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LA GIUSTIZIA PENALE E IL TEMPO 
 

di Domenico Pulitanò 
 
 
 
SOMMARIO: 1. Tempo, diritto e giustizia penale. – 2. Dal reato alla pena. – 3. Pene detentive e tempi di vita. – 
4. Il fattore tempo nella commisurazione della pena. – 5. Percorsi dell’esecuzione della pena. – 6. La non 
punibilità sopravvenuta. – 7. Il problema prescrizione. – 8. Il temporal foco e l’eterno. 
 
 
1. Tempo, diritto e giustizia penale. 
 

Il legame del diritto penale con il tempo, nel nostro orizzonte di civiltà, è espresso 
dal principio di legalità: la legge penale vale per l’avvenire, non è ammessa la 
retroattività in malam partem, è ammessa (o imposta) la retroattività favorevole1.  

La dimensione del tempo viene in rilievo nei problemi di legittimazione del 
diritto criminale/penale. La minaccia e l’applicazione di pene vengono giustificate quia 
peccatum est, in ottica di giusta retribuzione di un male commesso, e/o ne peccetur, in 
ottica preventiva. Le teorie della pena guardano al passato e/o al futuro.  

Nel tempo storico si attua il law enforcement penalistico (bene o male, a distanza 
temporale breve o lunga dal commesso reato, in tempi più o meno lunghi). L’attività che 
definiamo giustizia penale (in senso puramente descrittivo, lasciando aperto il problema 
del valore di giustizia della giustizia penale praticata hic et nunc) è storia (storiografia) 
di fatti passati; ma anche storia che si sta svolgendo, nell’indagine e poi nel giudizio, e 
poi nell’esecuzione di quanto eventualmente disposto nel provvedimento che chiude il 
giudizio.  

I fatti rilevanti ai fini della decisione non si esauriscono nel fatto di reato che 
costituisce l’oggetto del giudizio. Possono porsi problemi di rilevanza di fatti (anche 
mutamenti legislativi) avvenuti nel corso del tempo (breve o lungo) fra il reato e la 
risposta giudiziaria, o anche avvenuti prima. Vi sono istituti che riconoscono rilievo a 
un puro e semplice dato temporale (prescrizione, amnistia e indulto). 

 
 
1 Ovviamente si riferiscono a fatti che avvengono nel tempo – che possono avvenire in un tempo futuro – i 
precetti del diritto criminale. Possono essere tipizzati fatti che avvengono in un dato istante, e fatti la cui 
realizzazione avviene in tempi che possono essere anche molto lunghi: non solo quelli che la teoria del reato 
classifica come reati abituali o permanenti, ma anche reati che si realizzano con più condotte collegate fra 
loro, contestuali o in sequenze temporali. Nei reati con evento naturalistico, il tempo fra la condotta e 
l’evento può ridursi a un istante, o essere molto, molto lungo. Quanto ai criteri di attribuzione di 
responsabilità colpevole, la dimensione del tempo emerge nella proiezione finalistica del dolo e delle regole 
cautelari su cui è costruito l’istituto della colpa. Questo campo di problemi, oggetto dalla teoria del reato, 
non sarà qui approfondito. 
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I tempi di vita delle persone configurano e delimitano il quadro in cui possono 
avere un senso concreto, non meramente simbolico, pene detentive, o comunque di 
durata (pene interdittive e prescrittive). Pene detentive da eseguire cadono dentro 
scenari di vita, dei quali l’ingresso in carcere è una rottura. Anche pene non detentive 
incidono sul fluire della vita nel tempo.  

Le riflessioni qui proposte riguardano alcuni fra i tanti problemi relativi al 
rapporto del diritto penale con il tempo, esaminati dal punto di vista interno 
all’ordinamento giuridico positivo italiano, ed anche sul piano della giustizia come 
valore cui il diritto deve tendere, e del cui rapporto col diritto positivo si può discutere2. 

 
 
2. Dal reato alla pena. 

 
Sul nesso fra reato e pena, il principio di legalità dice nulla poena sine crimine. 

Nella struttura formale della norma penale – definita del nesso fra il reato e la pena 
legalmente prevista – la pena è la conseguenza prevista in via generale e astratta come 
risposta al reato. 

Ragione d’esistenza (della necessità) del diritto criminale/penale è l’osservanza 
dei precetti. Riguarda la convivenza quotidiana. Le questioni del law enforcement 
penalistico riguardano la risposta al commesso reato: vengono dopo (possiamo tradurre: 
sono secondarie?).  

La struttura concettuale e normativa del diritto criminale/penale consente di 
distaccare il profilo precettivo (non uccidere, non rubare…) dal profilo sanzionatorio. 
Giudizio sul reato e risposta al reato sono giudizi diversi; e diverso è il loro significato 
di giustizia, anche in un’ottica interna al diritto positivo. 

La giustizia del giudizio di responsabilità esige presupposti stringenti di razionalità 
e di sostenibilità etico-politica: giusti precetti e giusti criteri di attribuzione di 
responsabilità (il volto razionale della teoria del reato), correttezza dell’accertamento 
secondo lo standard dell’oltre il ragionevole dubbio (il volto razionale del garantismo 
processuale). La giustizia delle risposte al reato (nella legge e nel law enforcement) è 
questione ulteriore rispetto alla giustizia del giudizio sul reato. Deve comunque 

 
 
2 Appunto questo è il senso della separazione fra diritto e morale. La definizione del diritto, e il 
riconoscimento delle norme appartenenti a un ordinamento giuridico, sono indipendenti da concezioni e 
contenuti morali. La separazione del diritto dalla morale è una distinzione concettuale (a livello di definizione) 
che fonda la possibilità logica di instaurare una relazione tra diritto e morale: H.L.A. HART, Il positivismo e la 
separazione tra diritto e morale, in Contributi all’analisi del diritto, Milano, 1964, p. 107 s.; U. SCARPELLI, Cos’è il 
positivismo giuridico, Milano, 1965; N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 1965.  
Il positivismo giuridico non postula affatto l’equivalenza tra diritto e giustizia, come ha scritto L. SANTA MARIA, 
Anime belle e anime morte, nessuna anima salva. Requiem per DPC? Premessa, in Dir. pen. cont., 27 settembre 2019. 
Al contrario, proprio la distinzione concettuale fra diritto e morale fonda la possibilità logica di instaurare una 
relazione tra diritto e morale, e sottoporre il diritto positivo a un controllo critico in nome di valori che lo 
trascendano. Nell’orizzonte del nostro lavoro di studiosi di ordinamenti giuridici effettivi, rientra anche 
l’attenzione alla giustizia. 

https://www.penalecontemporaneo.it/d/6812-anime-belle-e-anime-morte-nessuna-anima-salva-requiem-per-dpc-premessa


 

 7 

12/2019 

confrontarsi con la specifica problematicità delle scelte punitive, il lato oscuro (e più 
mutevole) del penale. 

Il principio di legalità dice anche nullum crimen sine poena? L’interrogativo 
riguarda non la legge, ma l’applicazione in casi concreti. Certezza della pena? È una 
formula che piace, suona rassicurante. La ha definita canone costituzionale il Ministro 
della giustizia, nella sintesi della relazione sull’amministrazione della giustizia per 
l’anno 2019. Certezza della pena come traduzione del principio di legalità.  

