità negativa del suo autore». 
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potrebbe essere efficacemente assicurata mediante sanzioni extra penali, senza 

ricorrere alla risposta punitiva. 

Ne deriva un impiego della sanzione penale che non appare giustificato né 

dalla natura del bene giuridico coinvolto né dall’effettiva offensività della 

condotta, e che finisce per consolidare un modello di intervento anticipatorio 

difficilmente conciliabile con l’impianto costituzionale del diritto penale. 

L’incriminazione dell’ingresso e del soggiorno irregolare, infatti, introduce un 

ricorso alla pena che eccede la funzione di extrema ratio, sovraccaricando 

ulteriormente gli uffici giudiziari con procedimenti destinati a sanzionare 

condotte che potrebbero essere adeguatamente presidiate attraverso sanzioni 

amministrative. 

5. Emergenza e sicurezza: lo stato d’eccezione. 

L’uso politico del diritto penale trova la sua massima espressione nella 

logica dell’emergenza. Come ha mostrato Giorgio Agamben36, lo stato di 

eccezione è divenuto nella modernità una tecnica di governo attraverso la quale 

l’autorità statale sospende temporaneamente le garanzie giuridiche per 

affrontare una minaccia immanente per la collettività.  Nella sua configurazione 

più radicale, lo stato di eccezione implica la sospensione dell’intero ordine 

giuridico e l’attribuzione di poteri illimitati, sottratti a qualsiasi forma di 

controllo. Una simile evenienza si tradurrebbe in una vera e propria 

autonegazione del diritto.  

Orbene, una concezione dello stato di eccezione in questi termini risulta del 

tutto incompatibile con l’assetto costituzionale vigente, che non contempla 

alcuna possibilità di concentrare poteri assoluti in capo ad una singola autorità 

statale37. La Costituzione italiana, infatti, pur contenendo numerosi riferimenti a 

situazioni eccezionali legittimanti (artt. 13 e 81 Cost.), a situazioni di urgenza 

(artt. 21, 72, 73 e 77 Cost.) o comunque sia a situazioni di necessità (art. 50 e 77 

Cost.), non contempla in alcun caso la possibilità di sospendere l’intero assetto 

delle garanzie giuridiche né di attribuire pieni poteri a un singolo organo dello 

Stato.  Persino lo scenario più emergenziale previsto dalla Costituzione vale a 

dire lo stato di guerra, disciplinato dagli artt. 78 e 87 Cost., è incardinato in un 

 
36 G. AGAMEBN, Stato di eccezione, Bollati Boringhieri, 2003. 
37 Così G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale: definizione e modelli, Milano, Giuffrè, 2003, p.138 

ss. 
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procedimento rigoroso, ove la dichiarazione spetta al Presidente della 

Repubblica, ma solo previa deliberazione del Parlamento, cui compete conferire 

al Governo i poteri necessari.  

La stessa logica di controllo e limitazione permea le ulteriori disposizioni 

costituzionali. Le deroghe ai principi del giusto processo sono ammesse 

esclusivamente per il tempo di guerra (art. 111 Cost.); la giurisdizione dei 

tribunali militari deve essere stabilita dalla legge (art. 103 Cost.); la proroga della 

durata delle Camere è consentita solo per legge e unicamente in tempo di guerra 

(art. 60 Cost.). 

Tale architettura normativa riflette la chiara volontà dei Padri costituenti, 

che - ancora segnati dalla memoria dei totalitarismi e dei loro esiti drammatici - 

hanno inteso precludere ogni possibile varco alla sospensione del diritto e alla 

concentrazione incontrollata del potere. L’ordinamento costituzionale italiano, 

proprio in ragione di questa drammatica esperienza storica, è strutturato per 

impedire che l’emergenza possa tradursi in un regime di eccezione declinato 

nella sua accezione più estrema. Tuttavia, non può negarsi che, in situazioni di 

emergenza volte a salvaguardare la sicurezza collettiva, l’ordinamento possa 

trovarsi a operare in un regime che costituisce un’eccezione rispetto alla regola, 

o, più precisamente, in una temporanea sospensione del normale assetto 

giuridico. Si tratta di un fenomeno che il nostro Paese - come tanti altri - ha 

conosciuto in tempi recenti, in particolare durante l’emergenza sanitaria da 

Covid-19. Si ricorderà, infatti, come il legislatore abbia fatto ricorso a numerosi 

decreti-legge, finalizzati, da un lato, a comprimere progressivamente le libertà di 

circolazione e di iniziativa economica e, dall’altro, a introdurre fattispecie 

incriminatrici per i soggetti che violavano le disposizioni contenute nei decreti 

stessi o persino in atti normativi secondari38.   

A ben vedere, si trattava di una forma di stato d’eccezione funzionale a 

fronteggiare una situazione emergenziale reale e indifferibile, nella quale la 

temporanea sospensione di categorie giuridiche tradizionali appariva inevitabile. 

 
38 Cfr. T. EPIDENDIO, Il diritto nello “stato di eccezione” ai tempi dell’epidemia da Coronavirus, in 

Giustizia Insieme, 30 marzo 2020, secondo cui bisogna distinguere uno stato d’eccezione in senso 

forte, vale a dire quello che Agamben rinviene nel «iustitium del diritto romano, proclamato in 

caso di grave pericolo per la Repubblica da un senatus consultum ultimum, che determinava la 

momentanea sospensione delle leggi con l’attribuzione ai magistrati di un potere illimitato» e uno 

stato di eccezione in senso debole in cui non è possibile «sospendere il diritto e attribuire ad 

alcuno pieni poteri». 
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Pur in presenza di misure eccezionali, i poteri straordinari introdotti per 

fronteggiare una situazione di grave pericolo per la collettività non si sono mai 

tradotti in un esercizio arbitrario e incontrollato dell’autorità statale. Tali 

prerogative, infatti, sono rimaste costantemente incardinate nel quadro delle 

garanzie costituzionali e sottoposte a forme di controllo idonee ad assicurare il 

necessario bilanciamento tra esigenze di tutela pubblica e salvaguardia dei diritti 

fondamentali39. Accade, tuttavia, che lo stato di eccezione - e dunque la 

temporanea sospensione delle ordinarie categorie giuridiche - tenda a protrarsi 

nel tempo, trasformando ciò che dovrebbe essere un rimedio straordinario e 

soprattutto momentaneo in un assetto ordinario e permanente.  

Anche questa dinamica non è rimasta estranea al nostro ordinamento. Si 

pensi, ad esempio, alla prassi distorsiva affermatasi a partire dalla seconda metà 

del Novecento, caratterizzata dal ricorso quasi impulsivo alla reiterazione dei 

decreti-legge non convertiti in ambito penalistico40. La logica dell’eccezione, così 

normalizzata mediante il ricorso alla decretazione d’urgenza, finisce per incidere 

sulla fisiologia del sistema delle fonti e per alterare l’equilibrio delle garanzie 

costituzionali.  

Nel quadro così delineato, è possibile individuare un’ulteriore forma di 

stato d’eccezione riferita a fenomeni emergenziali non generalizzati, quanto 

piuttosto circoscritti a specifiche forme di devianza sociale e dunque 

riconducibili alla normativa emergenziale in senso proprio. In tali ipotesi, la 

causa che legittima l’eccezione - e dunque l’adozione di un regime giuridico 

derogatorio - determina, soprattutto nella prospettiva penalistica, un progressivo 

allontanamento dalle garanzie costituzionali, traducendosi in trattamenti 

sanzionatori più severi. Tale assetto trova giustificazione nella ragionevolezza e 

nell’accettabilità politica delle misure adottate, ma non comporta mai 

l’attribuzione di poteri extra-ordinem, ossia prerogative conferite a soggetti 

normalmente privi di esse e sottratte a qualsiasi forma di controllo. In questa 

prospettiva, il nostro ordinamento offre diversi esempi di impiego del diritto 

 
39 Seppur non sono mancate critiche da parte dell’orientamento dottrinale sull’utilizzo del diritto 

penale durante il periodo pandemico. Sul punto vd. G.L. GATTA, Coronavirus, limitazioni di diritti 

e libertà fondamentali, e diritto penale: un deficit di legalità da rimediare, in Sistema Penale, 16 marzo 

2020. 
40 La Corte costituzionale ha dichiarato costituzionalmente illegittima tale prassi con la sentenza 

n.360 del 17 ottobre 1996. 

