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GIUSTIZIA PENALE: RIFORMISMO E PROSPETTIVE'

1. Una premessa di metodo - 2. La legislazione penale dell’emergenza oltre la postmodernita
- 3. L’abolitio criminis alla prova del principio di ragionevolezza - 4. La separazione delle
carriere in una prospettiva di sistema - 5. Politica criminale integrata, liceita ex lege condizio-
nata a monte erga omnes e consapevolezza processuale dei ruoli. L'utopia dinamica

Abstract

Il tema della giustizia penale tra riformismo e prospettive costituisce il nucleo del presente lavoro.
Esso, assumendo una opzione antiformalistica come metodo, si propone di verificare, alla luce di
criteri razionali di politica criminale, la tenuta di una democrazia penale rispetto alle tendenze au-
toritarie insite in un uso politico del diritto. Infatti, la legislazione penale dell’emergenza, 'abolitio
criminis e la separazione delle carriere, presi come modello in una visione di sistema, rappresentano
oggi evidenti momenti di verifica per la tenuta di un sistema penale orientato a principi normativo-
superiori quando, e per come colte in una dimensione unitaria, le strategie di contrasto a fenomeni
criminosi finiscono per alimentare la strumentalizzazione della norma penale come momento po-
pulista di stabilizzazione del consenso sociale. Ed una tale impasse, aspettando Godot, si pud supe-
rare solo con l'affidare al giurista il compito di “vivere” una normativita dinamica, purché figlia di
quei valori con i quali tutti noi operatori del diritto, e non, saremo prima o poi chiamati a fare i
conti.

The theme of criminal justice between reformism and prospects constitutes the core of this work.
Assuming an anti-formalist option as a method, it proposes to verify, in the light of rational criteria
of criminal policy, the resilience of a criminal democracy with respect to the authoritarian tenden-
cies inherent in a political use of law. In fact, emergency penal legislation, abolitio criminis and the
separation of careers, taken as a model in a systemic vision, today represent evident moments of
verification for the tightness of a penal system oriented to normative-superior principles when, and
as taken in a unitary dimension, the strategies of contrast to criminal phenomena end up feeding
the instrumentalisation of the penal norm as a populist moment of stabilisation of social consensus.
And such an impasse, while waiting for Godot, can only be overcome by entrusting the jurist with
the task of “living” a dynamic normativity, as long as it is the offspring of those values with which
all of us legal practitioners, and not, will sooner or later be called to reckon.
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1. Una premessa di metodo

Grazie Direttore, ringrazio il Presidente della Camera penale di Salerno per questo invito che,
seppur onorandomi, sicuramente oltrepassa i miei meriti scientifici. Prendere la parola in un con-

sesso cosl prestigioso, infatti, ¢ dovuto esclusivamente all’amicizia che I’Avv. Sarno mi porta, dal

"1l testo, corredato di note, riproduce la relazione tenuta il 3 aprile 2025 presso I'Aula Magna della Corte d’Appello
di Salerno nell’ambito del Convegno Giustizia: riforme e prospettive organizzato dalla Camera penale di Salerno.

@ 0 Democrazia e Diritti Sociali 65
(e-ISSN 2610-9166)




Antonino Sessa

momento che non mi ha fatto certamente un grande favore, in quanto ora chissa che cosa vi aspet-
terete da me. Del resto, per quanto io mi sforzi, non potrd mio malgrado che deludere le attese di
un uditorio cosi qualificato.

Voglio subito dire che, se mi avete invitato pensando di ascoltare un penalista, io non sono
un penalista, io sono un penalista “degenere”, sono uno studioso di politica criminale, uno studioso,
cioe, che si occupa essenzialmente di razionalizzazione del dettato normativo. Pertanto, fedele alla
mia formazione, e con riferimento all’oggetto di questa tavola rotonda, riforme e prospettive, con
particolare riferimento alla legislazione penale, mi muoverd lungo tre direttrici critiche: la legisla-

zione penale dell’emergenza, 'abolitio criminis e la separazione delle carriere.

2. La legislazione penale dell’emergenza oltre la postmodernita

La legislazione penale dell’emergenza. Essa, ormai, rappresenta quella caratteristica perenne
o meglio fisiologica che, per come funzionalizzata alla caduta di garanzie', rende costante nel tempo
quei riflussi illiberali come essenza del diritto penale della postmodernitd>. Dal diritto penale
dell’emergenza alla giurisprudenza penale dell’emergenza, della paura ovvero del nemico’, il passo,
allora, ¢ stato breve, laddove il tipo penale indeterminato, I'inasprimento simbolicamente e “buli-
camente” sanzionatorio®, quale ennesimo giro di vite repressivo, con sovrapposizione di norme e

difficolta di qualificazione giuridica tra concorso di reati ed evidenti antinomie giuspenalistiche,

! Sul punto cftr. per tutti la lezione di S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale,
Napoli, 1997, passim e, nel solco tracciato dal Maestro, sulla giurisprudenza penale dell’emergenza cfr. anche A. SESSA,
La fisiologica sistematicita dell emergenza: tendenze autoritarie nel diritto giurisprudenziale penale compulsivo, in Indice pe-
nale, 2016, pp. 785 ss.

