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JOSE Luis DIEZ RIPOLLES

LA POLITICA CRIMINALE NELLE SCIENZE PENALL:
UN’ANALISI CRITICA DEL CONTRIBUTO DI ROXIN

CRIMINAL JUSTICE POLICY WITHIN CRIMINAL SCIENCES.
A CRITICAL ANALYSIS OF ROXIN’S CONTRIBUTION

This study carries out a critical analysis of the role that the most influential criminal
law professor of the last decades, Roxin, ascribes to criminal policy within criminal
sciences. His standpoint bas strongly shaped for some time now the understanding and
the management of criminal policy by experts. Firstly, I demonstrate that Roxin uses
the signifier political-criminal for referring to whichever value contents relevant in
criminal law. Then, it is shown how this broad and vague meaning assigned to
criminal policy, in addition to some methodological or preferential research options
made by Roxin, has entailed that criminal policy has become an ancillary science for
criminal  law  dogmatics, without any autonomous epistemological  status.
Consequently, a corruption of political-criminal knowledge has occurred, not only
leading to its loss of epistemological autonomy, but also producing a remarkable
impoverishment of its contents. Another side effect is that dogmatics scholars set up as
the real criminal law makers, challenging the hegemony of the legislative body on the
substantial, non-procedural, issues. Additionally, criminology does not stay bebind in
this process of satellization of the other criminal sciences around the dogmatic planet.

KEYWORDS  Cremzinal Policy — Criminal Dogmatic — Criminology — Roxin

SOMMARIO: 1. Introduzione. — II. Politica criminale e dogmatica giuridico-penale. — 1. La natura
onnicomprensiva e lo snaturamento semantico dell’aggettivo politico-criminale. — 2. Le diver-
genze tra v. Liszt e Roxin sulla demarcazione tra politica criminale e dogmatica giuridico-
penale. — 3. La concezione roxiniana della dogmatica giuridico-penale e della politica criminale.
— 4. La fagocitazione della politica criminale da parte della dogmatica della responsabilita pena-
le. - 5. Lo svuotamento epistemologico della politica criminale. — 6. Gli attori della politica cri-
minale. — III. Criminologia e dogmatica giuridico-penale. — 1. La criminologia tra le scienze
criminali. — 2. Una criminologia al servizio della dogmatica. — IV. Conclusioni.

11 lavoro ¢ pubblicato in lingua originale (La politica criminal en las ciencias penales: un
andlisis critico de la contribucién de Roxin) su Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
2021, numero 23-02, pp. 1-32.

Traduzione dallo spagnolo a cura della dott.ssa Cecilia Valbonesi.
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1. Introduzione

Il ruolo che negli ultimi decenni & stato attribuito alla politica criminale
nell’ambito delle scienze penali nel suo complesso ¢ stato profondamente in-
fluenzato dal pensiero di Roxin. La sua tesi nasce dalla divergenza rispetto alla
concezione della politica criminale sostenuta da v. Liszt, il piti importante promo-
tore di questo sapere nell’ambito delle discipline penali. La proposta di Roxin di
un forte intreccio tra politica criminale e dogmatica giuridico-penale ha impor-
tanti conseguenze per la comprensione degli ambiti epistemologici della politica
criminale, della dogmatica giuridico-penale e persino della criminologia. Le pagi-
ne che seguono si propongono di effettuare un’analisi critica dei contenuti essen-
ziali della proposta roxiniana e degli effetti, talvolta non voluti dall’autore, a cui
questa proposta ha dato luogo.

Innanzitutto, vale la pena ricordare che I’elaborato sistema di responsabilita
penale sviluppato da Roxin, su cui si sono basati gran parte dei suoi numerosi
contributi, viene rivendicato dal suo autore come una proposta assiologica che
intende marcare la differenza rispetto ad altre proposte eccessivamente condizio-
nate da approcci naturalistici o antropologici. In un altro studio!, ¢ stato possibile
dimostrare come I'intensa componente assiologica introdotta nella teoria giuridi-
ca del reato di Roxin non sia prevalentemente costituita da principi direttivi, cioé
da valori finalistici o utilitaristici, ma sia piuttosto caratterizzata dalla presenza di
principi in senso stretto, valori determinati da criteri di correttezza e non di utili-
ta?. In modo coerente, ¢ stato dimostrato che la logica delle varie categorie di rea-
to non ha come punto di riferimento fondamentale la teoria dei fini della pena.
La struttura categoriale roxiniana risponde ad un approccio principialista, in cui i
principi direttivi o i valori utilitaristici occupano un posto modesto. D’altra parte,
si sostiene che il notevole contributo di Roxin alla teoria giuridica del reato non
deve essere considerato un progresso nella sistematizzazione del diritto penale.
Piuttosto, costituisce la relativizzazione del pensiero sistematico con I’obiettivo di
introdurre in modo piu significativo nella dogmatica giuridico-penale un pensiero
topico e casistico. E su questa base che si inizia il presente studio.

! Si veda DIz RIPOLLES J.L., Realidad, principios, utilidad y sistema en Roxin, in Nuevo Foro
penal, n. 98, Vol. 18,2022, pp. 15 ss.

2 Sui diversi tipi di enunciati giuridici, e in particolare sul concetto di principio, e sulla sua di-
visione tra principio direttivo e principio in senso stretto, essendo la prima un valore utilitaristico ba-
sato su ragioni finalistiche, e il secondo un valore ultimo basato su ragioni di correttezza, si veda
ATIENZA RODRIGUEZ M.; RUIZ MANERO J., Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos,
Ariel, Barcelona, 1996, pp. 1-25, 177-185.
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I1. Politica criminale e dogmatica giuridico-penale

1. La natura onnicomprensiva e la denaturalizzazione semantica
dell’aggettivo politico-criminale

a. Possiamo iniziare chiedendoci quale sia il significante con cui I'autore si ri-
ferisce in modo unitario a tutta la grande varieta di contenuti assiologici che in-
troduce nel sistema della responsabilita penale. E viene subito in evidenza un
termine, un aggettivo: politico-criminale. 1l nostro autore conferisce a questo ag-
gettivo un significato, un contenuto semantico, che lo rende sinonimo di tutto cio
che, nel diritto penale in generale e nel sistema della responsabilita penale in par-
ticolare, dovrebbe, a suo avviso, rappresentare un contributo valoriale o assiolo-
gico, indipendentemente dal fatto che si tratti di una riflessione o di un elemento
principiale o utilitaristico.

Questa equiparazione concettuale tra assiologico e politico-criminale, partico-
larmente marcata nel caso di componenti valoriali introdotte ex 7ovo o specifi-
camente evidenziate dall’autore, ¢ facilmente rintracciabile in tutta la stragrande
maggioranza delle pubblicazioni di Roxin e, in una certa misura, rende superflua
la sua dimostrazione’. In ogni caso, data 'importanza che daremo a questo fatto

> Hanno manifestato il loro disaccordo con questa equiparazione STRATENWERTH G., Buch-

besprechung: Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, in Monatschrift fiir Kriminologie und
Strafrechtsreform, 55 Jahrgang, Heft 4, 1972, p. 197, il quale, pur non negando la presenza di nume-
rosi criteri valoriali nel sistema della responsabilita penale, e nel diritto penale in generale, rifiuta il
fatto che tutti questi criteri valoriali, nella misura in cui sono appropriati, debbano essere conside-
rati per questa stessa ragione politico-criminali; ZIPF H., Literaturbericht: Kriminalpolitik, in Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 89, 1977, p. 710. Ritiene che il ripetuto riferimen-
to di Roxin al significante politico-criminale sia un mero luogo comune, un espediente retorico che
offre all’interprete un maggiore margine di manovra senza crearsi una cattiva coscienza, ma che evi-
ta la questione centrale, ossia la corretta determinazione di cio che costituisce la politica criminale,
ORTIZ DE URBINA GIMENO 1., Roxin v la dogmatica politico-criminalmente orientada, in Ontiveros-
Peléez (coord.): La influencia de la ciencia penal alemana en Iberoamérica. Libro en homenaje a
Claus Roxin, T 1, Instituto nacional de ciencias penales, Ciudad de México, 2003, pp. 421-423; ID.,
La referencia politico-criminal en el derecho penal contemporineo, in Octavio de Toledo y Ubieto;
Gurdiel Sierra; Cortés Bechiarelli (coord.): Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén,
Tirant, Valencia, 2004, pp. 859-860, 864-866, 890.

Da un punto di vista roxiniano, MOCCIA S., Funcién sistemditica de la politica criminal, in
Schiinemann; Figueiredo Dias (coord.), Silva Sanchez (ed.): Fundamentos de un sistema europeo de
derecho penal. Libro homenaje a C. Roxin, JM Bosch, Barcelona 1995, pp. 76-84, in modo pitu sfu-
mato, collega 'insieme dei riferimenti politico-criminali alle esigenze di un certo programma ideo-
logico di organizzazione sociale, nello specifico quello legato allo stato sociale di diritto; al contra-
rio, ritiene che il politico-criminale sia un significante che allude in Roxin al necessario legame con
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in seguito, procedero ora a raccogliere alcuni esempi che si riferiscono a riflessio-
ni, argomenti, concetti e vari elementi formulati in relazione al sistema della re-
sponsabilita penale.

Se partiamo dalla caratterizzazione generale del suo orientamento sistematico,
spesso descritto come politico-criminale-teleologico®, non ¢ necessario andare mol-
to lontano per vedere che lui stesso la equipara ad un approccio sistematico orien-
tato in modo valoriale’. Quando vuole differenziare il suo sistema dai precedenti,
insistera soprattutto sul fatto che la specificita del suo sistema risiede nel fatto che
esso ¢ strutturato attorno a certe valutazioni o criteri guida normativi, che sono ine-
luttabilmente descritti come politico-criminali®. E la configurazione del sistema at-
torno a questi contenuti valoriali politico-criminali che gli permette di superare, in
primo luogo, le costrizioni ontologiche dei sistemi causalista e finalista, foriere di
soluzioni scorrette dal punto di vista valutativo in quanto poco ragionevoli da un
punto di vista politico-criminale. E permette anche di superare il sistema neoclassi-
co, che si & accontentato di introdurre, in modo isolato e decontestualizzato, corre-
zioni valoriali di natura politico-criminale nel sistema causale positivista’.

Si potrebbe pensare, tuttavia, che questa equiparazione tra il politico-
criminale e I’assiologico sia limitata solo a una parte dei contenuti valoriali del

la realta, sia naturale che socio-normativa, che deve consentire una giusta soluzione del caso specifi-
co, BORJA JIMENEZ E., Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacion a su significado desde
la obra de Claus Roxin, in Anuario de derecho penal y ciencias penales, T. LXVI, 2003, pp. 136-139,
142-145, 149.

4 A volte completato dall’aggettivo funzionale. Tra i termini pit frequenti utilizzati da Roxin
per qualificare il suo sistema vi sono: Zweckrationales (funktionales) Strafrechtssystem, teleologisch-
kriminalpolitischer Systementwurf, kriminalpolitisch-teleologischer (funktionaler) Systementwurf,
Wertungorientiertes System, teleologisch-kriminalpolitische Verbrechenslebre. Si veda ROXIN C., Zur
kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, in Albrecht; Diinkel; Kerner; et al (Hrgs),
Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht. Festchrift fiir Giinther Kaiser zum 70.
Geburtstag, Bd. 2, Duncker und Humblot, Berlin, 1998, p. 886; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 4. Auflage, C.H. Beck, Miinchen, 2006, pp. 205, 221, 232, 234.

> Siveda i, p. 221.

¢ Si veda i, p. 227; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit.,
pp.- 886, 889; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik bheute, in Schiinemann, (Hrg): Strafrechts-
system und Betrug, Centaurus Verlag, Herbolzheim, 2002, p. 22; ID., Normativismus, Kriminalpoli-
tik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, in Dolling (Hrg): Tus Humanum. Grundlagen des Rechts
und Strafrechts. Festschrift fiir E | Lampe zum 70. Geburtstag, Duncker und Humblot, Berlin, 2003,
pp. 423,432, 433,

7 Si veda ROXIN C., Politica criminal y sistema del derecho penal, Bosch casa editorial,
Barcelona, 1972, pp. 19, 33-38, 77-78; ID., Nachwort, in Roxin: Kriminalpolitik und Strafrechtssys-
tem, 2. Auflage, Walter de Gruyter, Berlin, 1973, pp. 48-49; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit.,
pp- 205-206, 232-233; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., p. 886;
ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 22, 37; ID., Normativismus, Kriminalpo-
litik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 425-426.
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suo sistema. Pitl precisamente, a quelli che costituiscono direttivi, a quelle che
perseguono scopi o obiettivi, e non a quelle che riflettono principi in senso stret-
to. Questo pud sembrare nelle frequenti occasioni in cui i termini politico-
criminale e teleologico sono strettamente legati, o in cui I’autore sembra pensare
che la qualita politico-criminale del suo sistema stia nel rilievo attribuito alle esi-
genze preventive, alla teoria dei fini della pena. Tuttavia, una lettura pit attenta
delle sue proposte mostra chiaramente che egli attribuisce al suo sistema un ca-
rattere politico-criminale perché ¢ in grado di introdurre nella sistematica del
crimine un’ampia varieta di contenuti valoriali, sia quelli che tentano di salva-
guardarne I'utilita preventiva, sia quelli che stabiliscono i principi limitativi dello
tus puniendi. Tutto cid & accompagnato da una sproporzionata espansione se-
mantica del significante teleologico®. Insomma, come dira in qualche occasione,
tutti i contenuti assiologici da integrare o integrati nel diritto penale sono, per
I’appunto, politico-criminali®.

