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Non-Punishability and Criminal Policy

Paolo Caroli 
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Abstracts 
La pandemia di Covid-19 e il c.d. lockdown hanno costretto a interrogarsi sui fondamenti del potere punitivo, 
imponendo un dibattito sia sul diritto penale come strumento di gestione dell’emergenza sanitaria, che sulle 
conseguenze di tale emergenza sul diritto penale. Il presente contributo prende le mosse da tale discussione 
e da quella, contestuale, successiva alla c.d. Riforma Bonafede della prescrizione, al fine di proporre una 
riflessione sistematica sul ruolo della non punibilità quale mezzo di gestione della politica criminale. Unendo 
il piano dogmatico a quello politico-criminale, si sostiene un uso teleologico e sistematico di tutte le ipotesi di 
Konflikterledigung ohne Strafe in attuazione dei principi di extrema ratio e frammentarietà. In particolare si 
auspica una gestione sistematica della non punibilità da parte del legislatore in luogo di una delega in toto alla 
magistratura requirente e giudicante. 

La pandemia de Covid-19 y el llamado lockdown nos obligaron a cuestionar los fundamentos del poder punitivo, 
imponiendo un debate tanto respecto al derecho penal como instrumento de gestión de la emergencia sanitaria, 
como sobre las consecuencias de esta emergencia en el derecho penal. Este trabajo parte de esta discusión y de 
la discusión contextual que sigue a la llamada reforma Bonafede de la prescripción, con el fin de proponer una 
reflexión sistemática sobre el papel de la no punibilidad como instrumento de gestión de la política criminal. 
Al combinar el plano dogmático con el político-criminal, se apoya un uso teleológico y sistemático de todas 
las hipótesis de Konflikterledigung ohne Strafe como implementación de los principios de extrema ratio y 
fragmentariedad. En particular, se espera una gestión sistemática de la no punibilidad por parte del legislador en 
lugar de una delegación completa a los fiscales y a los jueces.

The Covid-19 pandemic and the lockdown have forced us to question the foundations of  the punitive power and 
have imposed a debate both about criminal law as a tool for managing the health emergency, on the one hand, 
and about the consequences of the health emergency on criminal law, on the other. This article departs from this 
discussion and from the debate following the adoption of the so-called Bonafede reform of the statute of lim-
itations, in order to propose some systematic thoughts on the role of non-punishment as a means of managing 
criminal policy. By combining dogmatics and criminal policy, this ariticle supports a teleological and systematic 
use of giving up on punishment as a form of implementation of the principles of extrema ratio and fragmentation. 
In particular, this article hopes for a systematic management of all forms of non-punishment by the legislator 
instead of a full delegation to prosecutors and judges. 

COVID-19, 
Principio di legalità 
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Introduzione.
A ciascun teorico del diritto, persino a chi solitamente è vocato ad un approccio pragmati-

co e settoriale, è indubbiamente successo in questi ultimi mesi di interrogarsi sui principi giu-
ridici che regolano il vivere comune. Per il penalista, ciò ha significato mettere in discussione 
gli stessi fondamenti del potere punitivo. La riflessione sui principi trae origine, è evidente, da 
una dimensione assolutamente pratica. Il periodo del c.d. lockdown conseguente alla pandemia 
del Covid-19 ha infatti imposto un siffatto dibattito da una duplice prospettiva: da un lato, il 
diritto penale come strumento di gestione dell’emergenza sanitaria; dall’altro, le conseguenze 
di tale emergenza sul diritto penale, in particolare con riferimento alla sua fase applicativa, sia 
processuale (si pensi solo ai processi in via tematica o alla questione della retroattività della 
sospensione del corso della prescrizione1), che di esecuzione della pena detentiva. Da entrambi 
i punti di vista – cioè con riferimento sia alle violazioni commesse durante il lockdown che 
all’emergenza sanitaria nelle carceri – si è tornati da più parti a invocare l’uso dell’amnistia2. A 
prescindere dalla condivisione o meno di tali prese di posizione, si vuole qui invece sostenere 
che la prospettiva dovrebbe essere diversa e più ampia rispetto alla mera scelta della specifica 
misura contenitiva dell’emergenza. Si tenterà invece di dimostrare come il profondo dibattito 
innescato dal Covid-19 possa rappresentare un momento cardine nella riflessione sull’utilizzo 
dello strumento penale e sul ruolo della non punibilità quale mezzo di gestione della politica 
criminale. Si evidenzierà in particolare come, in una società in cui – ora per fisiologia ora per 
patologia – si registra una costante espansione del diritto penale, appaia sempre più neces-
sario un uso teleologico e sistematico di tutte le ipotesi di «Konflikterledigung ohne Strafe»3, 
separando le funzioni dell’intervento penale da quelle dell’applicazione concreta della pena 
e residuando quest’ultima ai soli casi in cui le esigenze di orientamento culturale la rendano 
irrinunciabile4, andando le ipotesi di pena applicata a costituire solo un sottoinsieme nell’area 
del penalmente rilevante.