20



Articolo                                                                                                  G. Vaccari 

Il diritto penale come braccio armato dello Stato: 
riflessioni sulle attuali strategie di politica criminale 

ISSN 2974-7503                                                                                                06.05.2026 

penale per fronteggiare fenomeni percepiti come emergenziali, quali il 

terrorismo internazionale41 e la criminalità organizzata transfrontaliera42.  

In tutti questi ambiti, il ricorso all’eccezione è stato giustificato in nome 

della tutela della sicurezza collettiva. Vi è, tuttavia, un elemento comune alle 

diverse manifestazioni dello stato d’eccezione - sia esso inteso nella sua accezione 

più radicale, come sospensione integrale dell’ordine giuridico, sia nella forma di 

una compressione permanente delle garanzie, sia ancora nel contrasto a 

fenomeni di devianza sociale circoscritta. In tutti questi casi, l’innalzamento del 

livello di sicurezza rispetto al pericolo percepito viene perseguito attraverso un 

ampliamento dei poteri di polizia, con un inevitabile sacrificio dei diritti 

fondamentali, che iniziano progressivamente a subire limitazioni sempre più 

incisive43. Il rischio è quello di assistere alla trasformazione dello Stato di diritto44 

in ciò che viene definito Stato di polizia45, ossia un ordinamento che non si limita 

a punire i reati, ma amministra la pericolosità. In tale prospettiva, la pena si ibrida 

con le misure di sicurezza, la colpevolezza si dissolve nella presunzione di rischio 

e il diritto penale si emancipa dai suoi stessi limiti normativi. Parallelamente, 

occorre osservare come l’espansione dell’area del penalmente rilevante, 

derivante da situazioni eccezionali ed emergenziali, alimenta un circuito 

autoreferenziale in cui la domanda di sicurezza produce nuova legislazione 

d’emergenza, e quest’ultima, a sua volta, rafforza la percezione di un rischio 

costante e incontrollabile. Si consolida così un paradigma securitario che 

marginalizza la razionalità garantista, riduce gli spazi della democrazia e 

 
41 Legge 31 luglio 2005, n.155 che ha convertito il decreto‑legge 27 luglio 2005, n.144, recante 

misure urgenti per il contrasto al terrorismo internazionale. 
42 Legge 16 marzo 2006, n.146 che ha introdotto sia la figura del reato transnazionale che la 

circostanza aggravante speciale della transnazionalità. 
43 Di questo avviso R.E. KOSTORIS, Processo penale, delitto politico e “diritto penale del nemico”, in Riv. 

dir. proc., 2007, pp. 7 ss. 
44 E.R. ZAFFARONI, La pena come vendetta ragionevole, Lectio magistralis, Università degli Studi di 

Udine, 2013, cit. 12 secondo cui lo Stato di diritto «non è qualcosa di stabilito ed immutabile, dal 

momento che ogni Stato di diritto storicamente dato vive in costante lotta per limitare lo stato di 

polizia che mantiene al suo interno, che a sua volta cerca continuamente di perforare la corazza 

del primo e sciogliersi dai suoi vincoli». 
45 Modello statale che, nell’Europa del XVIII secolo, costituisce l’espressione più avanzata 

dell’assolutismo, contrapposto allo Stato di diritto, nel quale il benessere dei sudditi, la prosperità 

economica e il mantenimento dell’ordine e della sicurezza pubblica non derivano dalla libera 

interazione delle forze sociali, ma sono perseguiti mediante un controllo amministrativo rigoroso, 

di natura autoritaria, centralizzata e paternalistica. Cfr. Stato di polizia, Dizionario di Storia 

Treccani, 2011. 
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normalizza l’idea che la compressione dei diritti fondamentali sia un prezzo 

inevitabile per fronteggiare l’emergenza46. 

Dal punto di vista normativo lo stato d’eccezione emerge con tutta evidenza 

nella legislazione penale in materia di terrorismo che si caratterizza per un 

regime strutturalmente derogatorio ed emergenziale, nel quale la tutela 

dell’ordine e della sicurezza pubblica ha determinato un sistematico 

arretramento delle garanzie proprie del diritto penale. L’eccezionalità del 

fenomeno terroristico ha infatti giustificato, sul piano normativo, un 

ampliamento anticipatorio della soglia di punibilità e una ridefinizione dei criteri 

di tipicità del fatto, con conseguente frizione rispetto ai principi di materialità ed 

offensività.  

Tale frizione emerge in modo particolarmente evidente nelle due principali 

tecniche legislative impiegate nel contrasto al terrorismo. Da un lato le fattispecie 

associative di cui agli artt. 270 (associazione sovversiva) e 270-bis c.p. 

(associazione con finalità di terrorismo anche internazionale), dall’altro le 

incriminazioni degli atti preparatori previste dagli artt. 302 (istigazione a 

commettere alcuno dei delitti contro la personalità internazionale dello Stato, la 

politica estera e la sicurezza comune dell’Unione Europea), 304 (cospirazione 

politica mediante accordo) e 414 c.p. (istigazione a delinquere), entrambe 

accomunate da un significativo arretramento della tutela penale rispetto alla 

soglia dell’offesa. 

Nelle incriminazioni degli atti preparatori, la deroga alle categorie 

giuridiche tradizionali del diritto penale si manifesta nella punibilità di condotte 

che manifestano un proposito criminoso e come tali collocate in una fase 

anteriore non solo alla realizzazione del reato e alla conseguente lesione del bene 

giuridico tutelato, ma addirittura ad una fase precedente a quella che integra gli 

estremi del tentativo47. L’insidia maggiore connessa a tali fattispecie è quella di 

trasformare il giudizio di accertamento della responsabilità penale in un processo 

alle intenzioni, in contrasto con il principio di materialità, quale corollario del 

principio di offensività. La materialità del reato impone infatti che oggetto di 

incriminazione possano essere esclusivamente fatti materiali suscettibili di 

 
46 Di questo avviso anche F. FORZATI, La sicurezza fra diritto penale e potere punitivo, Edizione 

Scientifiche Italiane, 2020. 
47 R. BARTOLI, Legislazione e prassi in tema di contrasto al terrorismo internazionale: un nuovo paradigma 

emergenziale? in Diritto penale contemporaneo, Fasc.3/2017, p.239. 
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estrinsecarsi nella realtà esterna percepibili con i sensi, come si ricava dall’art. 25, 

comma 2, Cost., che fa espresso riferimento ai “fatti commessi”. Le fattispecie 

incriminatrici degli atti preparatori pongono dunque rilevanti problematiche 

rispetto al principio di materialità, poiché anticipano la soglia di rilevanza penale 

a condotte che, pur esteriorizzandosi in un proposito criminoso, rendono 

particolarmente difficile coglierne una manifestazione fattuale compiuta e, 

proprio per questo, non presentano ancora una concreta idoneità lesiva. 

Parallelamente, la logica derogatoria si manifesta in modo ancora più 

marcato nelle fattispecie associative che rappresentano una peculiare tecnica di 

tutela anticipata che non assume come riferimento un singolo reato determinato, 

bensì un programma di reati. Ciò significa che l’oggetto della tipicità non è la 

realizzazione di specifici fatti di reato – la cui individuazione ricondurrebbe la 

vicenda nell’ambito del concorso di persone ex art.110 c.p. – ma l’esistenza di 

un’organizzazione stabile di persone e mezzi funzionalmente orientata alla 

futura esecuzione del programma criminoso. Il disvalore si concentra dunque 

sull’organizzazione in sé, intesa come strumento predisposto per la realizzazione 

del programma, e non sui singoli reati-fine. Questa impostazione comporta un 

elevatissimo rischio di soggettivizzazione della tutela, persino superiore a quello 

che caratterizza l’incriminazione degli atti preparatori, poiché nelle fattispecie 

associative manca un concreto e specifico proposito criminoso riferibile a un 

determinato reato48.  