* Per maggiori approfondimenti sul tema della postmodernita resta ancora vivo il rinvio alle suggestive pagine
di J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere (1979), trad. a cura di C. Formenti, Milano, 2014,
passim.

? Per una compiuta rivisitazione del dibattito sui rapporti tra stato d’eccezione, diritto penale di lotta nell'emer-
genza ed eccezione nel diritto cfr. A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), Delitto politico e diritto penale del nemico,
Milano, 2007, passim; S. BONINI, L. BUSATTA, I. MARCHI (a cura di), L eccezione nel diritto, Napoli, 2015; F. FORZATI,
La sicurezza tra diritto penale e potere punitivo, Napoli, 2020, passim; da ultimo, cfr. la condivisibile disamina del tema
in V. MONGILLO, Ordine pubblico e sicurezza nel diritto penale: per un'ecologia concettuale quale viatico di ragionalizza-
gione, in Archivio penale, 1, 2025, pp. 1 ss. e spec. pp. 32 ss.

% Da ultimo suggestivamente parla di “bulimia punitiva” da ricondurre ad una produzione normativa schizofre-
nica quanto ineffettiva, che avrebbe come unica ratio quella della stabilizzazione del consenso per sedare bisogni emotivi
di sicurezza cfr. C. CUPELLL, Contro la dittatura del vittimismo: un antidoto alla bulimia punitiva, in 1l Foglio,7 aprile
2025, p. 1; pilt in generale sul tema cfr. per tutti J. SIMON, 1/ governo della paura, Milano, 2008, passim; W. HASSEMER,
Das Symbolische am symbolischen Strafrecht, in Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin,
2001, pp. 1001 ss.
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unitamente ai conseguenti e noti dilemmi applicativi di &is in idem sostanziale e processuale hanno
rappresentato e rappresentano ancora oggi un insieme di problematiche che, nel fondersi in un si-
stema la cui ratio ispiratrice ¢ da individuarsi nel rafforzamento della tutela della vittima, riprendono
una classica impostazione criminologica rispondente alle note tecniche di prevenzione situazionale’.
Teoria di R.V. Clarke, quest’ultima, che, nel ridurre spazi di liberta anche in nome di sim-
boliche esigenze di (percezioni di in)sicurezza®, ha mostrato da sempre il suo limite sistemico nella
incapacita di combattere le cause di un fenomeno criminoso, tanto da esporre le stesse vittime che
intendeva proteggere ad un elevato rischio di recidiva. Ed un tale effetto irrazionale, evidentemente
riconducibile alla promiscuita tra funzioni manifeste e funzioni latenti della penalitd’, pud emble-
maticamente rinvenirsi nel noto esempio della legge sul casco nella Germania degli anni ’80. Infatti,
per ridurre reati predatori occasionali, come quello del furto dei motorini, la legge sul casco, in
nome della tutela della salute e della vita — funzione manifesta —, avrebbe si disincentivato il furto
di motorini nel breve periodo — funzione latente —, per come determinato dal timore di maggiori
possibilita di controlli per gli autori occasionali, ma, a ben vedere, cosi come avvenne di li a poco,
avrebbe determinato accanto ad un aumento dei furti delle auto (effetto spostamento) anche un
aumento dei furti degli stessi caschi, e cio proprio per facilitare ed incentivare il furto dei motorini.
Dunque, appare chiaro come, proprio alla luce di un tale ultimo esempio, una politica cri-
minale irrazionale negli esiti, concentrandosi esclusivamente sulla tutela della vittima, finisce discu-

tibilmente per trascurare il dato per cui la tutela razionale di quest’'ultima deve passare anche e

> Cfr. R. CLARKE, Situational Crime Prevention: Theory and Practice, in BJC, 20, 1980, pp. 136 ss.; pilt ampia-
mente sulla criminologia amministrativa cfr. G. FORTL, L immane concretezza. Metamorfosi del crimine e controllo penale,
Milano, 2000, pp. 243 ss.; da ultimo, in via critica nell’analisi dello statuto penale della pubblica amministrazione cfr.
F. SCHIAFFO, Un timido superamento dello stato penale nella legislazione italiana in materia di corruzione: prevenzione
primaria e prevenzione situazionale in cio che resta della legge n. 190/2012, in Diritto e giustizia minorile, 2019, 1/2, pp.
104 ss.; C. LONGOBARDO, Prevenire é meglio che curare. Opzioni preventive e sistema penale: l'esempio della pubblica
amministrazione, in M. SCOLETTA, S. TAVERRITI, C. PERINI (a cura di), Studi in onore di C.E. Paliero, Milano, 2022,
pp- 173 ss.