Se poi ci soffermiamo sulle varie categorie che compongono il sistema della
responsabilita penale, sappiamo che & un tratto distintivo della proposta roxinia-
na il fatto che ciascuna di esse preveda una o piu valutazioni specifiche della con-
dotta umana in esame, ferma restando Iaccettazione di una limitata mobilita in-
tercategoriale di alcuni contenuti valoriali. Tutti questi criteri normativi che rego-
lano le varie categorie, con la sola eccezione di quelli corrispondenti alla categoria
della punibilita, sono qualificati come criteri politico-criminali'®.

Questo ¢ il caso della categoria dell’azione o dell’omissione, in cui I'esigenza
della riconducibilita dell’atto a qualcuno come manifestazione della sua persona
costituisce un giudizio di valore che persegue uno specifico scopo politico-

8 Siveda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 27-28, 33, 77; ID., Strafre-
cht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 205-206, 222, 228, 234; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik
heute, cit., pp. 22, 31, 26-37; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechts-
dogmatik, cit., pp. 429-436.

®  Siveda ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 222, 1045.

Le affermazioni precedenti permettono a ORTIZ DE URBINA GIMENO L., Roxzn y la dogmitica
politico-criminalmente orientada, cit., pp. 864-866, 889-890, di sostenere che I’attributo politico-
criminale, cosi inteso, non permette di distinguere tra i diversi sistemi penali, in quanto tutti po-
trebbero essere classificati come politico-criminali. Si veda anche SILVA SANCHEZ J.M., Politica
criminal en la dogmatica: Algunas cuestiones sobre su contenido y limites, in Silva Sdnchez (ed.):
Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin, JM Bosch, Barcelona, 1997,
pp. 18-19.

10 Si vedano le formulazioni generali in ROXIN C., Politica criminal y sistema del derecho penal,
cit., pp. 49-50; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 177-178, 1045; ID., Kriminalpolitik und
Strafrechtsdogmatik heute, cit., p. 22; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Straf-
rechtsdogmatik, cit., pp. 427-429. Sulla punibilita, ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 227,
1036, 1043-1050.
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criminale, ovvero lascia fuori dalla categoria tutto cid che non rientra nell’ambito
del permesso del vietato!!. Lo stesso vale per tutti i criteri normativi che regolano
il #Zpo, vale a dire il compito di determinare giuridicamente il comportamento vie-
tato, il suo scopo di specificare la dannosita sociale, Iattribuita efficacia direttiva
o motivante del comportamento, la sua ponderazione tra le esigenze di intervento
sociale e la tutela delle liberta individuali, in altre parole, le sue funzioni simulta-
nee di garanzia e motivazione, persino il ruolo talvolta attribuito al suo interno al
principio di colpevolezza. Sono innumerevoli i passaggi in cui ognuna di queste
componenti assiologiche viene descritta come criteri, funzioni, postulati, concetti,
approcci, programmi, domande, elementi... politico-criminali?, Una qualificazio-
ne analoga si verifica per quanto riguarda i criteri assiologici che devono riguar-
dare i conflitti sociali da risolvere con Uantigiuridicita, nonché la configurazione
definitiva del giudizio di dannosita sociale a cui questa conduce. In questo caso,
vi & una specifica volonta di dimostrare che la frequente origine non giuridico-
penale degli interessi da ponderare non impedisce di qualificare come politico-
criminale la ponderazione e la risoluzione del conflitto nella misura in cui si deci-
de se punire o meno il comportamento®. E nella responsabilita (colpevolezza), &
chiaro che il contrasto caratteristico tra garantismo ed esigenze preventive ¢ un
conflitto tra valori politico-criminali, anche se ci possono essere sfumature sulla
loro natura principiale o utilitaristica'.

Un fenomeno analogo si registra per quanto riguarda gli elementi o le istitu-
zioni giuridiche che compongono le varie categorie. Accanto a generiche affer-
mazioni sul fatto che la loro configurazione deve essere determinata da aspetti va-
loriali di rilevanza politico-criminale®, sono frequenti le allusioni a questo condi-
zionamento in costruzioni dogmatiche quali la teoria dell’imputazione oggettiva e
il criterio del rischio non consentito, il concetto di pericolo astratto, il dolo, la

10 Si veda 7v7, pp. 222-223.

12 Si vedano, fra i numerosi riferimenti, ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit.,
pp. 27, 39-40, 43-53; ID., Nachwort, cit., pp. 45-46; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 206-
207, 223, 227-228, 289-291; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp.
886-888; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 22, 31-32; ID., Normativismus,
Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 432-434.

B Si veda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 27-28, 40, 61-66; ID.,
Nachwort, cit., pp. 46-47; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 224-226, 289-291; ID., Kriminal-
politik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp.32-33.

4 Si veda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 40-41, 66-74; ID., Straf-
recht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 207, 226-227; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Straf-
rechtssystems, cit., pp. 893-896; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 22,
23-25, 33-34; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit.,
pp. 432-436.

Y Siveda ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., p. 22.
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colpa, le cause di giustificazione e i suoi vari elementi, la capacita di agire altri-
menti, la minore eta rilevante, I’errore sul divieto, le cause di esclusione della col-
pevolezza, il concorso doloso, la desistenza nel tentativo, per citare solo alcuni
esempi'®.

a.i. Se lasciamo il sistema della responsabilita penale e passiamo alla determi-
nazione dei contenuti della tutela del diritto penale, osserviamo un uso equivalen-
te del significante politico-criminale. 1l concetto materiale di bene giuridico soste-
nuto da Roxin & quindi un concetto materiale che stabilisce i limiti di cio che il
legislatore pud o non pud punire, e proprio per questo & un criterio politico-
criminale, dice, che si differenzia dal concetto metodologico di bene giuridico
perché quest’ultimo manca di un significato politico-criminale, essendo solo un
criterio ermeneutico o sistematico. D’altra parte, quando stabilisce un prezioso
catalogo di riferimenti che priverebbero certi beni tutelati del loro carattere di
bene giuridico penale, descrive questi criteri come orientamenti politico-
criminali, e la loro attenta considerazione ci permette di capire che sono costituiti
da contenuti assiologici, per lo piu di principio, ma anche direttivi; criteri assio-
logici, inoltre, che egli considera in larga misura costituzionalmente fondati. An-
che il principio di sussidiarieta, che integra il principio della tutela esclusiva dei
beni giuridici, viene anch’esso descritto come un criterio politico-criminale, la cui
scomposizione degli elementi costitutivi permette di vedere che si tratta di valori,
due dei quali di natura principiale e un altro di natura direttiva; elementi, quindi,
la cui considerazione dara luogo, dice, a importanti conseguenze politico-
criminali®.

Lo stesso vale per le tesi sul sistema punitivo e sulla sua applicazione. La com-
prensione delle finalita della pena e la valutazione della sua pertinente incorpora-
zione nel diritto penale si realizza esplicitamente all’interno di un discorso politi-
co-criminale e politico-sociale che si svolge in termini assiologici direttivi: la legit-
timita degli effetti preventivi da raggiungere. A sua volta, I'introduzione del prin-
cipio di colpevolezza mira a stabilire dei limiti all’intervento penale che le finalita
preventive non sono in grado di fornire: implica I'utilizzo di uno strumento poli-
tico-criminale sostanzialmente di natura valoriale-principiale — I'offensivita, la
colpevolezza in senso stretto — che modera le esigenze valoriali-direttive legate

16 Si veda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 27-28, 43-51, 62-66, 68-74;
ID., Nachwort, cit., pp. 46-47; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 206-207, 224-226; ID., Zur
kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp. 886-888; 895; ID., Kriminalpolitik
und Strafrechtsdogmatik beute, cit., pp. 22, 31-32; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie
in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 425-426, 433-437.

7 Siveda ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 13- 47.



26 José Luis Diez Ripollés

alla prevenzione dei reati. In breve, ¢ auspicabile, da un punto di vista politico
criminale, che la pena sia limitata in ogni caso dal principio di colpevolezza'®,

b. E chiaro, quindi, che per Roxin qualsiasi contenuto valoriale incorporato
nel sistema della responsabilita penale, o nel diritto penale nel suo complesso,
merita di essere descritto come politico-criminale. Possiamo chiederci: qual ¢ il
problema? Non sembra esserci alcuna obiezione al fatto che il ricco contributo
valoriale offerto da Roxin al sistema della responsabilita penale e al diritto penale
in generale sia protetto in un concetto come quello di politica criminale. In fin
dei conti, la decisione di scegliere quale dei molti valori possibili incorporare nel
diritto penale & una decisione politica, indipendentemente dal fatto che abbia un
significato strategico o prudenziale. E, naturalmente, si tratta di una decisione
che ha un impatto specifico nell’ambito penale o criminale.

11 problema, tuttavia, nasce dal fatto che il significante politico-criminale o polits-
ca criminale non & un bene derelitto a disposizione di chiunque voglia utilizzarla
per attribuirle il significato che pit gli aggrada. Il significante politico-criminale e le
sue relazioni hanno una storia alle spalle, che ha dato loro un significato o un con-
tenuto semantico specifico. La sua eventuale modifica, sia che si tratti di restringer-
la, ampliarla o trasformarla, richiede buone ragioni. Cambiarne il significato con
argomenti circostanziati e pragmatici, utilizzando un termine prestigioso per copri-
re contenuti semantici molto diversi, sarebbe una snaturalizzazione del concetto
politico-criminale. Di seguito, ci occuperemo della misura in cui il sistema roxiniano
ha fatto un uso accettabile dei termini politica criminale e politico-criminale.

2. Le divergenze tra v. Liszt e Roxin sulla demarcazione
tra politica criminale e dogmatica giuridico-penale

a. In un precedente lavoro ho analizzato il concetto di politica criminale cosi
come ¢& stato formulato dal suo creatore, v. Liszt!®. Possiamo riassumere la sua
posizione come segue: 1’autore intende la scienza penale come 'insieme delle co-
noscenze che permettono di sviluppare una strategia efficace per il controllo del
reato e del reo attraverso il diritto penale. Tra queste, la politica criminale occupa
un posto preminente come conoscenza pratica che, con I'aiuto della criminologia
e della penologia, ¢ in grado di formulare una strategia corretta per combattere il

18 Si veda vz, pp. 69-100.

Y Si veda DIEZ RIPOLLES J.L., El papel epistémico de la politica criminal en las ciencias penales:
la contribucién de v. Liszt, in Revista electrénica de ciencia penal y criminologia RECPC, 2018,
numero 20-12, pp. 1-31.
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crimine. Questo sapere politico-criminale ha la funzione di consigliare il potere
politico, e nello specifico il legislatore, nel compito di dare forma al diritto pena-
le. L’autore individua correttamente le tre aree prescrittive del diritto penale, ov-
vero la determinazione dei beni da tutelare e I'individuazione dei comportamenti
che li danneggiano o li mettono in pericolo, I'istituzione di un sistema di respon-
sabilita per le condotte commesse e la previsione di un sistema di sanzioni. Seb-
bene le tre aree sopra menzionate rientrino nelle competenze della politica crimi-
nale, il fatto & che la sua attenzione & sostanzialmente concentrata sulla terza area,
in particolare sugli effetti preventivi da raggiungere attraverso un sistema di san-
zioni e misure di sicurezza adeguatamente progettato e attuato. Egli attribuisce
grande importanza all’obiettivo fondamentale del diritto penale, la tutela dei beni
giuridici, oggetto della prima area prescrittiva, ma non si sofferma sul possibile
contributo della politica criminale nella selezione di questi obiettivi di protezione
e conseguente identificazione dei comportamenti dannosi. Per quanto riguarda il
secondo ambito prescrittivo, la configurazione del sistema di responsabilita, gra-
vato del compito di stabilire i limiti dell’intervento penale, lascia in gran parte li-
bere le mani del legislatore, purché rispetti alcune realta naturali. D’altra parte, la
dogmatica giuridica penale ha il compito esclusivo di interpretare e sistematizzare
i contenuti introdotti dal legislatore nel diritto penale, nel rigoroso rispetto del
principio di legalita: I'applicazione del diritto penale secondo il suddetto princi-
pio & cio che permette al codice penale di configurarsi come un baluardo contro
gli abusi dello Stato, come un garante dei diritti e delle liberta individuali. Per il
resto, le politiche sociali preventive da sviluppare ai margini del diritto penale
esulano dall’ambito di conoscenza delle scienze criminali. Come ho gia sottoli-
neato, v. Liszt ha il grande merito di aver posto le basi della politica criminale
come disciplina che determina il controllo del crimine. Tuttavia, la concezione da
cui parte ¢ eccessivamente limitata per almeno tre motivi: a) Sebbene la politica
criminale sia il consulente del legislatore nella configurazione del diritto penale,
non si occupa dell’elaborazione assiologica dei suoi contenuti. Non lo fa con i
primi due ambiti costitutivi del diritto penale, e per quanto riguarda il terzo, il
sistema delle pene e delle misure di sicurezza, lo fonda quasi esclusivamente in
termini direttivi e strumentali. b) La disciplina da lui creata si concentra sulla
creazione di un sistema di sanzioni e misure i cui effetti preventivi sono efficaci
nel controllo del crimine. Le altre due aree che compongono il diritto penale, la
determinazione dei contenuti della tutela e la configurazione del sistema di re-
sponsabilita, rimangono trascurate. ¢) Rifiuta di far uscire la politica criminale
dall’ambito ristretto dell’intervento giuridico-penale, e quindi non include in essa
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altre modalita di intervento extrapenali di provata efficacia nella lotta alla crimi-
nalita®.

