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1.  Introduzione

La caduta della dittatura fascista e la fine 
del conflitto mondiale posero la penalistica 
italiana di fronte a questioni urgenti, pro-
fondamente segnate dal clima politico del 
dopoguerra. Si trattava di scegliere come 
rapportarsi con l’imponente intervento le-
gislativo del ventennio in ambito penale1 e 
di progettare il sistema penale democrati-
co. Occorreva decidere, in particolare, se 
abrogare il Codice Rocco del 1930 per tor-
nare allo Zanardelli ovvero se ritenere che 
«la riforma piena ed intera della legislazio-
ne non [fosse] consigliabile» poiché si at-
traversava un «periodo di attesa in rappor-
to all’assetto politico-sociale» che lo stato 
democratico avrebbe assunto negli anni a 
venire2. La scelta attendista che prevalse 
in quegli anni di transizione segnò, come 
noto, il destino del codice penale, ancora 
oggi vigente nonostante i numerosi falliti 
progetti di riforma3 e malgrado le contrad-
dizioni con lo spirito e i principi della Costi-

tuzione repubblicana4. Proprio il dibattito 
in Assemblea Costituente coinvolse alcuni 
illustri penalisti nella redazione degli ar-
ticoli 25, che costituzionalizzò il principio 
di legalità per pene e misure di sicurezza, e 
27, che sancì il carattere personale della re-
sponsabilità penale, il principio della pre-
sunzione di innocenza, il divieto della pena 
di morte e, nel suo terzo comma, trovò un 
punto di equilibrio sullo scopo della pena 
(che deve «tendere alla rieducazione del 
condannato») dopo un’accesa discussione 
ancora condizionata dal dualismo tra scuola 
classica e scuola positiva. 

Il presente contributo propone qualche 
riflessione, naturalmente parziale e sinte-
tica, su alcuni temi che hanno caratterizzato 
la penalistica italiana negli anni successivi 
all’entrata in vigore della Carta. Se il 1948 
può rappresentare un sicuro dies a quo, più 
problematico è stabilire un significativo 
momento di chiusura dell’indagine. Per le 
ragioni che cercheremo di spiegare, è parso 
ragionevole rinvenirlo nella “svolta costi-
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tuzionale” di Bricola degli anni Settanta5 e 
nella Criminologia critica di Baratta, pubbli-
cata nel 1982 ma a chiusura di un percorso 
già avviato negli anni Sessanta6. Nell’arco 
temporale di un trentennio la scienza pe-
nale ha dedicato particolare attenzione al 
problema del metodo, consapevole che il ri-
pensamento del proprio statuto scientifico, 
guidato da differenti matrici ideologiche 
o visioni filosofiche, avrebbe poi diversa-
mente orientato tanto la costruzione dog-
matica quanto le proposte di politica crimi-
nale. Le teorie anti-formaliste che mirano 
a superare il tecnicismo giuridico si con-
frontano con le resistenze di chi persiste 
nel solco di una continuità solo minima-
mente scalfita dal mutato assetto politico-
istituzionale. La Costituzione, il modo in cui 
vengono interpretati i principi da essa san-
citi e – dal 1956 – l’attività della Corte Co-
stituzionale inevitabilmente condizionano 
(e lentamente trasformano) l’approccio e 
lo statuto disciplinare della scienza pena-
le. Vi è poi, da parte dei penalisti italiani, 
una forte apertura alla comparazione ed un 
costante confronto con la dottrina tedesca 
in particolare: se le influenze sono impor-
tanti (da Welzel a Jescheck a Roxin), non 
mancano tuttavia – proprio a partire dal 
profilo metodologico – le distinzioni che 
marcano l’autonomia e le peculiarità della 
dottrina italiana, che segnano, come è stato 
efficacemente osservato7, la differenza tra 
l’approccio epistemologico pratico-reali-
sta dello stile “romanico” italiano e il più 
astratto stile “gotico” tedesco. La scelta qui 
adottata è pertanto di ripercorrere, seppur 
in modo sommario, il dibattito metodolo-
gico tra fine anni Quaranta e inizio anni Ot-
tanta e mostrare come esso si ripercuota, in 
particolare, sulle diverse teorie della pena. 
Se, infatti, è stato già rilevato come il persi-

stente primato del tecnicismo giuridico nei 
primi decenni della Repubblica abbia im-
pedito o molto rallentato un adeguamento 
del sistema penale ai principi costituzio-
nali8, minore attenzione è stata dedicata 
alle varie voci del discorso sul metodo che, 
oltre a preparare le trasformazioni degli 
anni Settanta, hanno anche condizionato le 
diverse posizioni dogmatiche. 

2.  Critiche al tecnicismo

In un noto articolo del 1939, Giuseppe 
Maggiore, entusiasta corifeo del regime, 
era stato l’unico giurista italiano a proporre 
una svolta totalitaria nel diritto penale in li-
nea con il modello nazionalsocialista. L’ab-
bandono del nullum crimen in favore del 
potere del giudice di estendere la punibilità 
a comportamenti non tassativizzati ma in-
dividuati per via di un’interpretazione gui-
data dalla volontà dello Stato e del suo capo, 
così come la politicizzazione di ogni reato e 
la considerazione del reo come un ribelle, 
trovavano fondamento in un radicale anti-
formalismo aperto all’irrazionalismo9. Evi-
tato il giudizio di epurazione per la decisio-
ne del presidente del Consiglio dei ministri 
di collocarlo a riposo nel 1945, Maggiore 
continua la sua attività scientifica e nel 1952 
viene reintegrato nell’insegnamento10. In 
un articolo del 1948 smentisce la sua pre-
cedente posizione e afferma che il principio 
di legalità «in quanto presidio della libertà 
del cittadino, è un precetto di diritto natu-
rale, e perciò inviolabile e inderogabile»11. 
Un’opinione differente, ancora anti-lega-
litaria, sarebbe certo insostenibile oltre che 
politicamente inopportuna: non solo per 
la confermata vigenza del Codice del 1930 
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che ribadisce il nullum crimen nel suo art. 1, 
ma anche per la costituzionalizzazione del 
principio di legalità nella Carta che stava 
per essere emanata12. Preme qui sottoli-
neare che nel ritorno ad un diritto naturale 
posto a fondamento del concetto di delitto 
naturale, Maggiore muove metodologica-
mente da una critica al «giurista tecnico» 
che «monta la sentinella alla castità di quel 
dogma fondamentale, che è la certezza del 
diritto»: ci sono problemi che «implica-
no valori di giustizia, trascendenti il diritto 
positivo», che non possono essere risolti 
né riposandosi «sul comodo guanciale del 
conformismo legalitario», né «rimanendo 
chiusi nella idolatria del formalismo»13. 
Una insofferenza verso la dottrina «che ri-
duce tutto il diritto a norme e complessi di 
norme» ribadita dal giurista palermitano 
due anni più tardi14. Nonostante le impli-
cazioni nella costruzione del diritto penale 
totalitario15, nell’Italia del primo dopo-
guerra la teoria antiformalista, ora intrisa 
in Maggiore di richiami giusnaturalistici di 
matrice neotomistica e spogliata dei trat-
ti irrazionalistici, viene ancora presentata 
come antidoto ai difetti del tecnicismo. 