L’uso retorico del topos della certezza presuppone (senza dirlo espressamente) 
che la pena fissata dal legislatore sia giusta per definizione, per il solo fatto di essere la 
pena legalmente prevista. Sostiene che legge e giustizia esigono che la pena prevista 
dalla legge sia effettivamente irrogata agli autori di reato, e che la pena irrogata sia 
effettivamente espiata. La metamorfosi linguistica del principio penalistico di legalità in 
canone costituzionale di certezza della pena rende bene quest’insieme di significati. È un 
messaggio politicamente efficace. 

È un messaggio fuorviante e pericoloso. Legalità della pena significa 
predeterminazione legale dei modelli di risposta al reato. Nulla di meno, e nulla di più: 
la predeterminazione legale è aperta alla possibilità di diversi modelli di articolazione 
legale delle risposte al reato.  

La minaccia legale di pena è il primo e fondamentale elemento dei modelli di 
risposta al reato. Esprime la valutazione di gravità del reato da parte del legislatore 
storico; in ottica retributiva una valutazione di giustizia, in ottica generalpreventiva una 
valutazione di funzionalità alla deterrenza. Ulteriori elementi dei modelli di risposta al 
reato possono però avere senso per funzioni e ragioni che non si identificano tout court 
con la giustizia retributiva e la deterrenza preventiva, e vengono in rilievo nella 
situazione post delictum in casi concreti.  

 
 
3. Pene detentive e tempi di vita.  

 
Il problema della dimensione temporale (di misure temporali) è cruciale per le pene 

detentive, il tipo di pena più grave in ordinamenti che hanno messo al bando la pena di 
morte. La loro esecuzione modifica la situazione di vita delle persone spezzandone la 
continuità temporale, in un dato momento e per un dato tempo: sono un passaggio da 
una condizione di libertà ad una di illibertà. Appunto questo aspetto definisce il senso 
di pena, risposta legale verso il responsabile di un illecito ritenuto meritevole di 
sanzione, e pone il problema della congruità (giustizia e/o razionalità finalistica) di una 
risposta che incide sulla libertà personale per un certo tempo.  

Il peso e il senso di pene che incidono sulla libertà sono legati ai tempi di vita delle 
persone. Vi si lega la stessa possibilità di esecuzione, se pensiamo a pene che debbano 
essere eseguite, e non semplicemente scritte sulla carta. 

La ricerca dottrinale del nuovo volto costituzionale del sistema penale ha recepito 
l’impostazione di Franco Bricola: tipi d’intervento incidenti sulla dignità e libertà 
personale non possono giustificarsi se non per necessità di tutela concernenti beni “se 
pure non di pari grado rispetto al valore (libertà personale) sacrificato, almeno dotati di rilievo 
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costituzionale”3. Il problema di politica sanzionatoria è un problema di bilanciamento fra 
l’offesa (o messa in pericolo) del bene giuridico tutelato e il sacrificio per la libertà. 
Restano da precisare i pesi che, sui due piatti della metaforica bilancia della giustizia, 
possano essere riconosciuti (o attribuiti) alle ragioni della risposta sanzionatoria e alle 
libertà dell’autore del reato. 

Rispetto alla pena detentiva, il problema della giustificazione va inteso nel senso 
più pregnante: l’enforcement penalistico consiste in attività che, pur legittime e doverose, 
sono astrattamente conformi a un tipo di delitto contro la libertà personale. La pena 
detentiva, anche di breve durata, va sempre valutata come risposta severa, perché incide 
su un diritto in via di principio inviolabile. Come l’opzione per la pena edittale detentiva, 
così la sua quantificazione è un problema di bilanciamento fra il peso assegnato alle 
ragioni del punire e il peso assegnato ai diritti (in primis la libertà personale) su cui la 
pena incide. Quanto maggiore il valore attribuito alla libertà personale, tanto maggiore 
il peso ravvisabile in una data misura di privazione di libertà; tanto più selettiva 
dovrebbe essere la minaccia di pena detentiva, che nel nostro ordinamento è ancora oggi 
inflazionata, anche per reati non gravi. In una società che intende fondarsi su un’etica 
della libertà, soltanto per delitti davvero gravi ha senso pensare a una pena carceraria 
davvero applicata4. 

Sul senso o funzione della pena, elemento di novità nel dettato costituzionale è il 
“devono tendere alla rieducazione del condannato” (art. 27, 3° comma). Non è il fondamento 
dell’esistenza del diritto criminale-penale, che è la tutela dei consociati, la sicurezza 
hobbesiana. La giurisprudenza costituzionale sulla pena ha difeso un modello 
polifunzionale o sincretistico5, nel quale la dottrina ha ravvisato vantaggi e difetti6. In 
via di principio è un modello coerente con i principi del liberalismo politico e con il fatto 
del pluralismo di concezioni relative alla giustizia penale. Mantiene aperto il confronto, 
nell’ambito e con i vincoli segnati da una Costituzione aperta. Sono in gioco questioni e 
precomprensioni e conflitti che attraversano la lunga durata della nostra storia e della 
nostra cultura. 

Per la costruzione del sistema, idea guida tradizionale è la proporzione fra delitti e 
pene. Agganciata al principio d’eguaglianza/ragionevolezza, a un primo livello rinvia a 
un rapporto di gravità fra diversi reati (a livello legislativo, tipi di reato); può essere intesa 
(ed è stata intesa nella giurisprudenza costituzionale, a partire dalla sentenza n. 26/1979) 
come coerenza intrasistematica e coerenza con i principi “materiali” del sistema dei reati 

 
 
3 F. BRICOLA, voce Teoria generale del reato, in Nov. dig. it., XIX, Torino, 1973, p. 15. 
4 Sui problemi della pena detentiva oggi in Italia, cfr. la sintesi panoramica di E. Dolcini, Quale futuro per la 
pena carceraria?, in questa Rivista, fasc. 11/2019. 
5 Le finalità essenziali della pena sono state individuate in quelle tradizionali della dissuasione, prevenzione, 
difesa sociale (Corte cost. n. 264 del 1974). Tra le finalità della pena non può “stabilirsi a priori una gerarchia 
statica ed assoluta che valga una volta per tutte ed in ogni condizione”: il legislatore può far prevalere, di volta in 
volta, l’una o l’altra delle finalità della pena coerenti col sistema costituzionale, “nei limiti della ragionevolezza” 
e “a patto che nessuna di esse risulti obliterata” (Corte cost. n. 306 del 1993). 
6 G. FIANDACA, Scopi della pena tra comminazione edittale e commisurazione giudiziale, in AA.VV., Diritto penale e 
giurisprudenza costituzionale, a cura di G. Vassalli, Napoli 2006, p. 134s.. 

https://www.sistemapenale.it/it/articolo/quale-futuro-pena-carceraria
https://www.sistemapenale.it/it/articolo/quale-futuro-pena-carceraria
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e delle pene7: regula, peccatis quae poenas inroget aequas, ne scutica dignum horribili sectere 
flagello8. La forte valorizzazione della proporzione, nella giurisprudenza costituzionale 
recente (a partire dalla sentenza n. 236 del 2016), ha comunque bisogno di punti di 
riferimento legislativi, ancorché non costituenti soluzioni costituzionalmente obbligate.  

