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PREZZI DI VENDITA 1998

Prezzo di un fascicolo (Italia) L. 28.000
Prezzo di un fascicolo (Estero) L. 46.000

Prezzo di un fascicolo doppio, prezzo doppio.

Le annate e i fascicoli arretrati vengono ceduti al prezzo dell’anno
di edizione in corso.

Il prezzo di abbonamento annuale alla Rassegna penitenziaria e
criminologica & di L. 68.000. 1l pagamento, in unica rata, va versato
all’atto dell’labbonamento.

Per I'estero il prezzo & di L. 106.000.

L’importo dell’abbonamento va versato sul c.c. postale n. 387001
intestato all’Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato.

Per gli abbonamenti richiesti dai Paesi esteri, 'ammontare va
versato — per coloro che non possono servirsi del conto corrente
postale — a mezzo ASSEGNO BANCARIO oppure tramite VAGLIA
POSTALE INTERNAZIONALE intestati, in ambedue i casi, al mede-

simo Istituto.

Gli abbonamenti non disdetti entro il 30 novembre si intendono
rinnovati per ’anno successivo.

La direzione e la redazione della Rassegna penitenziaria e cri-
minologica hanno sede presso il Dipartimento dell’Amministrazione
Penitenziaria — Ministero di Grazia e Giustizia — Largo Luigi Daga, 2 —
Roma, tel. e fax 06-66160961.



AVVERTENZA PER GLI AUTORI

La Rassegna penitenziaria e criminologica & pubblicata quadri-
mestralmente.

La collaborazione & aperta a studiosi ed esperti di ogni indirizzo
e di ogni Paese. Sulla pubblicazione di scritti e contributi originali
(che, anche se non pubblicati, non sono restituiti) decide il Comitato
di redazione al quale essi dovranno essere inviati, su floppy disk
formato Word e in copia cartacea conforme. I contributi dovranno
contenere nell’ordine: titolo; nome (per esteso) e cognome degli
Autori; Ente di appartenenza; riassunto: in italiano, inglese e fran-
cese; testo; bibliografia; note.

Agli Autori degli articoli saranno inviati gratuitamente 25 estratti
dei loro scritti. Un numero di estratti superiore dovra essere chiesto
all’atto del licenziamento delle bozze e sara fornito, per la parte ecce-
dente i 25, a prezzo di costo.

I libri inviati per recensione o segnalazione dovranno pervenire in
P
doppio esemplare al Comitato di redazione e non verranno restituiti.

N. B. — Per la compilazione degli articoli, delle note e dei riassun-
ti si consiglia di attenersi alle seguenti norme:

a) I riferimenti bibliografici nel testo, tra parentesi, conter-
ranno soltanto il cognome degli Autori in maiuscoletto e I'anno di
pubblicazione: seguira ’eventuale riferimento alla pagina preceduto
dal segno di due punti (:) Es. (D1 PAoLO-FIUME, 1989: 115). Si use-
ranno le indicazioni a, b, ¢, etc., per opere dello stesso Autore con lo
stesso anno di publicazione Es. (LAMBERTI, 1988a; LAMBERTI 1988b).
Qualora gli Autori siano pit di due, la prima volta si citeranno tutti;
nelle citazioni successive si puo usare 'abbreviazione et al. Si evitera

la dizione AA.VV.

b) Nella bibliografia finale si seguira I'ordine alfabetico per
Autori, citando cognomi e iniziali dei nomi in maiuscoletto; le diver-
se opere di uno stesso autore saranno in ordine cronologico, con I'in-
dicazione a, b, ¢, etc. gia usata nel testo, per opere pubblicate nello
stesso anno.

I titoli di articoli e saggi citati, di libri e testate di riviste saranno
in corsivo. L’indicazione delle riviste comprendera il volume o annata
in numeri romani e il fascicolo in numeri arabi. I quotidiani si cite-
ranno con riferimento alla data.
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Esempi:

D1 PaorLo M. C. — F1uME S. (1989), Il tatuaggio, in Rassegna peniten-
ziaria e criminologica, X1, 1-3, pp. 115-139);

SALES 1. (1983), Relazione introduttiva, in Che cos’é la camorra, Ed.
Sintesi, Salerno;

(1988), La camorra, le camorre, Editori Riuniti, Roma;

LAMBERTI A. (1988a), Il modello mafia, in Il Manifesto, 1/4/1988;
(1988b), L’economia criminale, in TAMBURRINO L. — VILLARI M.
(a cura di), Questioni del mezzogiorno, Editori Riuniti, Roma.