b. Per comprendere appieno la posizione di Roxin su cosa sia e su cosa com-
peta alla politica criminale e alla dogmatica giuridico-penale e su quali siano le
loro responsabilita, ¢ consigliabile riprendere innanzitutto le critiche che egli
muove agli approcci di v. Liszt appena delineati. Infatti, in larga misura, almeno
all’inizio, sviluppa la sua proposta in opposizione a quella di v. Liszt.

Secondo Roxin, v. Liszt costruisce il concetto di politica criminale contrappo-
nendolo a quello di dogmatica giuridico-penale. Quest’ultimo, quindi, si sviluppa
nell’ambito dell’applicazione del diritto penale vigente e, utilizzando un metodo
sistematico che ordina ed elabora concettualmente il diritto positivo, mira a stabi-
lire i presupposti del reato, cio¢ della responsabilita penale, in modo tale da sal-
vaguardare le garanzie individuali dei cittadini soggetti all’intervento penale. La
politica criminale, invece, si rivolge specificamente al creatore del diritto penale,
il legislatore, e con contributi in larga misura esterni al mondo giuridico, mira a
definire gli obiettivi e i contenuti del diritto penale nel suo complesso, in modo
che diventi uno strumento efficace nella lotta contro il reato e il reo, cosa che ot-
tiene in particolare attraverso la corretta formulazione del sistema di sanzioni e la
loro applicazione.

Tuttavia, questa contrapposizione tra le due discipline, formulata da v. Liszt
con il lodevole intento di evitare che la necessita dell’intervento sociale contro il
crimine compromettesse le liberta individuali, non & pitt opportuno per Roxin. E
vero che questa tensione tra i due obiettivi, tra intervento e liberta, rimane, ma
non comporta piu I'opposizione tra politica criminale e dogmatica. Infatti, né la
lotta efficace contro il crimine & compito esclusivo della politica criminale, come
dimostrano le componenti direttive del comportamento incorporate nelle catego-
rie dogmatiche del crimine, né la definizione dei limiti all’intervento penale pud
essere lasciata esclusivamente nelle mani della dogmatica. Al contrario, entrambe
le discipline devono essere integrate in un’unita epistemologica, il che significa
che i criteri valoriali?! della politica criminale devono avere un ruolo attivo e im-
mediato nel ragionamento dogmatico®.

20 Si veda pitl in dettaglio, 15id.

2L Sopra credo di aver dimostrato che I'uso roxiniano dell’aggettivo politico-criminale si riferi-
sce a qualsiasi contenuto valoriale, di principio o utilitaristico, che gioca un ruolo nella scienza cri-
minale. Di conseguenza, userd 1’aggettivo valoriale e i suoi sinonimi per riferirmi a cio che Roxin
qualifica come politico-criminale, quando non mi sto occupando di distinguere tra dogmatica e po-
litica criminale.

22 Aggiungera che non ¢ sufficiente introdurre correzioni assiologiche nei contenuti sistematici
della dogmatica, perché cio significa mantenere la dissociazione lisztiana tra le due discipline, in-
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Roxin, dopo lo dico, prosegue poi con la critica di due tesi di v. Liszt, in parti-
colare la tesi secondo cui la politica criminale non ha alcun ruolo nella formazio-
ne della dogmatica giuridico-penale e il grande valore dell’elaborazione da parte
della dogmatica di un sistema chiuso di concetti per determinare la responsabilita
penale.

Per quanto riguarda il primo aspetto, egli respinge I'idea che la politica crimi-
nale debba concentrarsi sostanzialmente sulla garanzia di un sistema di pene e
misure preventivamente efficaci in termini di prevenzione: un compito della poli-
tica criminale altrettanto importante ¢ quello di stabilire gli elementi destinati a
limitare I'intervento penale. La politica criminale non persegue la lotta contro il
crimine ad ogni costo, ma solo nel rispetto dei principi che regolano il nostro Sta-
to di diritto. La politica criminale ha quindi la funzione di garantire questa con-
formita, stabilendo i criteri di valore che devono caratterizzare il sistema di re-
sponsabilita e di sanzioni.

Per quanto riguarda il secondo punto, il nostro autore ¢ categoricamente con-
trario alla proposta lisztiana di una dogmatica positivista, ispirata alla giurispru-
denza dei concetti, che chiude la strada all’introduzione in seno ad essa della di-
mensione sociale e politica. Non si pud accettare che una sussunzione e una de-
duzione sistematicamente corrette sulla base della legge in vigore portino a risul-
tati iniqui nel caso concreto. L’alternativa & svolgere questi compiti sulla base del-
le componenti valoriali che devono essere presenti in ciascuno degli elementi del
sistema di responsabilita. Inoltre, & un errore pensare che l'inserimento di ele-
menti valutativi nel ragionamento dogmatico indebolisca il pensiero sistematico;
al contrario, lo sviluppo di tali orientamenti valoriali migliora la coerenza del si-
stema e il suo legame con la realta oggetto del diritto penale. Si tratta di realizzare
un sistema aperto, a meta strada tra il sistema chiuso proposto da Liszt e la topi-
ca?, che realizzi una sintesi tra il legame con la legge e la correttezza valoriale. Ed
¢ questa sintesi che rende possibile 'integrazione tra politica criminale e dogma-
tica: né 'elaborazione sistematica dei criteri valoriali della politica criminale li
sottrae a questa disciplina, né I'introduzione dei criteri di valore nella dogmatica
impedisce alla dogmatica di svolgere un lavoro sistematico®.

troducendo un doppio giudizio sulla stessa realta oggetto del diritto, la correttezza dogmatica con-
tro la correttezza politico-criminale, che finisce per mettere in discussione entrambe le discipline.

BORJA JIMENEZ E., op. cit., pp. 125-126, 145, esprime con forza questa equazione epistemologi-
ca che Roxin compie tra dogmatica penale e politica criminale.

% Sulla componente topica del sistema di responsabilita penale di Roxin si veda DIEZ RIPOL-
LES J.L., Realidad, principios, utilidad y sistema en Roxin, cit., pp. 31-34.

2+ Si veda ROXIN C., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 15-34, 77; ID., Na-
chwort, cit., p. 45; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 227-230, 232-234; ID., Kriminalpolitik
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3. La concezione roxiniana della dogmatica giuridico-penale
e della politica criminale

a. Una prima conseguenza di questa integrazione tra dogmatica e politica cri-
minale ¢ che la politica criminale perde la sua autonomia epistemologica. Quan-
do Roxin elenca le scienze penali, la gesamte Strafrechtswissenschaft, nella sua
opera piu completa, il trattato Diritto penale. Parte generale, cita il diritto penale
sostanziale, il diritto processuale penale, il diritto sanzionatorio, il diritto
dell’esecuzione, il diritto penale minorile e la criminologia. Non si parla di politi-
ca criminale, che altrove nega espressamente come scienza.

Solo dopo aver affrontato in modo specifico il compito della dogmatica giuri-
dico-penale e il ruolo che deve svolgere il sistema della responsabilita penale, in-
contriamo la sezione sul rapporto tra dogmatica e politica criminale®.

b. Dalla sua proposta epistemologica nasce, quindi, una dogmatica profonda-
mente rafforzata, alla quale il nostro autore prestera particolare attenzione. Una
dogmatica, da un lato, che ruotera quasi esclusivamente intorno al sistema della
responsabilita penale, lasciando in secondo piano il sistema di determinazione dei
contenuti della tutela nonché il sistema delle sanzioni e della loro esecuzione®.
Questa dogmatica della responsabilita penale, d’altra parte, si sviluppa sostan-
zialmente nell’ambito della applicazione del diritto. E rivendica I'introduzione di
una serie di criteri assiologici, sia di natura principiale che utilitaristici, tutti di
origine politico-criminale, incaricati di assicurare che I'applicazione del diritto pe-
nale vigente rispetti le garanzie dello Stato di diritto e, allo stesso tempo, produca
effetti di prevenzione del reato. Cio lo porta a sostenere con forza la legittimita
dell’argomentazione politico-criminale nel sistema della responsabilita penale,
per cui, a fronte di costruzioni sistematiche basate sull’analisi, I'ordine e
I’astrazione logica del diritto positivo vigente, oppone una sistematica piena di
valori che si impongono senza rimorsi su mere deduzioni concettuali. La corret-
tezza puramente sistematica dovra sempre cedere alla correttezza valoriale.

und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 22, 31; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in
der Strafrechtsdogmatik, cit., p. 431. Una prima critica alla proposta di von Liszt, a partire dai po-
stulati del progetto alternativo tedesco, in ID., Franz von Liszt y la concepcion politicocriminal del
Proyecto alternativo, in Roxin: Problemas bdsicos del derecho penal, Reus, Madrid, 1976, pp. 59-69.

% Si veda ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 4-7, 50, 227-230; ID., ¢/Es la proteccidén de
bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, in Hefendehl (ed.): La teoria del bien juridico.
cFundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmitico?, Marcial Pons,
Madrid, 2007, p. 457. Piu sfumato, ID., Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal, in
Cuadernos de politica criminal, n° 48, 1992, pp. 795, 803.

26 Siveda, in ogni caso, il paragrafo I1.3.
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In questo modo la dogmatica sfida la concezione abituale secondo cui la poli-
tica criminale si occupa del diritto che deve essere, mentre la dogmatica si occupa
della corretta interpretazione del diritto che é. In realta, il dogmatico che inter-
preta il diritto vigente non si limita all’opera di sistematizzazione concettuale e di
sussunzione della fattispecie isolata nel diritto, ma perfeziona, migliora e innova il
diritto vigente, sia configurando i contenuti valutativi dei diversi presupposti del
reato, sia applicando la legge al caso concreto, sempre nel rispetto dei principi e
delle direttive fissate dal legislatore. In breve, la distinzione con la quale inizia
questo paragrafo ¢ esagerata nella misura in cui la fedelta alla legge vigente e il
lavoro politico-criminale creativo non si escludono a vicenda. Opporre il diritto
che dovrebbe essere al diritto che é costituisce una disgiunzione esagerata, perché
non sono opposti: il dogmatico fa politica criminale con "abito della dogmatica®.

c. Se ci chiediamo quali siano i limiti di questa dogmatica caricata a livello po-
litico-criminale, vediamo che sono due: il dogmatico deve attenersi ai principi e
alle direttive stabilite dal legislatore, e in nessun caso deve contraddire le restri-
zioni derivanti dal principio di legalita. Il mancato rispetto di uno di questi due
limiti fa si che I'interprete, in particolare il giudice, diventi a tutti gli effetti il legi-
slatore. L’interprete che non ¢ d’accordo con la formulazione o il substrato valo-
riale della norma in vigore puo solo proporre al legislatore riforme giuridiche.
Tuttavia, il nostro autore si affretta a sottolineare che i principi e le direttive legi-
slative sono espressi solo in modo astratto, vago e generale nei testi positivi, a vol-
te persino senza espressione giuridica, in modo da lasciare un ampio campo di
interpretazione al dogmatico. Questo fenomeno ¢ accettabile, poiché ¢ attraverso
I'interpretazione, che mette a confronto il testo positivo con i valori che hanno
ispirato il legislatore e con la realta che ¢ oggetto della legge, che si mette in luce
il diritto vigente e che la dogmatica lo perfeziona e lo rinnova. In realta, il dogma-
tico, lavorando il testo positivo a partire dai valori che hanno ispirato il legislato-
re, rivela principi, direttive, regole o concetti che sono coerenti con i criteri guida
del legislatore, ma di cui quest’ultimo non era a conoscenza. A volte sara necessa-
rio formulare interpretazioni che non possono basarsi sul testo positivo, ma che
saranno congruenti con le decisioni adottate in contesti simili. In questo modo la
dogmatica progredisce e migliora il diritto vigente. Di conseguenza, I'autore ci