L’idea della rieducazione, comunque la si intenda, guarda al futuro, a risultati da 
raggiungere nel corso del tempo. Sfrondata dal rischio di interpretazioni moralistiche o 
autoritarie, significa che la pena deve assicurare le condizioni di un ’rispondere’ per il 
reato commesso che sia umanamente significativo per il condannato. Per autori di reato 
socialmente o culturalmente svantaggiati, dovrebbe essere un’offerta significativa nella 
prospettiva dell’art. 3 cpv.: rimozione di ostacoli al pieno sviluppo della persona umana 
e alla partecipazione alla vita sociale. In questo senso il principio definito ‘rieducazione’ 
(in linguaggio antiquato e paternalistico) assume contenuti coerenti con i principi 
fondamentali della Costituzione liberaldemocratica, e ha rilievo sia per la conformazione 
delle pene edittali sia per la commisurazione ed esecuzione (Corte Cost. n. 313 del 1980). 

La messa al bando della pena di morte è una rottura storica recente, che impone 
una ridefinizione del sistema complessivo, a partire dalle pene per i massimi delitti 
(uccisione di persone) per i quali qualsiasi diversa risposta sanzionatoria potrebbe essere 
ritenuta non all’altezza. Proporzione per difetto, è l’indicazione che viene data dal 
mutamento di paradigma: l’uscita dal mondo della vendetta, della legge del taglione, 
della giustizia delle Erinni. La trasformazione delle Erinni in Eumenidi, mito fondativo 
della giustizia della polis, esprime un’idea dalla quale possiamo ancora trarre elementi 
di riflessione9. 

Ha senso, per un sistema penale aperto alla considerazione dei tempi di vita, 
mantenere l’ergastolo come pena apicale? L’apertura alla ‘rieducazione’ esige che il 
sistema delle pene sia aperto alla speranza, anche per i condannati alle pene più severe per 
i delitti più gravi. Non osta alla previsione dell’ergastolo come pena edittale, a 
condizione che sia legalmente prevista la possibilità di arrivare ad un fine pena (a certe 
condizioni) quale diritto del condannato10. Se tenere la pena a vita come pena edittale, è 
problema politicamente meritevole di considerazione: quale messaggio si ritenga 
preferibile comunicare, mediante l’enunciazione della ‘pena massima’ prevista per i 
delitti di massima gravità, e delle pene edittali in genere. Nel secolo iniziato l’11 
settembre 2001, segnato da delitti di sangue di fondamentalisti fanatici e di vecchie e 
nuove mafie, la comminatoria edittale della pena a vita può ragionevolmente essere 

 
 
7 Un sistema passabilmente coerente di risposte al reato può essere costruito partendo dai delitti più gravi, 
con le pene più severe, e scendendo verso il basso T. PADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema 
sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen. 1992, p. 
419s. M. DONINI, Il delitto riparato. Una disequazione che può trasformare il sistema sanzionatorio, in AA.VV., 
Giustizia riparativa, a cura di G. Mannozzi e G.A. Lodigiani, Bologna, 2015, p. 138. È lo schema già sviluppato 
dai predecessori (Carmignani, Rossi) citati da T. Padovani, op.cit. 
8 Orazio, Satire, libro I, 3, v. 118-19.  
9 In argomento, F. OST, Mosé, Eschilo, Sofocle, Bologna, 2007, p. 85s. 
10 È l’indirizzo della Corte EDU, a partire dalla sentenza Vinter. Cfr. i materiali di dottrina e giurisprudenza 
raccolti in A A.VV., Il diritto alla speranza. L’ergastolo nel diritto penale costituzionale, Torino 2019. 
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difesa come risposta adeguata, sul piano simbolico, ai massimi crimini del nostro tempo, 
rigorosamente selezionati. 

Dentro la cornice segnata dai principi costituzionali, lo spazio affidato al 
legislatore dal principio di legalità è aperto al confronto (e scontro) fra le variegate 
ragioni (buone o meno buone) spendibili sul piano delle politiche del diritto penale. È 
riconosciuta legittimità a politiche legislative penali diverse, più o meno liberali, più o 
meno autoritarie o securitarie. Ed è bene che sia così, se è vero che il rapporto fra diritto 
e giustizia è per definizione problematico. 

 
 
4. Il fattore tempo nella commisurazione della pena.  

 
La norma generale sulla commisurazione della pena nell’ordinamento italiano 

(art. 133 c.p.) addita come criterio base la gravità del reato (gravità oggettiva del fatto, e 
misura soggettiva della colpevolezza). È il criterio ovvio, sulla premessa che la pena si 
si giustifica come risposta al commesso reato. Viene indicato nell’art. 133 anche un 
ulteriore criterio, la capacità a delinquere, e in relazione ad esso viene attribuita rilevanza 
alla condotta del reo antecedente, contemporanea e susseguente al reato. A prima lettura 
parrebbe un allargamento potenzialmente indefinito della base del giudizio, aperto a 
derive securitarie. La riflessione dottrinale è andata alla ricerca di delimitazioni, alla luce 
dei principi costituzionali11. 

Rispetto alla commisurazione secondo giustizia, in ragione della gravità del reato, 
la considerazione della capacità a delinquere del reo (comunque si interpreti questa 
formula) non può giocare in malam partem. La considerazione della personalità del 
condannato può giocare solo in senso favorevole (prevenzione speciale ‘rieducativa’)12. 

Ha a che fare con problemi di rilevanza di fatti anteriori al reato sub judice 
l’istituto della recidiva. Il modello rigorista costruito dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, 
in controtendenza rispetto alla novella del 1974, è stato demolito dalla giurisprudenza 
costituzionale, a partire dalla sentenza interpretativa n. 192 del 2007. Il giudice può 
applicare l’aumento di pena previsto per la recidiva reiterata “solo qualora ritenga il nuovo 
episodio delittuoso concretamente significativo – in rapporto alla natura ed al tempo di 
commissione dei precedenti, ed avuto riguardo ai parametri indicati dall’art. 133 cod. pen. – sotto 
il profilo della più accentuata colpevolezza e della maggiore pericolosità del reo” 13.  

Limiti di rilevanza di fatti anteriori al reato sub judice sono stati indicati da Corte 
Cost. n. 249 del 2010, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di un’aggravante 
simbolo della legislazione securitaria del 2008, introdotta dal d.l. 23 maggio 2008, n. 92 
(convertito in legge 24 luglio 2008, n. 125) come punto 11-bis dell’art. 61 c.p.: “l’avere il 
colpevole commesso il fatto mentre si trovi illegalmente sul territorio nazionale”. “Il rigoroso 
rispetto dei diritti inviolabili implica l’illegittimità di trattamenti penali più severi fondati su 

 
 
11 Ancora attuale E. DOLCINI, La commisurazione della pena, Padova 1979.  
12 MARINUCCI – DOLCINI – GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, ed. VIII, 2019, p. 733. 
13 In questo senso R. BARTOLI, Lettura funzionale e costituzionale della recidiva e problemi di razionalità del sistema, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1695. 
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qualità personali dei soggetti che derivino dal precedente compimento di atti del tutto estranei al 
commesso reato”. Questo principio, affermato in materia di circostanze, vale anche per la 
costruzione di fattispecie speciali e per l’esercizio di poteri discrezionali nella decisione 
sulla risposta al reato. Non può essere attribuita (né dal legislatore, né dal giudice) 
rilevanza in malam partem ai fini della pena ad elementi (nemmeno ad atti illeciti estranei 
al commesso reato) che non abbiano un univoco significato aggravante rispetto al reato 
sub judice. 