¢) le parole in lingua straniera saranno in corsivo; per le citazioni
letterali da altri Autori si usera il segno « » (caporali); per termini
usati in accezione metaforica o in particolare evidenza si usera il
segno “ 7 (doppi apici).

d) Mentre i riferimenti bibliografici saranno riuniti alla fine del-
Particolo o saggio, eventuali note esplicative e/o discorsive potranno
essere poste a pié di pagina.
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GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

Imputabilita
Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.

Reati in genere - Abitualita nell’'ubriachezza e nell’uso di
sostanze stupefacenti e cronica intossicazione da
alcool o da sostanze stupefacenti - Contestazione della
validita scientifica di una distinzione - Presunta
impossibilita di motivazione di un provvedimento giu-
risdizionale da fondarsi sulla differenziazione delle
due fattispecie - Riferimento alla colpevolezza o meno
del soggetto quale criterio di distinzione tra intossica-
zione acuta e cronica - Ragionevolezza - Non fonda-
tezza.

Corte Cost. - Sentenza 9-16 aprile 1998 n. 114 - Pres. Granata - Rel. Vassalli Pag 299

Ingiusta detenzione
Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.

Processo penale - Domanda di riparazione per ingiusta

" detenzione - Proposizione a pena di inammissibilita
entro 18 mesi dal giorno in cui il provvedimento di
archiviazione & stato pronunciato, anziché dalla noti-
fica di detto provvedimento all'interessato che abbia
subito custodia cautelare - Riferimento alla giurispru-
denza della Corte in materia (cfr. sentenze nn. 185 del
1988, 134 del 1985, 14 del 1997, 255 del 1974 e 159
del 1971) - Irragionevolezza - Violazione del diritto
fondamentale alla tutela giurisdizionale - Tllegittimita
costituzionale

Corte Cost. - Sentenza 16-30 dicembre 1997 n. 446 - Pres. Granata - Rel.
MEZZANOLLE o o o o o o o s o o o o o s s o s o s o o oo s o oo o s oo oo » 308

Misure di sicurezza

Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.

Misure di sicurezza - Ricovero in ospedale psichiatrico
giudiziario - Applicabilita ai minori prosciolti per
vizio totale di mente e giudicati socialmente pericolosi
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per delitto non colposo, punibile con pena superiore a
due anni di reclusione - Parita di trattamento tra
minori ed adulti - Lesione della tutela dei minori e del
principio di eguaglianza per trattamento uguale in
situazioni diverse - Violazione del principio della fina-
lita rieducativa della pena - Contrasto con le norme
internazionali pattizie in materia - Inammissibilita
nella parte in cui prevede condizioni di applicabilita
delle misure di sicurezza in generale (art. 312 del
c.p.p.) - Illegittimita costituzionale.

Corte Cost. - Sentenza 14-24 luglio 1998 n. 324 - Pres. Vassalli - Rel. Onida . P(lg 314

Sanzioni sostitutive
Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.

Pena - Sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi -
Condizioni soggettive per 'applicazione delle sanzioni
sostitutive - Imputati minorenni - Sanzioni sostitutive
- Condizioni soggettive previste per gli imputati mag-
giorenni - Non applicabilita - Violazione dei principi
della funzione rieducativa della pena e del reinseri-
mento sociale del minore condannato - Illegittimita
costituzionale.

Esclusioni oggettive per 1’applicazione delle sanzioni
sostitutive - Imputati minorenni - Sanzioni sostitutive
- Esclusioni oggettive previste per gli imputati mag-
giorenni - Non applicabilita - Pena irrogata per un
reato non compreso tra le eclusioni oggettive - Inam-
missibilita.
Corte Cost. - Sentenza 12-18 febbraio 1998 n. 16 - Pres. Granata - Rel.
Vassalli . . . oo o v v v oo i oo C ettt et e » 322

Spese del procedimento penale e di mantenimento in
carcere

Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.