Non è possibile ignorare come ci si trovi ben al di là del mero dibattito scientifico. L’im-
pressionante crisi sociale di questa congiunzione storica può potenzialmente convertirsi in un 
momento di confronto e possibilità di intervento radicali, assumendo un valore che potremmo 
azzardarci a definire costituente. È a tutti evidente, infatti, come i principi costituzionali che 
regolano le basi del vivere sociale siano usciti dalla loro dimensione formale e siano stati vissuti 
da ciascun cittadino sulla propria pelle. Come efficacemente osservato, durante il lockdown 
ciascuno di noi ha «incontrato il diritto»5. L’inaspettata e radicale concretezza determinata da 
tale incontro ha portato a una discussione hobbesiana sugli stessi fondamenti del rapporto fra 
individuo e collettività, rompendo il mito di una società del benessere, in cui gli individui si 
concepivano solo come portatori di diritti, mentre la dimensione dei doveri pareva dimentica-
ta. La Costituzione è dunque uscita dal testo scritto ed ha incontrato la società; quest’ultima si 
è così interrogata sul supporto cognitivo che sorregge la prima e ne fa – o dovrebbe farne – uno 
strumento di orientamento quotidiano6. 

 Al teorico del diritto non può inoltre sfuggire come questa grande occasione di riflessio-
ne si presenti – significativamente – in parallelo al dibattitto sull’istituto della prescrizione, 
all’indomani della c.d. Riforma Bonafede del 2019, la quale, prevedendo l’interruzione della 
prescrizione dopo la sentenza di primo grado, rende di fatto impossibile il suo maturarsi nel 
grado di appello7. È infatti evidente che tale riforma, a prescindere da eventuali emendamenti 

1  Cfr. Gatta (2020); al riguardo v. Cass., sez. V, 14 luglio 2020, n. 25222 e Cass., sez. III, 23 luglio 2020, n. 25433.
2  A titolo esemplificativo, Borgna (2020); Ciuffoletti (2020).
3  Cfr. Jakobs (1983), p. 12.
4  Ivi, p. 14. Proprio il lockdown e le significative misure restrittive adottate hanno dimostrato come la dimensione dell’osservanza possa e debba 
essere separata da quella del punire; così Sotis (2020).
5  Espressione utilizzata da Martina Galli, citata ibidem.
6  In questo senso Jakobs (2012), p. 92. Sul ruolo della politica criminale nel pensiero di Jakobs, per tutti Cancio Meliá (2019).
7  L’ampio dibattito che ne è seguito è ricostruito da Gatta-Giostra (2020). Sui molteplici profili di illegittimità costituzionale della 
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o giudizi di incostituzionalità, lascia aperto il reale problema della giustizia penale: la lentezza 
del processo8. Ecco allora che, se si vuole avere un atteggiamento costruttivo, è possibile vedere 
nella riforma due pregi potenziali: in primo luogo, quello di avere «riconosciuto implicita-
mente una sorta di “obbligatorietà temperata dell’azione penale”, utilizzata dalle procure, in 
cui la prescrizione finisce per essere uno strumento deflattivo»9; in secondo luogo, quello di 
poter divenire un’occasione obbligata di confronto «su problemi di fondo, derivanti dall’obiet-
tiva ipertrofia del diritto penale e da disfunzioni del processo che il blocco della prescrizione 
potrebbe aggravare»10, proprio perché «la prescrizione è un farmaco ragionevolmente previsto 
e dosato dal diritto penale sostanziale, per prevenire una patologia sostanziale, cioè l’ingiusti-
zia di una giustizia punitiva troppo tardiva in rapporto alla gravità del reato»11. 

Sul carattere (già) fisiologico della non punibilità.
L’obiettivo della nostra indagine richiede preliminarmente un’intesa sul concetto di non 

punibilità. Da diversi anni la prevalente dottrina ha preso atto che, a prescindere dalla collo-
cazione dogmatica che si voglia attribuire alla categoria della punibilità12, se si ha riguardo alla 
dimensione attuale e pratica dell’illecito penale, quella dell’infrazione della sequenza fra reato 
e pena13 costituisce la regola e non l’eccezione14. Nell’ambito di un diritto penale che da bar-
riera della politica criminale15 è diventato strumento della politica criminale – anzi sempre più, 
malauguratamente, lo strumento di politica criminale16 e di lotta politica17, «la categoria della 
“punibilità”, e soprattutto il suo simmetrico negativo della “non-punibilità”, è diventata uno 
degli strumenti più usati dal legislatore per perseguire i suoi obiettivi politici e sul quale ripone 
un affidamento probabilmente spesso più convinto di quanto non avvenga con l’abusatissimo 
ricorso all’inasprimento sanzionatorio: buono, quest’ultimo, a rassicurare l’opinione pubblica 
più che ad ottenere effettivi risultati»18. 

Tuttavia, i termini punibilità e, per converso, non punibilità, vengono spesso utilizzati in 