Uno spazio maggiore è aperto alla rilevanza di condotte susseguenti al reato. 
Fatti più recenti hanno maggiore rilievo di fatti remoti. Questo profilo è bene evidenziato 
da Corte cost. n. 183 del 2011: dichiarazione d’illegittimità costituzionale dell’art. 62-bis, 
comma 4, nella parte in cui stabilisce che, ai fini delle attenuanti generiche, non si possa 
tenere conto della condotta del reo susseguente al reato. Tale esclusione contrasta col 
principio di ragionevolezza (art. 3) e con la finalità rieducativa della pena (art. 27, comma 
3): la condotta susseguente al reato “può segnare una radicale discontinuità negli 
atteggiamenti della persona e nei suoi rapporti sociali; e l’obiettivo della rieducazione del 
condannato “non può essere efficacemente perseguito negando valore a quei comportamenti che 
manifestano una riconsiderazione critica del proprio operato”.  

In questa linea si collocano sentenze successive, fra le quali la n. 74 del 2016: 
dichiarazione d’illegittimità del divieto di prevalenza sulla recidiva, di un’attenuante 
speciale che premia collaborazioni utili, con riduzioni di pena molto spinte. Nell’ambito 
delle condotte successive al reato, condotte riparatorie sono fra le più idonee a segnare 
una riconsiderazione critica; la preclusione del giudizio di prevalenza, nel bilanciamento 
con la recidiva, appare incompatibile con la ragion d’essere di attenuanti che valorizzino 
condotte successive al reato: attenuanti ‘premiali’ collegate a condotte risarcitorie o 
riparatorie (art. 62, n. 6) o di collaborazione processuale. 

Ai fini della risposta al reato la freccia del tempo – la sequenza di fatti avvenuti 
dopo il commesso reato – viene in rilievo in bonam partem. È un’indicazione desumibile 
dai principi costituzionali, recepita nella giurisprudenza della Corte costituzionale.  

 
 
5. Percorsi dell’esecuzione della pena.  

 
Costruire l’esecuzione della pena come percorso flessibile14 è consentito dal 

principio di legalità, a condizione che possibili varianti siano predeterminate dalla legge; 
ed è coerente con principi dell’ordinamento (in primis il tendere alla rieducazione) che 
guardano a finalità della pena e della sua esecuzione. In quest’ottica – ben diversa e più 
ragionevole della certezza/fissità del marcire in prigione – sono state costruite le linee 
portanti dell’ordinamento penitenziario (peraltro non senza cedimenti ad esigenze 
securitarie). 

 
 
14 L. EUSEBI, Introduzione a I. Marchetti e C. Mazzucato, La pena ‘in castigo’, Milano 2006. P. XXXV; F. PALAZZO 
e R. BARTOLI, Certezza o flessibilità della pena?, Torino, 2007. 
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Nel recente periodo, problemi di costruzione di possibili percorsi differenziati 
nell’esecuzione di pene detentive sono venuti in discussione a proposito del c.d. 
ergastolo ostativo. La Corte costituzionale si è pronunciata il 23 ottobre 2019, con una 
sentenza il cui contenuto è stato anticipato da un comunicato stampa: è stata dichiarata 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis, comma 1, “nella parte in cui non prevede la 
concessione di permessi in assenza di collaborazione con la giustizia, anche se sono stati acquisiti 
elementi tali da escludere sia l’attualità della partecipazione all’associazione criminale, sia, più in 
generale, il pericolo di collegamenti con la criminalità organizzata”. Resta ferma (mai messa in 
discussione) la previsione dell’ergastolo per gli omicidi di mafia, e la disciplina del 
carcere duro (art. 41-bis).  

L’importanza della decisione sta nei principi affermati, di civiltà giuridica; il 
campo di applicazione sarà, prevedibilmente, assai ristretto, affidato alle valutazioni di 
magistrati specializzati. In concreto, la dichiarazione d’illegittimità costituzionale va a 
favore del dissociato non collaborante, eliminando una preclusione ingiustificata, cioè una 
linea di severità sostanzialmente sanzionatoria, diametralmente opposta alla linea di 
favore che era stata introdotta negli anni ’80, a battaglia vinta, per i dissociati dal 
terrorismo non collaboranti (legge 18 febbraio 1987, n. 34). Certo, l’ipotesi della 
dissociazione appare assai meno probabile con riguardo ai mafiosi condannati per 
omicidio; alcuni la escludono apoditticamente, e su questa indimostrabile premessa 
poggiano le voci critiche (anche molto aspre) contro le recenti decisioni della Corte EDU 
(sentenza Viola del giugno 2019) e poi della nostra Corte costituzionale. 

In una riflessione sulla rilevanza del tempo, interessa osservare che nel corso del 
tempo mutano (quantomeno, possono mutare) tutti i presupposti su cui era stata 
stabilita l’ostatività della mancata collaborazione con la giustizia. Può mutare la 
personalità del condannato (anche del mafioso). Si affievoliscono gli interessi cui la 
collaborazione con la giustizia potrebbe servire: quanto più cresce la distanza temporale 
dai delitti per i quali v’è stata condanna, tanto più diminuisce, fino a dileguarsi, 
l’interesse per una eventuale collaborazione. Nei casi in cui sono state sollevate le 
questioni di legittimità costituzionale, le condanne riguardano delitti degli anni ’80 e ’90, 
e i condannati sono in carcere da più di 20 anni15.  

La giurisprudenza costituzionale recente aveva già icasticamente sottolineato 
(sentenza n. 149/2018) che “la personalità del condannato non resta segnata in maniera 
irrimediabile dal reato commesso in passato, foss’anche il più orribile, ma continua ad essere 
aperta alla prospettiva di un possibile cambiamento”. Ciò fonda l’esigenza di costruire (e 
disciplinare) la pena detentiva quale percorso idoneo per il possibile cambiamento. “Una 
volta che il condannato all’ergastolo abbia raggiunto, nell’espiazione della propria pena, soglie 

 
 
15 Nella disciplina generale dell’ergastolo, il fattore tempo è preso nella dovuta considerazione. L’accesso al 
lavoro all’esterno e a permessi premio è consentito dopo 10 anni; per le misure alternative (diverse dalla 
liberazione anticipata, non toccata nel sistema 4-bis) i tempi sono assai più lunghi. 10 anni è un tempo 
ragionevolmente sufficiente sia per rivedere il giudizio sulla personalità del condannato alla luce del 
percorso penitenziario, sia per il giudizio su possibilità ed esigenze attuali di una ipoteca collaborazione 
attuale con la giustizia, da parte di un condannato che non abbia mantenuto legami con il mondo della 
criminalità organizzata. 
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temporali ragionevolmente fissate dal legislatore e abbia dato prova di positiva partecipazione al 
percorso rieducativo, eventuali preclusioni all’accesso a benefici penitenziari possono legittimarsi 
sul piano costituzionale soltanto laddove presuppongano valutazioni individuali da parte dei 
competenti organi giurisdizionali, relative alla sussistenza di ragioni ostative di carattere 
specialpreventivo, sub specie di perdurante pericolosità sociale del condannato”. Lo scorrere del 
tempo viene in rilievo per un giudizio sulla personalità non bloccato al momento della 
sentenza di condanna, ed è finalizzato alla funzione rieducativa di cui all’art. 27 Cost., al 
“principio della non sacrificabilità della funzione rieducativa sull’altare di ogni altra, pur 
legittima, funzione della pena”. 