Ordinamento penitenziario - Spese di mantenimento in
carcere - Prevista intrasmissibilita agli eredi del con-
dannato dell’obbligo del rimborso all’erario - Intra-
smissibilita agli eredi dell’obbligo di rimborsare le
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spese del processo penale - Omessa previsione - Rife-
rimento alla sentenza della Corte costituzionale n.
342/1991 - Irragionevolezza - Obbligazione che non
pud non partecipare del carattere della personalita
che & proprio di tutte le pene - Personalita delle san-
zioni economiche accessorie alla pena - Illegittimita
costituzionale - Illegittimita costituzionale parziale.

Corte Cost. - Sentenza 26 marzo-6 aprile 1998 n. 98 - Pres. Granata - Rel.
Mezzanotte « « v o v v v o v e vttt et a e e e .

Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale.
Ordinamento penitenziario - Remissione del debito
per spese di mantenimento in carcere - Obbligo per il
magistrato di sorveglianza di tenere conto, nella valu-
tazione della condotta del condannato, della sola con-
dotta «strettamente carceraria» - Riferimento alla
sentenza della Corte n. 342 del 1991 - Ragionevolezza
- Esigenza di valorizzare i principi di ordine e di sicu-
rezza carceraria - Non fondatezza.

Corte Cost. - Sentenza 7-17 luglio 1998 n. 271 - Pres. Granata - Rel. Mezza-
NOLLE & 4 o o o o ¢ o o o o s o o o o o o o s o s s s o o o o s o o o s o oo

GIURISPRUDENZA DI LEGITTIMITA

Affidamento in prova al servizio sociale

Ordinamento penitenziario - Liberazione anticipata e affi-
damento in prova al servizio sociale - Elementi differen-
ziali - Conseguenze in tema di concessione dei benefici.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 13 novembre 1997 (19 febbraio 1998) -
Pres. Saccuccl - Rel. BARDOVAGNI - P.M. (Concl. Diff.) - Ric. ALFONSI . .

Ordinamento penitenziario - Trattamento rieducativo -
Necessita con riguardo a qualsiasi genere di reato -
Implicazioni in tema di affidamento in prova al servi-
zio sociale.

Costituzione della Repubblica - Pena - Finalita e modalita -
Trattamento rieducativo - Necessita con riguardo a qual-
siasi genere di reato - Implicazioni in tema di benefici
penitenziari (affidamento in prova al servizio sociale).
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IX

Ordinamento penitenziario - Misure alternative alla
detenzione - Affidamento in prova al servizio sociale -
Dichiarato intento del condannato di dedicarsi alla
«cura dei propri interessi patrimoniali» e non ad un
«lavoro socialmente utile» - Ostativita all’applicazione
della predetta misura alternativa - Esclusione - Diffe-
renze rispetto alla semiliberta.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 9 dicembre 1997 (23 gennaio 1998) - Pres.
TERESI - Rel. FazzioLn - P.M. D1 ZENZo (Concl. Conf.) - Ric. ARMANINI

Ordinamento penitenziario - Misure alternative alla
detenzione - Affidamento in prova al servizio sociale -
Presupposti - Avvenuto completamento del processo
di rieducazione - Necessita - Esclusione - Inizio di
detto processo - Sufficienza - Criteri di valutazione -
Fattispecie.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 5 febbraio 1998 (27 aprile 1998) - Pres.
La G1o1a - Rel. FazzioLl - P.M. MARTUSCIELLO (Concl. Conf.) - Ric. CUsANI

Ordinamento penitenziario - Misure alternative alla
detenzione - Affidamento in prova al servizio sociale -
Applicabilita nei confronti di soggetto sottoposto a
liberta controllata - Esclusione.

Pena - In genere - Sanzioni sostitutive - Liberta control-
lata - Esecuzione mediante affidamento in prova al
servizio sociale - Possibilita - Esclusione.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 27 aprile 1998 (5 giugno 1998) - Pres.
Fazziorr - Rel. CHIEFFI - P.M. (Concl. Parz. Diff.) - Ric. VALENTINI

Affidamento in prova al servizio sociale in casi partico-
lari.

Esecuzione - Giudice dell’esecuzione - Procedimento -
Sospensione - Istanza di affidamento in prova al ser-
vizio sociale ex art. 47-bis legge 26 luglio 1975, n. 354
- Pubblico ministero - Potere di sospendere I’emis-
sione o ’esecuzione dell’ordine di carcerazione - Ipo-
tesi in cui il giudice abbia gia dichiarato Iesito nega-
tivo della prova e revocato Paffidamento - Esercizio
del detto potere - Esclusione.