Critiche al metodo inaugurato da Arturo 
Rocco nella prolusione sassarese del 191016 
erano venute, già durante il regime, anche 
da altri fronti. Nel manifesto dell’indirizzo 
realistico, pubblicato nel 1937, Francesco 
Antolisei aveva stigmatizzato «le esagera-
zioni e gli errori» dei fautori del tecnici-
smo, tra cui «l’idolatria della parola della 
legge», la «separazione netta e radicale» 
tra «il criterio giuridico e quello politi-
co, sociale e storico», «l’isolamento» e il 
«grave inaridimento della scienza penali-
stica»: difetti etichettati come «degene-
razioni formalistiche del metodo tecnico-
giuridico […] che hanno allontanato la 

scienza dalla vita e scavato l’abisso tra la te-
oria e la pratica»17. Secondo il giurista mar-
chigiano occorreva riconoscere che il dirit-
to non è «un sistema organico e armonico 
[…] perfettamente razionale», ma è «per 
sua natura alogico» e presenta elementi di 
irrazionalità (ad esempio il contrasto di 
opinioni in seno al corpo legislativo che 
porta a leggi frutto di compromessi, o ne-
cessità sociali che impediscono l’adozione 
di scelte coerenti con la logica pura del si-
stema)18. La «grande favola» della com-
pletezza dell’ordinamento giuridico, così 
come «la mania del sistema» dovevano, 
dunque, lasciare spazio ad un «vero e sano 
realismo», attraverso la valorizzazione del-
lo scopo della norma, del fatto o rapporto 
sociale che essa regola e degli «elementi 
politici, sociali ed etici che rappresentano 
il tratto di unione tra il diritto e le esigenze 
della vita»19. A pochi anni dall’emanazione 
del nuovo codice, quelle proposte da Anto-
lisei sono incrinature rilevanti del metodo 
allora dominante, caratterizzate certo da 
qualche ammiccamento all’autoritarismo 
fascista20 ma comunque utili ad innescare 
un ripensamento di molte questioni fon-
damentali quali il principio di legalità, la 
teoria del bene giuridico, i principii di cau-
salità e colpevolezza, la teoria della pena21. 

3.  Il teleologismo di Giuseppe Bettiol

Altro fronte polemico nei confronti del 
«panlogismo della giurisprudenza con-
cettuale» che «aveva portato ad eccessive 
generalizzazioni e schematizzazioni nelle 
quali la realtà più non si rispecchiava»22, 
era stato aperto da Giuseppe Bettiol in alcu-
ni scritti metodologici del 1940, in partico-
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lare con la proposta del metodo teleologico 
ancorato ad una concezione profondamen-
te cattolica di “valore”23. L’allievo di De-
litala, allora trentatreenne, è consapevole 
che non può «senza pericoli essere sacri-
ficato il razionalismo che è proprio della 
giurisprudenza concettuale per cadere in 
un aperto irrazionalismo il quale non solo 
è di ostacolo all’elaborazione del sistema 
[…] ma osta pure all’analisi della singo-
la norma»24. Profondo conoscitore della 
dottrina tedesca, Bettiol contesta la svolta 
irrazionalista e l’intuizionismo propri dalla 
scuola di Kiel che portavano alla teoria dei 
tipi d’autore nella costruzione del penale 
totalitario25. Nel prendere le distanze da 
Dahm, Schaffstein e Mezger, tuttavia, egli 
si distingue anche dall’indirizzo fenome-
nologico neo-kantiano (in particolare si 
riferisce a Schwinge e Zimmerl26) proprio 
perché non intende i valori come «nozio-
ni astratte e universali che il nostro spirito 
mette a contatto con il mondo empirico il 
quale prima di tale intervento ordinatore 
sarebbe un caos disordinato», e dunque 
non vede nessun contrasto irriducibile tra 
«valore (categoria astratta) e vita (indivi-
dualità concreta)»27. Per Bettiol, infatti, 
«il valore tutelato da una norma è bensì un 
valore giuridico in quanto entra in contatto 
con il mondo del diritto», ma esso ha co-
munque un significato proprio anche fuori 
da tale rapporto di relazione, poiché «pri-
ma di essere un valore giuridico è un valore 
sociale scaturente dall’ordine immanen-
te nella realtà delle cose»: in una visione 
neotomista, «il diritto non crea ma trova 
preesistenti nella realtà sociale (che non è 
la realtà naturalistica) i valori la cui tutela 
si dimostra in un dato momento necessaria 
per il bene e per il progresso della socie-
tà»28. Bettiol resta ancorato ad uno studio 

sistematico del reato, il cui «punto d’appog-
gio» è il bene giuridico inteso come «valo-
re tutelato»29: in questo modo rifiuta ogni 
approccio irrazionalista, prende le distanze 
dalla nozione di antigiuridicità materiale30, 
e contesta anche le tendenze tedesche alla 
«subbiettivizzazione» del diritto penale e 
alla sostituzione, nella struttura del reato, 
del concetto di lesione del bene giuridico 
con l’idea «totalitaria» della violazione di 
un dovere31. Certo tale concezione teleo-
logica «nella quale i valori si dispongono 
fra loro gerarchicamente» marca anche una 
qualche differenza rispetto alla concezione 
logico-formalistica del tecnicismo in cui, 
ad avviso del giurista friulano, manca un 
criterio superiore di scelta e valutazione di 
valori concorrenti. 

Negli scritti che seguono la fine del-
la guerra e precedono l’entrata in vigo-
re della Costituzione, Bettiol continua a 
voler «portare un modesto contributo 
a un’opera di rinnovamento del diritto 
penale»32 attraverso un costante perfe-
zionamento dell’indirizzo teleologico. 
Sono due le direttrici di sviluppo del suo 
pensiero, che caratterizzeranno anche la 
produzione scientifica successiva, fino ai 
primi anni Settanta: da un lato la radicale 
avversione alla metodologia e all’impian-
to teorico del positivismo criminologico, 
dall’altro la critica serrata al tecnicismo 
giuridico. Nelle idee della scuola positi-
va il professore dell’Università patavina 
vede l’«esasperazione di un pensiero e 
di una mentalità naturalistiche» che pri-
va il diritto penale di «ogni linfa vitale, 
di ogni valore»33; le considera espres-
sione di «un movimento ideologico che 
può portare ad una “pianificazione” del-
la politica e del diritto criminale la quale 
finirebbe per soffocare la calda e incon-
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fondibile individualità umana»34; le ac-
cusa di aver dimenticato la personalità 
morale e la dignità dell’individuo ridotto 
a puro dato meccanico-zoologico ogget-
to di classificazioni e categorizzazioni. Il 
bersaglio principale delle sue critiche è, e 
sarà ancora negli anni a venire, il concetto 
di pericolosità sociale come fondamento 
di una pena il cui scopo è la prevenzione 
speciale, cuore del credo positivista che ha 
trovato nel doppio binario pena/misure 
di sicurezza recepito nel codice del 1930 
la sua più evidente e ambigua traduzione 
normativa35. Il tecnicismo giuridico «a 
sfondo pancivilistico» continua, invece, 
ad essere indicato come il metodo che ha 
«veramente depauperato il diritto penale 
ed essiccato in una geometria concettuale 
ineccepibile problemi che urgono nel cuo-
re dell’uomo»36, costruendo «grattacieli 
della dogmatica» in cui però non pulsa la 
vita37. «Esigenza teleologica» ed «idea re-
tributiva» sono i due perni sui quali Bettiol 
costruisce il suo sistema alternativo tanto 
al positivismo quanto al tecnicismo, nel-
la convinzione che i valori della vita che il 
diritto penale deve tutelare possano e deb-
bano riflettersi nella elaborazione concet-
tuale delle categorie giuridiche38.