Anche con riguardo agli istituti dell’ordinamento penitenziario, riconoscere 
rilevanza in bonam partem alla freccia del tempo è un’indicazione desumibile dai principi 
costituzionali, e recepita dalla Corte costituzionale.  

 
 
6. La non punibilità sopravvenuta. 

 
La normale sequenza dal reato alla pena16 può essere spezzata da istituti della 

non punibilità sopravvenuta. Nel codice penale italiano gli istituti di portata generale sono 
raggruppati sotto l’etichetta di cause estintive del reato. Ipotesi di non punibilità a 
seguito di condotte riparatorie si ritrovano anche in disposizioni speciali (art. 308, 309, 
376, 641 c.p.). 

Cause di non punibilità “abbisognano di un puntuale fondamento, concretato dalla 
Costituzione o da altre leggi costituzionali”, non necessariamente con disposizione espressa, 
purché l’esenzione da pena sia il frutto di un ragionevole bilanciamento dei valori costituzionali 
in gioco” (Corte cost., n. 148 del 1983). 

Le cause di estinzione del reato sono applicabili, con sentenza di non doversi 
procedere, a meno che (art. 129 c.p.p.) non risulti già evidente che il fatto non sussiste o 
l’imputato non lo ha commesso o non è previsto dalla legge come reato. Questa 
disciplina processuale è volta a ridurre al minimo l’impegno processuale, quando già 
consti l’applicabilità di cause estintive del reato per cui si procede; il lessico 
dell’estinzione del reato copre anche casi nei quali la responsabilità non è stata 
compiutamente accertata. Il diritto dell’imputato a un compiuto accertamento nel merito 
– che potrebbe sfociare in una sentenza di assoluzione piena – è stato riconosciuto dalla 
Corte costituzionale nelle sentenze additive che hanno introdotto la possibilità di 
rinunciare alla prescrizione e all’amnistia, non prevista nel codice Rocco17. È un diritto 
rischioso, di cui viene fatto un uso assai parco. 

Alcuni istituti fanno leva sull’interesse dell’imputato a evitare lo stigma della 
condanna (o semplicemente il rischio di una possibile condanna). Modello di base, nel 
codice Rocco, l’oblazione semplice (art. 162): pagamento di una somma di denaro, non a 
titolo di pena ma determinata in rapporto alla pena prevista. Assai più significativi sono 

 
 
16 A. DI MARTINO, La sequenza infranta, Milano 1998. 
17 N. 175 del 1971 relativamente all’amnistia, n. 275 del 1990 relativamente alla prescrizione. 
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istituti di più recente introduzione, volti a incentivare condotte di riparazione di 
conseguenze dannose o pericolose del reato: oblazione speciale ex art. 162-bis, 
adempimento di prescrizioni dell’autorità in materia di lavoro e di ambiente. A obiettivi 
di riparazione dell’offesa si prestano anche gli istituti costruiti in chiave di sospensione 
(sospensione condizionale della pena e sospensione del processo con messa alla prova), 
il meccanismo della procedibilità a querela con possibile remissione della querela, e il 
nuovo istituto dell’estinzione del reato a seguito di condotte riparatorie (art. 162-ter).  

La non punibilità, negli istituti sopra richiamati, è collegata a fatti avvenuti nel 
tempo intercorso fra il reato (meglio, il reato ipotizzato) e la decisione. Il vantaggio per 
l’imputato è l’evitare lo stigma dell’affermazione di responsabilità. L’effetto favorevole è 
collegato – di diritto o di fatto – a scelte e comportamenti che comportano un prezzo: 
pagamento dell’oblazione, risarcimento del danno da reato, riparazione di conseguenze 
dannose o pericolose, prestazioni nella messa alla prova18.  

Completano il quadro della rilevanza in bonam partem della freccia del tempo 
istituti nei quali assume decisivo rilievo, ai fini della non punibilità, la pura e semplice 
dimensione temporale, cioè un elemento che di per sé non ha alcun rilievo per la 
valutazione di gravità del commesso reato. Sono la prescrizione del reato e gli istituti 
della clemenza (causa di estinzione del reato l’amnistia, della sola pena l’indulto e la 
grazia).  

Nella storia della giustizia penale italiana, provvedimenti di clemenza (amnistia 
e indulto) si sono succeduti per lungo tempo, con frequenza ciclica19 e con campo 
d’applicazione molto ampio. Tale prassi è a lungo servita ad alleggerire una macchina 
repressiva troppo pesante, e anche a ridurre ciclicamente (con periodicità irregolare) la 
popolazione carceraria, pagando il prezzo di incrinare l’uguaglianza di fronte alla legge 
e la credibilità della deterrenza legale. La riforma costituzionale del 1992 ha di fatto reso 
politicamente impraticabile l’emanazione di leggi di amnistia e/o indulto; l’indulto del 
2006 è un’eccezione.  

Nello spazio lasciato scoperto dal ritrarsi degli istituti della clemenza20, ha 
assunto una crescente incidenza l’istituto della prescrizione. Ieri la clemenza periodica, 
e oggi la massa di declaratorie di prescrizione, sono segno ed effetto (anche) di 
un’eccessiva espansione del penale e di sovraccarichi evitabili nella macchina 
giudiziaria.  

 
 

 
 
18 Salvo che in quest’ultimo caso, potrebbero essere prestazioni anche di persona diversa dall’imputato che 
ne trae beneficio. 
19 Nei primi decenni della Repubblica vi sono state concessioni di amnistia e di indulto nel 1953, nel 1959, nel 
1963, nel 1966, nel 1970, nel 1978, nel 1981, nel 1986, nel 1990.  
20 Su problemi e prospettive di una possibile rivalutazione, previa riforma dell’art. 79 Cost., cfr. AA.VV., 
Costituzione e clemenza, a cura di S. Anastasia, F. Corleone, A. Pugiotto, Roma 2018. 
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7. Il problema prescrizione. 
 
La prescrizione del reato è la presa d’atto di un’obiettiva defaillance del sistema. 

Non necessariamente significa impunità di colpevoli. Di fatto, le declaratorie di 
prescrizione sono spesso pronunciate, ai sensi dell’art. 129 c.p.p., in assenza di un 
accertamento di responsabilità: una via d’uscita un po’ ambigua in situazioni 
d’incertezza, o d’incapacità della macchina inquisitoria a smaltire il carico delle ‘notizie 
di reato’. La declaratoria di prescrizione può coprire una defaillance non già nella 
repressione di reati, ma nel riconoscimento dell’infondatezza di accuse. 

Nell’ordinamento italiano, la prescrizione del reato per decorso del tempo è un 
istituto radicato nel diritto penale sostanziale, al quale la Corte costituzionale ha sempre 
riconosciuto natura sostanziale21. Di diritto sostanziale è il problema cui dà risposta, 
relativo al punire o non punire.  

Può essere giustificata su principi relativi al diritto penale sostanziale, 
l’estinzione del reato per decorso del tempo? L’assenza di una esplicita indicazione nella 
Costituzione non significa assenza di fondamento costituzionale. Il principio di legalità 
affida alla responsabilità politica del legislatore le politiche del diritto penale, nei limiti 
segnati dai principi costituzionali. Posto che lo scorrere del tempo ha rilievo per la 
convivenza sociale, il problema se e quale rilevanza riconoscere al fattore tempo, in 
relazione alle risposte al reato, può essere, anzi deve essere ragionevolmente posto. Si 
vuole una giustizia astrattamente retributiva, fissata al fatto avvenuto in un passato più 
o meno lontano? O una giustizia che abbia un significato ragionevole nel tempo in cui 
viene dichiarata? 