Ordinamento penitenziario - Istanza di affidamento in
prova ex art. 47-bis dell’ordinamento penitenziario -
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Pubblico ministero - Potere di sospendere I’emissione
o ’esecuzione dell’ordine di carcerazione - Ipotesi in
cui il giudice abbia gia in precedenza dichiarato I'esito
negativo della prova e la revoca dell’affidamento -
Sussistenza del detto potere - Esclusione.

Esecuzione - Giudice dell’esecuzione - Procedimento -
Sospensione - Istanza di affidamento in prova ex
art. 47-bis dell’ordinamento penitenziario - Finalita
della norma - Ipotesi in cui il giudice abbia gia revo-
cato in precedenza l'affidamento per esito negativo
della prova - Ragionevole aspettativa di un nuovo
provvedimento di affidamento in prova - Esclusione -
Potere del P.M. di sospendere in tal caso I'ordine di
carcerazione - Esclusione.

Ordinamento penitenziario - Istanza di affidamento in
prova al servizio sociale ex art. 47 dell’ordinamento
penitenziario - Finalita della norma - Ipotesi in cui il
giudice abbia gia revocato in precedenza Iaffida-
mento per esito negativo della prova - Ragionevole
aspettativa di un nuovo provvedimento di affida-
mento in prova - Esclusione - Potere del P.M. di
sospendere in tal caso lordine di carcerazione -
Esclusione

Corte di Cassazione - Sezione VI - Sent. 3 febbraio 1998 (4 maggio 1998) - Pres.
TROJANO - Rel. LA GRECA - P.M. VERDEROSA (Conel. Conf.) - Ric. P.M. in
proc. PETRUCCELLL  + v v v v v v v vt v v vt oo oot oo v e

Esecuzione - Provvedimenti giurisdizionali - Funzioni del
pubblico ministero - Affidamento in prova al servizio
sociale previsto dall’art. 47-bis della legge n. 354 del
1975 - Procedimento - Istanza di sospensione dell’or-
dine di carcerazione in pendenza di esso - Doveri isti-
tuzionali del P.M. - Omissione - Rimedio esperibile.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 11 febbraio 1998 (4 aprile 1998) - Pres.
Saccuccr - Rel. BARDOVAGNI - P.M. (Concl. Parz. Diff.) - Ric. VALERIO

Ordinamento penitenziario - Affidamento in prova per
fini terapeutici - Sindacabilita del programma tera-
peutico da parte del tribunale di sorveglianza - Sussi-

stenza.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 3 marzo 1998 (4 aprile 1998) - Pres. Sac-
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XI

Esecuzione - Magistratura di sorveglianza - Competenza
per territorio - Affidamento in prova al servizio sociale
in casi particolari - Criteri di cui all’art. 677 cod. proc.
pen. - Applicabilita - Esclusione - Criteri di cui
all’art. 47-bis ordinamento penitenziario - Applicabilita.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. del 6 maggio 1998 (13 maggio 1998) -
Pres. PIR0zzI - Rel. MocALl - P.M. SiniscaLcHI (Concl. Diff.) - Rie. Confl.
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Benefici penitenziari (divieto di concessione)

Ordinamento penitenziario - Affidamento in prova in casi
particolari - Divieto di cui all’art. 4-bis della legge
n. 354 del 1975 (ed. ordinamento penitenziario) -
Operativita - Esclusione.

Corte di Cassazione - Sez. I - Sent. 25 marzo 1998 (17 aprile 1998)— Pres. Faz-
Z10LI - Rel. CANzIO - P.M. IaDECOLA (Conel. Parz. Diff.) - Ric. BRUZZONE »

Collaborazione con la giustizia e benefici penitenziari

Ordinamento penitenziario - Benefici penitenziari -
Divieti e limitazioni per i condannati per determinati
reati - Deroga in favore dei «collaboratori di giusti-
zia» ammessi allo «speciale programma di protezione»
- Operativita solo nel presupposto dell’attualita del

programma.
Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 10 febbraio 1998 (4 aprile 1998) - Pres.
TERESI - Rel. BELFIORE - P.M. MARTUSCIELLO (concl. Conf.) - Ric. MANCA »