riforma, per tutti Manes (2019b). Evidenziava tuttavia Ambrosetti, prima dell’approvazione della riforma, come in ogni caso essa avrebbe 
riguardato solamente il 19% delle dichiarazioni di prescrizione; cfr. Ambrosetti (2017), p. 416. Ci si limita qui a rilevare come, «quale che 
sia l’esito, tutta questa vicenda sulla prescrizione sembra segnare un punto di svolta […] culturale-epocale, sul modo di concepire tale istituto, 
avendo determinato il passaggio (irreversibile?) da una concezione sostanzialistico-garantista a una concezione processualistico-statalista. 
Detto diversamente, gli argomenti espressi a favore o contro l’attuale riforma e, più a fondo, le rationes della prescrizione che stanno alla base 
di questi argomenti, si giocano tutti ormai all’interno della prospettiva processualistico-statalista, che pone al centro e attribuisce prevalenza 
al potere punitivo dello Stato attualizzatosi con l’avvio del processo, secondo una visione completamente diversa da quella sostanzialistico-
garantista e tradizionale, che invece pone al centro e attribuisce prevalenza alla persona destinataria del potere punitivo», cfr. Bartoli (2020), 
p. 66.
8  Ibidem. 
9  Cfr. Cantone (2019).
10  Cfr. Pulitanò (2019b). 
11  Ibidem. 
12  Nella dottrina italiana, fra i lavori più recenti e per una visione complessiva delle differenti posizioni, Marinucci- Dolcini- Gatta (2020), 
pp. 469 ss.; Cocco (2017c); De Francesco (2016), pp. 1 ss.; Tonon (2014), pp. 1 ss.; Romano (2004b), par. 89; Donini (2004), p. 260 sub 
n. 58; Di Martino (1998), pp. 107 ss. Come è stato rilevato, la diatriba fra i sostenitori dell’esistenza di un reato (tipico, antigiuridico e 
colpevole) identificabile come tale prima della punibilità e a prescindere da questa, da un lato, ed i sostenitori della tesi di matrice kelseniana 
che negano l’esistenza di un reato non punibile, dall’altro, parrebbe attenuata negli anni recenti, segnati in generale da una perdita di interesse 
per l’analisi della punibilità da un punto di vista dogmatico; così Donini (1996), p. 404. Nella dottrina di lingua tedesca la contrapposizione 
fondamentale è costituita da von Beling (1906), pp. 50 e ss.; Kelsen (1945), pp. 20 e ss. Più di recente, si interrogano su questi temi con 
conclusioni differenti Roxin, (2005); Jescheck-Weigend (1996); Stratenwerth (1993). Nella dottrina in lingua castigliana, per un quadro 
aggiornato del dibattito García Pérez (2019); v. anche Díez Ripollés (2017); Bustos (2015); Mendes (2007); Faraldo Cabana (2000), 
pp. 152 ss.; García Pérez (1997), pp. 33 ss.; Bacigalupo (1997), pp. 279 ss.; Id. (1983).
13  Al riguardo Di Martino (1998); si veda anche Palazzo-Bartoli (2007). Per l’espressione «scardinamento tra reato e pena» v. Menghini 
(2008), p. 5. 
14  Così espressamente Donini (2001), p. 1038.
15  Nota espressione di von Liszt (1905), p. 80. 
16  Come è stato osservato, «mai come nell’epoca attuale le finestre della politica criminale si sono spalancate sul diritto penale […oggi] 
componente identitaria e trainante» della stessa; cfr. Manes (2019a), p. 86. Sul diritto penale divenuto «strumento di gestione ordinaria dei 
problemi sociali», v. Silva Sanchez (2004), p. 94.
17  Cfr. Donini (2004), p. 82. Al riguardo anche Id. (2007).
18  Cfr. Palazzo (2019). Ancora, si è affermato che «la variegata e versipelle categoria della punibilità sembra poter fungere da cartina di 
tornasole e da vettore delle (di alcune delle) istanze della politica criminale all’interno dell’hortus clausus della sistematica penale»; cfr. Tonon 
(2014), p. 150. L’Autrice collega direttamente la non punibilità al paradigma teleologico-utilitaristico del diritto penale concepito come 
strumento di controllo sociale eterodeterminato dallo scopo e eterolegittimato dal risultato (ivi, p. 151, richiamandosi a Paliero (1990), p. 
438).
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modo «disordinato»19, «generale e atecnico»20 sia dal legislatore che da parte della dottrina. 
La mancanza di un unanime consenso sia sugli istituti da ricomprendere nella punibilità che 
sulla collocazione dogmatica di quest’ultima – all’interno della struttura del reato ovvero tra il 
reato e la pena – delimitano specularmente in maniera differente i confini della non punibilità 
e degli istituti che quest’ultima ricomprende. Alla luce di tale confusione linguistico-con-
cettuale, va dunque precisato che la non punibilità non viene qui identificata con le cause di 
non punibilità di cui all’art. 129 c.p.p., né con le cause di esclusione della punibilità in senso 
stretto21, cui vengono normalmente assimilate le ipotesi di non punibilità sopravvenuta in 
relazione a un comportamento del reo successivo alla commissione del fatto22. Al contrario, 
sulla base di un criterio funzionale, si fa coincidere la non punibilità con tutti quei casi in cui, 
pur in presenza di un fatto tipico, antigiuridico e colpevole, l’ordinamento sceglie di non far 
seguire l’applicazione della pena, in ragione del principio di extrema ratio, della frammenta-
rietà del sistema penale o del bilanciamento con interessi diversi rispetto a quello offeso23, che 
potrebbero risultare pregiudicati da una tutela illimitata del bene giuridico. Si tratta, dunque, 
di esigenze di politica criminale, che ricomprendono valutazioni di tipo utilitaristico rispetto 
alle finalità di tutela dell’ordinamento nel suo complesso24. In quest’ottica ampia rientrano 
nella non punibilità il dibattuto istituto della condizione25, la non punibilità conseguente a 
condotte di riparazione dell’offesa (art. 162 ter c.p., art. 35 d.lgs. 274/2000), le soglie di pu-
nibilità26, nonché le c.d. cause estintive della punibilità27, le c.d. clemenze anomale28, fino ai 
riti alternativi, alle forme di mediazione e giustizia riparativa29, agli istituti premiali legati alla 
collaborazione processuale, a quelli fondati sull’esiguità (di cui agli art. 131-bis c.p.30 e art. 34 
d.lgs. 274/200031), le condotte di riorganizzazione-riparazione nella responsabilità degli enti32, 
e a strumenti ulteriori dove l’operare della non punibilità avviene attraverso l’applicazione 
facoltativa di determinate disposizioni da parte dell’autorità giudiziaria. 