¢ Sul punto cfr. M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), Sicurezza e diritto penale, Bologna, 2011, passim e, da
ultimo, cfr. A. CAVALIERE, Punire per ottenere sicurezza: corsi e ricorsi di un’illusione repressiva e prospettive alternative,
in www.lalegislazionepenale.eu, 20 aprile 2021, pp. 1 ss.

7 Sul tema resta viva la suggestiva ricostruzione sistematica proposta da A. BARATTA, Prefazione, a S. MOCCIA,
La perenne emergenza, Napoli, 2000, pp. XIII ss.
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soprattutto attraverso il recupero di una politica criminale orientata all’autore, cosi come pure an-
drebbe proposto, ad esempio, per i fatti di violenza di genere®. E la soluzione ad una tale sollecita-
zione strategica va necessariamente rinvenuta in una politica criminale integrata’, nella quale recu-
perare la necessita di avviare, in via prioritaria, esigenze di prevenzione speciale come prevalenti su
quelle di prevenzione generale, e tutto questo in virtli di un dato normativo, a ben vedere, che gia
lo consente. Infatti, per quanto si evince dalla disciplina dell’art. 220 cod. pen.'’, il codice penale
vigente pure non manca di rendere possibile una deroga esecutiva alla ordinaria successione tra
prevenzione generale della pena e prevenzione speciale della misura di sicurezza quando, in un ‘bi-
L : NERRTEE T , .
nario unico’ e ben oltre le categorie classiche'!, si trattera di correggere, all’occorrenza e nel rispetto
di istanze normativo-superiori di integrazione sociale della sanzione piti grave'?, un difetto di per-
sonalita che, ad esempio, nell’autore di violenza sul genere, cio¢ sulla persona in quanto persona, ed
a prescindere dal sesso'?, finisce per invertire I'idea di essere umano con quella materiale e patrimo-

niale di possesso reificante dello stesso'.

8 Una tale opzione sistemica, infatti, non solo porterebbe a compimento quanto auspicato dal diritto sovrana-
zionale, ma si opporrebbe anche alla criminogena introduzione del recente reato di femminicidio, per un irragionevole
ergastolo non applicabile agli “ominicidi” a seguito della qualificazione di un tale fatto ex art. 575 cod. pen., per un
primo commento critico alla introduzione della fattispecie autonoma di femminicidio cfr. G. FIANDACA, Cari prof. di
diritto penale, ¢ ora di protestare contro il delitto di femminicidio, in www.sistemapenale.it, 14 marzo 2025, p. 1; F.
MENDITTO, Riflessioni sul delitto di femminicidio, in www.sistemapenale.it, 2 aprile 2025, pp. 1 ss.; M. DONINI, Perché
non introdurre un reato di femminicidio che c¢ gid, in www.sistemapenale.it, 18 marzo 2025, p. 1; per i necessari riferi-
menti sistemici al diritto sovranazionale cfr. art. 7 co. 2, Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, Istanbul 11 maggio 2011, p. 7.

? Cfr. S. MOCCIA, A. CAVALIERE (a cura di), I/ modello di scienza penale di fronte alle nuove questioni sociali,
Napoli, 2016, passim; le origini di una tale intuizione metodologica si devono alla lezione di C. ROXIN, Politica crimi-
nale e sistema del diritto penale (1973), trad. it. a cura di S. MOCCIA, Napoli, 1986, passim; poi ripresa da S. MOCCIA,
Politica criminale e riforma del sistema penale, Napoli, 1984, passim.

19 Ci sia consentito qui rinviare al nostro Violenza di genere e violenza domestica nella legalita reticolare: il sistema
penale multilivello alla prova della politica criminale, in A. D1 STASI, R. CADIN, A. IERMANO, V. ZAMBRANO (a cura
di), Donne migranti e violenza di genere nel contesto giuridico internazionale ed europeo, Napoli, 2023, pp. 859 ss.; sarebbe
qui rinvenibile il fondamento normativo di quella pedagogia collettiva invocata autorevolmente per invertire le ragioni
psicosociali di un fenomeno come quello in esame cfr. G. FIANDACA, Cari prof. di diritto penale, cit., ivi.