Una qualche distanza temporale (piccola o grande) fra il reato e la pena è 
collegata al necessario passaggio attraverso i tempi del processo, e può essere accresciuta 
da eventuali ritardi nell’acquisizione della ‘notizia di reato’ o nell’avvio delle indagini. 
Il principio di ragionevole durata (oggi iscritto nell’art. 111 Cost.) guarda al processo come 
un costo, soprattutto per l’inquisito; può essere questo principio il fondamento della 
prescrizione? È un’idea corrente, specie fra gli avvocati, ma non coerente con la natura 
(di diritto sostanziale) e con le ragioni dell’istituto, legate allo scorrere del tempo a 
partire dal commesso reato. Una prescrizione del processo, agganciata a discipline 
processuali della ragionevole durata del processo, farebbe della prescrizione (cioè della 
non punibilità) uno strumento ‘sanzionatorio’ (in senso improprio, metaforico) di 
disfunzioni del processo, e aprirebbe la strada alla non punibilità di delitti anche molto 
gravi in ragione della fuoriuscita da termini di durata del processo (o di una sua singola 
fase), senza riguardo al tempo trascorso dal commesso reato (che potrebbe essere anche 
molto breve, qualora il processo tempestivamente instaurato si sia poi arenato). 

 
 
21 Di recente nelle pronunce sul caso Taricco: l’ordinanza n. 24/2017, e la sentenza n. 115/2018, che anche alla 
luce della seconda sentenza della Corte UE (5 dicembre 2017) ha riaffermato che per la prescrizione vale il 
principio penalistico di legalità/determinatezza. 
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Sarebbero conseguenze non sostenibili con ragioni relative al punire o non punire, e non 
accettabili da una ragionevole politica penale22. 

Nel vigente modello di disciplina viene in rilievo tutto il tempo a partire dal fatto. 
È da quel momento che comincia a decorrere il tempo della possibile rilevanza del fatto 
per la società e nelle valutazioni sociali: il tempo della memoria e di un possibile oblio. 
Sulla condivisa (forse unanime) premessa che, a certe condizioni, tempori cedere23 sia una 
soluzione saggia, per la disciplina della prescrizione del reato il problema primo e 
principale è la determinazione dei tempi necessari a prescrivere, nel bilanciamento di 
esigenze contrapposte. È ragionevole differenziare in ragione della gravità del reato; è 
ragionevole l’imprescrittibilità di delitti di massima gravità. Qualsiasi precisa 
determinazione dei tempi di prescizione è discutibile: traccia una linea di confine fra il 
condannare e il dichiarare estinto il reato, che potrebbe essere tracciata in un punto 
diverso; in questo senso, è una linea arbitraria, ancorché rispondente a un’esigenza non 
eludibile. 

L’assetto dei tempi di prescrizione nell’ordinamento italiano, manipolato (in 
meglio e in peggio) dalle riforme del 2005 e del 2017, è stato distorto dalla previsione 
(legge n. 3 del 2019) del blocco della prescrizione dopo la sentenza di primo grado (anche 
assolutoria), con entrata in vigore il 1° gennaio 2020. A quel punto, qualsiasi reato 
diverrebbe imprescrittibile; anche i reati più bagatellari. Questa metamorfosi solleva seri 
problemi, anche di legittimità costituzionale (in relazione agli artt. 3 e 27), per la sua 
intrinseca irragionevolezza; problemi che acquisterebbero rilevanza nel caso di 
condanne divenute definitive dopo la scadenza del termine di prescrizione 
astrattamente previsto. I processi per reati bagatellari, arrivando per primi alla scadenza 
del termine di prescrizione astrattamente previsto, sarebbero i primi a porre il problema, 
ad appesantire la macchina giudiziaria con un carico di questioni di minore importanza. 

Questa proposta ha avuto l’effetto di coagulare una dura opposizione della 
cultura giuridica e del mondo degli avvocati, anche con ripetuta astensioni dalle 
udienze. Una durezza giustificata, forse ancor più che dai prevedibili effetti, dal 
significato ‘di sistema’ della previsione di una giustizia penale che potrebbe restare 
pendente per un tempo indefinito, per qualsiasi ipotesi di reato, anche il più bagatellare. 
Una rottura degli equilibri di sistema, con appesantimento di un sistema già troppo 
gravato da pesi eliminabili. 

L’elemento di arbitrarietà delle scelte dei tempi di prescrizione ha effetti resi più 
pesanti dal modello dicotomico, che a un dato momento discrezionalmente selezionato 
dal legislatore, nell’ambito di diverse soluzioni non irragionevolmente prospettabili, fa 
scattare l’estinzione di tutte le conseguenze sanzionatorie riferite al commesso reato. Aut-
aut: o prescrizione, o punizione secondo le regole generali. Forse le tensioni attorno al 

 
 
22 Per il caso superamento di termini di durata del processo, o meglio di singole fasi, potrebbero essere 
pensate conseguenze diverse dalla non punibilità, per es. la cessazione di misure cautelari e di 
incapacitazioni che fossero legate alla pendenza del processo. 
23 È il titolo di uno studio sul problema prescrizione: F. GIUNTA E D. MICHELETTI, Tempori cedere, Torino 2003. 
In argomento, ex multis, S. SILVANI, Il giudizio del tempo, Bologna 2009 
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problema prescrizione dipendono anche dallo schematismo della disciplina in bianco e 
nero, là dove sarebbe possibile introdurre distinzioni più articolate.  

Problemi peculiari si pongono per i delitti con evento naturalistico, là dove 
l’accusa contesti la causazione di eventi avvenuti a notevole distanza temporale dalle 
condotte, e il tempo di prescrizione collegato all’evento non sia scaduto, ma sarebbe 
scaduto con riferimento alle condotte24. È problemi si pongono comunque, là dove una 
condanna a pena detentiva arrivi in un tempo in cui la personalità e la condizione 
esistenziale del condannato sia mutata rispetto al contesto in cui è stato commesso il 
reato. Se la condanna comporta l’ingresso in carcere, a distanza non piccola dal 
commesso reato, anche questo aspetto solleva un problema di giustizia e ragionevolezza 
della punizione nel caso concreto, ancorché corrispondente alla gravità del reato 
commesso tanto tempo prima. Una ragionevole conciliazione di contrapposte ragioni 
potrebbe essere ricercata nel distinguere fra l’affermazione di responsabilità e le 
conseguenze sanzionatorie: introdurre, in ragione del tempo trascorso, ipotesi di 
affermazione di responsabilità senza statuizione di pena, e/o tenere conto del tempo trascorso 
ai fini di una rimodulazione della pena o dell’ammissione a misure alternative.  

Come abbiamo visto (supra, §. 6), molti istituti compresi nel pacchetto delle cause 
di estinzione del reato sono costruiti come modi di evitare lo stigma della condanna, 
pagando un prezzo. Anche la prescrizione, in alcuni casi, può coesistere con effetti 
pregiudizievoli: è riconosciuta, non senza vivaci discussioni, la possibilità di confisca in 
presenza di declaratoria di prescrizione del reato25; quando vi sia stata condanna in 
primo grado, la legge processuale vigente richiede al giudice dell’impugnazione 
l’accertamento del fatto a fini civilistici (art. 578 c.p.p.).  