Si tratta quindi di ipotesi in cui la rottura della sequenza reato-pena è disposta diretta-

19  Cfr. Petrocelli (1960), p. 682.
20  Cfr. Paterniti (2008), p. 19. Evidenzia Ruggiero come lo scarso interesse della dottrina e il diffuso agnosticismo dell’indirizzo tecnico-
giuridico, oltre ad una assoluta preminenza della punibilità, avrebbero influito negativamente sull’autonomia concettuale della non punibilità, 
«impedendo l’elaborazione di un “sistema” delle figure di qualificazione penale che avrebbero certo giovato, e non in funzione soltanto 
classificatoria, a questa branca della scienza giuridica», cfr. Ruggiero (1988), p. 1119. Sui diversi confini, in ambito dottrinale, fra punibilità, 
non punibilità, estinzione delle punibilità, ivi, pp. 1127 ss.
21  Cfr. Veneziani (2014), p. 291 ss.; Paterniti (2008), p. 84; Pioletti (1995).
22  Ibidem. È tuttavia controversa la natura della desistenza, ora interpretata come causa estintiva del reato (ex plurimis Contento (1965), p. 
54), ora come esimente (cfr. Manzini (1933), p. 393).
23  Sulla non punibilità in funzione di interessi differenti rispetto a quello tutelato dalla norma violata, per tutti, Donini (2001). Per i rimandi 
bibliografici al vasto dibattito degli anni ‘90 sull’introduzione di istituti premiali nella lotta alla criminalità organizzata, Padovani (1986), 
p. 414 sub n. 43. In tale contesto si sono sollevate molte voci critiche sull’uso della non punibilità per interessi eccentrici rispetto all’offesa e 
alle funzioni della pena ex art. 27 Cost., con riferimento alla non punibilità come merce di scambio per la collaborazione processuale; oltre 
agli Autori ivi citati, v. anche Id. (1981); Moccia (1995), pp. 186 ss.; Ferrajoli, (1982). Tuttavia, al di fuori di quel contesto specifico, la 
contrapposizione si rivela solo apparente, laddove la non punibilità – come qui si vuole affermare – sia strutturata dal legislatore in funzione 
della tutela dei beni giuridici, in maniera parallela e speculare all’intervento del sistema punitivo nel suo insieme.
24  D’Ascola ha spostato l’analisi della non punibilità, da una prospettiva prettamente dogmatica circa la qualificazione astratta del reato, ad un 
terreno di esigenze pratiche differenti; la dimensione logico-formale viene quindi integrata con quella pratico-funzionale; D’Ascola (2004), 
pp. 27 ss. Sulla opportunità politica come ragione alla base delle norme di non punibilità v. (pur con riferimento alle condizioni obiettive di 
punibilità) Bricola (1967), p. 601; Neppi Modona (1971), p. 187. 
25  Per i rimandi bibliografici alla vasta letteratura sul tema, v. Casaroli (2019), p. 338; Cornacchia (2017), p. 1 sub n. 1; Veneziani (2014), 
p. 279 ss.
26  Gallo (2017); D’Alessandro (2012); Falcinelli (2007); Merenda (2007). Sul rapporto fra soglie e politica criminale, anche Seminara 
(2002); Paterniti (2008), p. 108.
27  Sul dibattito circa la natura sostanziale di tali cause, per tutti Romano-Grasso- Padovani (2011), parr. 6 ss.; la tesi della natura processuale 
è seguita fra gli altri da Pagliaro (1967); Nuvolone (1975), pp. 532 ss.; sulla posizione tradizionale della dottrina che esclude le cause 
estintive dalle cause di non punibilità, cfr. Romano-Grasso- Padovani (2011), parr. 26 ss.; per la tesi minoritaria, ivi, parr. 22 ss.; sulle due 
posizioni si veda anche Donini (2001), p. 1037 sub n. 4. In generale, Vassalli (1960); Ziccone (1975), pp. 141 ss.; Prosdocimi (1982), pp. 
291 ss.
28  Al riguardo Insolera-Stortoni (2001), pp. 438 ss.; Insolera (2014).
29  Al riguardo Mannozzi-Lodigiani (2017); Mattevi (2017).
30  Nella copiosa letteratura – da Paliero (1985) sino a quella successiva all’introduzione dell’art. 131-bis c.p. (per i rimandi, cfr. De Francesco 
(2016), pp. 49 ss.) – si segnala la posizione minoritaria di Gallo, secondo il quale l’art. 131-bis c.p. arricchisce di elementi schiettamente 
soggettivisitici il giudizio di particolare tenuità del fatto già consentito a mezzo dell’art. 49 c.2 c.p., imperniato tuttavia su una valutazione 
oggettiva dell’inoffensività di un fatto comunque tipico e idoneo, ma solo minimamente offensivo; cfr. Gallo (2017), p. 471. Contra, Palazzo 
(2019) ritiene che l’art. 49 c. 2 c.p. si riferisca alla mancanza dell’offesa (giudizio qualitativo), mentre nell’art. 131-bis c.p. ci si trovi di fronte 
ad un’offesa minima (giudizio quantitativo); nello stesso senso in giurisprudenza, ex plurimis, Cass., S.U., 6 aprile 2016, n. 13681. Sul valore 
sistematico dell’art. 49 c.2. c.p., per tutti Neppi Modona (1965); Id. (1967); Gallo (1964), in particolare pp. 786 ss.
31  Cfr. Mattevi (2009), in particolare pp. 177 ss.; De Francesco (2001). 
32  Sul rapporto fra responsabilità degli enti e non punibilità, per tutti Astrologo (2009), pp. 51 ss.