" Cfr. per tutti S. MOCCIA, Da Kant al “binario unico”, in S. MOCCIA, A. CAVALIERE (a cura di), Le misure di
sicurezza personali: problemi e prospettive, Napoli, 2023, pp. 11 ss.

12 Sul diritto penale dell’integrazione sociale, cfr. per tutti limpidamente S. MOCCIA, I/ diritto penale tra essere e
valore. Funzione della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, passim e spec. pp. 83 ss.

'3 Basti pensare, rimanendo alle statistiche, che se una donna ogni tre giorni muore, anche un uomo ogni dodici
giorni muore cfr. www.istat.it, Le vittime di omicidio nel 2023.

!4 Sembra qui ripetersi, dopo 4000 anni e per come previsto nel codice di Hammurabi, la qualificazione dei
fatti di violenza sulle donne come reati contro il patrimonio cfr. K. e F. PANZAR, Reato di violenza sessuale: l'evoluzione
della fattispecie dal codice di Hammurabi ad oggi, in www.traileoni.it, del 1° aprile 2023, p. 1.
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3. Labolitio criminis alla prova del principio di ragionevolezza

Un riformismo penale che nelle sue prospettive assecondi politiche di prevenzione integrata,
a ben vedere, non deve limitarsi a razionalizzare una legislazione penale solo cosi “non emergen-
ziale”, ma deve investire anche il ricorso all’istituto della abolitio criminis che, come strategia di
politica criminale, notoriamente individua la sua 7azio nella risoluzione di un conflitto ex lege a
monte con efficacia erga omnes?®. Ora, se questo meccanismo viene invocato come strumento evi-
dentemente funzionale alla necessita, su base statistica, della riduzione di procedimenti penali so-
stanzialmente sanzionatori e, condivisibilmente, da sottrarre — Carnelutti sarebbe impallidito’® —
alla “mobile” deontologia delle indagini'’, non vi ¢ chi non veda come la regola che deve governare
una tale opzione di sistema debba essere pur sempre quella riconducibile al principio di ragionevo-
lezza. Infatti, questa ¢ la ormai nota differenza dommatica tra novatio criminis — votata al rispetto
di esigenze di legalitd — e abolitio criminis — votata al rispetto di esigenze di ragionevolezza —, e tutto
cid in ossequio rigoroso a quella dialettica che ha animato il vivace dibattito sulla retroattivita della
norma penale pil favorevole'®.

Pertanto, quando /abolitio criminis, come nel caso recente dell’art. 323 cod. pen., evidenzia
criticita determinate da criminogeni vuoti di tutela', sottoposti sempre pil a diffuse questioni di
legittimita costituzionale®, il riferimento quanto mai opportuno per risolvere i problemi di razio-
nalitd che investono la risoluzione di un tale conflitto nella verifica di obblighi/divieti di de-crimi-

nalizzazione sembra essere riferibile a quanto il giudice delle leggi ha maturato nella famosa sentenza

15 Seguendo la fine intuizione di C. FIORE, I nuovi orizzonti della giustificazione e il ruolo della dommatica, in
M. DONINL, R. ORLANDI (a cura di), I/ penale nella societi dei diritti, Bologna, 2010, pp. 328 ss.

16 Sul processo penale come pena cfr. emblematicamente F. CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, Roma,
1947, passim.

71l riferimento potrebbe essere alle vicende che hanno interessato I'abolitio criminis dell’art. 323 cod. pen., cfr.
per una compiuta sintesi del dibattito E. MATTEVL, L abuso d'ufficio. Una questione aperta, Napoli, 2022, passim; M.N.
MASULLO, L'equivoca correlagione tra abuso dufficio e burocrazia difensiva, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 2024, 2, pp. 687 ss.; A. SESSA, Dall arresto illegale all’ abuso d’ufficio ‘illegale’ per la sistematizzazione di un’ipotesi
di ‘eccepibile’ prognosi privilegiata statale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2024, 2, pp. 699 ss.

'8 Cfr. per tutti M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, passim; nella manualistica da
ultimo C. E. PALIERO, Sisterna penale, Torino, 2024, pp. 138 ss.