Cumulo di pene e benefici penitenziari

Ordinamento penitenziario - Benefici penitenziari -
Espiazione di pena oggetto di cumulo comprensivo di
pene inflitte per delitti ostativi alla loro concessione -
Scioglimento del cumulo - Necessita - Fattispecie.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 19 dicembre 1997 (19 febbraio 1998) -
Pres. Saccuccl - Rel. DELEHAYE - P.M. (Concl. Conf.) - Ric. BARDANZELLL »

Pena - Estinzione (cause di) - Indulto - Singoli provvedi-
menti - Indulto di cui al D.P.R. 22 dicembre 1990 n.
394 - Revoca «ex lege», ai sensi dell’art. 4 di detto
D.P.R. - Natura meramente dichiarativa del relativo
provvedimento - Implicazioni in tema di revoca della
semiliberta.
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Esecuzione - Giudice dell’esecuzione - Revoca di benefici
- Revoca dellindulto di cui al D.P.R. 22 dicembre
1990 n. 394 - Carattere dichiarativo del relativo prov-
vedimento - Implicazioni in tema di revoca della semi-
liberta.

Ordinamento penitenziario - Misure alternative alla
detenzione - Semiliberta - Requisito dell’avvenuta
espiazione di almeno meta della pena - Esclusione
dalla pena espianda di quella gia coperta da condono,
in presenza di causa di revoca «ex lege» di tale bene-
ficio - Illegittimita.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 24 febbraio 1998 (22 aprile 1998) - Pres.

Pirozz1 - Rel. LA G101A - P.M. D1 ZENZO (Conecl. Parz. Diff.)- Ric. P.G. in
proc. CITRO + v v v v v v v v v v v v et ettt e e e

Detenzione domiciliare

Ordinamento penitenziario - Detenzione domiciliare -
Evasione - Revoca automatica della misura in caso di
condanna - Riconoscimento, anche in assenza di con-
danna definitiva, di una situazione incompatibile con
la prosecuzione della misura - Legittimita.

Corte di Cassazione - Sezione I - Sent. 19 dicembre 1997 (19 febbraio 1998) -
Pres. Saccuccr - Rel. GIORDANO - P.M. (Concl. Conf.) - Ric. CESARIO . .

Permessi premio

Ordinamento penitenziario - Soggetto in espiazione di pena
e al tempo stesso detenuto in custodia cautelare - Inter-
venuta sentenza di condanna in primo grado, ancora
impugnabile, per il reato cui si riferisce la custodia cau-
telare - Richiesta di permesso - Competenza - Del giu-
dice che ha pronunciato la detta sentenza.

Esecuzione - Magistratura di sorveglianza - In genere -
Soggetto in espiazione di pena e al tempo stesso in
custodia cautelare - Intervenuta condanna in primo
grado, ancora appellabile, per il reato cui si riferisce
la custodia cautelare - Richiesta di permesso - Com-
petenza - Individuazione.
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Reato continuato

Reato - Reato continuato - Pena - Criteri per I'individua-
zione della violazione piu grave - Indicazione.
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Regime detentivo differenziato ex art. 41-bis, comma 2,

0.P.

Ordinamento penitenziario - Provvedimento ministeriale
di applicazione del regime di cui all’art. 41-bis -
Reclamo - Natura ed estensione del sindacato giurisdi-
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DOTTRINA E RICERCHE

EVOLUZIONE DEL CONCETTO DI BENE GIURIDICO E
LIMITI ALL’OPZIONE PENALE

ADRIANO MORRONE (*)

La rapida evoluzione della societa moderna, caratterizzata
dalla crescente complessita dell’interazione sociale, dall’au-
mento e dalla differenziazione dei compiti della pubblica ammi-
nistrazione, nonché dal frenetico sviluppo del settore econo-
mico-produttivo, determina la nascita di nuove esigenze
bisognose di protezione anche mediante il ricorso alla sanzione
penale.

E stato posto in rilievo (Musco, 1997), infatti, che la defini-
zione della societa moderna come societa del rischio sembra
richiedere I'avvento di un diritto penale della prevenzione, che
svolga una funzione di promozione dei valori sociali e della loro
osservanza.

I sintomi di tale tendenza sono da individuarsi, in partico-
lare, nell’ormai frequente utilizzo del decreto-legge come fonte
di produzione normativa in materia penale, nel fenomeno del
panpenalismo ed in quello della decodificazione, che, per il
vero, investe anche il campo del diritto civile (1).