Paolo Caroli

3/2020 72

Tra principi, teoria del diritto penale e politica-criminale     
Principios, teoría del derecho penal y política criminal 

Principles, Theory of Criminal Law and Criminal Policy

mente dal legislatore a mezzo di istituti di diritto sostanziale, di istituti sostanziali connessi 
al potere discrezionale del giudice in sede di commisurazione della pena (ad es. sospensione 
condizionale, perdono giudiziale) o infine tramite istituti di diritto processuale (ad. es. nel 
caso di remissione della querela). Pare potersi affermare, pur con la cautela data dal carattere 
controverso e dibattuto di tali categorie dogmatiche, che non ci si muova nell’ambito della 
meritevolezza di pena, bensì in quello del bisogno di pena33: non sul piano del disvalore materiale 
dell’illecito in termini di dover essere, bensì su quello del referente criminologico del reato, in 
termini di essere, di praticabilità e opportunità empirica dell’incriminazione34. 

La non punibilità raccoglie dunque «tutto quell’universo d’istituti e discipline sostanziali 
e processuali che, in presenza di un pregresso comportamento concreto penalmente tipico, 
antigiuridico e colpevole […] riguardano l’ulteriore selezione dei fatti di reato e degli autori 
in vista della loro non punibilità (e concreta non punizione), originaria […], ma soprattutto 
sopravvenuta […], oppure in vista della “degradazione” della risposta punitiva penale verso 
sanzioni meno criminali, se non anche amministrative, in un disegno d’attuazione del pro-
gramma politico dell’intervento penale come extrema ratio»35. La non punibilità è una conse-
guenza necessaria di un diritto penale che è ben lontano dall’essere nucleare. Siamo infatti di 
fronte a un «diritto penale flessibile e “moderno” (Hassemer, Sgubbi) […]. La flessibilizzazione, 
peraltro, non è per nulla negativa sul terreno della non punibilità: per es., l’aumento delle ipo-
tesi di diversion o di non punibilità, di mediazione, di riparazione del danno, di negozialità in 
fase di applicazione sanzionatoria, ecc. rappresenta un nuovo volto della giustizia penale, meno 
autoritario e più attento al dialogo fra lo Stato e il reo, più laico perché più slegato dall’idea 
retributiva, e perciò più sensibile alle ragioni della prevenzione speciale e alla diversificazione 
delle pene»36. 

Se dunque la non punibilità è fisiologica nel nostro ordinamento – ma in generale ne-
gli ordinamenti penali contemporanei37 –, i vari istituti della non punibilità perseguono fini 
molteplici, ora mirando ad una neutralizzazione della pena e del giudizio negativo sulla ca-
pacità criminale dell’autore (come nella responsabilità degli enti), ora perseguendo finalità 
politico-criminali o di economia processuale estranee al disvalore del fatto commesso38. Pur 
a fronte di tale eterogeneità degli istituti, è possibile ravvisare un’unitarietà sistematica della 
non punibilità. Più complessa risulta invece, come si dirà, la questione dell’allocazione della 