2 Siveda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 27-28, 33-34, 39-41, 57-59,
77-78; ID., Nachwort, cit., pp. 45-48; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 194-195, 205-206,
213, 221-222, 227-230, 232-234; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit.,
pp. 887-888, 893-896; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik beute, cit., pp. 22-23, 34, 37; ID.,
Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 429, 434, 436.
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dice che le decisioni dell’interprete si basano sia sui consueti criteri interpretativi
sia sui risultati dell’elaborazione dogmatica®®.

d. Roxin non si ferma perd qui, ma sosterra che la dogmatica politico-
criminale non deve sempre adeguare le sue interpretazioni ai criteri assiologici
forgiati dal legislatore penale. Questo, in primo luogo, perché le scelte valoriali
costituzionali devono avere accesso diretto all’applicazione del diritto penale, an-
che quando integrano o contraddicono il legislatore penale. In secondo luogo, la
teoria dei diritti fondamentali riconosciuta a livello internazionale deve avere ac-
cesso diretto anche all’applicazione del diritto penale: alcuni ambiti interpretativi
risentono dell’effetto espansivo di questa teoria, anche se I'interpretazione non
deriva da disposizioni di legge o le contraddice. Soprattutto, & un compito urgen-
te della dogmatica politico-criminale integrare questa teoria dei diritti fondamen-
tali nel sistema della responsabilita penale. In terzo luogo, il consenso giuridico
sui valori dell'Tlluminismo europeo, che in larga misura & gia stato incorporato
nelle costituzioni e nel diritto penale, deve sostenere questa dogmatica politico-
criminale e, di conseguenza, il sistema di responsabilita penale.

In definitiva, 'autore sostiene che se la legge e i principi guida del legislatore
non rispettano alcuni principi di garanzia accettati a livello internazionale,
I'interprete deve assicurarne I'osservanza, altrimenti la norma penale diventa un
mero esercizio di potere. Non sorprende quindi che I’autore, polemizzando con
Jakobs, affermi che la sua dogmatica politico-criminalmente integrata non si limi-
ta a interpretare sistematicamente il diritto vigente, ma mira a dire come deve es-
sere il diritto penale. La sua dogmatica politico-criminale non capitola di fronte
alla prassi politica dominante, sia nella legislazione che nella giurisdizione, perché
i presupposti valoriali della responsabilita penale non possono essere lasciati ai
decisori politici, ma sono di competenza della scienza del diritto penale®.

e. Naturalmente, la domanda che sorge spontanea ¢ quale spazio epistemolo-
gico rimanga alla politica criminale dopo questa profonda integrazione tra dog-
matica e politica criminale.

8 Si veda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 63-66, 75-76; ID., Nach-
wort, cit., pp. 48; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 213, 221-222, 229-230, 289, 854; ID., Zur
kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp. 891-893; ID., Kriminalpolitik und
Strafrechtsdogmatik beute, cit., pp. 23-27, 42-43; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in
der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 427-432.

2 Siveda ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 205-206, 1045; ID., Zur kriminalpolitischen
Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp. 891-893, 893-896; ID., Die Strafrechtswissenschaft vor
den Aufgaben der Zukunft, in Eser, Hassemer, Burkhardt (Hrgs.), Die deutsche Strafrechtswissen-
schaft vor der Jabrtausendwende, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2000, pp. 369, 387-389, 391-394; ID.,
Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik beute, cit., pp. 22-31, 33, 34-37; ID., Normativismus, Kri-
minalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit. pp. 430-431, 435.
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Ovviamente, I'autore riconoscera che la politica criminale & piti completa della
dogmatica, per cui la conoscenza dogmatica ¢ solo una parte della conoscenza
politico-criminale. E che bisogna distinguere tra il compito legislativo, svolto dal-
la politica criminale in stretta relazione con il legislatore, e il compito interpreta-
tivo del diritto penale vigente, che ¢ il compito della dogmatica. Ma non possia-
mo prendere troppo sul serio questa affermazione: come abbiamo appena visto,
la sua dogmatica, integratrice della politica criminale, va ben oltre la semplice in-
terpretazione del diritto che é.

In ogni caso, ¢ vero che egli assegna alla politica criminale un contributo im-
portante e prezioso nella determinazione dei contenuti della tutela del diritto pe-
nale, sulla base della sua energica difesa del concetto materiale di bene giuridico
e della sua tutela sussidiaria. Davanti ad un concetto metodologico di bene giuri-
dico, che si limita a essere uno strumento di interpretazione del diritto positivo
all'interno del canone teleologico, egli rivendica la funzione critica del concetto,
che dialoga con il legislatore nella creazione del diritto vigente. Ed & compito del-
la politica criminale dar luogo a questo sviluppo teorico e questa funzione critica:
dato il compito del diritto penale di assicurare la libera e pacifica convivenza dei
cittadini nel rispetto dei loro diritti fondamentali e delle liberta pubbliche nel
quadro dello Stato di diritto, egli concepisce il bene giuridico come lo strumento
deputato a garantire, quando si tratta di determinare i comportamenti su cui lo
tus puniends avra un impatto, che saranno accettati solo interventi rigorosamente
legittimi. Quindi, il ruolo che Roxin attribuisce al bene giuridico non & tanto
quello di identificare i beni giuridici meritevoli di protezione, quanto quello di
limitare le pretese dello Stato di proteggere piu beni giuridici di quelli che & legit-
timo tutelare La sua teoria del bene giuridico €, quindi, una teoria inizialmente
costruita su valori di principio che delimitano I’'ambito delle decisioni del legisla-
tore e, anche, delle maggioranze sociali da lui rappresentate; una volta garantiti
questi requisiti, il principio di sussidiarieta ammettera comunque ulteriori restri-
zioni dei beni giuridici tutelati incentrate, ora si, su orientamenti e considerazioni
pragmatiche.

In linea di principio, ¢ la dottrina giuridico-penale e giuridico-costituzionale
che ¢ in grado di stabilire questi limiti. Ma il nostro autore cerca di fondare in
molti modi diversi la sua teoria del bene giuridico nel diritto positivo, in partico-
lare nella Costituzione: questa sembra segnare i limiti a cui si puo estendere la ri-
flessione teorica; si rammarica che la Corte costituzionale non consideri il concet-
to di bene giuridico integrato nella Costituzione, con le conseguenze negative per
un migliore controllo dei limiti del diritto penale da parte della giurisprudenza
costituzionale; e il relativo supporto dovra essere cercato nella Costituzione nel
caso in cui sia conveniente andare oltre il principio della tutela esclusiva de beni
giuridici. Inoltre, ribadira che il concetto materiale di reato, cosi come ¢ stato
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dogmaticamente configurato, ¢ uno strumento molto utile per criticare le deci-
sioni del legislatore quando si tratta di stabilire i contenuti della tutela.

D’altra parte, egli ammette anche che la configurazione del sistema di pene e
la loro esecuzione ¢ un compito specifico della politica criminale, collegandosi
su questo punto a v. Liszt. Le pene e le misure di sicurezza hanno il compito
politico-criminale di generare gli effetti socio-personali pit appropriati per
soddisfare le richieste di tutela del diritto penale. Di conseguenza, nell’ambito
della teoria degli obiettivi della pena e della misura, devono essere scelti quegli
effetti che possono essere giustificati dalla loro capacita di prevenire compor-
tamenti che attentano a beni giuridico-penali. Ma questi valori direttivi richie-
dono un contrasto di principi in senso stretto, in virtu del quale si possono por-
re dei limiti agli obiettivi preventivi del sistema sanzionatorio e alla sua esecu-
zione. Tali limiti, anche di natura politico-criminale, si concretizzano nel prin-
cipio di colpevolezza per le pene e nel principio di proporzionalita per le misu-
re. Tuttavia, Roxin non ha sviluppato queste idee in modo sistematico e detta-
gliato in una configurazione concreta del sistema di sanzioni e della loro appli-
cazione, a differenza di v. Liszt*.

4. La fagocitazione della politica criminale
da parte della dogmatica della responsabilita penale

a. Sarebbe distorsivo iniziare una critica dei precedenti approcci di Roxin al
ruolo della politica criminale e della dogmatica nelle scienze penali senza prima
sottolineare quanto io condivida gli importantissimi contributi del nostro autore,
uno dei migliori giuristi penali del nostro tempo, allo sviluppo del diritto penale
moderno. Mi limitero a citare brevemente quelle coincidenze, in molti casi lezioni
apprese da lui, che hanno attinenza con la questione in oggetto.

Innanzitutto, la sua decisa opzione di modellare il diritto penale su una solida
base assiologica, prendendo le distanze da precedenti orientamenti che cercavano
di interpretare elementi fondamentali di questo settore giuridico in modo ecces-
sivamente legato a realta naturali o antropologiche. La sua particolare attenzione,
a tal fine, al raggiungimento di un equilibrio tra le esigenze dell’intervento sociale
in materia penale e il rispetto delle garanzie individuali forma altresi parte di que-

30 Si veda ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 13-53, 69-100, 229; ID., Kriminalpolitik
und Strafrechtsdogmatik heute, cit., p. 22; ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der
Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 431-432; ID., ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del de-
recho penal?, cit., passin.
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sto complesso. In secondo luogo, la sua vigorosa difesa del sistema della respon-
sabilita penale come oggetto di studio della politica criminale, rifiutando che
questa disciplina si concentri principalmente sul sistema delle pene e sulla loro
esecuzione, e sugli effetti che si possono ottenere con esse. A questo proposito,
egli segna un contrasto con v. Liszt che deve essere condiviso senza riserve.
L’enorme arricchimento di valore del sistema di responsabilita penale ¢, in terzo
luogo, un altro dei suoi grandi meriti. Fermo restando quanto si dira in seguito, il
nostro autore ha fornito innumerevoli e corretti contributi valoriali in molti di-
versi aspetti o istituti specifici della teoria della teoria giuridica del reato. A cio si
aggiunge il potenziamento dell’interpretazione teleologica’, dell’interpretazione
conforme alla Costituzione e alle norme internazionali e, in generale, di tutti i ca-
noni interpretativi al di la di quello strettamente grammaticale®.

b. L’autore, tuttavia, ha privilegiato nello studio e nello sviluppo della scienza
criminale tre presupposti che, data ’enorme influenza dell’autore, hanno avuto
un notevole impatto sul contenuto epistemologico delle scienze penali. E questo,
anche se in alcuni casi Roxin stesso non le voleva. Questi presupposti, con i quali
non sono d’accordo, sono i seguenti:

b.i. La sua concezione della lotta al crimine e alla delinquenza si basa esclusi-
vamente sugli strumenti che il diritto penale puo fornire. Naturalmente, egli &
consapevole che esistono altre aree di intervento sociale che non coinvolgono il
diritto penale. Ma non & questo I'oggetto della sua attenzione. Il nostro autore
non ha dimostrato, anzi direi che non ha nemmeno abbozzato, una strategia glo-
bale di lotta alla criminalita che sfrutti tutte le possibilita offerte da uno Stato so-
ciale e democratico di diritto, che & la caratteristica dello Stato sociale. In realta,
rimarra strettamente legato a cio che si pud ottenere mediante la pena e, in misu-
ra minore, con le misure di sicurezza. Se in questo Roxin non si differenzia da
v. Liszt, lo fa prestando attenzione agli effetti preventivi prodotti dalla mera
comminatoria. di sanzioni all’interno delle categorie del sistema di responsabilita
penale.

b.ii. 1l vero compito del penalista si svolge e produce i suoi frutti nel campo
dell’applicazione del diritto vigente, e non nel campo della collaborazione con il
legislatore nella configurazione di quello che sara il diritto vigente. Naturalmente,
Roxin non mettera mai in discussione la competenza esclusiva del legislatore nel-
la formulazione del contenuto del diritto penale e manterra sempre un atteggia-

1 Sulla vicinanza tra i presunti contenuti politico-criminali forniti da Roxin e il canone

dell’interpretazione teleologica, cfr. ORTIZ DE URBINA 1., La referencia politico-criminal en el dere-
cho penal contempordneo, cit., pp. 866, 889-890.