4.  L’irrilevante discontinuità della Costitu-
zione

Con manifesta indifferenza rispetto al mu-
tato quadro politico-costituzionale, nel 
1950 gli epigoni del tecnicismo replicano 
con fermezza alle ‘deviazioni’ di Maggiore, 
Antolisei, Bettiol e Nuvolone. Biagio Petro-
celli confuta tanto l’«acceso teleologismo 
del Bettiol» quanto la «vivace ripresa fi-

losofica e giusnaturalistica del Maggiore», 
sostenendo che il loro “antitecnicismo” 
manifesta una «insofferenza di limiti», 
sia di quelli «positivi e storici che una bene 
intesa interpretazione pone al contenuto e 
all’efficacia della norma», sia di quelli «lo-
gici che la dommatica segna al contenuto e 
alla riferibilità dei concetti giuridici»39. 
Più che un’analisi del reato dal punto di 
vista filosofico, Petrocelli liquida il saggio 
di Maggiore come «una infiltrazione di fi-
losofia in campo strettamente giuridico». 
Le aporie del filosofo e giurista palermitano 
derivano dalla incomprensione dei confi-
ni propri del diritto, che sono necessaria-
mente determinati dalla forma, ovvero dal 
dato positivo-normativo: se si vuole com-
prendere il contenuto dell’illecito giuridico, 
così come del bene o dell’interesse giuridici, 
quell’aggettivo qualificativo inevitabilmen-
te rinvia ad un’identità che non può non es-
sere definita dalla legge. Inutile confondere 
il campo giuridico con quello extragiuridico 
– sostiene il penalista napoletano – e pure 
Maggiore «bisognerà che si rassegni, come 
tutti, a subire la tanto deprecata volontà del 
legislatore, la quale come è arbitra di tute-
lare i beni, così è arbitra di stabilirne l’im-
portanza e il valore, perfino di creare beni 
e interessi, che la coscienza sociale non è 
riuscita e non riesce a intravvedere»40. 
L’onnipotenza del legislatore nel definire il 
perimetro del penalmente rilevante neces-
sariamente circoscrive ed esaurisce anche 
lo statuto disciplinare dei giuristi che, pur 
non rifiutando il contributo della filosofia, 
«sono piuttosto, per la natura stessa della 
loro attività e per l’abito che ne deriva, il 
quale è abito di precisione e di concretezza, 
aborrenti da ciò che ondeggia fra diritto e 
non diritto, aborrenti da ogni infiltrazione 
di elementi estranei entro le linee della va-
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lutazione giuridica»41. Se il diritto coincide 
con la legge, non può esservi spazio per una 
scienza giuridica che varchi i confini del 
puro dato normativo. Così, rispetto all’a-
pertura di Bettiol (e prima ancora di von 
Liszt) al contenuto metagiuridico e mate-
riale dell’illecito, al richiamo al valore come 
preesistente alla legge, Petrocelli ribadisce 
che «la forma è contenuto e il contenuto è 
forma»: ogni contenuto metagiuridico, che 
non sia conforme alla volontà del legislato-
re, che non «si compenetr[i] nella legge», 
molto semplicemente «rimane al di fuori 
del diritto»42. 

La difesa del positivismo giuridico con-
tro i due opposti pericoli dell’«arbitrio di-
spotico» e del «vago idealismo» diviene 
anche l’occasione per rivendicare il merito 
politico del tecnicismo durante il regime 
fascista: limitandosi allo studio del mero 
dato legislativo «i giuristi di professione» 
non si sono fatti «ministri di iniquità», 
poiché «dichiarare e applicare la norma 
nella sua integrità significa indubbiamente 
ribadire a carico del cittadino quella even-
tuale parte di ingiustizia che essa contiene; 
ma significa anche garentirgli quella zona di 
libertà»43. Il giurista, per non venir meno 
al proprio ruolo, non può che rimanere fe-
dele al tecnicismo anche nel nuovo ordina-
mento repubblicano perché, garantendo in 
modo estremo il valore della certezza del 
diritto, non solo tutela «nel cittadino il li-
mite che ogni norma gli assicura», ma con-
tribuisce anche, mostrando gli errori e gli 
arbitri del diritto posto, «all’avvento della 
legge migliore»44. 

L’apologia del tecnicismo proietta la 
propria autolegittimazione non solo verso 
il passato fascista ma anche nel presente 
e nel futuro costituzionale45. È Girolamo 
Bellavista, sempre nel 1950, a chiarire che 

le “deviazioni metodologiche” rispetto al 
tecnicismo derivano da una lettura sba-
gliata del metodo rocchiano. Esso, infatti, 
non prevede solo la fase esegetica, ma an-
che quelle dogmatica e critica: il problema 
è consistito in una sbilanciata proporzione, 
con esagerazione delle prime due (in par-
ticolare con una «elefantiasi dogmatica») 
a discapito del trascurato momento critico 
revisionale, che rappresenta anche «il fer-
tile terreno di incontro» tra diritto penale 
e discipline ausiliarie come la criminolo-
gia46. Un giusto riequilibrio restituirebbe 
alla scienza giuridica il proprio ruolo più 
autentico senza stravolgerne l’identità e 
senza produrre rotture metodologiche: 
anche l’elemento teleologico o finalistico 
dovrebbe essere tenuto presente in tut-
ti e tre i momenti, con la consapevolezza, 
tuttavia, che «scopo e norma sunt unum 
et idem, e che la ricerca del telos della nor-
ma non sbocca in indagine metapositivi-
sta»47. Ma pur con queste precisazioni, 
Bellavista afferma con nettezza che «avanti 
il diritto costituzionale l’unico metodo che 
ha limpide patenti di legittimità ad eserci-
tarsi dal giurista è quello tecnico giuridico 
inteso a costruire, attraverso la esegesi e 
la dogmatica, il diritto positivo costituito 
e vigente […] così come è stato posto dal 
legislatore»: non può esservi alcuno spa-
zio per interpretazioni creative, né per «a 
priori Weltanschauung» (leggasi valori pre-
dati) che limitino le scelte del legislatore, 
perché, molto semplicemente, fuori dal 
tecnicismo «si è fuori dalla legalità costi-
tuzionale»48.
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5.  L’indirizzo critico di Nuvolone e la 
penalistica ‘costruttrice’ di norme

Tra il 1948 e il 1954 Pietro Nuvolone, altro 
allievo di Delitala49, in alcuni scritti me-
todologici propone un “indirizzo critico” 
nella scienza del diritto penale50. L’obietti-
vo è superare la visione tutta interna al dato 
normativo che, a suo avviso, accomuna sot-
to l’etichetta del tecnicismo-giuridico tan-
to il metodo logico-formale, in cui la norma 
penale è considerata come un dato statico 
e in sé compiuto, quanto il metodo teleo-
logico, a sua volta diviso nel ramo interno 
(Antolisei), secondo il quale la norma pe-
nale è funzione di un fine rinvenibile all’in-
terno della stessa norma o del sistema, e nel 
ramo esterno (Bettiol) in cui il fine è posto 
invece fuori dalla norma51. Con riferimento 
sia ai canoni di interpretazione sia ai crite-
ri di collegamento tra norme, Nuvolone è 
convinto che si debba andare oltre il dato 
normativo. La crisi provocata dalla guerra, 
che è poi crisi del positivismo giuridico, ha 
posto alla scienza penale nuovi interrogativi 
orientati a disancorare lo ius puniendi dal-
la base statualistica e dalla legge scritta per 
fondarlo invece su principi universalistici, 
i quali, tuttavia, né le nuove istanze giusna-
turalistiche né l’approccio esegetico-dog-
matico del metodo tecnico-giuridico sono 
in grado di individuare52. 