1 Lassunto trova conferma nelle considerazioni da noi sostenute in A. SESSA, Dall'arresto illegale, cit., p. 702.

*"Pure avanzate in nome di ipotizzati divieti di decriminalizzazione sovranazionale che investirebbero un inde-
bolimento della tutela sulla base delle criticita conseguenti all’abolitio criminis dell’abuso d’ufficio ex art. 323 cod. pen.
cfr. da ultimo A. G. RISPOLI, Abrogazione dell'abuso d'ufficio: dubbi di legittimita costituzionale, in www.sistemapenale.it,
25 febbraio 2025, pp. 1 ss.
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n. 50 del 2022 in materia di fine vita?'. Qui, la dichiarazione di inammissibilita del referendum di
modifica dell’art. 579 cod. pen. ha avuto il suo ineccepibile fondamento nella evidente irragione-
volezza delle conseguenze applicative che, a seguito della eventuale abrogazione parziale di tale
norma, ne sarebbero conseguite. Infatti, gli effetti derivanti dal vuoto normativo generato dal pos-
sibile esito della consultazione referendaria avrebbero inesorabilmente reso il somministrare una
sostanza letale ad un soggetto vulnerabile pil facile del fornirla, dal momento che la realizzazione
“non condizionata” di omicidi a differenza di “condizionati” aiuti “nel morire” sarebbe sfuggita al
rispetto rigoroso del nuovo art. 580 cod. pen. per come “manipolato” nella recente sentenza n. 242
del 2019 della Consulta®.

Ed ¢ proprio facendo tesoro di un tale processo ermeneutico che, deontologicamente orien-
tato a valori, e cosi come pure sopra auspicato per la legislazione penale dell’emergenza, anche il
ricorso all’abolitio criminis, quale strumento volto alla riduzione di procedimenti penali per “libe-
rare” definitivamente I’agire pubblico dalla paura del potere di firma va necessariamente filtrato
attraverso opzioni razionali di politica criminale. Queste ultime, in via eclettico-dialettica, sapranno
ancora una volta ed in via integrata caratterizzare gli esiti di una liceitd non assoluta, ma condizio-
nata, in quanto subordinata ad ipotesi di ascrittivita ex ante che, positivamente legittimate in via
pre-determinata per legge, siano in grado razionalmente di porre rimedio, in luogo di quanto avve-
nuto ad esempio con il venir meno dell’art. 323 cod. pen., a criminogeni vuoti di tutela ovvero a
contestazioni suppletive caratterizzate da una “persecutoria” caduta di garanzie. Ed il modello nor-
mativo qui da assumere a riferimento, a ben vedere, potrebbe utilmente rinvenirsi in quello gia
adottato dal codice Rocco per i casi di strumentalizzazione di funzioni giudiziarie ex art. 606 cod.
pen., dove l'incriminazione resiste, ma solo quando 'abuso della funzione giudiziaria ¢ caratteriz-
zato da una prognosi ‘non invincibile’ ed in grado di far perdere al pubblico agente il privilegio

statale di una liceita di un atto dannoso indennizzabile ex art. 314 cod. proc. pen.”

*!'In via di sintesi cfr. R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito sull omicidio del consenziente: tutela minima della
vita o conferma del dovere di vivere?, in www.sistemapenale.it, 1° aprile 2022, pp. 1 ss.

?2 Sugli esiti, anche in prospettiva critica, di tale storica sentenza cfr. S. CANESTRARI, C. FARALLI, M. LANZIL-
LOTTA, L. RISICATO (a cura di), I/ punto sull'eutanasia: dal diritto alla letteratura, Pisa, 2024, passim; F.S. MARINI, C.
CUPELLI (a cura di), I/ caso Cappato. Riflessioni a margine dell'ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018,
Napoli, 2019, passim; da ultimo, per una illuminante visione critica sulla legittimazione di scelte razionali di (de)cri-
minalizzazione cfr. C.E. PALIERO, I/ mercato della penalita, Torino, 2021, passim.

% F questo il modello dommatico della giustificazione procedurale, per la cui ricostruzione cfr. per tutti W.
HASSEMER, Prozedurale Rechtfertigungen, in H. DAUBLERGMELIN, K. KINKEL, H. MEYER, H. SIMON (a cura di), Ge-
genrede. Aufklirung - Kritik - Offentlichkeit. Festschrift fiir Ernst Gottfried Mahrenholz, Baden Baden, 1994, pp. 739 ss.;
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Breve: in attesa di una positiva sistematizzazione dell’art. 606 cod. pen. attraverso il recupero
di una generale incriminazione di un “abuso d’ufficio illegale” da riferire a tutte le pubbliche fun-
zioni sembrano, allora, addensarsi nuvole di tendenze autoritarie in un ordinamento penale in cui
la strumentalizzazione di funzioni amministrative per atti di prevaricazione in danno ovvero di
corruzioni senza corrispettivo finirebbe per ancorarsi in un irragionevole vuoto di tutela a fronte di
una pur sempre possibile incriminazione delle stesse modalita di condotta per il caso di strumenta-
lizzazione della funzione giudiziaria nelle ipotesi oggi riconducibili alla fattispecie di arresto illegale.
E tutto cid in nome di una evidente aporia che, all’interno dello statuto penale della pubblica am-
ministrazione, finisce per alimentare un altrettanto conseguente indebolimento delle esigenze di

tutela di settore per come esatte anche sul piano sovranazionale*.