Nel quadro così delineato, la legislazione antiterrorismo si configura come 

un settore nel quale la logica dell’emergenza ha progressivamente stabilizzato un 

regime derogatorio rispetto ai principi generali del diritto penale, anticipando la 

tutela, ampliando notevolmente l’applicazione di modelli normativi incentrarti 

sulla prevenzione e ridefinendo i criteri di tipicità in funzione della protezione 

dell’ordine e della sicurezza pubblica, con una frizione costante e strutturale 

rispetto al modello costituzionale del diritto penale. 

6. La crisi del principio di proporzionalità e il populismo penale. 

Tra i sintomi più evidenti della deriva autoritaria del diritto penale 

contemporaneo vi è la crisi dei corollari di cui si compone il principio di 

 
48 Ibidem. 
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offensività e, in particolare, la proporzionalità49. L’offensività si declina in astratto 

e in concreto50. La prima è rivolta al legislatore, che nell’individuare le diverse 

condotte nei cui confronti attribuire rilevanza penale, deve necessariamente 

calibrare le scelte di criminalizzazione con un grado più o meno ampio di lesività 

o messa in pericolo del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice. La 

seconda invece, è rivolta al giudice, che nel raffronto tra i connotati del fatto 

storico e la fattispecie incriminatrice astratta, deve verificare se concretamente 

nella realtà materiale esterna vi sia stata una lesione o la messa in pericolo del 

bene giuridico tutelato. Al contempo, il principio di proporzionalità dovrebbe 

rappresentare un criterio guida imprescindibile nelle scelte di criminalizzazione 

operate dal legislatore, in quanto funzionale a garantire un equilibrio ragionevole 

tra la gravità dell’offesa e la risposta punitiva dell’ordinamento. Tuttavia, 

l’evoluzione recente della legislazione penale sembra mostrare una progressiva 

attenuazione di tale principio, con l’introduzione di fattispecie di reato radicate 

sull’inasprimento del contenuto sanzionatorio, non sempre coerente con 

l’effettiva lesività delle condotte incriminate.  

Nella tradizione liberale, la pena deve essere proporzionata alla gravità del 

fatto e alla colpevolezza del reo; nella prassi attuale, invece, la proporzionalità è 

spesso sostituita da criteri di utilità politica, visibilità mediatica e risposta 

simbolica alla domanda sociale di sicurezza. In questo scenario, assume 

particolare rilevanza il ruolo del giudice, al quale l’impianto codicistico affida il 

dovere-potere di individualizzare la pena in concreto. Sebbene tale attività sia 

necessariamente circoscritta entro i limiti edittali minimi e massimi fissati dal 

legislatore51, essa costituisce uno strumento essenziale per il recupero della 

proporzionalità nel singolo procedimento penale, consentendo di adeguare la 

sanzione ai connotati del fatto storico e al carattere personale del reo. In 

particolare, la disposizione codicistica più emblematica del paradigma sopra 

delineato, che assume rilevanza in sede di determinazione del quantum di pena 

da infliggere al reo, è rappresentata dall’art. 133 c.p..  

Tale norma impone al giudicante di tener conto di diversi fattori 

imprescindibili per garantire il rispetto della proporzionalità della pena; tra 

 
49 Sul punto vd. V. MANES, Diritto penale no-limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio per la 

giurisdizione, in Questione Giustizia, 2019, p.2 ss. 
50 E. MEZZETTI, op. cit., p.186 ss. 
51 Art. 132 c.p. 
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questi si annoverano l’intensità della colpevolezza, la gravità del danno 

cagionato, il tempo, il luogo e i mezzi impiegati per la realizzazione del fatto di 

reato. Di contro, si va consolidando, nelle dinamiche sottese alle scelte di politica 

criminale, la tendenza a concepire la sanzione penale come emblematica, prima 

ancora che proporzionale.  

Il diritto penale si sta affermando sempre più come strumento di 

comunicazione politica. In molti ordinamenti democratici, la legislazione penale 

risponde più alla logica del consenso che a quella della giustizia52. Si moltiplicano 

i reati, si inaspriscono le pene, si riducono le possibilità di misure alternative alla 

detenzione e il diritto penale diventa un linguaggio di potere, un mezzo per 

rassicurare l’opinione pubblica più che per placare la sete di giustizia del popolo. 

Questo fenomeno, definito da molti autori come populismo penale53, rappresenta 

una delle più insidiose minacce al garantismo. Esso trasforma il diritto penale in 

un simbolo identitario, in una risposta emotiva e moralistica a problemi 

complessi di natura economica, sociale e culturale. L’effetto è duplice, da un lato, 

la sovrapposizione tra pena e vendetta sociale54; dall’altro, la perdita della 

funzione rieducativa della pena55 e l’evanescenza del contenuto sanzionatorio 

connesso al precetto violato. Il diritto penale, da strumento di tutela dei diritti, 

diventa così un mezzo di esclusione, un marchio di disvalore imposto a categorie 

già marginalizzate.  

Nel populismo penale contemporaneo si manifesta in pieno la logica del 

“nemico interno56”: lo straniero, il deviato, il dissidente. L’uso simbolico della 

 
52 Così E. RECCIA, Populismo e diritto penale del nemico nella legislazione del migrante, in Sistema 

Penale, Fasc.12/2024, che evidenzia come il populismo penale «se utilizzato impropriamente può 

divenire strumento di manipolazione del consenso popolare». 
53 M. DONINI, Populismo e ragione pubblica, Mucchi Editore, 2019; C. ATZENI, Il populismo penale come 

specie del populismo politico: alcune questioni teoriche, in Riv. Tigor: rivista di scienze della comunicazione 

e di argomentazione giuridica, A. XV (2023), n.2.; G. FIANDACA, Populismo politico e populismo 

giudiziario, in Discrimen, 2 settembre 2018; L. FERRAJOLI, Il populismo penale nell’età dei populismi 

politici, in Questione giustizia, 2019, p.5 ss. 
54 Cfr. M. DONINI, Il diritto penale di fronte al “nemico”, in Cass. Pen., 2006, p.790. L’autore evidenzia 

come il populismo penale sia radicato sulla certezza della pena, da intendersi come certezza della 

vendetta nei confronti del nemico criminale. In particolare, il populismo penale: «esclude delle 

persone, le separa dalla normalità sociale e quindi le combatte, trattandole in qualche misura 

come nemici, perché invece di dialogare con il colpevole, lotta contro di esso». 
55 Ex art. 27, comma 3, Cost. 
56 In questo senso E. RECCIA, op cit, p.26 secondo cui la logica del populismo penale sarebbe 

rinvenibile nel «consenso di massa ottenuto dalle politiche securitarie, nel colpevolismo diffuso 
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penalità non mira più alla giustizia, ma alla costruzione di consenso attraverso la 

repressione. In questa prospettiva, il diritto penale perde ogni contenuto etico e 

si riduce a un linguaggio del potere, un linguaggio che parla di sicurezza per 

giustificare la disuguaglianza, che parla di legalità per mascherare la violenza 

istituzionale57. In definitiva, il populismo opera spesso come cassa di risonanza 

di strategie comunicative che indeboliscono le garanzie costituzionali.  

Una delle sue tecniche più ricorrenti consiste proprio nello spostare il 

baricentro del dibattito pubblico verso questioni marginali, così da occultare le 

vere criticità che attraversano il Paese. Invece di affrontare temi come la 

precarizzazione del lavoro, l’aumento del costo della vita, il declino demografico, 

l’emergenza climatica, la diffusione del razzismo, l’analfabetismo funzionale o 

l’espansione della povertà, la narrazione penal-populista preferisce concentrare 

l’attenzione collettiva su figure costruite come “minacce58”. 