32 Questo aspetto & stato ampiamente discusso in DIEZ RIPOLLES J.L., Realidad, principios, uti-
lidad y sistema en Roxin, cit., passim.
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mento deferente nei suoi confronti. Ma egli richiamera I’attenzione del penalista
sull’applicazione del diritto, perché & convinto che & attraverso l'interpretazione
delle norme vigenti che il diritto penale manifesta i suoi contorni e, in ultima ana-
lisi, si trasforma e progredisce. Il ruolo svolto dal legislatore ¢ rilevante nella mi-
sura in cui egli pone le basi per I'interpretazione formulando la legge e rendendo
chiare le sue intenzioni attraverso di essa. Il legislatore, tuttavia, puo solo incarna-
re nella legge criteri astratti, generali e imprecisi; spesso, infatti, non ¢ nemmeno
consapevole delle implicazioni che certe decisioni legislative comportano. E
quindi I'interprete che, in ultima analisi, da forma alla legge vigente.

Egli ¢ colui che, attraverso la spiegazione e la rielaborazione di queste inten-
zioni legislative, la strutturazione sistematica dei contenuti legali e
I'incorporazione di conoscenze argomentative e preferenze assiologiche esterne al
diritto penale e al legislatore, costruisce, crea, il diritto vigente”. In linea di prin-
cipio, I'interprete adattera le sue interpretazioni al tenore della legge e alla volon-
ta del legislatore’, ma ci sono momenti in cui questo legame puo essere notevol-
mente offuscato, se non addirittura contraddetto, se entrano in gioco non solo il
complesso normativo sovrapenale, ma anche costruzioni teoriche prestigiose.

In breve, non vale la pena che il penalista rivolga la sua attenzione al lavoro
della legislazione penale, perché non & quello il luogo in cui si crea il diritto pena-
le. Il dovere essere giuridico-penale & compito della procedura raffinata e rigoro-
sa dell’interprete, unico agente in grado di produrre un diritto penale illuminato
e adeguato alla realta oggetto del suo intervento. Solo in casi estremi i limiti
all'interpretazione costringeranno a lasciare la decisione al legislatore.

Si potrebbe pensare che le affermazioni precedenti possano essere messe se-
riamente in discussione a causa dell’attenzione che il nostro autore presta al con-
cetto materiale di bene giuridico, che & propriamente rivolto al legislatore, come
abbiamo gia visto nella sezione precedente. Ma un’analisi piu attenta dei suoi
contenuti mostra che la sua teoria critica del bene giuridico basa la sua argomen-
tazione sui beni giuridici protetti precedentemente identificati e positivizzati dal
legislatore. In primo luogo, la sua teoria materiale del bene giuridico non mira a
individuare i beni giuridici meritevoli di tutela penale, ma a delineare i limiti di
questa tutela®. In secondo luogo, quindi, la sua teoria materiale del bene giuridi-

33
34

Questo vale in particolare per la parte generale del diritto penale.
Anche se non ¢ il momento di soffermarsi su questo punto, I’atteggiamento di Roxin nei
confronti della volonta del legislatore mi sembra ambivalente. A volte sembra si sforzi di scoprirla
nella legge, mentre in altri casi sembra che si serva della legge, della volonta della legge, per aggirare
la volonta del legislatore.

3 Certamente senza condividere la proposta pit radicale di VORMBAUM TH., , Politisches
Strafrecht, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 107, 1995, pp. 746-747, tra gli

«
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co ha come punto di riferimento fondamentale le fattispecie di reato gia esistenti,
che sottopone a un’analisi critica, peraltro molto accurata, basata su un insieme
di criteri che mirano, sostanzialmente, a opporre la necessita dell’intervento pe-
nale alla tutela obbligatoria delle liberta individuali. Con alcune eccezioni*®, non
si occupa dei beni giuridici che dovrebbero essere presenti nel diritto positivo ma
non lo sono, ma propone piuttosto 1’eliminazione o la restrizione di alcuni di essi
che sono stati positivizzati. E, in terzo luogo, tutta la sua argomentazione critica
basata sul concetto materiale di bene giuridico cerca con particolare enfasi di ba-
sarsi sul diritto positivo, certamente sulla Costituzione, ma anche su un concetto
materiale di reato ricavato dal diritto penale vigente.

b.iii. Infine, per il nostro autore, il cuore del diritto penale ¢ il sistema della re-
sponsabilita. Questa ¢ una differenza notevole rispetto a v. Liszt, che, nonostante
i suoi contributi significativi al sistema di responsabilita, ha sempre considerato il
sistema delle sanzioni e la loro applicazione come il cardine su cui doveva ruotare
il compito trasformativo del diritto penale. Non si pud dire che Roxin non attri-
buisca importanza all’identificazione del contenuto protettivo del diritto penale,
né che trascuri il sistema delle sanzioni e la loro applicazione, ma ¢ indubbio che
il sistema della responsabilita sia al centro del suo pensiero. Questa importanza
della teoria giuridica del reato avra un certo effetto espansivo anche sugli altri
due pilastri del diritto penale. Ad esempio, i requisiti del tipo segneranno in molti
casi I'attuabilita degli oggetti giuridici di tutela, 'ambito dei beni giuridici da pro-
teggere; e I'inserimento dei fini della pena nella categoria della responsabilita, ge-
neralmente in termini che negano gli effetti preventivi in determinate circostanze,
mediera le conclusioni sugli effetti della pena nel sistema sanzionatorio®’.

Se ci fermiamo a riflettere, quest’ultima opzione di Roxin & piu vicina a quella di
v. Liszt di quanto non sembri. Infatti, una delle principali motivazioni iniziali che
hanno spinto il nostro autore a dedicare tanti sforzi al sistema della responsabilita &
stata la convinzione che la teoria dei fini della pena potesse essere introdotta in es-
so, dando cosi una nuova forma alla teoria giuridica del reato. In questo modo, da
un’altra prospettiva, si ricollega al ruolo di primo piano attribuito da v. Liszt alle
sanzioni nella formazione del diritto penale. Tuttavia, come abbiamo visto, altri cri-
teri assiologici estranei alle esigenze preventive hanno acquisito un peso sempre
maggiore nella costruzione del sistema di responsabilita di Roxin.

altri autori, che concepiscono la scienza del diritto penale come una scienza della limitazione della
pena. Si veda ROXIN C., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., p. 45.

%6 Come quando si evoca la tutela di alcuni interessi che esulano dal concetto di bene giuridi-
co. Si veda vz, pp. 29-31.

37 Non intendo mettere in discussione questo effetto espansivo, senza entrare nei dettagli del
suo contenuto.
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c. Sulla base di questi presupposti, non sorprende che la dogmatica, che no-
minalmente si muove dentro ai margini del diritto vigente applicandolo attraver-
so le tecniche dell’interpretazione legale e che si concentra principalmente sul si-
stema della responsabilita penale, diventi la principale scienza penale.
L’integrazione tra dogmatica e politica criminale auspicata da Roxin fa si che
quest’ultima disciplina sia il gancio a cui viene appeso ogni contenuto valoriale
che il dogmatico ritiene opportuno per I'interpretazione e la riformulazione del
diritto vigente. Assegnando questi criteri assiologici, siano essi principi o diretti-
ve, alla politica criminale, la dogmatica puo superare ’accusa di non ricavare tali
linee guida in modo sufficientemente chiaro dalla legge penale.

Tutto cid & coerente con un approccio dogmatico che, sulla base del secondo
dei presupposti sopra citati: a) mira realmente ad andare oltre 'interpretazione
legale; b) aspira a creare un diritto penale in vigore secondo una certa concezione
della societa che non coincide necessariamente con quella del legislatore; e ¢) ri-
vendica, in ultima analisi, la competenza a distinguere tra cido che ¢ una norma
giuridica e cio che & un mero esercizio di fatto del potere®®. Il dogmatico, quindi,
non si accontenta di segnalare al legislatore le carenze della legge, né aspetta, cri-
ticamente, che il legislatore decida di correggerle, ma da per scontate le preferen-
ze dell'interprete e agisce di conseguenza.

d. Questo modo di operare dogmatico fa si che la politica criminale sia diven-
tata in larga misura una disciplina ausiliaria della dogmatica. Il suo compito prin-
cipale ¢ quello di essere il ricettacolo dei contenuti valoriali di cui la dogmatica ha
bisogno per I'interpretazione del sistema di responsabilita penale e del diritto pe-
nale in generale. Tuttavia, questi elementi costitutivi della politica criminale non
hanno un’origine extra-dogmatica, ma sono stati generati all’interno dell’attivita
dogmatica di interpretazione della legge, nel corso dell’applicazione del diritto.
Cio la rende una disciplina formale, senza quasi alcun contenuto proprio, poiché
la maggior parte dei criteri assiologici che contiene sono nati nell’interpretazione
e devono essere utilizzati in essa. La politica criminale si limita ad accoglierli nel
suo seno; come ho sottolineato, ¢ il contenitore in cui la dogmatica ripone gli
strumenti valoriali che I'interprete puo utilizzare a suo piacimento.

Si potrebbe tentare di contrastare queste forti affermazioni sostenendo che la
politica criminale roxiniana si occupa dell’elaborazione di direttrici assiologiche
che non derivano dalla legge o dal legislatore penale, ma da fonti o complementi
giuridici che sono estranei al diritto penale e al suo creatore, come la costituzio-

8 E superfluo sottolineare che, naturalmente, & compito e dovere legittimo del giurista occu-

parsi dei tre compiti appena menzionati. Il punto ¢é se il giurista li svolga nella sua funzione di in-
terprete del diritto vigente.
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ne, la teoria dei diritti fondamentali, il consenso giuridico illuminato ecc. Ma
questo elude la questione centrale: tutti i materiali ottenuti da questi complessi
giuridici o teorici hanno un significato e vengono accolti nella politica criminale
nella misura in cui servono a migliorare 'interpretazione della legge. La loro fun-
zione di potenziali generatori diretti di nuova legge ¢, se non negata, trascurata.
E, cosa piu importante, I'uso di tutti questi materiali, la loro strutturazione ed
elaborazione concettuale, viene effettuata dal dogmatico in linea con le esigenze
di interpretazione del diritto vigente.

Diverso sarebbe stato se, come si evince da alcuni passaggi degli scritti
dell’autore, queste fonti o complementi giuridici fossero stati integrati diretta-
mente nei canoni dell’interpretazione legale, rispettandone i limiti. Invece di in-
trodurli attraverso la mediazione di una politica criminale che, a quanto pare, da
libero sfogo a un’applicazione della legge lontana dalla volonta della legge e del
legislatore. In questo contesto, che non si & verificato, avremmo un sistema dog-
matico che ¢ giustamente connotato valorialmente, ma che permetterebbe a una
politica criminale, liberata dal monopolio del compito dogmatico, di seguire il
proprio corso.

e. Non ¢ contraddittorio, infine, sostenere che Roxin meriti le stesse critiche
che ha spesso rivolto a v. Liszt per il suo positivismo, per essere troppo legato
alla formulazione letterale della legge e alle sue possibili deduzioni logiche e si-
stematiche nella costruzione del suo sistema di responsabilita. Certamente, que-
sta critica arriverebbe al nostro autore da un’altra prospettiva. In particolare, va
notato che la politica criminale, ridotta ad essere un ausiliario
dell’interpretazione dogmatica, puo spiegare le sue ali solo nella misura in cui i
suoi criteri di valore si inseriscono nei canoni dell’interpretazione legale o nella
struttura categoriale stabilita della teoria giuridica del reato. Se accettiamo che
le categorie penali devono in qualche modo essere legittimate dal diritto positi-
vo, la conclusione ¢ che la politica criminale non puo andare oltre cio che il di-
ritto positivo consente.