33  Sull’evoluzione dogmatica di queste due categorie, Tonon (2014), pp. 158 ss. (con riferimento in particolare alle elaborazioni dottrinali di 
Schmidhäuser, Langer e Schünemann – per i quali la meritevolezza e/o il bisogno di pena vanno collocati all’interno della struttura del 
reato – e di Otto, Volk e Alwart – per i quali i due concetti sarebbero trasversali a tipicità, antigiuridicità e colpevolezza); per ulteriori 
rimandi, cfr. Donini (2001), p. 1044 sub n. 23. Sul bisogno di pena come ispirato al «principio di opportunità» in funzione teleologico-
preventiva, ancorato al principio di offensività, Cornacchia (2017), p. 6 (in tal senso l’Autore individua nel bisogno di pena il fondamento 
delle condizioni obiettive di punibilità, rifacendosi in particolare a Hegler, Eisele, Jescheck e Weigend, Stratenwerth); sulla dottrina 
tedesca che vede nella carenza di bisogno di pena il fondamento della non punibilità (fra cui Jescheck, Rudolphi, Schönke-Schröder-
Lencker, Stratenwerth, Tiedeman), cfr. Romano (1992), p. 49 sub n. 35. Contrariamente Romano (ivi, p. 49) esclude che nelle ipotesi 
di non punibilità permanga la meritevolezza di pena e difetti invece il bisogno di pena, poiché ritiene che le due categorie afferiscano solo 
alla creazione del fatto tipico, rispondendo invece la non punibilità solo a ragioni di opportunità di politica criminale (nello stesso senso 
Cocco (2017c), pp. 23 ss.; Donini (2001), p. 1044; Marinucci-Dolcini-Gatta (2020), p. 795; Angioni (1989), p. 1495). Tonon analizza 
le singole cause di esclusione della punibilità (Tonon (2014), pp. 208 ss.) alla luce delle due categorie dogmatiche, al fine di utilizzarle come 
parametri che consentano di ridurre al minimo gli spazi di «irrazionalità endosistemica nelle scelte punitive» (ivi, p. 214). Va tuttavia rilevata 
un’ambiguità e inafferrabilità delle due categorie nell’uso fattone dalla dottrina italiana (così Risicato (2003), passim, nonché Di Martino 
(1998), p.100; per un resoconto dei differenti usi, Mattevi (2017), p. 67 sub n. 229). Nell’ampia letteratura di lingua tedesca su Strafbedürfnis, 
Strafbedürftigkeit, Strafwürdigkeit, oltre ai già citati Autori, per una ricostruzione complessiva (in particolare con riferimento agli approcci di 
Lagodny, Appel e Stächelin), cfr. Deckert (2013); contro la bipartizione fra meritevolezza e bisogno di pena, per tutti Jakobs (1983), p. 
339. Nella dottrina in lingua castigliana, per una ricostruzione bibliografica del dibattito su merecimento e necesidad di pena, Díez Ripollés 
(2011), pp. 127 ss., Id. (2017), p. 17. Tale Autore, il quale include la punibilità nella teoria del reato, dopo aver affermato che il giudizio sulla 
necesidad è trasversale sia alla fase di formulazione di un giudizio di responsabilità che a quelle di imposizione e esecuzione della pena, riempie 
di contenuto la necesidad alla luce di concetti pragmatici e utilitaristici di efectividad, eficacia e eficiencia (ivi, pp. 21 ss.). In ambito statunitense, 
con i dovuti distinguo, sulle diverse concezioni di desert e sulla sua funzione di tale istituto come principio distributivo per la responsabilità 
penale e la pena, Robinson (2008), pp. 135 ss.
34  Così Paliero (1985), p. 177; al riguardo anche Paterniti (2008), p. 164; Venafro (2003).
35  Cfr. Donini (2001), p. 1036.
36  Cfr. Donini (2003e), p. 1813.
37  Un recente studio comparato fra Stati Uniti, Regno Unito e Germania prende atto della centralità degli istituti negoziali, pur a fronte delle 
grandi differenze fra common law e civil law, in funzione di efficienza e allocazione delle risorse, cfr. Turner-Weigend (2020). In particolare 
negli Stati Uniti il 95% delle condanne, sia a livello statale che federale, è il prodotto di una negoziazione, mentre in Inghilterra e Galles la 
percentuale è del 90% (ivi, p. 389). Ben si comprende allora l’affermazione della Corte Suprema statunitense (Lafler v. Cooper, 566 US 156, 
170 (2012), citata ivi, p. 389) secondo cui «criminal justice today is for the most part a system of pleas, not a system of trials». Uno studio del 2017, 
condotto dall’organizzazione Fair Trial su novanta ordinamenti giuridici, ha riscontrato che ben sessantasei di questi utilizzano qualche forma 
di rinuncia al dibattimento sulla base di una negoziazione; cfr. Fair Trial (2017). 
38  Bipartizione proposta da Donini (2001), p. 1057.
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gestione della non punibilità.

La non punibilità e il Trichtermodell.
Se, da un lato, la crescita dell’area del penalmente rilevante, anche con funzione simbolica e 

organizzatoria, è un dato fisiologico delle società contemporanee, dall’altro, è ravvisabile anche 
una componente patologica, data dal fatto che, da alcuni decenni, il diritto e il processo penale 
sono caricati di aspettative «messianiche»39, a fronte di una sempre maggiore esautorazione 
della politica dalla trasformazione della società. Si è dunque avuta un’espansione del diritto 
penale40 e una tendenza ad attribuirvi la funzione di “enciclopedia valoriale”, biblia pauperum 
della nostra società41. La visione del diritto penale come strumento di governo di determinati 
interessi appare oggi ideologicamente trasversale42. In conseguenza, «troppi sono i fatti intol-
lerabili ai quali lo Stato non è ancora in grado di rispondere se non (anche) con la minaccia pe-
nale. Ma non è assolutamente in grado di applicarla veramente, tranne che a una parte minore 
di reati effettivamente realizzati».43 Su tale scenario, che si è sviluppato nel corso di almeno tre 
decenni, si sono poi innestate poi le dinamiche del c.d. populismo penale44. 

Il risultato è dunque un necessario, ma implicito, gioco delle parti fra legislatore e magi-
stratura: se il diritto penale sostanziale aumenta costantemente la minaccia penale, non può 
che essere il processo penale a operare la necessaria selezione che deriva, da un lato, da esigen-
ze pratiche di limitatezza delle risorse e, dall’altro, da una doverosa selezione degli autori, che 
risponde all’attuazione del principio di eguaglianza e della prevenzione speciale, riducendo 
l’effettiva applicazione della pena al soggetto socialmente pericoloso45. In un Paese in cui vige 