La logica penal-populista emerge con particolare evidenza nel cosiddetto 

decreto Caivano, di cui al Decreto-legge n. 123/2023, successivamente convertito 

nella Legge n. 159/2023. Il provvedimento nasce come reazione immediata a una 

serie di episodi di violenza giovanile che hanno scosso l’opinione pubblica, in 

particolare quelli avvenuti nel Comune di Caivano.  

Nel giro di pochi mesi, sospinto da una narrazione mediatica che 

rappresentava la criminalità minorile come incontrollabile e dilagante, il 

Governo ha scelto di intervenire attraverso l’ennesimo decreto-legge, assumendo 

come sussistenti i presupposti di straordinaria necessità e urgenza di cui all’art. 

77 Cost. Tuttavia, l’intervento assume un carattere simbolico e fortemente 

localizzato. Basti pensare che il primo capo del suddetto decreto concentra risorse 

ascrivibili all’adozione di politiche sociali esclusivamente sul Comune teatro dei 

fatti di cronaca, nonostante condizioni di degrado e disagio analoghe siano 

presenti in molte altre aree della città metropolitana di Napoli e, più in generale, 

del Paese59. Al di fuori di Caivano, infatti, il decreto non introduce interventi 

 
nell’opinione pubblica, nella tendenza a legittimarsi attraverso l’identificazione di nemici e, non 

in ultimo, nel paradigma tipico del diritto penale del nemico». 
57 E. RECCIA, op cit., p.37. 
58 Così anche R. BARTOLI, Sulle recenti riforme in ambito penale tra populismo, garantismo e 

costituzionalismo, in Sistema Penale, 3 ottobre 2024. 
59 Cfr. A. CAVALIERE, Il c.d. decreto Caivano: tra securitarismo e simbolicità, in Penale Diritto e Procedura, 

9 febbraio 2024, p. 2; A. MASSARO, La risposta “punitiva” a disagio giovanile, povertà educativa e 

criminalità minorile: profili penalistici del c.d. decreto Caivano, Processo Penale e Giustizia, Fasc. 2/2024, 

pp.488 ss. 
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sociali significativi, ma quasi esclusivamente misure repressive. Persino la 

dimensione educativa all’interno del nucleo familiare viene affrontata non 

attraverso politiche di welfare, bensì mediante l’introduzione di una nuova 

fattispecie incriminatrice. Difatti, l’art. 12, comma 1 del decreto introduce nel 

codice penale il reato di cui all’art. 570 ter, rubricato «Inosservanza dell’obbligo 

dell’istruzione dei minori», confermando la tendenza a sostituire il sostegno 

sociale con la sanzione penale. Il capo II, e in particolare l’art. 3 del Decreto, 

accentua ulteriormente questa impostazione, anticipando la soglia di tutela e 

affidando all’autorità di pubblica sicurezza un ruolo centrale nell’adozione delle 

misure di prevenzione.  

Il c.d. Daspo urbano viene esteso ai minorenni dai quattordici anni in su 

anche per reati che possono presentare una lesività minima; il provvedimento, 

infatti, diventa applicabile a tutte le ipotesi di reato di cui all’art. 73 del D.P.R. 

309/1990, comprese quelle di lieve entità di cui al comma 5. Si delinea così una 

progressiva espansione verso forme di interventi che incidono fortemente sulla 

libertà personale. In questa stessa direzione si collocano le modifiche introdotte 

al D.P.R. 448/1988 in materia di processo penale minorile, tra cui figurano 

l’ampliamento delle misure cautelari, la (re)introduzione del pericolo di fuga e 

l’aumento dei termini massimi di durata della custodia cautelare60. Tutte misure 

che rafforzano un modello repressivo che privilegia la risposta penale rispetto 

all’adozione di politiche sociale.  

Nel complesso, il c.d. decreto Caivano delinea una politica criminale 

incentrata su un paradigma securitario e penal-populista. Un intervento che si 

affida prevalentemente a strumenti repressivi e di polizia, mentre restano quasi 

del tutto assenti quelle misure sociali, economiche ed educative che sarebbero 

necessarie per affrontare le radici del disagio minorile. 

 

 
60 In particolare, l’art. 6, comma 1, lett. c), del cosiddetto decreto Caivano (d.l. 15 settembre 2023, n. 

123, conv. con mod. dalla l. 13 novembre 2023, n. 159) interviene in modo significativo sull’art. 23 

del D.P.R. 22 settembre 1988, n. 448, ampliando in maniera rilevante l’ambito applicativo della 

custodia cautelare in carcere nel processo penale minorile. La modifica consente infatti 

l’applicazione della misura per i delitti non colposi puniti con l’ergastolo o con la reclusione non 

inferiore a sei anni, estendendone ulteriormente la portata anche a fattispecie quali la violenza o 

la resistenza a pubblico ufficiale, comprese le ipotesi tentate, nonché a tutte le ipotesi previsti 

dall’art. 73 del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, ivi incluse quelle di lieve entità. 
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7. Profili attuali. 

Dalla ricognizione eminentemente filosofica sin qui svolta, è possibile 

individuare una correlazione giuridico-funzionale con problematiche attuali che 

investono la relazione tra tutela della dignità umana e irrogazione di sanzioni 

penali. In particolare, gli aspetti e le tendenze riconducibili al diritto penale del 

nemico, alle logiche proprie dello stato d’eccezione, alla crisi del principio di 

proporzionalità e all’emergere di forme di populismo penale, delineati nei 

paragrafi precedenti, possono essere chiaramente individuati e riconosciuti negli 

interventi legislativi più recenti. Difatti, negli ultimi anni la legislazione penale 

ha conosciuto una progressiva espansione quantitativa e qualitativa, alimentata 

da una spinta securitaria che tende a rigenerarsi ciclicamente e a legittimarsi 

attraverso una narrazione emergenziale permanente.  

Tale dinamica ha contribuito a una trasformazione strutturale del sistema 

sanzionatorio, nel quale il diritto penale ha progressivamente smarrito la propria 

funzione di extrema ratio, assumendo invece un ruolo centrale e pervasivo nella 

regolazione dei conflitti sociali. In questa cornice, ad esempio, si colloca l’ultimo 

intervento normativo in materia di sicurezza pubblica, rappresentato dal 

Decreto-legge 24 febbraio 2026, n.2361, che si inserisce, senza soluzione di 

continuità, in una più ampia sequenza di provvedimenti legislativi62 accomunati 

da un’identica matrice politico-criminale. La scelta stessa di etichettare - sia pure 

nel linguaggio comune - il provvedimento legislativo come “decreto sicurezza” 

rivela una precisa strategia comunicativa, ossia quella di evocare un bisogno 

collettivo di protezione e offrire una risposta simbolicamente rassicurante a 

un’opinione pubblica percepita come allarmata.  

La denominazione, lungi dall’essere neutra, assolve a una funzione di 

immediata legittimazione politica, soprattutto in un contesto nel quale il 

 
61 Il provvedimento legislativo pubblicato nella Gazzetta Ufficiale Serie Generale n.45 del 24‑02‑

2026, in vigore dal 25‑02‑2026 e recante: «Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, 

di attività di indagine dell’autorità giudiziaria in presenza di cause di giustificazione, di 

funzionalità delle forze di polizia e del Ministero dell’interno, nonché di immigrazione e 

protezione internazionale». Il decreto legge 24 febbraio 2026, n.23 è stato successivamente 

convertito con modificazioni nella Legge 24 aprile 2026, n.54. 
62 Tra gli altri, D.l. 4 ottobre 2018, n.113, convertito nella Legge 1° dicembre 2018, n.132; D.l. 14 

giungo 2019, n.53, convertito nella Legge 8 agosto 2019, n.77; D.l. 21 ottobre 2020, n.130, convertito 

nella Legge 18 dicembre 2020, n.173 e D.l. 11 aprile 2025, n.48, convertito nella Legge 9 giugno 

2025, n.80. 
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consenso elettorale è costantemente misurato e immediatamente spendibile. 