La via de seguire è indicata nella parte 
generale dei trattati di diritto penale, nella 
quale ci si imbatte «molto frequentemen-
te in teorie e in principi che, pur essendo 
elaborati in occasione di norme positive, 
cercano la loro validità al di fuori del diritto 
positivo», che «indicano un optimum, un 
punto ideale di convergenza, la cui validità 
è indipendente dalla legislazione particola-
re», ed in cui «è rilevabile un quid […] che 

non ha la sua ragione di validità nel diritto 
positivo»53. Tale tendenza deve maturare 
scientificamente, perché «il compito che 
si deve proporre oggi il giurista» è quello 
di «acquisire la consapevolezza critica di 
quelle indagini: sceverare la dogmatica del 
diritto positivo (singolo o comparato) dai 
principi scientifici universalmente vali-
di»54. L’orientamento critico di Nuvolone 
cerca, dunque, di portare la scienza giuridi-
ca oltre i confini definiti dallo ius conditum: 
solo riuscendo a distinguere nel diritto pe-
nale i “fini”, che sono rinvenibili fuori dal 
diritto e lo condizionano, dai “mezzi”, che 
sono invece immanenti al diritto, anzi sono 
il diritto stesso, il giurista riesce a cogliere 
il problema essenziale della sua disciplina 
che è un «problema di nessi»55. Il penalista 
deve, in altri termini, saper conciliare “na-
tura” e “storia”, principi costanti e gene-
ralissimi con derivazioni necessariamente 
variabili e determinate dalle circostanze 
storiche. Questo è il senso del nuovo indi-
rizzo, la sua pretesa originalità: individuare 
una terza via tra l’astratto giusnaturalismo 
sganciato dalla storia (quello di Carrara ma 
anche di Maggiore56) e la semplice analisi 
del testo legislativo, perché «la crisi del-
la scienza giuridica penale […] può essere 
superata soltanto capovolgendo, con intu-
izione copernicana, il punto di partenza: 
la scienza del diritto non è esegesi o dog-
matica, ma costruzione delle leggi secon-
do determinati principi e rapporti»57. La 
“rivoluzione” che Nuvolone propone è un 
invito alla responsabilità della penalistica, 
chiamata ora, nelle macerie del dopoguerra 
e nell’ordinamento repubblicano appena 
inaugurato, ad essere propositiva e non solo 
passiva esegeta della volontà legislativa, a 
saper bilanciare principi universali ed esi-
genze storiche particolari, a farsi, appunto, 
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come sempre ripete il giurista bergamasco, 
costruttrice delle norme58.

6.  Il fine della pena e l’ambigua costituzio-
nalizzazione della rieducazione

Il dibattito metodologico pone in continu-
ità le fasi pre- e post-Costituzione. Le po-
sizioni dottrinali che si confrontano dopo 
il 1948 risentono ancora profondamente 
degli indirizzi elaborati a partire dagli anni 
Trenta: se, in Germania e di riflesso anche 
in Italia, le istanze irrazionaliste e antifor-
maliste più marcatamente plasmate dalla 
politica totalitaria sembrano ormai supe-
rate, cadute esse stesse con i regimi che le 
alimentavano, le diverse visioni del tec-
nicismo, del positivismo e del teleologi-
smo (nelle sue diverse sfumature) restano 
pienamente attuali. Nei primi anni Cin-
quanta, ciò che colpisce è anzi l’apparente 
incomunicabilità tra principi costituzionali 
e scienza penale, la distonia tra il “nuovo” 
che la Carta rappresenta, il futuro che essa 
disegna, e il “vecchio” riproporsi di contra-
sti interni alla penalistica59. 

Un tema su cui inevitabilmente i giuri-
sti sono costretti a tener conto della Carta, 
senza però esserne ancora profondamen-
te orientati, è quello della funzione della 
pena60. L’art. 27, terzo comma («Le pene 
non possono consistere in trattamenti con-
trari al senso di umanità e devono tendere 
alla rieducazione del condannato»), era 
frutto di faticosi compromessi in Assem-
blea Costituente: non si era voluto scegliere 
con decisione il fine rieducativo per timore 
che esso venisse inteso come un’adesione 
alle teorie positiviste61. Quel «tendere alla 
rieducazione» si prestava, dunque, a dif-

ferenti letture, da quella che ne sminuiva 
la portata a semplice norma programmati-
ca, a quella che la vedeva comunque come 
un irreversibile passo verso la concezione 
positivista della pena, a quella opposta che 
la interpretava come chiara conferma del 
primario fine retributivo62. Il confronto 
sulla corretta interpretazione della norma 
costituzionale è poi ulteriormente alimen-
tato dal Progetto di codice penale del 1949, 
che riformula in senso retributivo il detta-
to dell’art. 27, prevedendo all’art. 140 che 
«entro i limiti della funzione punitiva, e 
per realizzare interamente le finalità morali 
e sociali, la pena deve tendere alla rieduca-
zione del condannato». 

Progetto di codice e Costituzione diven-
gono l’occasione per riaprire il confronto 
sul rapporto tra repressione e prevenzione, 
sia nei termini filosofici del fondamento 
della pena, sia nel rapporto concreto tra 
pene e misure di sicurezza, colpevolezza e 
pericolosità. Sul fronte positivista Filippo 
Grispigni, tacendo sul faticoso compro-
messo che aveva portato alla formulazione 
definitiva della norma, ritiene che l’art. 
27 abbia operato una scelta netta e chiara 
in favore della rieducazione come «unica 
funzione della pena»63. Su questa lettura 
fonda l’accusa di violazione costituzionale 
«clamoros[a] e macroscopic[a]» operata 
dall’articolo 140 del Progetto, il cui signi-
ficato, che farebbe «regredire il diritto pe-
nale almeno di un secolo», è «che prima 
di tutto ed essenzialmente, si deve punire 
(nel senso di retribuire moralmente), e solo 
nell’ambito di tale funzione preminente, si 
provvederà alla rieducazione»64. La novità 
costituzionale è in qualche modo attenuata 
dall’accentuazione del carattere progres-
sivo del Codice Rocco, «codice della di-
stensione e della pace»65 tra le due opposte 
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scuole capace di introdurre nell’ordina-
mento idee ormai largamente condivise 
sulla pericolosità del reo e la difesa sociale. 
Più che una lettura del Codice (e delle sue 
eventuali modifiche) in senso costituziona-
le, quella di Grispigni sembra piuttosto una 
lettura codicistica (anche se palesemente 
forzata in chiave positivista) della Carta per 
contestare il progetto regressivo-retributi-
vista del ’49. 

Da tale approccio si discosta di poco Sil-
vio Ranieri: la scelta rieducativa non è una 
novità introdotta dai costituenti ma era già 
ben presente nel codice del ’3066. Il proble-
ma è che accanto a disposizioni codicistiche 
chiaramente orientate alla difesa sociale 
ve ne sono altre che in modo contraddit-
torio si ispirano al criterio retributivo. Il 
vero apporto dell’art. 27 consiste non tan-
to nell’aver indicato la “natura” della pena, 
ma nell’aver imposto un vincolo sui “mez-
zi” per raggiungere lo scopo stabilito. Si-
gnifica, per Ranieri, che diviene un obbligo 
costituzionale non eludibile la predisposi-
zione di strumenti di indagine della per-
sonalità del condannato a cui la pena deve 
adattarsi: certo non si devono abolire le 
pene per sostituirle con misure di preven-
zione, ma l’individualizzazione richiede un 
approccio diverso da quello classico, poiché 
«restringere […] la portata della rieduca-
zione nei limiti della funzione repressi-
va della pena, facendo questa prevalere su 
quella, è svuotare del suo contenuto il 2° 
cpv. dell’art. 27, e annullare ogni possibilità 
di rieducazione»67. La corretta interpre-
tazione e l’attuazione dell’art. 27 non de-
vono essere misurate, dunque, in funzione 
delle maggiori o minori modificazioni che 
esso apporta al sistema punitivo, perché in 
realtà la norma richiede una revisione ra-
dicale del sistema stesso, «diversamente 

orientato» se si vuole davvero sperare nel 
riadattamento del condannato alla libera 
vita sociale68. Se tale impegno alla rieduca-
zione è inteso così integralmente, Ranieri 
riconosce che il capoverso costituzionale 
può assumere un contenuto rivoluzionario 
e «può anche segnare un profondo muta-
mento nelle dottrine del diritto penale»69. 
Una trasformazione, tuttavia, solo ipotizza-
ta e di cui Ranieri non spiega né i modi di 
realizzazione né le ricadute giuridiche. Una 
trasformazione, peraltro, che sembra una 
lontana utopia considerando che proprio 
mentre consegna alle stampe il suo con-
tributo per la Giustizia penale nel 195670, 
le Sezioni Unite della Corte di Cassazione 
dichiarano manifestamente infondata l’ec-
cezione di illegittimità costituzionale della 
norma del codice penale che prevede l’er-
gastolo, affermando contraddittoriamente 
che mentre nel «tendere alla rieducazio-
ne» dell’art. 27 «si debba intendere com-
presa anche la prospettiva della correzione 
del reo all’ulteriore fine del suo ritorno in 
società, sempre che, beninteso, questo sia 
possibile», tuttavia «nulla autorizza a ri-
tenere abbandonato il carattere punitivo o 
retributivo al pari che la funzione intimida-
trice della pena»71.