L’espansione della normazione penale, in spregio al princi-
pio di sussidiarieta, ripropone il problema della funzione e dei

(*) Educatore coordinatore Dipartimento dell’Amministrazione Penitenziaria,
Roma.

(1) Pitt precisamente si parla di eta della decodificazione, nel senso che la legisla-
zione speciale, in continua crescita, non si pone accanto al codice, ma piuttosto lo
svuota dei contenuti e lo destina a sede di discipline generalissime. Inoltre, il
“processo di consolidazione” delle leggi speciali crea micro-sistemi di norme, dotati
di logiche autonome ed organiche, cosicché il codice perde intere fasce di destinatari,
restringendosi alla disciplina dei casi residuali. IrTI N. (1989).
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limiti dell’opzione penale e pone in discussione il ruolo della
teoria del bene giuridico, quale mezzo idoneo ad esprimere le
esigenze della societa moderna.

Appare utile, pertanto, procedere alla illustrazione delle
concezioni pit significative del bene giuridico, anche con riferi-
mento all’idoneita o meno del medesimo a svolgere una funzione
critica e, cioe, di «riscontro e convalida dell’opzione penale,
nella corrispondenza della norma ad un’oggettiva esigenza, ad
un intenso bisogno sociale di tutela» (Ramacct, 1991) (2).

11 concetto di bene giuridico nacque in Germania con Birn-
baum dalla critica alla concezione illuministica, che identifi-
cava il reato nella violazione di un diritto soggettivo.

Secondo Birnbaum, infatti, tale concezione — risalente a
Feuerbach (1832) — non consentiva la distinzione tra delitto
consumato e delitto tentato e tra fattispecie di lesione e fatti-
specie di pericolo. Cid in quanto I'idea di reato come azione in
contrasto con un diritto altrui, rendeva equivalenti, sotto il
profilo della contrarieta al diritto, sia tentativo e consuma-
zione sia lesione e pericolo. Birnbaum, quindi, sosteneva che
solamente il bene nella sua realta fattuale poteva essere leso o
messo in pericolo, consentendo di graduare Ientita dell’offesa.
Inoltre, il bene giuridico, stante la sua connotazione pilt ampia
rispetto al diritto soggettivo, aveva la capacita di riferirsi
anche ai reati attinenti alla sfera etica o religiosa, difficilmente
riconducibili allo schema giuridico della violazione di un
diritto.

In merito alla funzione critica del concetto di bene giuridico
elaborato da Birnbaum, la dottrina appare controversa.

(2) E opportuno sottolineare che il concetto di bene giuridico puo assumere una
pluralita di funzioni. Si possono distinguere infatti: «una funzione esegetico-applica-
tiva, nel senso che la sua precisa individuazione consente il ricorso all’interpreta-
zione teleologica; una funzione sistematica-classificatoria, nel senso che sulla base
dell’omogeneita relativa dei vari beni giuridici i reati possono essere raggruppati in
costellazioni unitarie organizzate; una funzione sistematica-descrittiva, nel senso che
ogni reato costituirebbe di per sé e necessariamente 'offesa di un bene giuridico; una
funzione politico-criminale, nel senso che ’offesa ad un bene giuridico viene prospet-
tata come criterio che il legislatore dovrebbe seguire nellidentificazione delle
condotte punibili» (PADOVANI, 1995).
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Una parte di essa (PARODI GiUSINO, 1990) sostiene, infatti,
che I'idea di bene, implicando un collegamento del reato con
la vita e postulando di conseguenza la lesione di realta
concrete, oggettive e pregiuridiche, apriva — almeno implici-
tamente — la strada ad un ruolo limitativo del concetto di
bene (3); altri affermano, invece, che, poiché la figura giuri-
dica nuova fu proposta da Birnbaum al fine di estendere, o
quantomeno giustificare, categorie di delitti non riconducibili
alla figura del diritto soggettivo, il bene non svolse la funzione
critica di limite all’opzione penale, bensi la funzione opposta
(ANGIONI, 1983) (4).