4. La separazione delle carriere in una prospettiva di sistema

Ma, a questo punto del nostro discorso, non vi ¢ chi non veda come le conseguenze di tutto
quanto sopra osservato non fanno che amplificarsi se rilette alla luce di un tema come quello che,
di stretta attualita, investe la questione della separazione delle carriere rectius dei ruoli tra magistrati
giudicanti e requirenti.

Qui, infatti, cosi come per le tematiche gia affrontate, la democrazia penale sembra assistere
ancora una volta ad un suo possibile momento di tensione quando, e diversamente da una separa-
zione di fatto delle funzioni — gia possibile con il d.Igs. n. 160 del 2006 —, la pubblica accusa, anche
alla luce del recente disegno di legge C. 1917 di riforma dell’ordinamento giurisdizionale®, si ve-

drebbe strumentalmente allontanata dalla cultura della giurisdizione e costretta a subire quel rischio

nella dottrina italiana M. DONINI, [/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidia-
riettr, Milano, 2004, pp. 27 ss.; A. SESSA, Le giustificazioni procedurali nella teoria del reato. Profili dommatici e di politica
criminale, Napoli, 2018, pp. 247 ss. nella manualistica, da ultimo G. MARINUCCI, E. DOLCINI, G.L. GATTA, Manuale
di diritto penale, Milano, 2022, p.332; A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA (a cura di), Diritto penale,
Milano, 2022, pp. 330 ss.; per quanto attiene, infine, alla fine distinzione tra atto lecito dannoso e atto dannoso lecito
cfr. magistralmente G. ALPA, Atto lecito dannoso, in G. SPANGHER (a cura di), La vittima del processo. I danni da attiviti
processuale penale, Torino, 2017, pp. 33 ss.

2 Cfr. G.L. GATTA, Abuso d'ufficio e traffico di influenze dopo la I. n. 114/2024: il quadro dei problemi di diritto
intertemporale e le possibili questioni di legittimita costituzionale, in www.sistemapenale.it, 26 agosto 2024, pp. 1 ss.; V.
MONGILLO, La legge Nordio tra vuoti di tutela, rischi di “panpenalismo internazionale” e occasioni perse di una nuova
legalita amministrativa, in www.sistemapenale.it, 23 Aprile 2025, pp.1 ss.

> Per il testo e per un commento critico cfr. G.L. GATTA, Separazione delle carriere: la riforma costituzionale in

pillole e il testo del d.d.1., in www.sistemapenale.it, 21 gennaio 2025, p. 1.
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penale originariamente maggiore e tipico della funzione amministrativa, ma che oggi, con 'abro-
gazione dell’art. 323 cod. pen.?®, e per uno strano gioco del destino, sembra portare ad una para-
dossale inversione del ruolo delle parti¥’, per come pure inserito in una logica strumentalmente
punitiva destinata, in una preordinata visione di sistema, a minare una completa autonomia tra

poteri.

5. Politica criminale integrata, liceitd ex lege condizionata a monte erga omnes e consapevolezza
processuale dei ruoli. L'utopia dinamica

Ed ecco perché, allora, sembra naturale ora chiedersi come una democrazia penale possa for-
nire le coordinate assiologiche di stretta derivazione normativo-superiore capaci di creare condizioni
razionali per uscire da una tale impasse di sistema?

Sul piano del metodo, quindi, e volendo riprendere il ragionamento appena sopra sviluppato,
in uno stato sociale di diritto di stretta derivazione costituzionale:

a) la legislazione penale dell’emergenza deve lasciare il posto ad una politica criminale razio-
nalmente integrata in cui al rafforzamento della tutela della vittima deve seguire, ed in via di com-
pletamento, I'adozione di strumenti di controllo tesi alla riduzione della recidiva, ma solo nella
piena realizzazione di esigenze di integrazione sociale riferibili all’autore. E tutto cio lo si potra
realizzare solo mediante il recupero di valori offesi come meta di un processo rieducativo da ante-
porre, in particolare nel caso della violenza “sul” genere, ad esigenze di prevenzione generale, per
quanto gia consentito dalla deroga alla regola di cui all’art. 220 cod. pen.;