Tra i cattolici, Giacomo Delitala ricono-
sce come «si debba energicamente reagire 
contro la esasperazione del principio retri-
butivo», ma la sua apertura alla prevenzio-
ne speciale, intesa come «opera di reden-
zione» e non di «bonifica», non implica 
alcuna concessione alle tesi dei positivisti, 
rispetto ai quali ha un’opposta visione del 
principio di responsabilità che ritiene sia 
«incrollabilmente alla base del diritto e 
della società»72. Bettiol rimane invece fer-
mamente ancorato all’idea di giustizia re-
tributiva, le cui immanenti esigenze razio-
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nali «costituiscono altrettante vertebre del 
mondo morale e sociale»73. L’umanizza-
zione della pena implica, per lui, «un’im-
postazione politica che possiamo chiamare 
senz’altro democratica» e che si traduce in 
un rifiuto della difesa sociale vista come 
riflesso di «quel pensiero politico che su-
bordina ontologicamente e funzionalmente 
l’individuo al gruppo sociale» senza ac-
cordargli efficaci garanzie74: prevenzione 
speciale e positivismo criminologico sono, 
dunque, intesi come manifestazione e ri-
flesso penalistico dell’idea marxista che è 
stata antesignana delle moderne conce-
zioni del totalitarismo politico75. In tale 
prospettiva il testo dell’art. 27 della costi-
tuzione democratica va inteso come una 
conferma del principio retributivo e come 
un’indicazione per «risolvere solo un pro-
blema pratico di esecuzione penale e non già 
una questione di indirizzo scientifico»76: il 
riferimento alla rieducazione del condan-
nato, quella che Bettiol qualche anno dopo 
chiamerà il «momento mitologico del di-
ritto penale»77, è cosa diversa dal recupero 
sociale di cui parlano i positivisti, e «bene 
si esprime»78 l’art. 140 del Progetto del 
’49 nel ribadire l’essenza retributiva della 
pena. Il ravvedimento del reo è un effet-
to eventuale che non può identificarsi con 
il fine necessario cui la pena deve tendere 
e, «nonostante l’equivoca dizione dell’art. 
27», può essere perseguito nella fase ese-
cutiva grazie a modalità di attuazione della 
sanzione più umane, senza per questo er-
gersi a scopo della pena. L’interpretazione 
retributivista delle disposizioni statutarie è 
l’occasione per ribadire il suo rifiuto della 
pena indeterminata e delle misure di si-
curezza, ritenute un «corpo estraneo» nel 
quadro di una costituzione democratica, e 
per confermare che «ci sono fondamentali 

ragioni costituzionali per ritenere inope-
rante, assurdo, fuori posto il finalismo ri-
conosciuto alla pena»79. 

Se le letture dei positivisti restano mino-
ritarie, anche per il ruolo marginale giocato 
dagli epigoni della scuola nel dopoguerra, 
marginale resta pure la tesi di Bettiol che 
vorrebbe espungere le misure di sicurezza 
dal campo penale. Il combinato degli artt. 
25 e 27 della Costituzione è interpretato in 
continuità con il codice, senza rotture me-
todologico-contenutistiche né cesure sulla 
filosofia punitiva. Come il codice del ’30 
ha disciplinato caratteri e funzioni di pene 
e misure di sicurezza, così «la Costituzio-
ne non fa che ribadire la distinzione» tra 
la funzione punitiva delle prime e difensi-
va delle seconde80. Nessun assorbimento, 
pertanto, delle pene nelle misure in virtù di 
un comune fine rieducativo. Se la Carta «si 
preoccupa di avvertire che le pene non posso-
no consistere in trattamenti contrari al senso di 
umanità, ciò è perché le pene devono rima-
nere pene»: il divieto, infatti, non avrebbe 
senso se queste ultime dovessero «avere 
un contenuto essenzialmente ed esclusiva-
mente rieducativo» e non, invece, «puni-
tivo». La pena, nella Costituzione come nel 
Codice, conserva il «proprio logico e natu-
rale contenuto di afflittività», la quale però 
non potrà più – come accaduto in passato 
– tradursi in trattamenti disumani. Inutile 
e sbagliato voler attribuire al secondo ca-
poverso dell’art. 27 significati che esso non 
ha: «si dovrà tendere (cioè non realizzare 
necessariamente, ma fare il possibile per 
realizzare) alla rieducazione del condanna-
to», realizzata però sempre nell’ambito di 
una pena retributivo-repressiva. «In con-
clusione – scrive Petrocelli –: il limite posto 
dall’afflittività costituisce la logica riaffer-
mazione della stessa afflittività»81.
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Se si confrontano due edizioni del ma-
nuale di Antolisei, una precedente ed una 
successiva il 1948, si può constatare come 
l’entrata in vigore della Costituzione non 
abbia comportato alcuna discontinuità te-
orica sulla funzione della pena, ma abbia, 
se mai, confermato tendenze dottrinali già 
prevalenti fondate sulla fonte codicisti-
ca. Negli Elementi del 1945, il professore 
dell’Università di Torino scrive che «per 
avere un’idea della funzione della pena che 
non sia unilaterale e corrisponda esatta-
mente alla realtà nei suoi molteplici aspet-
ti» occorre considerare come la pena stessa 
opera nelle tre distinte fasi legislativa, giu-
diziaria ed esecutiva. Se, per un verso, si può 
assegnare alla prima fase una funzione di 
prevenzione generale, alla seconda di retri-
buzione e alla terza di prevenzione speciale, 
per altro verso, tuttavia, Antolisei precisa 
che negli stati più progrediti «la pena mo-
derna» si è trasformata unendo al tradi-
zionale carattere del «castigo giuridico» 
provvedimenti che tendono alla risocializ-
zazione del reo82. In realtà, poi, le tre fasi 
sono strettamente collegate e dunque tutte 
condividono il medesimo scopo ultimo del-
la pena che è «il mantenimento dell’ordine 
giuridico: in altri termini, l’osservanza del-
la legge e, quindi, la difesa della società»83. 
Se, dal punto di vista teorico, non solo non 
vi è contrapposizione ma «esiste un stretta, 
anzi strettissima connessione fra la repres-
sione e la prevenzione», nel diritto positivo 
vigente «la verità è che la pena […] non 
ha un carattere rigorosamente unitario: 
è un mixtum compositum, nel quale l’idea 
dell’emenda del reo ha un’influenza con-
siderevole accanto al concetto centrale del 
corrispettivo»84. Nella sua prospettiva rea-
lista e ancorata al dato normativo, Antolisei 
chiarisce che «gli scrittori che sostengono 

il contrario, evidentemente, confondono 
la pena-come-è con la pena-come-si-vor-
rebbe-che-fosse: scambiano, cioè, per re-
altà giuridica le proprie vedute filosofiche e 
di politica criminale»85. Se già nel sistema 
punitivo costruito dal legislatore fascista 
è possibile ritrovare una polifunzionalità 
della pena, con uno spazio non irrilevan-
te per la risocializzazione del condannato, 
dall’art. 27 della Carta arriva poco più di 
una conferma. Nel Manuale del 1952 Anto-
lisei riproduce alla lettera quanto scritto in 
precedenza, aggiungendo solo poche righe 
di richiamo alla nuova fonte ed assorben-
done del tutto il potenziale innovativo entro 
le coordinate già ricavabili dall’assetto legi-
slativo precedente: «Della trasformazione 
della pena che abbiamo prospettato e delle 
nuove esigenze affiorate nell’evoluzione del 
diritto penale hanno mostrato di render-
si esatto conto, con squisita sensibilità, i 
compilatori della Costituzione» nel redi-
gere il terzo comma dell’art. 2786. 