La concezione del reato come violazione di un diritto sogget-
tivo trovava opposizione anche da parte dell’indirizzo positivi-
stico, che annovera tra gli esponenti piu significativi Karl
Binding. Quest’ultimo mise in evidenza come I’idea illuministica
del reato comportava la negazione dell’autonomia del diritto
penale, in quanto diritto meramente sanzionatorio della viola-
zione di altri precetti formulati in altri settori dell’ordinamento
giuridico (BINDING, 1872).

Dire, infatti, che la legge penale punisce solamente la viola-
zione di diritti, significa affermare Dlesistenza di diritti gia
sanciti in precetti presenti in altre branche dell’ordinamento: la
legge penale avrebbe, quindi, soltanto funzione sanzionatoria e
sarebbe incapace di produrre diritti. Tale assunto & smentito
dal fatto che I'applicazione della legge penale, pur costituendo
talvolta il rafforzamento di precetti gia posti, di regola
prescinde dalle corrispondenti statuizioni di altri settori
dell’ordinamento giuridico (Ramaccrt, 1991).

Secondo Binding il bene giuridico non & preesistente alla
norma, ma viene creato dal legislatore, il cui scopo & quello di
mantenere le condizioni complessive di una sana vita del
diritto. Bene giuridico & definito «tutto cid che, pur non costi-
tuendo diritto, tuttavia ha valore agli occhi del legislatore quale

(3) A favore della funzione critica anche MANTOVANI (1992).
(4) L’autore afferma, in particolare, che la teoria del bene rappresentd «il prezzo
pagato da Birnbaum a favore del momento dommatico ed a scapito di quello critico».
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condizione per la sana vita della comunita giuridica, ed al cui
invariato e indisturbato mantenimento questa ha interesse,
secondo Popinione del legislatore, e che percio egli si & sforzato
di tutelare da lesione o messa in pericolo attraverso le norme»
(BINDING, 1872).

Al riguardo & stato sottolineato (PARODI GIUSINO, 1990)
come il concetto di bene elaborato da Binding sia del tutto
incapace di svolgere una funzione critica, dal momento che il
legislatore, nell’assicurare la “sana vita del diritto”, conserva
un ampio margine di discrezionalita nelle scelte di penalizza-
zione.

La funzione critica del bene giuridico viene, invece, in
risalto con chiarezza — e per la prima volta — con von Liszt.
Egli, infatti, sosteneva che i beni preesistono alla normazione
penale, ma vengono tutelati dal legislatore in quanto corrispon-
denti ad esigenze sociali inderogabili, nell’ambito di un diritto
penale che trova il suo fondamento nello scopo di mantenere le
condizioni di vita in comune. Ne consegue che I'aggressione a
questi beni costituisce un fatto antisociale ed il contenuto del
reato & un danno sociale (L1szT, 1888).

Secondo questa teoria, pertanto, 'obbligo di tutela gravante
sullo Stato costituiva anche il limite del potere punitivo dello
Stato medesimo.

Si &, tuttavia, rilevato che questo concetto pregiuridico del
bene protetto, seppure teoricamente ineccepibile, «<non soddi-
sfa anche le esigenze pratiche, perché lascia pur sempre al
legislatore la facolta di individuare a suo giudizio quali tra i
beni materiali debbano essere promossi a beni giuridici»
(Ramaccr, 1991).

Allinizio di questo secolo il bene giuridico subisce un
«processo di graduale astrazione» (PARODI GIUSINO, 1990), le
cui origini possono individuarsi nella distinzione tra oggetto
materiale e bene giuridico, operata da von Liszt (5).

(5) Von Liszt infatti, partendo da una concezione rigidamente naturalistica
dell’azione, riteneva che I’oggetto materiale fosse un’entita appartenente al mondo
biofisico, mentre il bene giuridico apparteneva al mondo normativo (ANGIONI, 1983),
(PARODI GIUSINO, 1990).
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Tale processo ¢ da ricondursi alla concezione metodolo-
gica-teleologica (6) elaborata da Honig, il quale identificava il
bene giuridico nello «scopo assegnato dal legislatore alle
singole disposizioni penali nella sua formula piu breve»
(HoniG, 1919) (7).

Lo sviluppo della concezione metodologica giunge, con
Schwinge e Gruhnut, fino ad identificare nella ratio legis il bene
giuridico, rafforzandone la funzione interpretativa.