39  Così Pastor (2005), p. 73; nello stesso senso, ex plurimis e per ulteriori riferimenti bibliografici, Sgubbi (2019), p. 23. 
40  La ricostruzione del fenomeno è offerta da Silva Sanchez (2004); v. anche Zaffaroni (2019). Il diritto penale diventa «mezzo per ogni 
fine che si affermi dal punto di vista politico» (cfr. Naucke (1998), p. 101), mezzo politico a buon mercato; così Weigend (2006), p. 62; 
nonché già Albrecht (1995). Esso, dunque, trae legittimazione dal suo esserci prima ancora che dalla sua (eventuale) effettività; a ciò si 
ricollega a un inasprimento sanzionatorio ben lontano da una coerente graduazione basata sulle categorie della meritevolezza e del bisogno di 
pena; così Pulitanò (2008). L’espansione del diritto penale è determinata da fattori diversi come lo sviluppo tecnologico, la trasformazione 
del diritto penale in strumento di governo, il dissolversi di stabili strutture di controllo sociale e la drammatizzazione della criminalità (così 
Vormbaum (2018a), p. 177); va però sottolineato che in Italia, a partire dalla metà degli anni Novanta, avviene una «delega alla magistratura 
delle scelte di politica criminale […] la politica delega alla magistratura non le indagini sui corrotti, ma il compito politico della lotta alla 
corruzione. […] Questa inedita attribuzione di funzioni latamente politiche trasforma il magistrato in “giudice di scopo”, organo cui non è 
più affidata solo l’applicazione della legge, ma anche il conseguimento di una finalità generale, che sarebbe compito proprio della politica» 
(cfr. Violante (2015), p. 350). Alla dinamica espansiva del diritto penale corrisponde dunque anche un parallelo spostamento del «baricentro 
del sistema penale complessivamente considerato […] sul procedimento e, nell’ambito di quest’ultimo, all’indietro, sulla fase preliminare»; 
cfr. Nobili (1995), p. 659.
41  Ad esempio in relazione alla criminalizzazione della pedopornografia virtuale, del negazionismo, dell’immigrazione irregolare, 
dell’autoaddestramento (elencazione ripresa da Fornasari (2018b), p. 1524; con riferimento alla punizione del negazionismo e della 
pedopornografia virtuale, parla di «‘simbolismo identitario’», Paliero (2018) p. 1483).
42  Così, sulla dinamica espansiva, Cancio Meliá (2006), p. 350; Id. (2003), pp. 71 ss.; più in generale, Silva Sanchez (2004), pp. 35 ss., anche 
con riferimento al carattere trasversale dei nuovi atypische Moralunternehmer, i quali guidano la tendenza verso un progressivo ampliamento 
del diritto penale in vista di una crescente protezione dei loro rispettivi interessi. Come esempio di espansione del diritto penale “da sinistra”, 
si veda l’opinione di chi ritiene che dall’art. 3 Cost. discenda un’obbligazione di tutela penalistica di tutte le minoranze, che renderebbe 
«indiscutibile l’esigenza di una tutela rafforzata anche contro i crimini d’odio di genere e omofobico nel nostro Paese»; cfr. Goisis (2019), 
p. 254. Insolera individua uno scontro fra il riferimento alla Costituzione in chiave garantista e liberale e un «“neocostituzionalismo” […
che vi] contrappone il proliferare di diritti e garanzie […] frutto di variegate istanze sociali o di pretese conformità a giurisprudenze/fonti 
sovrannazionali [da cui…] scaturisce una proliferazione di diritti senza criteri ordinatori» (cfr. G. Insolera (2017), p. 162); usa il termine 
“paternalismo giurisdizionale” Zanon (2015), p. 361 (con riferimento alle riflessioni di Hirschl (2004), pp. 296 ss). Parla di «codice penale 
[che] ha finito con il diventare oggi la Magna Charta della politica» Violante (2015), p. 354 (nel senso che «al codice penale ricorrono i 
partiti anche per attribuire alla magistratura funzioni che invece dovrebbero essere loro proprie», ibidem).
43  Donini (2001), p. 1046.
44  «Nelle fasi storiche populistiche la politica smarrisce il proprio ruolo di mediazione dei conflitti sociali, la propria funzione “civilizzatrice” 
e di governo di insicurezze e pretese della comunità. Si de-politicizza, diviene non-politica, limitandosi ad assecondare – senza filtro – le 
richieste della comunità, tra cui quelle di tutela penale; anzi alimentando le relative paure in modo da acquisire/mantenere consenso» (cfr. 
Tripodi (2019), p. 270; nello stesso senso anche Violante (2014), p. 201; sul differente ruolo della paura nella creazione di consenso 
rispettivamente nelle ideologie populiste positive e negative, cfr. Insolera (2019a), p. 6). Nella vasta elaborazione dottrinale al riguardo, tra i 
lavori più recenti: Sgubbi (2019) (la politica ha «abdicato al proprio compito istituzionale di assumere decisioni di governo della società […e 
invece] la magistratura, per contro, decide», ivi, p. 58); Amati (2020); Amodio (2019); Donini (2020a); (2019); Insolera (2019b); si veda 
inoltre, ex plurimis, Anastasia-Anselmi-Falcinelli (2015); Fiandaca (2013); Pulitanò (2013), nonché i contributi di Sotis, Pulitanò, 
Bonini, Guerini, Insolera, Sessa, Manna, Risicato, Mazzacuva negli atti del convegno Aa. Vv., La società punitiva (2016). In particolare 
Fiandaca denuncia una «strumentalizzazione politica del diritto penale, e delle sue valenze simboliche, in chiave di rassicurazione collettiva 
rispetto a paure e allarmi a loro volta indotti, o comunque enfatizzati da campagne politico-mediatiche propense a drammatizzare il rischio 
criminalità»; Fiandaca (2013), p. 97.
45  Cfr. Donini (2004), p. 235. Bricola ammoniva che «Il problema più drammatico dell’esperienza penalistica contemporanea è […] “quello 

3.
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l’obbligatorietà dell’azione penale46, lo scenario sopra descritto non può che portare al noto 
modello a imbuto (Trichtermodell)47, in attuazione dei principi di proporzione, extrema ratio e 
sussidiarietà, che impongono una declinazione flessibile del principio di obbligatorietà dell’a-
zione penale48. 