7.  La rieducazione come principio costituzio-
nale: Nuvolone e Vassalli

In un panorama dominato da interpreta-
zioni che pongono la Costituzione in con-
tinuità con il codice, sminuendone così le 
potenzialità di trasformazione del sistema 
penale in generale e della natura della pena 
in particolare, le voci che tentano di inver-
tire i fattori e porre la nuova Carta al centro 
della riflessione sono poche ma significati-
ve. Nella Premessa del volume Le leggi penali 
e la Costituzione del 1953, Nuvolone spiega 
che «il tema dei rapporti tra leggi penali 
ordinarie e norme costituzionali è diven-
tato ormai un capitolo fondamentale della 
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scienza del diritto penale positivo», reso 
«sempre più attuale e, nello stesso tempo, 
difficile» dalla «coesistenza di leggi pe-
nali vecchie e di una costituzione nuova» e 
dall’emanazione di norme penali successi-
ve alla Carta «in un periodo di non consoli-
date garanzie costituzionali»87. L’oggetto di 
studio del volume si carica di un valore pro-
grammatico: non si tratta semplicemente 
di porre la nuova fonte accanto al – e, in un 
certo senso, dopo il, sia in termini temporali 
che contenutistici – codice (o la legge ordi-
naria). Capire a fondo il novum che la Carta 
implica per la materia rappresenta, piutto-
sto, «uno dei campi più interessanti e deli-
cati del diritto penale italiano […] perché 
in esso sono contenuti i limiti supremi del 
potere legislativo e le gelose garanzie di 
quelle libertà politiche e civili, che la Costi-
tuzione ha sancito, e di cui il diritto penale 
deve segnare i confini, ma formare anche 
l’estrinsecazione più fedele e il più sicuro 
presidio»88. Nuvolone coglie la vera sfida 
per la penalistica repubblicana, ovvero il 
radicale capovolgimento di prospettiva non 
solo nella ovvia rinnovata gerarchia delle 
fonti, ma nel fatto che l’impatto della Carta 
sul diritto penale non possa certo limitarsi 
ad un’interpretazione continuista del prin-
cipio di legalità89 e dello scopo della pena. 
Il diritto penale deve, invero, sintonizzarsi 
con i principi, le libertà, i valori, le garanzie 
– per gli individui e per le formazioni socia-
li in cui la personalità dei singoli si svolge 
(art. 2) – che il testo costituzionale ha san-
cito, deve costituirne il confine difensivo e, 
al contempo, deve farsene interprete e pro-
motore. Al penalista spetta un ruolo non di 
passivo, e quasi indifferente, spettatore, 
ma di consapevole ad attivo attore nella 
edificazione di un sistema penale orientato 
dalla Costituzione nel suo complesso: «Il 

giurista non può limitarsi a prendere atto e 
a classificare: egli deve porsi anche dall’an-
golo visuale del legislatore come costrutto-
re di norme. E deve denunciare i difetti del 
sistema perché vengano corretti e, comun-
que, non vengano aggravati»90. 

Alla luce di tali considerazioni il primo 
riferimento va proprio alla pena e all’art. 
27 con cui «il principio della prevenzione 
speciale ha fatto il suo ingresso costituzio-
nale anche nel diritto penale punitivo»: ciò 
significa che il termine “pena”, pur senza 
perdere «la sua essenza di retribuzione», 
include anche «una serie di misure ispirate 
ad esigenze diverse»91. Certo non si tratta 
di una innovazione radicale, perché già il 
codice Rocco si era aperto a questa dop-
pia dimensione, «ma il riconoscimento 
contenuto nella costituzione ha pure la sua 
importanza»; proiettata verso il futuro, la 
disposizione statutaria «impegna, infatti, 
il legislatore ad adeguare sempre di più il 
regime penale e penitenziario alle istanze 
della prevenzione speciale»92. Per questo 
motivo Nuvolone critica «le accentuazio-
ni dell’esigenza repressiva che si riscon-
trano talvolta in sede di riforma legislativa 
insieme al ripiegamento su linee più ri-
gorosamente classiche» – il riferimento 
è evidentemente al Progetto del 1949 ma 
anche alle tesi rigorosamente retributivi-
ste di Bettiol  – qualificandole come «sin-
golarmente dissonanti con l’orientamento 
della costituzione»93. Dall’ordinamento 
penitenziario all’«artificiosa e meccani-
ca addizione di pena e misure di sicurezza 
per gli imputabili pericolosi», sono varii 
gli ambiti in cui il diritto positivo non con-
corda con l’indirizzo indicato dalla Carta. 
Limitandosi ad un accenno ai possibili pro-
blemi d’incostituzionalità, Nuvolone è ben 
consapevole che la volontà dei costituenti 
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ha impresso «una direttiva […] nel senso 
di una progressiva individualizzazione della 
pena»94: non si tratta, dunque, solo di un 
mero riconoscimento di quanto già scritto 
nel Codice, ma di un più profondo vinco-
lo progettuale destinato a proiettare negli 
anni a venire l’impegno a realizzare una di-
versa «sintesi sempre più efficace dei mez-
zi di repressione e dei mezzi di prevenzio-
ne», senza cadere «in ritorni su posizioni 
di intransigenza teorica e di involuzione 
pratica»95.

La tesi di Antolisei sulla continuità pre- 
e post-1948 della polifunzionalità della 
pena viene ripresa e rielaborata in chia-
ve costituzionale nella prolusione romana 
del 1960 da Giuliano Vassalli: «Il criterio 
della prevenzione speciale, già largamente 
presente nel codice Rocco, entra poi a vele 
spiegate nel nostro sistema con l’art. 27 
della Costituzione repubblicana, nel quale 
il fine della rieducazione è iscritto addi-
rittura come obiettivo principale, oltre che 
inderogabile, della pena»96. Vassalli criti-
ca tanto la rigidità retributivista di Bettiol, 
sorda al dettato statutario, quanto l’opinio-
ne di chi vuole relegare l’istanza rieducativa 
alla sola fase esecutiva «come un accesso-
rio di auspicabile ma non necessaria rea-
lizzazione»97. Tuttavia la rieducazione non 
diviene scopo esclusivo della pena, come 
vorrebbe Grispigni, perché la capacità a de-
linquere, che rappresenta «il fulcro della 
prevenzione speciale nel nostro diritto» 
e nella quale sono condensate le funzioni 
d’individualizzazione, resta comunque nel 
codice «subordinata alla gravità del re-
ato» come elemento di commisurazione 
di una sanzione che mantiene (anche) il 
carattere di riaffermazione del diritto vio-
lato98. La pena, dunque, per il professore 
romano, è frutto di un compromesso tra le 

diverse necessità dello stato nell’esercizio 
dello ius puniendi, è «pluridimensionale 
o quantomeno plurifunzionale», è – con 
formula simile ad Antolisei appunto – «un 
quid compositum in cui, pur partendosi dal 
nucleo centrale del suo carattere retribu-
tivo, le esigenze della prevenzione speciale 
e della prevenzione generale spiegano una 
grande influenza»99. Tale concezione, tut-
tavia, non impedisce a Vassalli di abbozzare 
«gli sviluppi che l’idea della rieducazione, 
divenuta principio costituzionale, ancora 
attende e deve avere nel nostro diritto»: 
un diverso bilanciamento di castigo e recu-
pero sociale nella fase esecutiva, una revi-
sione del sistema processuale e del carcere 
preventivo che quasi mai può avere effetti 
riabilitativi, una valorizzazione delle pene 
alternative alla detenzione100. 