L’effetto più pesante, che l’istituto della prescrizione intende neutralizzare, è la 
sottoposizione tardiva a pena, in particolare a una pena detentiva da eseguire. È questa 
la sostanza del tempori cedere, che potrebbe avere senso anche qualora abbia ancora senso, 
ad altri fini, una dichiarazione di responsabilità.  

Anche qualora il processo si chiuda con un accertamento di responsabilità, il 
problema delle conseguenze mantiene autonomia. Può ipotizzarsi un tempo trascorso 
dal commesso reato, lungo ma non tanto da rendere insensato lo stigma della 
affermazione di responsabilità, lungo abbastanza per incidere sul bisogno – sul senso 
umano e sociale – di una pena da espiare? Se la distanza temporale può arrivare a 
giustificare l’estinzione del reato – di tutte le sue conseguenze – può giustificare anche 

 
 
24 Si pensi ai processi relativi ad eventi di morte o malattia, che l’accusa ipotizza collegati a passate 
esposizioni ad amianto. L’accertamento di responsabilità, anche tardivo, ha senso per i portatori 
dell’interesse offeso dall’eventuale reato (poniamo, le vedove che attendono la sentenza), sia per il suo 
valore simbolico, sia come premessa della condanna al risarcimento. Ma sono le condotte, non l’evento, il 
momento in cui il soggetto agente ha agito in modo contrario alla legge penale: per gli imputati – 
amministratori o dirigenti di un tempo lontano, in cui l’amianto poteva essere ed era largamente usato – 
anche qualora si arrivasse a una ben fondata affermazione di responsabilità (per delitto omissivo colposo) 
sarebbe francamente difficile riconoscere, dal punto di vista delle funzioni del diritto penale, un significato 
retributivo o una valenza di prevenzione generale a condanne a pene detentive (anche solo sulla carta, con 
pena sospesa), dopo trenta o quarant’anni da condotte che in ipotesi d’accusa sarebbero state colpose. 
25 Vedi Corte Cost. n. 49/2015; Corte EDU, 28 giugno 2018, GIEM v. Italia. 
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rimodulazioni meno spinte: poniamo, riduzioni di pena, o del regime della sua 
esecuzione. Può, in particolare, riaprire il problema se, pur non essendo maturato il 
tempo di un completo oblio, mantenga un senso accettabile un ingresso in carcere, la 
rottura traumatica della continuità delle condizioni di vita del condannato. Sta qui il 
nucleo duro di problemi di giustizia che oggi discutiamo con riferimento alla 
prescrizione, ma che attraversano tutte le articolazioni del sistema sanzionatorio. 

Il nostro tempo è pregno di umori che vanno in direzione diametralmente 
opposta all’oblio. Sono legati a sentimenti forti, talora a a ragioni moralmente 
apprezzabili. Si pensi ai movimenti tipo me-too, che danno sostegno a rivelazioni di 
violenze o molestie sessuali, risalenti a un passato anche molto lontano: esprimono 
richieste di riconoscimento, e di reazioni anche molto invasive: il moralismo ben 
intenzionato ma autoritario del politically correct. Approcci intransigenti al problema 
prescrizione traggono alimento da questo sfondo26.  

Che cosa ricordare, che cosa obliare, quali conseguenze trarre dal ricordo – 
dall’emersione anche tardiva – di fatti di un lontano passato, sono problemi che 
riguardano non solo (e non principalmente) la giustizia penale. 

 
 
9. Il temporal foco e l’eterno. 

 
A uno sguardo d’insieme sui problemi passati in rassegna, emerge evidente 

l’importanza del fattore tempo per le risposte al reato. A livello legislativo, i tempi di 
vita sono in gioco nella conformazione di pene detentive (o interdittive, o prescrittive), 
dell’insieme dei percorsi dell’esecuzione di pene, di cause di non punibilità 
sopravvenuta. A livello applicativo ritornano i medesimi problemi, agganciati a casi 
concreti: problemi rilevanza di fatti avvenuti dopo il commesso reato, o del puro e 
semplice scorrere del tempo, con riguardo alla misura del punire, o dei percorsi 
dell’esecuzione della pena, o dell’eventuale non punibilità. La legittimazione dei singoli 
istituti va ricercata – e può essere trovata – nei principi costituzionali: il principio di 
legalità lascia aperto lo spazio della politica, nell’ambito segnato dai principi relativi a 
diritti e doveri, dal principio d’eguaglianza/ragionevolezza, e dai principi sulla pena. 

Die Zeit, die ist ein seltsamer ding, canta la protagonista di una grande opera del 
primo Novecento27. Cosa strana, il tempo che fugge verso un passato che non è più, da 
un futuro che ancora non è, attraverso l’istante presente. Vorbei und reines Nicht, 
vollkommnes Einerlei, Goethe fa dire a Mefistofele alla morte di Faust: per il nichilismo 
del diavolo, il passato e il puro nulla sono proprio la stessa cosa.  

Con la strana cosa che il tempo è, facciamo i conti attimo per attimo. Siamo la 
nostra storia, diamo senso alla vita con la memoria e con l’oblio, con attività e rapporti 
che perdurano e si modificano nel tempo. Teniamo in vita il passato, rielaborandolo; 

 
 
26 È significativo che, per i delitti sessuali in danno di minorenni, il termine di prescrizione sia stato spostato 
al compimento del diciottesimo anno di età (art. 158, comma 3, introdotto nel 2017).  
27 Rosenkavalier, testo di H. von Hoffmanstahl, musica di R. Strauss. 
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guardiamo a un futuro possibile. Dare senso al tempo che scorre – non un puro nulla – 
è il senso della vita nel tempo.  

La giustizia penale, abbiamo osservato in apertura di queste riflessioni, è 
storiografia di fatti passati e storia in azione. È parte di una storia più generale. Con la 
strana cosa che il tempo è, fa i conti quell’altra strana cosa che è il diritto: anche il diritto 
penale e la giustizia penale in azione. 

Danno rilievo alla dimensione temporale le parole d’ordine lanciate dopo 
l’attentato epocale dell’11 settembre 2001. Giustizia infinita, la prima; poi sostituita da 
enduring freedom. Evocano prospettive diverse. 

Giustizia infinita? Fuori del tempo finito starebbe un dies irae nel quale quicquid 
latet apparebit, nil inultum remanebit. È un’idea forte che attraversa la nostra cultura; offre 
l’immagine di una giustizia absoluta, sciolta da scopi, definitiva; ha modellato le idee 
correnti di giustizia penale retributiva. Non è un modello idoneo per una giustizia 
umana che ha a che fare con la convivenza di persone, nei loro tempi di vita. Alla 
giustizia umana (anche, non solo a quella penale) chiediamo una giusta protezione; 
come cittadini di democrazie liberali esigiamo la protezione dei nostri diritti, una liberta 
durevole.  

Il diritto dovrebbe essere hominis ad hominem proportio, quae servata servat 
societatem, et corrupta corrumpit28: è l’idea del diritto enunciata da Dante, proprio il poeta 
che ha messo in scena la grandiosa rappresentazione di una giustizia assoluta ed eterna, 
ma anche il temporal foco29 di una pena finalizzata a qualcosa d’altro (alla salvezza del 
penitente).  