b) le irragionevoli abrogazioni “secche” di incriminazione, cosi come avvenuto ad esempio per
Iart. 323 cod. pen., devono lasciare il posto ad abrogazioni “condizionate” che, in nome di siste-
matiche esigenze di ragionevolezza funzionali al superamento di criticita riconducibili a crimino-
geni vuoti di tutela, consentiranno ad una incriminazione, si pensi alla introduzione di una nuova
ipotesi di abuso di ufficio “illegale” sistematizzata sul modello dell’art. 606 cod. pen., di resistere
alla operativita di condizioni procedurali pre-determinate per legge, e poste a garanzia di modelli di
giustificazione di fatti legittimati da una ascrittivitd ex ante. Solo in questi ultimi casi, infatti, ed in

virtl di una razionale “ristrutturazione abrogante” del(I’) (il)lecito penale, una pubblica funzione —

26

Cfr. supra par. 3.
7 A sostegno di una tale ultima argomentazione cfr. R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione
costituzionale dell ordine giudiziario, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2024, pp. 1149 ss.
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tanto amministrativa quanto giudiziaria — potra vivere definitivamente al riparo non solo dai rischi
di un procedimento penale come sanzione legato ad una paradossale iscrizione nel registro degli
indagati ex art. 335 cod. proc. pen., ma anche dagli inquietanti timori di contestazioni suppletive
per vuoti di tutela destinati ancora una volta, e come per il passato, a limitare irrazionalmente il
pubblico esercizio del potere amministrativo di firma.

E se tutto quanto appena da noi evidenziato trova il suo fondamento in una prospettiva va-
loriale in cui “politica criminale integrata” e “abrogazioni ragionevolmente condizionate” sono de-
putate a muoversi nel rafforzamento di una democrazia penale, risulta altrettanto facile compren-
dere come un’ulteriore conseguenza rispetto a tali premesse sara sicuramente quella di giungere a
legittimare in un sistema penale da stato sociale di diritto anche le modalitd per una eventuale
separazione delle carriere tra magistrati giudicanti e pubblica accusa.

Non vi ¢ chi non veda, infatti, come anche la separazione delle carriere, nell’ambito di una
da piu parti invocata revisione costituzionale dell’ordine giurisdizionale, dovra pur sempre rispon-
dere a forme razionali che non ne trascurino una necessaria operativita all'interno di un processo
penale oggi riconducibile sicuramente non pitt ad un originario modello accusatorio puro, quanto
piuttosto ad un modello di rito penale di tipo temperato®™. E tutto cid, a ben vedere, non ¢ senza
rilievo ai fini del nostro ragionamento, dal momento che se, da una parte, e sul terreno processuale,
non vi ¢ chi non veda come il principio accusatorio della disponibilita delle parti sopporta il limite
sistematico di un contraddittorio che la Costituzione (art. 111) disciplina non pili come principio,
ma come metodo®’, dall’altra, e sul terreno piti squisitamente sostanziale, pure appare razionalmente
e specularmente una ulteriore, per quanto discutibile, aporia sistematica alimentata da una “puni-
tiva” punibilitad della sola strumentalizzazione della funzione giudiziaria (art. 606 cod. pen.).
Quest’ultima, infatti, rispetto alla decriminalizzazione della strumentalizzazione della mera fun-
zione amministrativa, sembra inserirsi, a seguito proprio della abrogazione dell’art. 323 cod. pen.,
in un sistema in cui risulta sempre pil evidente il rischio della messa in discussione della oggettiva
“neutrale imparzialitd” della pubblica accusa, pure di stretta derivazione normativo-superiore®.

Ecco che, allora, proprio per impedire una tale deriva ordinamentale, evidentemente lesiva

di una divisione razionale dei poteri, una democrazia penale, nel recupero della incriminazione di

8 Non senza rimarcare una evoluzione della normativa processuale in chiave securitaria, nella manualistica per
tutti cfr. P. TONINI, C. CONTIL, Manuale di procedura penale, Milano, 2024, pp. 44 ss. e 47 ss.

» Cfr. per tutti P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, pp. 28 ss. e spec. pp. 35 ss.