8.  La discrezionalità del giudice e la rilettura 
in chiave costituzionale dell’art. 133 c.p.

Il discorso sulla funzione costituzionale 
della pena trova una ricaduta concreta in ri-
ferimento al potere discrezionale attribuito 
al giudice nella commisurazione della pena 
dall’art. 133 del Codice penale. I due profili 
non possono, evidentemente, non sovrap-
porsi, dato che gli elementi di cui il giudice 
deve tener conto nel determinare la pena da 
irrogare ad uno specifico reo sono neces-
sariamente orientati ad individuare la giu-
sta proporzione della sanzione in funzione 
dello scopo che con essa si vuole persegui-
re101. Per Vassalli la discrezionalità «regola-
ta e controllata» prevista dalla «tassativa» 
elencazione dei fattori valutabili ex art. 133 
deve essere intesa come strumentale alla 
realizzazione dei plurimi fini della puni-
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zione, retributivi e special-preventivi: essa, 
dunque, deve prendere in considerazione 
tanto elementi del fatto e della condotta 
(aestimatio delicti), quanto elementi legati 
alla personalità del reo espressi attraver-
so la formula della “capacità a delinquere” 
(aestimatio sontis)102. 

Contenuto e limiti del potere discre-
zionale disciplinato dall’art. 133 devono, 
in vero, essere letti in relazione non solo 
all’art. 27 ma anche all’art. 25 della Carta. 
Come osserva Nuvolone nell’incipit del-
la sua relazione presentata VII Congresso 
internazionale di diritto penale di Atene 
nel 1957, «il problema più drammatico 
dell’esperienza penalistica contemporanea 
è quello di impostare e regolare i rapporti 
tra il principio della difesa sociale e il prin-
cipio di legalità»103. Se, infatti, «i moderni 
indirizzi del pensiero criminalistico» han-
no portato ad un’accentuazione del prin-
cipio dell’individualizzazione della pena e, 
dunque, della prevenzione speciale, come 
testimoniano istituti ormai adottati in 
molti ordinamenti (probation, sospensione 
condizionale della pena, scelta tra pena e 
misure di sicurezza), e se tale tendenza tro-
va conferma nel principio rieducativo ri-
chiamato dai costituenti, è vero anche che la 
conseguente discrezionalità necessaria per 
dare attuazione a tale sistema rischia di en-
trare in conflitto con il principio del nullum 
crimen nulla poena sine lege, «conflitto più 
o meno accentuato ma comunque presente 
in ogni ipotesi in cui il cittadino-imputato 
non trova nella legge o non trova esclusiva-
mente nella legge la previa indicazione delle 
conseguenze penali cui lo esporrà il proprio 
comportamento»104. La «fattispecie legale» 
rappresenta il «limite» della discreziona-
lità giudiziale, secondo un’interpretazione 
che mantiene salda la prima parte del bro-

cardo latino, ovvero la definizione norma-
tiva del comportamento punibile, mentre 
rende più flessibile il nulla poena105. L’art. 
133 offre criteri che il giudice deve seguire 
sia per determinare in concreto la durata 
della pena, sia per stabilire se un indivi-
duo è socialmente pericoloso, tanto nelle 
ipotesi previste dal codice quanto in quelle 
regolate da altre leggi: «Evidentemente – 
precisa il giurista bergamasco – l’interpre-
tazione dei fatti è in funzione diversa; ma i 
fatti sono gli stessi. Considerazione di no-
tevolissima importanza per gli sviluppi del 
diritto penale verso una valutazione unita-
ria della personalità»106. 

La ricerca del giusto bilanciamento tra 
garanzie penali costituzionali e valorizza-
zione delle riforme criminologiche, carat-
tere peculiare nel pensiero di Nuvolone, 
sembra trovare il punto di equilibrio nell’i-
dea del passaggio dalla legalità alla giurisdi-
zionalità, poiché «il principio di giurisdi-
zionalità deve subentrare per la tutela della 
libertà del cittadino là dove le istanze della 
difesa sociale non permettono di applicare 
il principio di legalità»107. Il principio di 
giurisdizionalità – scrive ancora Nuvolone 
nel 1961 – «consiste, nel suo fondamento, 
nell’obbligo della garanzia giurisdizionale 
per ogni atto limitativo della libertà perso-
nale»108: da esso, e, più in generale, dalla 
stessa struttura costituzionale dello stato 
di diritto, «che presuppone un rapporto di 
alterità tra Stato e cittadino, e quindi piena 
soggettività giuridica del cittadino stesso di 
fronte allo Stato […], derivano pertanto il 
diritto alla contestazione, il diritto alla di-
fesa, l’obbligo per il giudice penale di mo-
tivare i suoi provvedimenti»109. Nell’im-
possibilità logica, pertanto, di prevedere il 
rigoroso rispetto del principio di legalità 
tradizionale nella predeterminazione, per 
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esempio, di tutti i caratteri delle misure di 
sicurezza, il discrimine per la loro accetta-
bilità in conformità allo stato (costituzio-
nale) di diritto sta proprio «nell’istituzione 
di un processo di sicurezza, separato dal 
processo ordinario di cognizione (che gli è 
pregiudiziale), e organizzato con tutte le ga-
ranzie di un normale processo»110. 

9.  La costituzionalizzazione della dogmatica 
penale di Franco Bricola

Con Vassalli e Nuvolone, tra fine anni Cin-
quanta e anni Sessanta, il confronto tra 
diritto penale e Costituzione appare ormai 
aperto, grazie anche al riconoscimento del 
ruolo chiave che può e deve giocare la Cor-
te come giudice delle leggi111. Come noto, il 
processo di costituzionalizzazione del dirit-
to penale giunge a piena maturazione grazie 
soprattutto al contributo di Franco Brico-
la112. Il riferimento, in particolare, è al suo 
saggio Teoria generale del reato, pubblicato 
nel 1973113. In questa sede, seguendo il per-
corso che legge gli approcci metodologici in 
relazione ai discorsi sulla pena, interessa 
richiamare tre precedenti contributi bri-
coliani, rispettivamente del 1962, 1965 e 
1968114. Nella recensione al libro di Warda, 
Bricola prende spunto dalle considerazio-
ni del giurista tedesco sui vincoli costitu-
zionali all’esercizio della discrezionalità 
da parte del giudice penale per stimolare 
la discussione anche nella dottrina italia-
na, ancora piuttosto restia ad approfondire 
il tema115. I principi della Grundgesetz del 
1949 che secondo Warda influiscono sulla 
ricostruzione dogmatica della discreziona-
lità e «godono di un ruolo di assoluta pre-
minenza»116 sono i principii di giustizia, 

proporzionalità, eguaglianza, e tutela della 
personalità umana. È evidente come il re-
censore stia cercando spunti per trasferire 
la riflessione dogmatica sul piano del pro-
prio ordinamento nazionale, ed infatti tre 
anni dopo pubblica uno studio monografico 
sull’argomento, con un sottotitolo (Nozione 
e aspetti costituzionali) che rende espliciti 
sia il metodo sia l’orizzonte valoriale che 
guidano la ricerca. 