Sotto il profilo sostanziale, tuttavia, il pacchetto normativo riproduce criticità già 

ampiamente emerse nei precedenti interventi legislativi analoghi63. Esso si 

colloca all’interno di quel fenomeno che la dottrina ha efficacemente descritto 

come panpenalismo64, vale a dire la tendenza a fare della sanzione penale lo 

strumento privilegiato — se non esclusivo — di governo della complessità 

sociale. In tale prospettiva, il diritto penale viene progressivamente sottratto alla 

sua vocazione sussidiaria e innalzato a fulcro dell’intero sistema delle reazioni 

giuridiche, con evidenti ricadute in termini di razionalità e proporzionalità. 

Proprio per quanto riguarda il profilo della proporzionalità, il decreto-legge 

sopramenzionato introduce all’art. 5 una forma di confisca obbligatoria 

applicabile ai delitti in materia di sostanze stupefacenti previsti dall’art. 73 del 

D.P.R. 309/1990. Si tratta di una misura particolarmente invasiva, che solleva non 

pochi dubbi di compatibilità costituzionale, soprattutto in relazione alla 

proporzione tra la gravità del fatto e l’intensità della misura ablativa 

patrimoniale.  

Il rischio è che la confisca venga applicata anche a condotte di minima 

offensività, trasformandosi di fatto in una sanzione aggiuntiva rispetto a un 

quadro punitivo, delineato dallo stesso art.73, già di per sé particolarmente 

rigido65. Giova precisare che, in sede di conversione del sopramenzionato 

decreto, il legislatore ha inteso chiarire — sia pure in termini non particolarmente 

analitici — mediante l’introduzione di un ulteriore periodo al comma 5 dell’art. 

73 del D.P.R. 309/1990, operata con la legge 24 aprile 2026, n. 54, che «il fatto non 

si considera di lieve entità quando, per l’allestimento di mezzi o di strumenti 

ovvero per le modalità dell’azione, le condotte di cui al comma 1 risultino poste 

in essere in modo continuativo e abituale». In particolare, la presunzione di non 

lieve entità introdotta in sede di conversione, più che specificare e chiarire la 

portata applicativa dell’autonoma fattispecie di lieve entità, sembra sovrapporsi 

 
63 Ibidem. 
64 Sul punto vd. le lucide critiche di M. PAPA, Com’è che il diritto penale è diventato una favola? in 

Sistema Penale, 26 maggio 2025; G. FIANDACA, La bulimia punitiva aumenterà il consenso, ma non serve 

a niente, in Sistema Penale, 22 marzo 2025; G. GIOSTRA, Con il Decreto Sicurezza il Governo ignora lo 

Stato di diritto e maltratta la Costituzione, il Domani, 6 maggio 2025; E. DOLCINI, Un Paese meno sicuro 

per effetto del decreto-legge sicurezza, in Sistema Penale, 15 maggio 2025. 
65 P. BERNARDONI, Decreto sicurezza (d.l. 24 febbraio 2026, n.23): una breve analisi dei profili penali e 

processuali, in Sistema Penale, 3 marzo 2026. 
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agli elementi già esistenti e delineati nel primo periodo del medesimo comma 5 

ex art. 73 D.P.R. 309/1990.  

Tale intervento normativo, lungi dal fornire un criterio realmente 

aggiuntivo o delimitativo, rischia di interferire con la struttura originaria della 

fattispecie attenuata, generando un potenziale scarto interpretativo e 

compromettendo la linearità del relativo assetto sistematico. La novella, infatti, 

riproduce i criteri già contemplati dal primo periodo di cui al comma 5. Da un 

lato, richiama le modalità dell’azione, gli strumenti e gli altri mezzi impiegati per 

la commissione del fatto di reato, elementi che effettivamente rientrano nel 

perimetro valutativo della lieve entità. Dall’altro lato, la novella introduce in via 

alternativa il riferimento alla non abitualità o non continuità delle condotte, 

parametro che invece non figura tra quelli originariamente previsti dal comma 5, 

se non nell’ultimo periodo e nella forma — più ridimensionata — della non 

occasionalità66. Il riferimento alla non abitualità o continuità della condotta, per 

come formulato, rischia di assumere un valore preclusivo generalizzato, poiché 

verrebbe a operare come indice automaticamente ostativo al riconoscimento 

della lieve entità e, conseguentemente, all’esclusione dell’applicazione della 

misura ablativa patrimoniale, indipendentemente dalla concreta offensività del 

fatto.  

Ne deriva un quadro di marcata incertezza applicativa, ove la 

specificazione introdotta potrebbe essere interpretata come una presunzione 

quasi automatica di non lieve entità ogniqualvolta la condotta presenti profili di 

continuità o abitualità, anche laddove l’offensività sia minima e il disvalore del 

fatto rimanga contenuto67. Una simile sovrapposizione imperfetta, collocata 

all’interno del medesimo piano normativo dell’art. 73, comma 5, D.P.R. 309/1990 

 
66 La Corte di legittimità si è pronunciata recentemente sul significato da attribuire alla “non 

occasionalità” di cui al secondo periodo dell’art. 73, comma 5, D.P.R. 309/1990. Cfr. Cass. Pen., III, 

13 febbraio 2025, n. 5842. 
67 Del resto, come pacificamente riconosciuto in giurisprudenza, la configurabilità dell’ipotesi di 

lieve entità non può essere esclusa sulla base di singoli parametri isolati, quali la diversa tipologia 

di sostanza ceduta o lo svolgimento non occasionale dell’attività di spaccio. La valutazione 

richiesta dal comma 5 dell’art. 73 implica, infatti, un apprezzamento complessivo e unitario di 

tutti gli elementi del fatto, senza che uno solo di essi possa assumere valore dirimente. Cfr. Cass. 

pen., SS.UU., 27 settembre 2018, n. 51063; Cass. pen., Sez. III, 8 marzo 2018, n. 31378. Giova inoltre 

precisare, sul piano sistematico, come la causa di esclusione della punibilità per particolare 

tenuità del fatto, di cui all’art.131‑bis c.p., è applicata anche in capo all’autore di un reato 

continuato. Sul punto, vd. Cass. Pen. Sez. Un., 27 gennaio 2022, n.18891. 
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finisce per compromettere la coerenza sistematica dell’autonoma fattispecie di 

lieve entità e rischia di generare rilevanti difficoltà interpretative, con effetti 

distorsivi sul principio di proporzionalità.  

Ulteriori disposizioni contenute nel recente decreto sicurezza sembrano 

evocare tratti tipici delle logiche emergenziali e dello stato d’eccezione. L’art. 4, 

ad esempio, interviene sulla disciplina del cosiddetto DASPO urbano68, 

attribuendo al Prefetto il potere di individuare aree cittadine considerate ad “alto 

rischio” dalle quali allontanare soggetti ritenuti pericolosi. La disposizione 

presenta un contenuto ampiamente indeterminato, tale da lasciare un 

significativo margine di apprezzamento per l’autorità di pubblica sicurezza, con 

il rischio di tradursi in applicazioni arbitrarie o comunque non sufficientemente 

controllabili. Il pericolo sotteso è quello di alimentare una percezione costante di 

emergenza e, conseguentemente, una richiesta di sicurezza che giustifica 

l’attribuzione di poteri eccezionali all’autorità amministrativa, con il rischio di 

scivolare verso assetti riconducibili allo Stato di polizia.  

Un’ulteriore disposizione che sembra muoversi nella medesima direzione è 

l’art. 7 del decreto-legge, che amplia in modo significativo i poteri della polizia 

giudiziaria. Il primo comma incide sull’art. 4 della legge 152/1975, che attiene alla 

possibilità di effettuare perquisizioni di propria iniziativa senza una previa 

autorizzazione da parte dell’autorità giudiziaria, al fine di ricercare armi, 

esplosivi o strumenti di effrazione. La novella ampia notevolmente la possibilità 

di effettuare le perquisizioni, estendendo il ricorso a questo mezzo di ricerca della 

prova ad una pluralità di situazioni, tra cui anche le operazioni di polizia svolte 

in occasione di manifestazioni pubbliche o aperte al pubblico, con l’obiettivo 

dichiarato di prevenire reati idonei a turbare l’ordine e la sicurezza in contesti 

caratterizzati da un elevato afflusso di persone. Il secondo comma della medesima 

disposizione introduce, mediante l’inserimento dell’art. 11-bis nel D.l. n. 