E vero che questo condizionamento sembra essere assente nei casi, gia visti, in
cui accetta che i canoni interpretativi e le elaborazioni dogmatiche indiscusse sia-
no contraddetti da criteri assiologici derivati da istanze giuridiche o teoriche ex-
tra-penali. Ma I’assistenza che la politica criminale fornisce alla dogmatica in que-
ste occasioni € in gran parte basata su contenuti giuridico-positivi — costituzione,
teoria dei diritti fondamentali riconosciuti nei testi giuridici internazionali — o co-
struita su testi giuridico-positivi penali — consenso giuridico internazional-
dogmatico.
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5. Lo svuotamento epistemologico della politica criminale

Il modo in cui Roxin tratta la politica criminale, subordinata alla dogmatica,
non ¢ solo coerente con il suo rifiuto di attribuire alla prima un sapere autonomo,
come abbiamo gia visto”. Inoltre, la politica criminale subisce cambiamenti so-
stanziali nel suo specifico contenuto epistemologico, in quanto il corpo di cono-
scenze che comprende ¢ profondamente influenzato. Questo perché I'uso inten-
sivo della politica criminale a fini dogmatici fa si che le conoscenze fornite dalla
politica criminale che non sono utili per I'interpretazione dogmatica siano escluse
dal sapere politico-criminale o, quanto meno, messe da parte®.

a. In primo luogo, legando cosi strettamente il sapere politico-criminale
all’applicazione del sistema della responsabilita penale, si ha un effetto di riflesso
sul lavoro interpretativo degli altri due pilastri del diritto penale, ovvero 'ambito di
tutela dei beni giuridici e il sistema delle sanzioni e della loro applicazione. I van-
taggi che la politica criminale puod apportare all’ermeneutica di questi due altri
elementi costitutivi del diritto vigente non sono certo negati, ma non subiscono
nemmeno uno sviluppo concettuale significativo. Sarebbe ingiusto attribuire qual-
siasi pretesa in tal senso al nostro autore, a difesa del quale va aggiunto che, come
abbiamo visto, ha dedicato una moderata attenzione al ruolo della politica crimina-
le nell’interpretazione dei beni giuridici tutelati dal diritto vigente, e non ha mai
negato il suo ruolo nell’interpretazione del sistema sanzionatorio vigente, pur non
avendo trattato questa componente del diritto penale nella sua opera sistematica. Il
problema risiede nel fatto che la particolare attenzione riservata da Roxin allo svol-
gimento della politica criminale nel sistema della responsabilita penale, insieme
all’enorme prestigio di cui godono le sue opinioni e I'elenco dei temi trattati, ha fat-
to si che questi altri compiti della politica criminale siano caduti nell’oblio. In effet-
ti, un fenomeno simile si ¢ verificato, come vedremo, con la criminologia, messa al
servizio delle esigenze del sistema di responsabilita penale.

b. In secondo luogo, perde di consistenza 1’ambito operativo fondamentale
della politica criminale, che ¢ la formazione e la creazione del diritto penale, e
non P'applicazione del diritto vigente. Anche in questo caso, bisogna riconoscere

39 Critico con la posizione di Roxin, ZIPF H., op. cit., pp. 706-707, tra gli altri. Al contrario,

condivide la tesi di Roxin secondo cui la politica criminale non & un sapere scientifico, acquisendo
tale carattere solo nella misura in cui & legata alla dogmatica o alla criminologia, BORJA JIMENEZ E.,
op. cit., pp. 149-150.

4 GARCIA PEREZ O., La punibilidad en el derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 305,
308, 310-312; BORJA JIMENEZ E., op. cit., pp. 117-118, 120-121, 124-125, 132-133, hanno richiama-
to attenzione sugli scarsi e vaghi pronunciamenti di Roxin sul contenuto proprio della politica
criminale, al di la del suo contributo alla dogmatica penale.
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che il nostro autore afferma categoricamente che la collaborazione all’attivita del
legiferare & uno dei compiti piti importanti ed esclusivi della politica criminale.
Ma la verita ¢ che egli non va al di 1a di generici accenni a questo compito, un po’
piu precisi in relazione alla determinazione dei contenuti della tutela, senza sof-
fermarsi in alcun momento ad elaborare una teoria argomentativa legislativo-
criminale, a categorizzare le linee guida per la creazione del diritto penale, e an-
cor meno a descrivere e valutare criticamente il procedimento legislativo vero e
proprio, i suoi agenti e le sue fasi*'. Insomma, esula dalle sue preoccupazioni for-
nire alla politica criminale strumenti assiologici e strategici che le consentissero di
influire in modo fondato e decisivo sulla determinazione del contenuto delle leggi
penali. Dopo quanto abbiamo gia visto, non sorprende che sia la dogmatica giu-
ridica penale, attraverso i canoni interpretativi e la contestuale elaborazione con-
cettuale e categoriale, a plasmare effettivamente il diritto penale vigente. In que-
ste condizioni, il contributo della politica criminale alla formazione del diritto
penale ¢ in gran parte privo di contenuto.

c. Infine, la politica criminale viene privata del suo ancoraggio nel campo delle
politiche pubbliche. Invece di essere intesa come un’altra politica pubblica, allo
stesso livello della politica economica, sanitaria, educativa, ecc. in questo caso
specificamente dedicata alla lotta contro la criminalita, la politica criminale non &
altro che una disciplina, tra le altre, del diritto penale. E posta al servizio del di-
ritto penale, pitl precisamente al servizio della dogmatica interpretativa del diritto
vigente. In questo modo viene meno la copertura dell’insieme di interventi sociali
attraverso i quali le autorita pubbliche mirano a controllare la criminalita, inter-
venti tra i quali quello giuridico penale svolge un ruolo importante, ma non
esclusivo. Di conseguenza, i diversi modelli politico-criminali, le diverse strategie
di intervento all'interno di ciascun modello, le tecniche di prevenzione sociale, la
gestione istituzionale della lotta alla criminalita, 'attuazione dei diversi pro-
grammi d’azione, la valutazione dei loro risultati e tanti altri elementi di una poli-
tica pubblica non sembrano far parte della politica criminale o, almeno, non sono
considerati tali*.

4 Nello stesso senso, obiettando a Roxin, ZIPF H., op. cit., pp. 708-709; con un atteggiamento
pitt comprensivo verso Roxin, SANZ MORAN A., Algunas consideraciones en torno a la politica crimi-
nal, in Pérez Alvarez F., (ed.): Universitas Vitae, Homenaje a Ruperto Niisiezx Barbero, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2007, pp. 731, 740.

4 TIn disaccordo con Roxin, ZIPF H., op. cit., pp. 708-709, che include la politica criminale nel
quadro pit ampio della politica giuridica; BORJA JIMENEZ E., op. cit., pp. 130-131, 134-136, 146-
149, che la considera e le attribuisce i contenuti di una politica pubblica; DONINI M., I/ volto attua-
le dell’tllecito penale, Giuffre editore, Milano, 2004, pp. 75-79, che condiziona la legittimita della
politica penale pit ristretta alla previa attuazione di una politica criminale intesa come politica pub-
blica di ampio spettro.
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In realta, non & solo che la politica criminale rimane confinata nei limiti del di-
ritto penale. Inoltre, opera esclusivamente su un piano valoriale, che peraltro si
muove tra due poli, uno principiale, i principi garantisti dello Stato di diritto, e
laltro direttivo, utilitaristico, la teoria dei fini della pena. Tuttavia, una politica
sostanzialmente giuridico-penale non puo trascurare il livello strumentale, quello
legato all’effettiva realizzazione degli obiettivi perseguiti, in particolare una lotta
legittima ed efficace contro il crimine attraverso 'uso di sanzioni penali. Tornan-
do di nuovo alla contrapposizione con v. Liszt: se a questo autore si poteva rim-
proverare di aver configurato una politica criminale eccessivamente priva di con-
tenuti assiologici®, nella politica criminale roxiniana ¢ presente il difetto opposto,
una scarsa attenzione agli aspetti strumentali.

6. Gli attori della politica criminale

La conseguente configurazione delle due discipline, la politica criminale e la
dogmatica giuridico-penale, ha altri effetti, ora riferiti a chi sono gli agenti o i
gruppi sociali che devono progettare il diritto penale, strumento considerato il
fattore determinante, come abbiamo visto, della politica criminale. La conse-
guenza della concezione di Roxin, in una certa misura non voluta dall’autore, &
che il legislatore non ha I'ultima parola in questo compito, che ¢ fondamental-
mente nelle mani dei dogmatici o degli interpreti del diritto penale vigente.

a. Riassumiamo alcune delle opinioni dell’autore, gia espresse nei paragrafi
precedenti: in linea di principio, il legislatore stabilisce il contenuto e i limiti del
diritto penale, che non possono essere ignorati o superati. Non spetta
all'interprete legiferare; se alcune disposizioni giuridiche non gli sembrano cor-
rette, non gli resta che proporre al legislatore la corrispondente riforma. Tuttavia,
ci sono importanti sfumature rispetto a questo chiaro punto di partenza.

In primo luogo, egli ritiene che I'interprete perfezioni la legge in vigore e fini-
sca per innovarla riflettendo sugli elementi costitutivi della legge e considerando
il caso concreto. Questo perché i criteri legislativi stabiliti dalla legge devono es-
sere astratti e necessariamente vaghi.

Talvolta I'interprete prendera decisioni basate su criteri legali di cui il legisla-
tore non conosceva le implicazioni al momento dell’approvazione della legge; al-
tre decisioni interpretative non avranno alcun supporto legale, ma saranno con-
gruenti con altri criteri legali adottati. In secondo luogo, 'interprete pud andare

#  Siveda il paragrafo I1.2.a e DIEZ RIPOLLES ].L., E/ papel epistémico de la politica criminal en
las ciencias penales: la contribucion de v. Liszt, cit., passim.
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oltre quanto stabilito dal legislatore nella legge, sia per realizzare interpretazioni
conformi alla Costituzione o al carattere espansivo della teoria dei diritti fonda-
mentali, sia per assecondare con il consenso giuridico-penale radicato nella dot-
trina nazionale e internazionale. In terzo luogo, il dogmatico, interprete del dirit-
to penale vigente, ¢ il garante del fatto che la norma penale non sia un mero ri-
flesso di un potere arbitrario. A tal fine, il suo giudizio di esperto dovra essere
imposto, se necessario, sulla prassi legislativa o giurisprudenziale dominante. In
particolare, i criteri assiologici che reggono la responsabilita penale non possono
essere lasciati nelle mani dei decisori politici, ma devono essere di competenza
della scienza penale*.

b. Ancora una volta, senza mettere in discussione 'auspicabile approfondi-
mento dei canoni dell'interpretazione giuridica o 'insostituibile compito struttu-
rante della dogmatica giuridico-criminale, va ricordato che ¢ il legislatore a dare
forma alla politica criminale, che si applica anche al diritto penale in tutti i suoi
aspetti. E il legislatore a prendere le decisioni politico-criminali che comportano,
tra Ialtro, la scelta dei criteri valoriali attorno ai quali poi modellare i contenuti
della tutela penale e il suo sistema di responsabilita e sanzioni. Questo non ci im-
pedisce di dover talvolta conciliare decisioni del legislatore ordinario con altre
del legislatore costituzionale e persino del legislatore internazionale.

Ma non basta riconoscerlo in termini generali. Se attribuiamo questo compito
al legislatore, e allo stesso tempo consideriamo che il lavoro di interpretazione e
strutturazione del diritto penale esistente puod dare importanti contributi al suo
miglioramento, & necessario fare una chiara distinzione tra le attivita che si svol-
gono nell’area della creazione e dell’applicazione della legge.

In questo senso, & importante distinguere tra la funzione della giurisdizione, i
cui attori cercano di applicare il diritto vigente in modo prevedibile utilizzando i
canoni interpretativi e I'elaborazione dogmatica disponibile, e il lavoro del dog-
matico, il cui compito & quello di strutturare il diritto vigente utilizzando sia i ca-
noni interpretativi sia una competenza aggiuntiva che gli consente di chiarire
concettualmente e organizzare sistematicamente il materiale giuridico.

Gli attori giurisdizionali indubbiamente specificano, qualificano e arricchisco-
no il diritto vigente confrontandolo, attraverso I'interpretazione, con il caso spe-

4 Si veda ROXIN C., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 60-66, 75-76; ID.,
Nachwort, cit., pp. 47, 48; ID., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 194-195, 205-206, 221-222, 228-
230, 232-235, 289, 854; ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, pp. 891-893;
ID., Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zukunft, cit., pp. 369, 387-389, 391-394; ID.,
Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 22-27, 29-31, 33, 35-37, 41-43; IbD,,
Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 427-432, 435, 436-
437.
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cifico sottoposto al loro esame. In questo modo, mettono in pratica e sviluppano i
criteri valoriali stabiliti dalla legge, che sono il risultato delle decisioni politico-
criminali adottate dal legislatore. Ma in nessun caso & ammissibile che le loro
opinioni e decisioni vadano oltre ’'ambito dell’interpretazione. A volte, tuttavia,
non sono d’accordo con la normativa in vigore, o perché non condividono i crite-
ri valoriali che la esplicano o perché, pur condividendo il punto di partenza assio-
logico, ritengono che altre norme lo avrebbero rispecchiato pit fedelmente. E
molto utile che queste riflessioni raggiungano la conoscenza del legislatore. E uti-
le anche che il dogmatico ne sia consapevole affinché, se le condivide, possa me-
ditarle e formularle in modo piu sofisticato. Ma in nessuno di questi due ultimi
casi Iattore giurisdizionale sta interpretando la legge, bensi partecipa legittima-
mente al dibattito politico- criminale.