Il volume inizia richiamando l’incipit 
dell’articolo sopra citato di Nuvolone, suo 
maestro a cui l’opera è dedicata, dove il 
rapporto tra difesa sociale e principio di le-
galità è posto come problema fondamentale 
della penalistica. Se sono condivisi i punti 
critici da cui la riflessione deve muovere, 
ovvero le esigenze dell’individualizzazione 
della pena e dell’accertamento della per-
sonalità del reo con il conseguente «pro-
gressivo allontanamento dal dogma della 
fattispecie e un correlativo aumento dei 
poteri discrezionali del giudice»117, diver-
so è invece l’approccio teorico che orienta 
la ricerca di soluzioni. La Costituzione è la 
guida e il riferimento costante, il fulcro la 
cui luce nuova deve illuminare l’interpreta-
zione anche delle norme positive emanate 
in precedenza: «L’indagine – scrive Bricola 
– si propone […] l’obiettivo di individua-
re la portata che il potere discrezionale del 
giudice assume, de jure condito, nel sistema 
penale italiano, nonché – ed ecco subito 
chiarita la scelta di metodo e di contenuto 
– i limiti che all’espansione di esso assegna 
la Costituzione», alla luce degli articoli 25 
e 27 e delle norme sulle garanzie giurisdi-
zionali118. «Si tratta, perciò, – aggiunge an-
cora – di cogliere, a livello costituzionale, il 
punto di equilibrio tra bisogno di certezza 
formale, ancorato ad un sistema di tassative 
fattispecie legali e il bisogno di giustizia so-
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stanziale»: compito del giurista è, dunque, 
definire la nozione di discrezionalità e in-
dividuarne i profili dogmatici partendo dal-
l’«unico schema offerto dal sistema penale 
positivo», ossia l’art. 133 c.p., interpretato 
però alla luce della Carta nel suo complesso 
di principi, valori, garanzie119. 

Riletto in rapporto all’art. 27 della Co-
stituzione, l’art. 133 assume un significato 
diverso: se, infatti, Bricola considera in-
fondata l’interpretazione che mira a «sviri-
lizzare la forza innovativa» della disposizio-
ne statutaria, e pur senza «misconoscere» 
la retribuzione accetta come «costituzio-
nalmente riconosciuta» la finalità riedu-
cativa, ne consegue che è «non solo legit-
timo da un punto di vista costituzionale, 
ma, altresì, imposto il potere discrezionale 
del giudice nella fissazione della pena»120. 
Visto il fine che la Carta assegna alla pena, 
la seconda parte dell’art. 133, quella che 
definisce i criteri per misurare la capacità a 
delinquere, diviene «essenziale»: «Si sta-
bilisce, in tal modo, nel superiore ricono-
scimento costituzionale e nella prospettiva 
della rieducazione, uno stretto collegamen-
to teleologico tra la 1a e la 2a parte dell’art. 
133 c.p.»121. Bricola precisa però che il fine 
della pena, inteso nel senso di rieducazio-
ne come «reinserimento dell’individuo 
nel contesto sociale» e non come il tratta-
mento curativo o di difesa sociale di cate-
gorie astratte di delinquenti proposto dai 
tardo-positivisti122, implica tanto «la pura 
valutazione della personalità dell’agente» 
quanto «un fatto colpevole, come presup-
posto per l’imputazione penale»123. Non 
vi è alcuna contraddizione tra principio di 
colpevolezza («an della responsabilità») 
e «completa esplorazione della persona-
lità dell’agente anche al di fuori del puro 
terreno della rimproverabilità, in sede di 

graduazione (quantum o scelta del tipo di 
pena) della responsabilità»: si tratta di due 
elementi distinti, ma concorrenti ai fini 
della determinazione della pena. In que-
sto senso, anticipando l’idea che avrebbe 
poi meglio articolato in seguito secondo la 
quale la Costituzione non deve essere in-
tesa solo come «limite» del diritto penale 
ma come suo «fondamento»124, Bricola 
sottolinea le nuove potenzialità interpreta-
tivo-dogmatiche che la Carta apre al pena-
lista: «Breve: il fine rieducativo della pena, 
sollevato dal terreno puramente esecutivo, 
schiude all’interprete ampie prospettive di 
indagine»125.

10.  Verso la criminologia critica di Alessandro 
Baratta

In chiusura pare opportuno menzionare un 
contributo di Alessandro Baratta del 1963. 
La compiuta teorizzazione del metodo della 
criminologia critica è databile ad inizio de-
gli anni Ottanta126, preceduta e preparata da 
quel laboratorio di idee e metodologie che fu 
La questione criminale. Rivista di ricerca e di-
battito su devianza e controllo sociale, fondata 
da Bricola e Baratta nel 1975 e da loro co-
diretta fino al 1983. L’articolato commento 
alla traduzione in lingua italiana del discor-
so di Marburg di Franz von Liszt sullo scopo 
della pena curata da (e con la prefazione di) 
Alessandro Alberto Calvi127, rappresen-
ta l’occasione per riflettere sull’attualità 
delle «linee essenziali della teoria lisztia-
na della pena […] ancora oggi insuperate 
e insuperabili» e del tutto corrispondenti 
«alle condizioni obiettive della moderna 
società»128. Baratta vede nello scritto del 
giurista viennese la compiuta teorizzazione 



Pifferi

227

della combinazione e della necessaria in-
tegrazione tra retribuzione e prevenzione/
rieducazione, tra natura sanzionatoria della 
sanzione penale e sua adattabilità all’auto-
re del reato: «il diritto penale moderno, 
che obbedisce all’idea dello scopo quanto 
all’individualizzazione del trattamento, ri-
spetta lo schema astratto della retribuzione 
per quanto si riferisce all’obiettivazione 
giuridica dei presupposti e dei limiti degli 
aspetti coattivi del trattamento stesso, per 
ora ineliminabili»129. «Il significato più 
profondo e più attuale del programma di 
Marburgo» consiste dunque per Baratta nel 
«punire il concetto di reato» per «trattare e 
rieducare l’uomo delinquente»: il contenu-
to retributivo-sanzionatorio della pena «si 
trasferisce tutto e, si potrebbe dire, scarica 
tutta la sua primitiva portata ideologica, nel 
principio della obiettivazione e della astrat-
tezza delle misure penali, cioè nella legalità 
del trattamento alla stregua della sanzione 
prevista per la fattispecie realizzata»130. 
Giungendo a conclusioni simili a quelle di 
Bricola, anche se attraverso un percorso 
differente, Baratta non vede contraddizio-
ne tra principio di legalità e principio rie-
ducativo (non a caso sanciti dagli artt. 25 e 
27 della Costituzione, pur non richiamati da 
Baratta), perché «in quanto limite astratto 
della sanzione, la giustizia si risolverà nella 
legalità; in quanto individuazione concreta 
del trattamento, la giustizia si risolverà […] 
nella necessità» alla luce delle scienze cri-
minologiche131. 

Dal punto di vista metodologico, lo stu-
dio del pensiero di Liszt offre a Baratta l’oc-
casione per combinare l’analisi filosofica 
sulla funzione della pena con considerazio-
ni sugli attuali scopi concreti della sanzione 
e per mostrare l’utilità sia della conoscenza 
storico-giuridica sia di quella sociologica 

ai fini di una comprensione più profonda 
dei problemi della scienza penale. Nella 
conclusione dell’articolo, già è abbozzato in 
nuce l’approccio che svilupperà nella crimi-
nologia critica: il compito della filosofia nel 
processo di approfondimento che la scienza 
giuridica fa di se stessa è «di favorire quel 
processo entrando nell’interno della scien-
za per scoprire la filosofia e l’ideologia che 
sono al fondo delle posizioni dogmatiche, 
denunciarne i condizionamenti storico-
culturali; suscitare insomma quella con-
sapevolezza critica e storica dell’opera del 
giurista, che sola potrà evitare che la dom-
matica giuridica […] finisca per degenera-
re nel dogmatismo»132.

I due metodi avviati da Bricola e Barat-
ta, la costituzionalizzazione della dogmatica 
penale e la criminologia critica, rappresen-
tano quanto di più innovativo offra la pena-
listica italiana negli anni Sessanta; oltre a 
segnare una decisiva cesura con il tecnici-
smo, essi sono destinati ad influire in modo 
determinante anche sugli sviluppi della 
scienza penale negli anni successivi. 
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