59/197869, un’ipotesi ulteriore di accompagnamento da parte dell’autorità di 

pubblica sicurezza all’interno degli uffici per espletare procedure di 

 
68 Disciplinato dal Decreto‑legge n. 14/2017, convertito con modificazioni dalla Legge n.48/2017. 
69 Convertito con modificazioni nella Legge n.191/1978. 
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accertamento70, oltre a quella già prevista del c.d. fermo di identificazione71. La 

funzione di tale misura però sembra essere quella di allontanare soggetti ritenuti 

potenzialmente pericolosi dalle manifestazioni pubbliche, più che quella di 

consentire accertamenti puntuali72. La conseguenza preponderante sembra esser 

quella di una significativa compressione della libertà personale, nonché dei diritti 

di riunione e di manifestazione del pensiero73, giustificata da esigenze di 

prevenzione formulate in termini estremamente generici e affidate a un ampio 

margine di discrezionalità degli operatori di polizia.  

Nel loro complesso, tali disposizioni sembrano richiamare - almeno sul 

piano strutturale - alcuni tratti del diritto penale del nemico, applicato in questo 

caso ai manifestanti percepiti come oppositori. Si ha quasi l’impressione che le 

manifestazioni pubbliche vengano considerate dal legislatore come una delle 

principali minacce all’ordine e alla sicurezza, al punto da legittimare 

un’espansione indebita dei poteri attribuiti all’autorità di pubblica sicurezza. 

Uno degli ulteriori vettori di questa deriva espansiva è rappresentato anche dalla 

legislazione a contenuto meramente figurativo. In tali interventi il legislatore 

sembra assumere una postura simbolica, confidando nella capacità performativa 

della norma penale di plasmare immediatamente la realtà sociale. La legge 

diviene così veicolo di proclami solenni, destinati più a manifestare 

un’intenzione politica che a incidere concretamente sui comportamenti dei 

consociati. La funzione di tali disposizioni appare, in definitiva, prevalentemente 

comunicativa e il loro scopo si esaurisce nella pubblicizzazione dell’intervento 

normativo, nella sua mera esistenza come segnale rivolto alla collettività. In 

questa dimensione si manifesta, al contempo, l’ambizione e la fragilità del 

legislatore orientato in senso panpenalistico. L’ambizione risiede nella 

presunzione che l’enunciazione normativa sia di per sé sufficiente a modificare i 

rapporti sociali; la fragilità, invece, emerge nell’incapacità di cogliere la 

complessità delle dinamiche relazionali, governate più da interessi e conflitti che 

 
70 Il nuovo accompagnamento coattivo è disposto allorquando, sulla base di specifici elementi 

fattuali, vi sia fondato motivo di ritenere che i soggetti coinvolti possano costituire un concreto 

pericolo per il pacifico svolgimento della manifestazione. Cfr. T. PERRELLA, Il nuovo fermo 

preventivo di polizia: sicurezza pubblica, diritti fondamentali e prospettive di riforma, in Sistema Penale, 

30 marzo 2026. 
71 Di cui all’art.11 del sopramenzionato Decreto ‑ legge. 
72 P. BERNARDONI, Decreto sicurezza (d.l. 24 febbraio 2026, n.23): una breve analisi dei profili penali e 

processuali, in Sistema Penale, 3 marzo 2026. 
73 Artt. 17 e 21 Cost. 
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da comandi formali dell’autorità politica74. È all’interno di questo quadro che 

occorre poi collocare l’analisi delle scelte operate attraverso il decreto-legge, 

quale ormai fonte privilegiata di produzione di norme incriminatrici, il cui 

ricorso solleva ancora interrogativi non solo sul piano delle scelte di politica 

criminale, ma anche e soprattutto su quello delle garanzie costituzionali e della 

qualità complessiva della legislazione penale75.  

L’intervento normativo sopramenzionato sembra riproporre una dinamica 

ormai ricorrente nel panorama delle riforme, segnata da una progressiva 

compressione di quella razionalità intrinseca che dovrebbe presidiare il diritto 

penale e la cui architettura logica dovrebbe, al contrario, essere preservata quale 

limite invalicabile all’azione riformatrice, a prescindere dall’indirizzo politico 

contingente.  

L’introduzione di nuove fattispecie incriminatrici, pur talora connotate da 

una rilevanza sistematica quanto meno problematica, si presenta sovente 

sganciata da una previa e complessiva valutazione dell’impatto organizzativo ed 

economico sull’apparato giudiziario, nonché da un’analisi puntuale dei costi che 

tali interventi determinano in concreto. Del resto, il meccanismo espansivo della 

legislazione penale determina un’inevitabile scissione valutativa tra l’onere 

complessivamente generato e i benefici realisticamente conseguibili in termini di 

efficienza, funzionalità e razionalità complessiva del sistema punitivo76.  

La recente Legge 2 dicembre 2025, n.181, che ha introdotto il delitto di 

femminicidio di cui all’art. 577-bis c.p., si inscrive pienamente in una logica di 

politica criminale a forte valenza simbolica. Del resto, appaiono condivisibili le 

 
74 Cfr. A. ABUKAR HAYO, L’ultimo pacchetto sicurezza non molto dissimile dai precedenti, in Penale 

Diritto e Procedura, 27 ottobre 2025. Per un approfondimento sulla questione inerente la sicurezza 

e l’ordine pubblico vd. V. MONGILLO, Ordine pubblico e sicurezza nel diritto penale: per un’ecologia 

concettuale quale viatico di razionalizzazione, in Archivio Penale, 20 marzo 2025. 
75 Alcuni esponenti della dottrina negano la possibilità di configurare il decreto‑legge quale fonte 

del diritto penale. Così E. DOLICNI, G. MARINUCCI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale, Giuffrè, 

Milano, 2025, p.51 ss. 
76 Lo stesso decreto‑legge, 24 febbraio 2026, n.23, oltre ad introdurre nuove fattispecie delittuose, 

come quella prevista in materia di armi di cui all’art. 4, comma 8 della Legge 110/1975, estende la 

portata applicativa di fattispecie già esistenti come quella prevista dal comma 1 dell’art.4‑bis della 

legge n.110/1975 e introduce nuove sanzioni come la confisca per le ipotesi di cui all’art.73 D.P.R. 

309/1990. Per un approfondimento sulle criticità di maggior rilievo sistematico si rimanda a P. 

BERNARDONI, op cit., 2026. 
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criticità già evidenziate da autorevole dottrina77, in ordine alle ricadute 

applicative di tale intervento normativo. In primo luogo, sotto il profilo della sua 

effettiva utilità sistematica e dell’evidente frizione con i principi costituzionali78, 

in secondo luogo, perché sembra riaffiorare l’idea — ricorrente nell’attuale prassi 

legislativa — che le complesse e stratificate problematiche sociali e culturali 

 
77 G. FIANDACA, Cari prof. di diritto penale, è ora di protestare contro il delitto di femminicidio, in 

Sistema Penale, 14 marzo 2025. Così anche M. DONINI, Perché non introdurre un reato di femminicidio 

che c’è già, in Sistema penale, 18 marzo 2025. Peraltro, le criticità erano già state sollevate durante 

l’iter legis anche da diverse professoresse, ricercatrici e studiose del diritto penale, nel documento 