1l dogmatico, oltre al suo lavoro di strutturazione del diritto vigente, e in gran
parte come conseguenza di questo, abbandona spesso la prospettiva de lege lata,
di concettualizzazione e sistematizzazione del diritto vigente, per entrare in una
prospettiva de lege ferenda. A questo punto non si comporta pit da dogmatico,
perché non accetta piu la legge in vigore come dogma. Per questo il concetto di
dogmatica creativa ¢ un ossimoro. Naturalmente ¢ legittimo, e necessario, oppor-
re uno zus ferendum a uno ius latum, ma quando il dogmatico sceglie il primo ap-
proccio, fa politica criminale, non dogmatica. I problemi iniziano quando il dog-
matico nel ruolo di politico criminale, invece di rivolgere le sue proposte al legi-
slatore, sceglie di rivolgerle all'interprete, e ritiene di avere il diritto di pretendere
o raccomandare che chi applica la legge lo faccia secondo le sue proposte de lege
ferenda, trascurando in misura maggiore o minore la legge in vigore®.

¢. La concezione di Roxin genera una forte tendenza a spostare il compito di
creare il diritto penale, e quindi una parte sostanziale della politica criminale, dal-
la sfera politica a una specifica sfera di esperti, quella della dogmatica giuridico-
penale. E il dogmatico, con l'autorita acquisita dal suo precedente lavoro inter-
pretativo e strutturale sul diritto vigente, a dover determinare i contenuti del di-
ritto penale®.

Indubbiamente, gli scienziati del controllo sociale penale, compresi i giuristi
penali, siano essi praticanti o0 meno della dogmatica, sono I'organo esperto piu
preparato a consigliare la configurazione della politica criminale e, al suo interno,

% Condivide sostanzialmente queste riflessioni in un contesto critico con Roxin, ORTIZ DE

URBINA GIMENO 1., Roxin y la dogmdtica politico-criminalmente orientada, cit., pp. 434, 438, 439.

4 A volte i dogmatici ricorrono a un’affermazione ambigua per giustificare le loro proposte:
attribuiscono loro una legittimita proveniente dal fatto che esse derivano da un diritto vigente gia
precedentemente legittimato dal legislatore. Ma le loro conclusioni spesso mancano di un supporto
legale e la loro legittimazione legislativa ¢ in sospeso.
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del diritto penale e dei criteri di valutazione che dovrebbero ispirarlo. Per quanto
riguarda i giuristi penalisti, si tratta di una corporazione professionale le cui pro-
poste sono di solito profondamente radicate nella tradizione illuministica euro-
pea, nella concezione dello Stato di diritto sociale e democratico e nella teoria dei
diritti fondamentali. Materiali eccezionali, tra gli altri, per costruire una politica
penale ragionevole e un diritto penale convincente”’.

Il problema risiede, tuttavia, nel fatto che questi professionisti tendono facil-
mente ad assumere un atteggiamento elitario, se necessario antimaggioritario, che
resiste a sottoporre le proprie proposte al dibattito pubblico, a contrastare le altre
opinioni sociali, laiche o esterne al mondo giuridico, e, in ultima analisi, ad accet-
tare le maggioranze sociali come fonte di legittimazione dei contenuti del diritto
penale. 1l legislatore ¢ obbligato a seguire le indicazioni di un gruppo, che riflette
il consenso giuridico illuminato il quale, date le sue conoscenze specialistiche, ha
l'autorita sufficiente per dire al legislatore come dovrebbe essere il diritto penale.
Si ritiene erroneamente che la convincente fondatezza delle proposte e la loro
ampia accettazione nei circoli di esperti le esenti dall’ottenere la legittimazione
politica su cui deve basarsi qualsiasi decisione collettiva.

Certo, il fatto che queste pretese siano spesso lontane dal concretizzarsi
nell’attivita legislativa penale non & un ostacolo alle gravi disfunzioni che esse ge-
nerano nel discorso e nella prassi politico-criminale in generale, e nel diritto pe-
nale in particolare®.

4 In questo senso, sono essenziali il lavoro di riflessione teorica o applicata, e le proposte

che ne derivano, da parte degli scienziati del controllo sociale penale e, nello specifico, dei giuri-
sti penalisti.

4 T’analisi degli epigoni di questo pensiero roxiniano, che ha dato origine a quello che
Mafalich, criticamente, ha chiamato principialismo politico-criminale, esula dallo scopo di questo
studio. Uno dei suoi difensori, Robles Planas, ha espresso molto chiaramente il legame tra
quest’ultimo approccio e il pensiero del nostro autore, quando afferma che “il noto orizzonte deli-
neato da Roxin a partire dagli anni '70, cioé I'introduzione di considerazioni politico-criminali nella
dogmatica, risulta, per lo meno, apertamente incompleto: si tratta anche dell’introduzione di consi-
derazioni dogmatiche nella politica criminale”, ai fini della quale si parla di una dogmzatica della po-
litica criminale, una meta-politica criminale, che permette ai dogmatici di legittimare o meno le deci-
sioni legislative sulla base di uno schema concettuale superiore, la razionalita dogmatica, che tra-
scende il sistema di credenze socialmente condivise, il gioco delle maggioranze politiche e gli ac-
cordi ideologici. In questo senso, ROBLES PLANAS R., Dogrzdtica de los limites al derecho penal, nella
“Introduccién” della sua edizione spagnola di v. Hirsch, Seelmann, Wohlers (ed.), Limites al
derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, pp.
19-21, 47. Tra i difensori di questa corrente, si veda SANCHEZ-OSTIZ P., Fundamentos de politica
criminal. Un retorno a los principios, Marcial Pons, Madrid, 2012, passinz; SILVA SANCHEZ J.M.,
‘Malum passionis’. Mitigar el dolor del derecho penal, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 17-65. In senso
critico, MANALICH J.P., E/ principialismo politico-criminal como fetiche, in Revista de estudios de la
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III. Criminologia e dogmatica giuridico-penale

1. La criminologia tra le scienze penali

a. A differenza della politica criminale, per Roxin la criminologia fa parte
dell’elenco delle scienze penali. Difformemente dalle altre scienze penali, tutte di
natura normativa in quanto si occupano di norme giuridiche, la criminologia &
una scienza empirica che si occupa della realta che sta dietro alle scienze prece-
denti. La sua utilita, al di la delle formulazioni pit ampie®, risiede nel fatto che
fornisce conoscenze sulle reali cause della criminalita e su come riportare il reo
alla legalita.

Tuttavia, il diritto penale sostanziale & la scienza di base di tutte le scienze pe-
nali. Sono le sue regole a determinare quale sia il comportamento punibile, senza
le quali le altre scienze non hanno argomenti da trattare®®. E questo vale essen-
zialmente anche per la criminologia, anche se si tende a riconoscerle un oggetto
piu ampio’'.

Questo punto di partenza avra conseguenze di vasta portata sulla portata epi-
stemologica attribuita alla criminologia nella sua interazione con la dogmatica.
Esaminiamolo pit in dettaglio.

b. Non mancano affermazioni in cui Roxin parte da una sequenza di contribu-
ti epistemologici provenienti dalle varie discipline penalistiche che si potrebbero
riassumere come segue: la conoscenza criminologica pone le basi per le esigenze
politico-criminali, che daranno origine alla configurazione dogmatica del diritto
penale, sia esso de lege lata o de lege ferenda. In linea di principio, non esiste
un’opposizione tra criminologia, politica criminale e dogmatica, ma piuttosto tre
fasi successive e complementari’>. Accanto ad affermazioni che esprimono quanto

Justicia, n° 29, 2018, pp. 59-71; MIRO LLINARES F., Recensién a Jestis Maria Silva Sdnchez, ‘Malum
passionis’. Mitigar el dolor del derecho penal, in Indret, 1-2019, pp. 19-22.

4 Si aderisce a quella di KAISER G., Kriminologie. Ein Lebrbuch, C.F. Miiller, Heidelberg,
1996, p. 1, che stabilisce come oggetto della criminologia la conoscenza sperimentale del crimine,
del reo, degli atteggiamenti sociali verso entrambi e del controllo di tali comportamenti.

0 Anche se ammette che né una completa comprensione dell’amministrazione della giustizia
penale, né una corretta soluzione dei problemi giuridici del diritto penale sostanziale possono esse-
re raggiunti senza I’aiuto di altre discipline, compresa la criminologia.

°1 Si veda ROXIN C., Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pp. 4-7.

>2 A questo punto, mi occupo del contenuto dei diversi saperi, senza entrare nel merito della
misura in cui il nostro autore considera ciascuno di essi una forma di sapere autonomo. Allo stesso
modo, userd il sostantivo politica criminale e I’aggettivo politico-criminale come li usa I’autore, an-
che se, come ho gia avuto modo di dire, non sono d’accordo con questo uso.
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appena detto, altre simili sosterranno che la politica criminale, il ragionamento
preventivo e la teoria dei fini della pena, che pretendono a ragione di argomenta-
re in ambito dogmatico, sono quelli che aprono la strada alla criminologia o che,
nella costruzione delle categorie del reato, la dogmatica deve trarre vantaggio dal-
le scoperte empiriche e dai postulati politico-sociali. Allo stesso modo, sosterra
che la teoria della pena e il suo fondamento preventivo sono legittimati solo se si
puo dimostrare empiricamente che il diritto penale produce effetti preventivo-
generali, intimidatori o integratori con le sue norme e comminatorie penali”.

c. D’altra parte, quando si tratta di dare un contenuto ai diversi elementi del
comportamento che devono essere alla base della responsabilita penale, 'autore
presta particolare attenzione a garantire un approccio empirico ad essi, basato
sulla loro realta naturale, psicologica o sociale. E il caso del rischio consentito
nell'imputazione oggettiva, dei reati di pericolo astratto, del dolo, della colpevo-
lezza in senso stretto, dei limiti della minore eta, dell’errore di divieto, della de-
terminazione dell’assenza di effetti preventivi nell’ambito della responsabilita in
senso stretto, del tentativo, ecc. Egli dira che un approccio dogmatico che perde
il contatto con la realta & una finzione, contraria alla certezza del diritto e ai pre-
supposti limitanti della pena. Inoltre, a un certo punto si spingera ad affermare
che i criteri valoriali si vedono occasionalmente prefigurati, anticipati nella loro
comparsa, dalla stessa realta™.

d. Tuttavia, poiché il sistema teleologico-funzionale di Roxin si dimostra pit
consolidato, il sapere criminologico & chiamato a fare altro. Non si tratta piu tan-
to del fatto che la realta empirica fornita dalla criminologia serva da presupposto
per le decisioni valoriali poste alla base del diritto vigente, né di fornire 'arma su
cui si basano i concetti di responsabilita. Si chiede ora di adeguare la realta empi-
rica su cui incide il diritto penale alle scelte valoriali precedentemente adottate, in
modo che i risultati dell’applicazione del diritto siano in linea con esse.

Cio si spiega con una nuova consapevolezza del modo in cui sono operativi il
diritto penale, le categorie di reato e i vari concetti giuridici che danno loro con-
tenuto. A capo di ciascuno di questi costrutti giuridici vi sono uno o pit criteri
guida valoriali, dedotti dal diritto vigente, che delimitano il segmento di realta
considerato rilevante dal punto di vista giuridico-penale. In questo senso, funzio-

> Siveda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp. 39, 77; ID., Zur kriminalpo-
litischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp. 885, 889, 896; ID., Kriminalpolitik und Straf-
rechtsdogmatik beute, cit., p. 44.

>4 Siveda ID., Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems, cit., pp. 887-888, 893,
895; ID., Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 36-37, 39-41, 43-46; ID., Normati-
vismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 434-436.
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nano come un setaccio assiologico che lascia passare solo gli aspetti della realta
empirica che sono rilevanti per questa posizione valutativa preliminare.

Tuttavia, questi criteri guida sono incompleti, in quanto acquisiscono i loro
contorni definitivi solo dopo il confronto con il materiale giuridico, con la realta
precedentemente selezionata. Questo materiale empirico deve essere modellato
dalla criminologia, deve essere ordinato per gruppi di casi, seguendo le indica-
zioni assiologiche, e solo allora, una volta adattata la realta, si possono perfezio-
nare i criteri guida valoriali, e si possono sviluppare nella loro interezza. Una
volta raggiunto questo stadio, il sistema puo dirsi orientato alle conseguenze, fles-
sibile, in quanto raggiunge risultati differenziati, adeguati alla realta e al caso spe-
cifico. Questa flessibilita garantira che nessuna realta vitale rilevante venga esclu-
sa dal sistema. Lo dira in altro modo quando affermera che il suo sistema ¢ con-
sapevole e tiene conto della "resistenza della realta".

Tutto cio gli permette di sostenere che il suo sistema & a meta strada tra il
normativismo e I'ontologismo, due approcci metodologici che sono complemen-
tari nella sua dogmatica empiricamente satura™.