%% Cosi da ultimo R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione costituzionale dell ordine giudiziario.
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prognosi statali non privilegiate per “abusi d’ufficio illegali”, sapra rinvenire in via prioritaria quel
decisivo contributo di diritto penale sostanziale che, per quanto riferibile a strumentalizzazioni pro-
ceduralmente illegali di funzioni pubbliche — tanto amministrative quanto giudiziarie —, si rivelera
finalmente in grado di fornire le basi non solo per collocare in un processo accusatorio “temperato”
la neutralita di una pubblica accusa finalmente libera dalle insidie di subdole sudditanze al potere
esecutivo, ma anche di tutelare la funzione amministrativa nell’esercizio di un potere di firma per
come finalmente posto al riparo non solo dalle irrazionalita del passato di procedimenti penali come
sanzione, ma anche e soprattutto da una attuale “tendenzialmente autoritaria” esposizione della
liberta personale di soggetti con funzioni pubbliche in procedimenti penali caratterizzati dalla con-
testazione di fatti pil gravi (falso ideologico e corruzione), tanto sul piano sanzionatorio, quanto
cautelare e pre-cautelare che, nella vigenza del vecchio art. 323 cod. pen., trovavano, invece, il loro
limite nella incriminazione di autonome condotte di prevaricazione in danno ovvero di corruzione
senza corrispettivo’'.

Sul terreno pil precisamente processuale, poi, e nel dichiarato intento di rispondere anche
qui a sistematiche istanze irrazionali rivolte ad una impraticabile separazione delle carriere, i valori
di una democrazia penale, senza allontanare la pubblica accusa dalla cultura della giurisdizione,
tanto da esporla discutibilmente, cosi come pure sembra gia avvenire per il legislativo®, alla ulteriore
quanto assolutizzante disponibilita dell’esecutivo, sapranno anche scongiurare un duplice assetto
organizzativo della magistratura al fine di impedire il riacutizzarsi di tensioni tra magistratura e
politica, nonché torsioni inquisitorie tra magistratura e avvocatura. Solo, infatti, con il recupero
della consapevolezza della diversita di un ruolo ed al riparo da istanze di mortificazione dello stesso
si potra giungere alla promozione di un rapporto equilibrato tra gli operatori di giustizia diretta-
mente interessati e senza confusione di ruoli (avvocati difensori della parte, pubblici ministeri parti

neutrali e giudici equidistanti dalle parti)*.

3! Sugli esiti populistici di una tale affermazione cfr. C. IASEVOLI (a cura di), La cd. Legge “Spazzacorrotti’.
Croniche innovazioni tra diritto e processo penale, Bari, 2019, passim; pit in generale cfr. S. ANASTASIA, M. ANSELMI,
D. FALCINELLI (a cura di), Populismo penale: una prospettiva italiana, Padova, 2015, passim; G. INSOLERA (a cura di),
La legislazione penale compulsiva, Padova, 2000, passim; L. FERRAJOLL, Principia iuris. Teoria del diritto e della democra-
zia, Roma-Bari, 2008, passim.

32 Si pensi da ultimo alle vicende che hanno portato al ricorso arbitrario con il d.1. 11 aprile 2025 n. 48 all’en-
nesimo “Pacchetto Sicurezza” di stampo emergenziale che, assorbendo il dibattito sul d.d.1. originario pure conferma,
come per il passato un ennesimo giro di vite repressivo, con allarmante criminalizzazione della marginalita e del dissenso
cfr. AIPDP, Sul pacchetto sicurezza varato con decreto legge, in www.sistemapenale.it, 9 aprile 2025, p. 1.

% Condivisibilmente R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione costituzionale dell ordine giudiziario,
cit., ivi.
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Breve: una politica criminale razionale esige che una democrazia penale non si limiti a vivere
sulle labbra, ma si radichi nel cuore di un sistema penale da stato sociale di diritto* che, costituzio-
nalmente fondato, alimenta teoria del reato e teoria del processo penale in un rapporto non tiran-
nico, ma dialettico e proiettato nella affermazione di garanzie vicine alle ragioni dell’'uomo. Certo
tutto questo sembra assumere il marcato sapore di una visione utopica del sistema penale, ma se di

utopia si tratta essa ¢ sicuramente una utopia dinamica®

non statica, perché fondata su valori, quei
valori con cui tutti noi, magistrati, avvocati, accademici e autorita di governo prima o poi saremo

chiamati a fare i conti.

ANTONINO SESSA
Universita degli Studi di Salerno

3% Volendo qui riprendere, adeguandola ai tempi, la suggestiva intuizione di M. NOBILI, L accusatorio nelle lab-
bra, inquisitorio nel cuore, in Critica del diritro, 1992, pp. 11 ss.

35 11 riferimento qui ¢ alle illuminanti pagine di E. BLOCH, Geist der Utopie, Miinchen, 1918, passim; nella
dottrina italiana da ultimo cfr. le suggestive pagine di G. MANCA, 1/ raffreddamento di diritti fondamentali come limite
alla politica criminale, Milano, 2024, passim.
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