Il reato di femminicidio presentato dal Governo: le ragioni della nostra contrarietà, 26 maggio 2025 e 

pubblicato in diverse riviste giuridiche. 
78 La nuova fattispecie delittuosa autonoma pone, sin da subito, rilevanti criticità non solo sul 

piano della proporzionalità della risposta punitiva — poiché il legislatore ha scelto di sanzionare 

i fatti riconducibili alla norma con la pena base dell’ergastolo, soluzione che appare di per sé 

problematica rispetto alla graduazione sanzionatoria — ma anche, e soprattutto, rispetto al 

canone di ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost.. In particolare, la scelta di precisare che la morte 

deve essere cagionata a una donna “in quanto donna” rischia di risultare non solo ridondante, 

ma addirittura tautologica. La disposizione, infatti, non chiarisce se il termine “donna” debba 

essere inteso in senso biologico o secondo una prospettiva di genere, lasciando irrisolte questioni 

interpretative di immediata rilevanza applicativa. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui venga 

cagionata la morte di una persona transessuale che non abbia ancora ottenuto il formale 

riconoscimento anagrafico del cambio di identità. Tale condotta dovrà essere sussunta nella 

figura del femminicidio o ricadrà nell’omicidio, eventualmente aggravato dalle circostanze di cui 

agli artt.576 e 577 c.p.. L’incertezza definitoria rischia di tradursi in disparità di trattamento e in 

violazioni del principio di tassatività. Ulteriori criticità emergono con riferimento al secondo 

comma dell’art. 577-bis c.p., che rinvia alle aggravanti di cui agli artt. 576 e 577 c.p., tra le quali 

sono annoverate ipotesi — quali il fatto commesso in occasione del reato di maltrattamenti, 

ovvero dall’autore di atti persecutori, o ancora dall’attuale o ex partner — che si sovrappongono 

in modo pressoché speculare alla realtà fenomenologica che costituisce il referente oggettivo del 

nuovo reato di femminicidio. Si tratta, infatti, delle medesime dinamiche relazionali e dei 

medesimi contesti criminologici che il legislatore ha assunto come presupposto tipico della nuova 

fattispecie autonoma. La conseguenza è che l’area applicativa del femminicidio finisce per 

coincidere, quasi senza residui, con quella già coperta dalle aggravanti speciali dell’omicidio, 

generando una duplicazione normativa priva di reale valore aggiunto sul piano della tipicità. 

Tale sovrapposizione non è un mero problema di tecnica legislativa, ma sembra collidere con il 

principio del ne bis in idem sostanziale, poiché la medesima situazione fattuale — la relazione 

affettiva pregressa, la condotta persecutoria, il contesto di maltrattamenti — verrebbe valorizzata 

due volte. Una prima volta come elemento costitutivo del femminicidio delineato dal primo 

comma dell’art.577-bis c.p. e una seconda volta come aggravante delineata dal comma 2 della 

medesima disposizione che a sua volta rinvia agli artt. 576 e 577 c.p.. La struttura della norma, 

così come formulata, rischia dunque di determinare una doppia valutazione del medesimo fatto, 

in contrasto con i principi di ragionevolezza e proporzionalità ex art. 3 Cost. e con il divieto di 

duplicazione punitiva che permea l’intero sistema penale. 
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sottese al crescente numero di femminicidi possano essere ricondotte a una 

carenza o addirittura ad una lacuna dell’apparato normativo vigente. Tuttavia, è 

bene ricordare come l’impianto codicistico, prima di tale intervento79, era già di 

per sé idoneo a garantire un’adeguata ed egualitaria risposta sanzionatoria e i 

recenti procedimenti penali che hanno interessato il fenomeno, seppur 

caratterizzati da un’elevata risonanza mediatica, ne costituiscono un esempio 

emblematico80. In questa prospettiva, l’introduzione di una nuova fattispecie 

incriminatrice finisce per attribuire alla sola risposta penale una funzione 

impropriamente risolutiva, come se l’introduzione della nuova figura di reato 

fosse, di per sé, sufficiente a incidere in modo determinante sulle cause strutturali 

del fenomeno.  

La dimensione didattico-pedagogica, all’interno della quale potrebbero 

esser sviluppate ed attuate efficaci politiche sociali per contrastare il fenomeno 

del femminicidio, risulta del tutto estranea al diritto penale, che viene così 

piegato a funzioni improprie. In tale prospettiva, si intravede una logica di 

populismo penale che, nel tentativo di rispondere alle istanze dell’opinione 

pubblica, privilegia un approccio marcatamente sanzionatorio, finendo per 

spostate l’attenzione dalle necessarie politiche sociali verso un intervento 

incentrato esclusivamente sulla repressione.  

Nel solco di analoga impostazione si colloca(va), da ultimo, anche la riforma 

relativa alla separazione delle carriere tra magistrati requirenti e giudicanti81, che 

sembra(va) muovere dal medesimo paradigma simbolico ed innalzata, nel 

dibattito politico, a vera e propria “madre di tutte le riforme”, in grado di 

 
79 Basti penare che il delitto di omicidio, che ricomprende(va) inevitabilmente anche il 

femminicidio, di cui all’art.575 c.p. è già punito con la pena dell’ergastolo se: il fatto è commesso 

in occasione di taluno dei fatti di cui agli artt. 572, 583 quinquies, 600‑ter, 609‑bis, 609‑quater, 609‑

octies e 612‑bis c.p.. Tutte ipotesi in cui più frequentemente si cagiona la morte di una donna. 
80 Si pensi, ad esempio, ai fatti di cronaca avvenuti prima dell’introduzione del delitto di 

femminicidio. In particolare, all’omicidio di Giulia Cecchettin, per il quale l’autore del delitto è 

stato condannato in via definitiva dalla Corte d’Assise d’Appello di Venezia alla pena 

dell’ergastolo. Oppure all’omicidio di Giulia Tramontano, per il quale l’autore è stato condannato 

dalla Corte d’Assise d’Appello di Milano, anch’egli, alla pena dell’ergastolo. 
81 La legge costituzionale pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del 30 ottobre 2025 e approvata in 

seconda votazione a maggioranza assoluta, ma inferiore ai due terzi dei membri di ciascuna 

Camera e recante «Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della Corte 

disciplinare», che è stata recentemente oggetto di referendum popolare ex art.138 Cost., con esito 

negativo. 

35



Articolo                                                                                                  G. Vaccari 

Il diritto penale come braccio armato dello Stato: 
riflessioni sulle attuali strategie di politica criminale 

ISSN 2974-7503                                                                                                06.05.2026 

rimuovere integralmente, o quantomeno di attenuare in misura significativa, le 

criticità strutturali82 che interessano la giustizia penale. 

8. Garantismo penale e Stato di diritto. 

Contro queste tendenze ad un utilizzo improprio del diritto penale, la teoria 

del garantismo, elaborata in modo sistematico da Luigi Ferrajoli83, rappresenta 

una delle più importanti risposte filosofico-giuridiche.  

Il garantismo nasce come teoria della legittimazione e del limite al potere 

punitivo, fondata sull’idea che la pena possa essere giusta solo se limitata da una 

rete di garanzie processuali e sostanziali. Le prime sono finalizzate ad apporre 

un limite al potere giudiziario, nel tentativo di ridurre al massimo i margini 

arbitrari del giudicante e si sostanziano nel contraddittorio, nella parità di 

posizione processuale tra accusa e difesa, nella presunzione di innocenza, 

nell’onere probatorio che grava su chi accusa, nell’oralità e pubblicità del 

giudizio e nella terzietà del giudice84. Le seconde, invece, sono finalizzate ad 

apporre un argine alla previsione legale dei reati e si traslano nel principio di 

stretta legalità, tassatività, offensività, materialità e colpevolezza.  

Ferrajoli, nel delineare il “diritto penale minimo85”, idealizza una potestà 

punitiva conforme al principio di legalità e alla tutela dei diritti fondamentali, 

differenziando così tutto ciò che, invece, è espressione di un potere autoritario 

che fa del diritto penale un mezzo di repressione e controllo politico.  

I principi cardine del garantismo penale – legalità, offensività, colpevolezza, 

materialità, sussidiarietà – non sono meri strumenti formali, ma costituiscono gli 

assiomi tradizionali che esprimono la subordinazione del potere politico alla 

razionalità giuridica. Laddove questi principi vengono erosi, il diritto penale 

cessa di essere diritto per trasformarsi in amministrazione politica del castigo. Il 

 
82 Si pensi, a titolo meramente esemplificativo, alla durata dei processi, alla carenza di organico o 

al sovraffollamento carcerario: criticità che, tuttavia, non presentano alcuna correlazione 

funzionale con la riforma. Così anche G. CANZIO, La separazione delle carriere dei magistrati, in 

Giustizia Insieme, 17 marzo 2026. 
83 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, Laterza, 1989; Principia iuris. 