Al riguardo si & osservato che I'abbandono dell’idea del
bene giuridico, quale dato oggettivo tutelato dal diritto in rela-
zione alle esigenze dei singoli o dell’intera comunita sociale, ha
«segnato la crisi del concetto di bene giuridico, perché ne ha
eliminato la funzione critica di riscontro oggettivo della norma,
di spiegazione e di prova della necessarieta dell’opzione penale»
(Ramaccr, 1991) (8).

Ma la crisi del bene giuridico assunse pitt ampie proporzioni
nella Germania degli anni Trenta, con ’avvento dell’indirizzo
penale nazionalsocialista della scuola di Kiel.

(6) Utilizzazione del bene giuridico come strumento metodologico nella fase
interpretativa.

(7) L’idea di Honig & da collegarsi all’impostazione di Arturo Rocco, il quale
nella sua opera intitolata «L’oggetto del reato» (1913), affermava che «accertare
quale & il bene e I'interesse leso o minacciato da un dato reato, significa accertare lo
scopo che la legge si propone di raggiungere vietando sotto minaccia di pena una
determinata azione o omissione»; Cfr. ANGIONT (1983), Ramaccr (1991).

(8) In particolare ANGIONI (1983) ha sottolineato come la concezione metodolo-
gica del bene giuridico «mostrd di non avere alcun intento limitatore dell’ambito di
operativita delle disposizioni penali: per innata predisposizione la volonta era
allopposto orientata a conferire massima efficacia di tutela ai dettati della legge
penale»; PARODI GIUSINO (1990), invece, non esclude a priori la parziale utilita,
anche a fini critici, del concetto metodologico; egli, infatti, sostiene che «I’individua-
zione del bene giuridico deve avvenire per fasi successive: dall’iniziale precompren-
sione dell’interesse sociale la cui tutela costituisce lo scopo della singola disposizione
(bene giuridico come scopo della norma) si passa, mediante I'interpretazione, al
riconoscimento della realta tutelata dalla singola fattispecie (bene giuridico come
oggetto della tutela penale) e, quindi, facendo riferimento alla realta sociale ed ai
principi costituzionali, si determinano i limiti oggettivi di tutela anteriori e/o supe-
riori alla singola fattispecie (bene giuridico costituzionalmente orientato), per
cogliere cosi in modo definitivo quale sia I'interesse effettivamente e legittimamente
tutelabile».
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Per Schaffstein (9), infatti, il reato non era inteso come
offesa ad un bene giuridico, bensi come violazione del dovere,
ossia «violazione dell’obbligo di fedelta dei sudditi ai comandi
del nuovo Stato-etico, la cui funzione non & piu solo quella
conservativa di gretti beni materiali, propria dello Stato libe-
rale, ma propulsiva di una nuova moralita, che il Capo dello
Stato interpreta dal sentimento del popolo, esprimendola nei
precetti giuridici, e che si attua con la loro fedele osservanza»
(MANTOVANI, 1992).

Schaffstein non negava il principio di offesa del bene giuri-
dico, ma sosteneva che esso costituiva solamente un aspetto del
disvalore del reato, accanto alla violazione del dovere, alla
quale I'autore assegnava un ruolo primario. Piti precisamente,
egli affermava che «la questione dell’oggetto dell’offesa e della
realizzazione della fattispecie oggettiva corrispondente puo
porsi secondariamente, solo dopo l'accertamento della viola-
zione del dovere, poiché essa non rileva pilt per la sussistenza
ma soltanto per il grado dell’antigiuridicita e per la meritevo-
lezza della pena» (SCHAFFSTEIN, 1935).

Cid significa che nel diritto penale nazionalsocialista I'offesa
del bene giuridico retrocedeva a mera circostanza oppure a
condizione di punibilita (ANGIONI, 1983).

La rivalutazione del concetto di bene & avvenuta di recente
a seguito dei movimenti di riforma del diritto penale in
Germania ed in Italia, ed ha privilegiato 'approccio critico
(Ramaccr, 1991).

La dottrina italiana, nel tentativo di individuare un vincolo
per il legislatore nella scelta di penalizzazione, ha posto I'atten-
zione — a partire dagli anni Sessanta — sulla Costituzione,
giungendo fino alla rifondazione della teoria del reato.

I stato sottolineato (10), infatti, come con I'approccio costi-
tuzionale si privilegi la prospettiva critica e si rimanga nel
contempo nell’ambito del diritto positivo e, quindi, vincolante.
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