2. La criminologia al servizio della dogmatica

a. Non si puo negare la genuina preoccupazione di Roxin per quello che spes-
so chiama il mzateriale giuridico, per la realta naturale, psicologica e sociale ogget-
to di intervento penale. Infatti, non & possibile comprendere appieno il suo si-
stema se non si coglie questa caratteristica nei suoi veri termini’®,

Tuttavia, quando si tratta di assegnare alla criminologia, 'unica scienza crimi-
nale a cui attribuisce una natura empirica, i suoi compiti, si nota immediatamente
'importanza secondaria che le viene attribuita. E vero che non mancano afferma-
zioni generiche che sembrano concedere a questa scienza un notevole spazio di
autonomia e una proiezione che la colloca al di la del diritto penale vigente, po-
nendo addirittura le basi su cui quest’ultimo dovrebbe orientarsi. Ma manca il
riconoscimento dello szatus epistemologico che merita una conoscenza che identi-

> 1l raggruppamento dei diversi casi di legittima difesa, il dominio del fatto nella teoria

dell’autoria e della partecipazione e la desistenza nel tentativo sono alcuni dei casi espressamente
citati dall’autore.

°¢ Siveda ID., Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., 1972, p. 78; ID., Strafrecht, Allge-
meiner Teil, cit., pp. 233-235; ID., Kriniinalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, cit., pp. 37-39, 41-43;
ID., Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, cit., pp. 427-428, 436.

57 Siveda i, pp. 428-429, 436-437.

8 Siveda DIEZ RIPOLLES J.L., Realidad, principios, utilidad y sistema en Roxin, cit., pp. 12-15.
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fichi e spieghi un certo tipo di gravi conflitti sociali e il comportamento di coloro
che ne sono coinvolti, e che fornisca mezzi e tecniche decisive per contrastare tali
fenomeni sociali, tra le altre funzioni. Tutto questo nell’ambito di una specifica
strategia di intervento sociale in cui il legislatore e gli esecutori della sua politica
dovranno avvalersi di vari strumenti, tra cui il diritto penale ¢ molto importante
ma non esclusivo.

D’altra parte, I'importanza che attribuisce alla conoscenza del diritto penale
vigente, come elemento che determina la sfera d’azione delle scienze penali nel
loro complesso, fa si che la dogmatica diventi la disciplina centrale. Se questo
ha avuto conseguenze decisive nella privazione dell’autonomia della politica
criminale, come abbiamo gia visto, ha conseguenze anche per la criminologia,
nonostante essa mantenga una certa autonomia epistemologica. Il suo compito
fondamentale & ora quello di assistere la dogmatica, per servire i fini di
quest’ultima.

Si potrebbe tentare di contrastare questa affermazione molto forte sostenendo
che Roxin si riferisce solo al contenuto epistemologico della criminologia come
disciplina giustamente ausiliaria della dogmatica, ma che la criminologia ha altre
aree di sviluppo che sono di grande importanza e non hanno nulla a che fare con
il suo contributo alla dogmatica. E certamente plausibile supporre che il nostro
autore condivida quanto appena detto. Ma bisogna ricordare che le sue opinioni
sulla criminologia sopra citate non sono formulate nel contesto ristretto del si-
stema di responsabilita o delle sanzioni, ma nel contesto piu generale in cui egli
menziona e organizza gli elementi costitutivi delle scienze penali, della gesamzte
Strafrechtswissenschaft.

Poiché, d’altra parte, sappiamo gia che la politica criminale & stata assorbita
dalla dogmatica, essendo una mera cassetta degli attrezzi a disposizione di
quest’ultima, non dovremmo sorprenderci del fatto che la criminologia non abbia
un contatto autonomo e diretto con la politica criminale. I suoi contatti avvengo-
no solo attraverso il filtro delle esigenze dogmatiche, per quanto queste possano
essere de lege lata o de lege ferenda.

Questa subordinazione della criminologia alla dogmatica porta a un’inevitabile
perdita di rilevanza della criminologia. Ad essa & assegnato un compito limitato,
ovvero quello di mantenere il sistema di responsabilita e sanzioni in linea con la
realta. Sebbene questo lavoro sia necessario, ¢ ben lontano dal soddisfare
I'autocomprensione di una disciplina che si pone obiettivi molto piti ambiziosi e
che quindi non ¢ disposta ad accettare una portata epistemologica cosi ridotta o
cosi focalizzata su questo aspetto. E evidente il contrasto con I'atteggiamento di
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v. Liszt nei confronti della criminologia, disciplina che nasce strettamente legata,
anzi confusa, con la politica criminale, e alla quale in seguito, nonostante una con-
cezione eccessivamente restrittiva, assegna compiti molto pit rilevanti®.

In breve, i dati empirici che contano nelle scienze criminali sono quelli che
sono in grado di fornire soluzioni al diritto penale attuale, fermo restando che nel
loro ambito possono essere avanzate proposte de lege ferenda. Ci troviamo, quin-
di, di fronte a un forte processo di selezione dei contenuti in base alle esigenze di
strutturazione dogmatica e di interpretazione giuridica.

b. Se scendiamo alle richieste fatte alla criminologia in questi campi, abbiamo
gia visto come il nostro autore talvolta condizioni la strutturazione del diritto pe-
nale, compreso il sistema di responsabilita e di sanzioni, a determinati presuppo-
sti empirici. Ma, come dev’essere®, alla fine la configurazione del sistema di re-
sponsabilita avviene a livello assiologico e la criminologia si limita a garantire che
i concetti dogmatici precedentemente scelti per riferirsi al comportamento re-
sponsabile abbiano un substrato empirico indiscutibile. In queste condizioni, la
criminologia da un avallo a posteriors a decisioni valoriali precedenti.

In ogni caso, la preoccupazione di Roxin per la realta si manifesta anche in una
fase successiva, pitl vicina all’applicazione del diritto. Nasce quando si rende conto
che la struttura sistematica della dogmatica, pur essendo rispettosa del substrato
empirico dei concetti che tratta, non & sempre in grado di raggiungere risultati giu-
sti, adeguati alla realta del caso concreto, o in altre parole, quando percepisce che
la realta sfugge al sistema. Per affrontare questo fatto, € necessario, in un primo
momento, non chiudere i concetti assiologici, non prendere la loro formulazione
come definitiva. Lasciato parzialmente in sospeso, si rivolge nuovamente alla realta
con la pretesa che, mostrandola in tutti i suoi profili e variazioni, possa essere rior-
ganizzata e classificata in modo piu accessibile alla sua comprensione valoriale. In
questo modo, le decisioni assiologiche gia assunte non si abbandonano ma diventa
pitt complesso potersi adattare a tutti gli aspetti della realta. In questo modo, come
mostro altrove®, la sistematica conduce alla topica, il sistema viene scomposto in

*% Si veda su questo punto la mia analisi in DIEZ RIPOLLES J.L., E/ papel epistémico de la
politica criminal en las ciencias penales: la contribucién de v. Liszt, cit., pp. 2-7, 22-26, 31.

Non credo sia azzardato affermare che questo scollamento tra il modo in cui la criminologia ve-
de sé stessa e il modo in cui la vedono alcuni illustri studiosi di diritto penale favorisce la tendenza,
di radice anglosassone, a svincolare la criminologia dal diritto penale e persino dalla politica crimi-
nale, avvicinandola sempre pitl alla sociologia generale, il che, in un circolo vizioso, accentua la sua
irrilevanza tra le scienze che si occupano del reato e della delinquenza.

0 Sui punti di partenza normativi delle categorie di reato e dei concetti da esse derivati, fatte sal-
ve le approssimazioni empiriche nella loro configurazione, si veda ampiamente ID., Los elementos sub-
setivos del delito. Bases metodolégicas, B de F, Montevideo, passimz, e in particolare le pp. 295 e ss.

¢t Siveda ID., Realidad, principios, utilidad y sistema en Roxin, cit., pp. 31-34.
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casi. Nella misura in cui la criminologia deve collaborare a questo compito, cosa
non sufficientemente chiarita dall’autore, la vediamo ancora una volta svolgere un
compito strettamente condizionato da esigenze dogmatiche.

c. D’altra parte, ¢ proprio questa gestione dei dati empirici che porta dal si-
stema al caso che da origine al rimprovero di normativita mosso al sistema di Ro-
xin. In questo senso, I'affermazione che il suo sistema si colloca a meta strada tra
normativismo e ontologismo non ¢ convincente. L’accorata preoccupazione di
adattare il suo sistema alla realta e alla complessita del comportamento umano si
realizza attraverso una forte normativizzazione del sistema. Normativizzare non
significa utilizzare i contenuti valoriali per modellare le categorie e gli elementi
costitutivi del sistema di responsabilita, che & giusto ed essenziale. Non deve
nemmeno ridursi alla sostituzione di un giudizio empirico con un giudizio di va-
lore, se si vuole, di una constatazione con un’attribuzione. Normativizzare signi-
fica anche generare un’infinita di distinzioni e sottodistinzioni assiologiche che,
nell’ansia di tenere traccia delle innumerevoli variazioni dei fenomeni reali, li
confondono sotto il corrispondente riferimento valoriale, che a sua volta, nella
sua specificita, diventa sempre piu difficile da collegare a riferimenti valutativi
generali o categorici. In definitiva, questa sensazione di arbitrarieta deriva dal fat-
to che per la risoluzione di ogni caso & sempre disponibile, se necessario, un nuo-
vo criterio di valore, che egli chiama criterio politico-criminale®.

1V. Conclusion:

Abbiamo verificato come, per il nostro autore, il significante politico-criminale
abbia una portata onnicomprensiva, relativa ad ogni contenuto assiologico, tanto
di principio come direttivo, introdotto nel sistema della responsabilita penale e
nel diritto penale in generale. Un’interpretazione cosi ampia e vaga del suddetto
significante porta a una denaturalizzazione di cio che & la politica criminale, con
conseguenze importanti. Questa denaturalizzazione si basa su tre opzioni meto-
dologiche che, come minimo, derivano dall’influente attivita scientifica di Roxin:
la prima & che la lotta contro il reato e il reo deve concentrarsi sull’'uso che si fa
del diritto penale; la seconda ci dice che ¢ attraverso I'applicazione del diritto pe-
nale che quest’ultimo manifesta i suoi veri contorni, si trasforma e progredisce,

¢ SILVA SANCHEZ J.M., Politica criminal en la dogmitica: Algunas cuestiones sobre su contenido
y limites, cit., pp. 23-29, da un approccio notevolmente piti normativista, ritiene che Roxin manten-
ga un normativismo moderato, in quanto accetta limiti invalicabili derivati direttamente dal mate-
riale giuridico, dalla conoscenza empirica delle scienze sociali e naturali.
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con la creazione del diritto penale che gioca un ruolo subordinato. Il terzo affer-
ma che ¢ il sistema di responsabilita penale a costituire il nucleo del diritto pena-
le, e non il sistema di tutela o di sanzioni.

In queste condizioni, la dogmatica diventa la scienza penale di punta, su cui
poggia la configurazione del diritto penale al di la dell’interpretazione legale e
delle pretese legislative. La politica criminale diventa una disciplina ausiliaria del-
la dogmatica, priva di autonomia epistemologica, che raccoglie quegli orienta-
menti assiologici, in gran parte provenienti da altre fonti giuridico-positive, che
sono utili al dogmatico per la strutturazione del diritto vigente.

Questa strumentalizzazione della politica criminale da parte della dogmatica
porta, come era prevedibile, a uno svuotamento epistemico della prima. Tutte le
conoscenze che non sono utili per la strutturazione e I'applicazione del sistema di
responsabilita penale sono escluse dal sapere politico-criminale o, per lo meno,
vengono messe da parte. Non vengono sviluppati i contributi che il sapere politi-
co- criminale puo dare agli altri due pilastri del diritto penale, i sistemi di tutela e
sanzionatori. Non c’é alcun tentativo di approfondire il contributo che la politica
criminale puo dare all’elaborazione della legislazione penale. E la politica crimi-
nale perde il suo ancoraggio tra le politiche pubbliche essendo confinata nei limi-
ti del diritto penale.

In definitiva, la politica criminale diventa il compito di un certo gruppo di
esperti, i dogmatici penalisti, che assumono il ruolo di sostituire il legislatore nella
creazione di un diritto penale legittimo in un contesto elitario, se necessario an-
timaggioritario.

La criminologia, pur avendo riconosciuto la propria autonomia epistemologica,
non ¢ sfuggita a queste trasformazioni. Il ruolo assegnatogli, in linea di principio
limitato a mantenere la corrispondenza dei sistemi di responsabilita e di sanzioni
con la realta su cui incidono, finisce per essere quello di uno strumento che facilita
I'orientamento topico e normativizzante. In ogni caso, cio & ben lontano dalla auto-
consapevolezza che questa disciplina ha del suo contributo alle scienze penali.
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