Teoria del diritto e della democrazia, 3 vol., Roma‑Bari, Laterza 2007; Il paradigma garantista, Editoriale 

Scientifica, 2016. 
84 L. FERRAJOLI, Criminalia. Annuale di scienze penalistiche, 2014, Edizioni ETS, p.130. 
85 Che si contrappone al diritto penale massimo, il quale «si contraddistingue, oltre che per 

l’eccessiva severità, anche per l’incertezza e l’imprevedibilità delle condanne e delle pene». Così 

L. FERRAJOLI, op. cit., 1989, p.82 
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garantismo, dunque, non è un ostacolo alla sicurezza, bensì la condizione di 

possibilità di una sicurezza democratica, fondata sul rispetto delle libertà 

individuali. Tuttavia, la tensione tra garantismo e istanze di sicurezza si 

riaccende in ogni momento di crisi: terrorismo, gestione dei flussi migratori, 

pandemie. In tali contesti, il potere statuale tende a giustificare l’eccezione come 

necessità. È qui che il diritto penale mostra la sua vera natura di “braccio armato” 

dello Stato, pronto a sospendere le garanzie in nome di un ordine di rilievo 

apparentemente pubblicistico. La crisi del diritto penale contemporaneo non può 

essere risolta mediante meri adattamenti sul piano della tecnica normativa. Essa 

richiede una (ri)elaborazione in chiave filosofico-giuridica del rapporto tra potere 

e diritto, tra sicurezza e libertà.  

Il paradigma garantista rappresenta tutt’oggi l’unico orizzonte in grado di 

restituire al diritto penale la sua funzione di limite, prima ancora che di dominio. 

Luigi Ferrajoli ha mostrato come il garantismo non sia una posizione ideologica, 

bensì una teoria della legittimazione del potere punitivo fondata sulla logica 

pregnante di tutela dei diritti fondamentali. In un sistema realmente garantista, 

la pena non è il luogo dell’arbitrio, ma il risultato di un procedimento razionale 

e rigorosamente normato. Il diritto penale deve essere “minimo” non per 

indulgenza verso il reo, ma perché solo così esso può essere coerente con la tutela 

della dignità della persona umana e con i principi fondanti lo Stato di diritto, che 

a loro volta trovano legittimazione nella Costituzione. Occorre, dunque, 

rifondare il sistema penale, sottraendolo alla sua attuale funzione distorsiva 

quale strumento di potere, volto da un lato a preservare gli interessi di una 

ristretta categoria e, dall’altro, a perpetuare l’emarginazione di gruppi sociali già 

strutturalmente vulnerabili86. Ciò implica un duplice movimento: in senso 

negativo-restrittivo, la riduzione delle aree di criminalizzazione superflue e la 

riaffermazione del principio di extrema ratio; in senso positivo-ampliativo, la 

costruzione di un diritto penale orientato alla tutela effettiva dei diritti 

 
86 La giustizia penale italiana manifesta una marcata impronta classista: la popolazione detenuta 

è composta in larga misura da persone tossicodipendenti, da soggetti immigrati e da autori di 

reati connessi alla marginalità sociale, mentre i soggetti penalmente responsabili di reati 

economico finanziari ascrivibili alla criminalità dei c.d. “colletti bianchi” rappresentano meno del 

2% della popolazione carceraria. Il diritto penale, che dovrebbe costituire lo spazio 

dell’eguaglianza formale dinanzi alla legge, si configura invece, nella prassi applicativa, come 

l’ambito in cui le disuguaglianze sociali raggiungono la loro massima espressione. Cfr. L. 

FERRAJOLI, Il garantismo come legge del più debole e dell’oppresso, contro il potere, Antigone, 21 febbraio 

2021. 
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fondamentali, anziché alla mera difesa di un generico e pressoché astratto 

“ordine”.  

Il nuovo paradigma garantista deve inoltre confrontarsi con le 

trasformazioni della società globale. La dimensione transnazionale dei rischi – 

nella quale oggi si tende a ricomprendere il cybercrime – tende a spingere gli Stati 

verso un incremento delle prerogative punitive e preventive. La sfida del 

garantismo è quella di universalizzare le garanzie, sottraendole alla logica 

sovrana in capo ai singoli Stati e promuovere una cultura “mondiale” della pena. 

Ciò richiede una rivoluzione culturale, prima ancora che normativa, la 

consapevolezza che ogni restrizione di libertà, ogni pena inflitta, rappresenta una 

lacerazione del tessuto sociale di uno Stato87 e deve essere giustificata da una 

necessità reale e non da un calcolo politico di potere basato sulla mera 

convenienza del consenso elettorale. 

9. Conclusioni. 

In conclusione, la storia del diritto penale può essere letta come la storia del 

tentativo — mai pienamente riuscito — di civilizzare la violenza. Dalla 

concezione di sovranità assoluta del Leviatano alla legalità garantista dello Stato 

di diritto, l’umanità ha cercato di trasformare la forza in norma, la vendetta in 

giustizia, la punizione in educazione. Tuttavia, ogni volta che la paura prevale 

sulla libertà, il diritto penale rivela la propria natura ambivalente: esso torna a 

essere braccio armato dello Stato, strumento di difesa più che di giustizia. Se, 

come delineato, l’utilizzo improprio del diritto penale costituisce una realtà 

prevalentemente normativa — benché la giurisprudenza tenti costantemente, 

ove possibile, di riequilibrare le distorsioni legislative attraverso un’attività 

ermeneutica raffinata che vede coinvolti giudici costituzionali, di merito e di 

legittimità — la radice più profonda di tale fenomeno va rinvenuta in un 

mutamento culturale. Nel senso che, prima ancora di tradursi in scelte legislative 

e dunque in strategie di politica criminale, esso affonda le proprie origini in una 

trasformazione del modo in cui la collettività percepisce il ruolo del diritto 

penale. È come se, progressivamente, si fosse radicata nell’immaginario collettivo 

la convinzione che la sanzione penale possieda una capacità risolutiva e quasi 

taumaturgica. La credenza che il ricorso alla pena possa offrire risposte rapide e 

 
87 Del resto, «l’unica e vera misura dei delitti è il danno fatto alla nazione». Così C. BECCARIA, Dei 

delitti e delle pene, Letteratura Italiana Einaudi, 1973, p.20 
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rassicuranti a ogni fenomeno sociale finisce per snaturare la stessa essenza del 

diritto penale, al quale viene attribuita una funzione impropria e che tende 

dunque ad eccedere e sconfinare rispetto ai limiti delineati nella Costituzione. Ed 

è proprio quest’ultima, invece, che dovrebbe costituire la bussola del legislatore 

nelle singole scelte di politica criminale, garantendo il presidio della razionalità 

complessiva del sistema e impedendo che il diritto penale venga piegato a 

funzioni che non gli appartengono. La storia insegna come le derive sociali, 

culturalmente prodotte, non si presentano mai come tali e si nascondono nel 

linguaggio della sicurezza, della moralità, dell’ordine. Ma dietro queste parole si 

cela spesso una regressione etico-giuridica, una rinuncia ai principi fondanti lo 

Stato di diritto.  

Il diritto penale, quando oltrepassa il confine della necessità, non difende 

più la società, bensì la domina. Il garantismo penale, al contrario, rappresenta il 

cuore razionale delle scienze penalistiche, la sua vera essenza. Esso ricorda che 

la forza dello Stato non risiede nella severità delle sue pene, ma nella capacità di 

autolimitarsi; che la sicurezza autentica nasce dal rispetto dei diritti, non dalla 

loro compressione; che ogni potere punitivo legittimo è un potere che si riconosce 

come limitato. In un’epoca di emergenze e paure globali, la sfida più grande resta 

quella di punire meglio e non di più; solo così il diritto penale potrà cessare, o 

perlomeno ridimensionare, la pretesa di elevarsi quale braccio armato dello 

Stato. 
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