Apparentemente atemporale è lo schema formale della norma che collega illecito 
e pena in via generale e astratta. Ma la dimensione temporale è implicita nei problemi di 
giustizia e delle possibili soluzioni: a livello normativo, nel law enforcement, nei rapporti 
fra persone cui il diritto è servente. La macchina penalistica, che si occupa di fatti passati, 
si presta ad essere ironicamente inquadrata nell’ironica definizione della storia 
nell’incipit del grande romanzo di Manzoni: guerra contro il tempo, più o meno illustre, 
che richiama in vita fatti passati, talora già fatti cadaueri, e li schiera di nuovo in battaglia. 
Molte battaglie, buone e cattive, sono state e sono combattute con la metaforica spada 
della giustizia (a doppio taglio, come ci ricorda v. Liszt30).  

Un’altra metafora definisce il penale come farmakon: medicina o veleno secondo le 
dosi e i campi e modi di applicazione. La politica del diritto penale e la giustizia penale 
in azione hanno il problema di dosare farmaci, in una misura che servata servat societatem. 
La misura dei tempi riguarda la metaforica bilancia della giustizia, il momento razionale 
del giudizio.  

Collocato nel tempo, nel fluire della convivenza, il problema della giustizia 
penale, si profila l’insufficienza dello schema astrattamente retributivo, che collega tout 
court alla gravità del reato la risposta ritenuta giusta. L’apertura al futuro consente (anzi 

 
 
28 Dante, Monarchia, II, 5. 
29 Il temporal foco e l’eterno è espressione di Dante, Purgatorio, XXVII, 127. 
30 F.v. LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1883), traduzione italiana La teoria dello scopo nel diritto penale, 
Milano, 1962; citazione da p. 46. 
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esige) di dare rilievo – in bonam partem – anche ad altri elementi, alla luce anche di fatti 
successivi al commesso reato, in vista di finalità diverse, che possono legittimare 
bilanciamenti diversi nell’ambito di risposte al reato da costruire come percorso, non 
come diktat dato una volta per tutte dalle pene edittali. 

Calata nei tempi di vita delle persone, la pretesa di giustizia che colleghiamo alla 
giustizia penale in azione va ridimensionata e relativizzata. 

Calata nel tempo storico, va relativizzata la pretesa di giustizia che colleghiamo 
alla legge penale. Le teorie del diritto penale propongono l’immagine di un diritto ideale, 
giustamente retributivo o razionalmente generalpreventivo. Per portare allo scoperto i 
problemi serve un linguaggio che non dia per scontata la giustizia del diritto, non la 
giustizia delle sue applicazioni, non l’idoneità generalpreventiva delle norme penali, 
non la funzionalità delle concrete risposte al reato rispetto a finalità quali che siano.  

La necessità politica del diritto criminale/penale (del porre precetti e minacciare 
pene) non dà alcuna garanzia sulla giustizia dell’ordinamento vigente hic et nunc e del 
suo funzionamento. Non scontati i rapporti fra giustizia e sicurezza: il doppio binario 
del codice Rocco distingue la pena – la risposta di giustizia al reato – da misure la cui 
sostanza non è (dichiaratamente non è) di giustizia. Sicurezza e prevenzione sono – per 
definizione – cosa diversa dalla giustizia31. 

La variabilità dei sistemi punitivi – nei tempi e nei luoghi – rispecchia differenze 
di valutazione fortissime. Il liberalismo politico riconosce spazio e legittimità a diverse 
concezioni comprensive, i suoi principi fondanti ci dicono che la giustizia di una pena – 
legalmente prevista e/o giudizialmente applicata, o semplicemente proposta – è sempre 
discutibile sul piano etico-politico. La contingente valutazione di un ordinamento giuridico, 
o la nostra valutazione personale, non hanno titolo a presentarsi come la giustizia 
punitiva tout court, la giusta misura o la migliore di tutte.  

Oggi viviamo, pressoché in tutto il mondo, in un momento punitivo, caratterizzato 
da sempre maggiore severità, e da “un’accresciuta sensibilità per gli atti illegali e la devianza, e 
una focalizzazione del discorso e dell’azione pubblica sulle questioni di sicurezza. Il primo 
fenomeno è culturale, il secondo è politico”32. La situazione italiana si iscrive in questo 
contesto; rispecchia problemi e tendenze che vanno ben oltre la contingenza politica di 
casa nostra. 

Richieste di severità punitiva provengono da parti diverse (da destra e da 
sinistra) della società e del mondo politico, con riguardo a diverse tipologie di delitto, o 
di autori e vittime. Politiche populiste sono una risposta (buona o cattiva) bisogni di 
protezione reali o supposti, talora artificiosamente alimentati. A livello politico il gioco 
al rialzo nella legislazione penale funziona come strumento di propaganda, di ricerca di 
consensi. L’enfatizzazione del penale (carcere, o più carcere, per i grandi criminali, per 
categorie che via via vengono alla ribalta) sposta i problemi sulle istituzioni giudiziarie, 
cui compete l’accertamento e la punizione dei reati. È, a ben vedere, una fuga dalle 
responsabilità di governo politico di fenomeni sociali. Per la politique politicienne anche 

 
 
31 Sia consentito rinviare a D. PULITANÒ, Sicurezza e diritti. Quale ruolo per il diritto penale?, in corso di 
pubblicazione in Diritto penale e processo. 
32 D. FASSIN, Punire. Una passione contemporanea, Milano 2018. Citazioni da p. 9, 13, 12. 
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questo è un vantaggio: la politica si finge adempiente, con il passare il cerino acceso ad 
altre mani.  

Elemento nuovo, nelle politiche populiste dell’avvio di questa XVIII legislatura, 
è la riduzione della politica criminale al profilo punitivo: ad aumenti di severità 
proclamata, ad effetti (proclamati o realizzati) di maggiore carcerazione, espressione di 
un diritto penale del risentimento (o del nemico). È un capovolgimento totale della 
direzione indicata da Beccaria, quella di un diritto penale contenuto nei limiti della 
stretta necessità, oltre la quale c’è abuso, e non giustizia33. 

Anche per l’efficienza del sistema, gonfiamenti populistici (innalzamento delle 
pene edittali, ostilità a percorsi alternativi al carcere, dilatazione dei tempi dell’oblio) 
tendenzialmente sono disfunzionali: costosi come impiego di risorse che potrebbero 
essere meglio utilizzate, dannosi come un farmaco somministrato in dosi eccessive. 
L’appiattimento delle pene verso l’alto indebolisce la capacità deterrente delle pene 
previste per i delitti più gravi34. 

Anche sul versante della giustizia penale è oggi essenziale recuperare – contro 
espansioni indefinite dei tempi del punire – l’attenzione alla dimensione temporale del 
vivere e convivere in una società di uomini liberi. 

 
 
33 “Fu la necessità che costrinse gli uomini a cedere parte della propria libertà: è adunque certo che ciascuno non ve ne 
vuol mettere nel pubblico deposito che la minima porzione possibile, quella sola che basti ad indurre gli altri a difenderlo. 
L’aggregato di queste minime porzioni possibili forma il diritto di punire; tutto il di più è abuso, e non giustizia, è fatto, 
ma non già diritto”: C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, §. 2. 
34 “Se una pena uguale è destinata a due delitti che disugualmente offendono la società, gli uomini non troveranno un 
più forte ostacolo per commettere il maggior delitto, se con esso vi trovino unito un maggior vantaggio”. C. BECCARIA, 
Dei delitti e delle pene, §. 6. 