La non punibilità ha quindi un ruolo sistematico fondamentale: essa è «espressione di una 
valutazione politica dell’idea di extrema ratio e quindi di sussidiarietà»49. È la non punibilità 
che consente a un sistema come il nostro, con la sua mole di leggi penali e le sue molte in-
coerenze, di essere rispettoso dei principi fondamentali e di individuare, nella vasta area del 
penalmente rilevante, un sottoinsieme più ridotto, cui corrisponde l’effettiva applicazione della 
pena, solo quando tali principi lo consentano e lo comandino. 

In un siffatto modello, non soltanto vi è un potere del diritto processuale e della prassi 
processuale di influire sulla politica criminale50, bensì addirittura un dominio del processo sul 
diritto penale nella selezione punitiva reale degli autori51, con uno spostamento delle scelte di 
diritto sostanziale in ambito processuale. Nel gioco delle parti, «mentre il Parlamento seleziona 
i fatti, mediante la legge, la pubblica accusa seleziona gli autori (che hanno commesso i fatti) 

di improntare e regolare i rapporti tra il principio della difesa sociale e il principio di legalità”. La sempre maggiore accentuazione del carattere 
di prevenzione speciale della pena reca con sé l’esigenza di una sua individualizzazione e pone in primo piano l’accertamento della personalità 
del reo. Di qui un progressivo allontanamento dal dogma della fattispecie e un correlativo aumento dei poteri discrezionali del giudice 
penale»; cfr. Bricola (1965), p. VII; la citazione all’interno proviene da Nuvolone (1958), p. 244. Una tale constatazione portava l’Autore 
ad affermare «l’indissolubile legame che avvince la norma penale al processo» (ivi, p. xi). Sul fatto che il giudice debba interpretare istituti 
della non punibilità, quali ad esempio la sospensione condizionale o il perdono giudiziale, come «un’apertura del sistema verso esigenze di 
prevenzione speciale» alla luce dell’art. 27 c. 3 Cost., ivi, 83, nonché 136 ss. Sull’orientamento all’autore come conseguenza dell’orientamento 
alle conseguenze, quale caratteristica centrale dei sistemi giuridici odierni, Monaco (1984), pp. 71 ss. Sulla discrezionalità del giudicante in 
sede applicativa, ex plurimis Stile (1976-77); Delogu (1976); Dolcini, (1983); Vassalli (1958). Non è questa la sede per un’indagine sullo 
stato attuale della vexata quaestio dell’adeguatezza della teoria della commisurazione della pena e sul rapporto fra dogmatica e empirica in 
tale sede, ove più forte è la tentazione di mettere alla prova della falsificazione la nota massima per cui «l’attività pratica del giurista penale 
presuppone solo in parte la conoscenza delle leggi e della loro interpretazione, probabilmente solo per la più piccola parte. L’altra parte può 
essere riassunta sotto il concetto di routine» (cfr. Hassemer (1981), p. 100); nella vastissima letteratura, ex plurimis Monaco (1984); Dolcini 
(1979); più di recente Mannozzi (1996); Caruso (2009). Ulteriormente interessante è poi la prospettiva di come la discrezionalità del 
giudicante in sede di commisurazione della pena possa essere destinata a venir sostituita dal calcolo di un algoritmo; al riguardo Garapon-
Lassègue (2018).
46  Si tratta di un principio oggetto, da un lato, degli attacchi di chi preferirebbe un momento di valutazione politica sull’esercizio dell’azione 
penale e, dall’altro, della mitizzazione di chi arriva ad affermare che l’assenza di tale principio pregiudicherebbe lo stesso Stato di diritto 
(così Chiavario (2006), p. 411). L’Autore, dopo aver evidenziato come l’art. 112 Cost. (e la sua interpretazione rigida) costituisca un unicum 
sul piano comparato, descrive poi tale disposizione come «una delle più laconiche della Carta fondamentale» (ibidem). Per una ricognizione 
comparata, per tutti Caianiello-Hodgson (2017).
47  Cfr. Donini (2004), p. 241; Id. (2003c), p. 383; Paliero (1985), p. 235. Sull’origine di tale concettualizzazione, Kerner (1973), pp. 25 
ss.; Kaiser (1997), pp. 138 ss. Sottolinea Zaffaroni che ad una sempre maggiore «sproporzione strutturale tra quanto programmato dalla 
criminalizzazione primaria (tipizzazione) e la selezione delle persone da criminalizzare (criminalizzazione secondaria) […] corrisponde un 
maggior potere di arbitrio selettivo (o relativa arbitrarietà) per le agenzie esecutive», dopodiché spetta al potere giudiziario «filtrare il potere 
punitivo esercitato dalle agenzie esecutive, facendo sì che nelle pene si concreti il meno irrazionale e sia sbarrato il passo al più irrazionale. In 
questo modo si preserva la vigenza relativa di qualsiasi Stato di diritto minimamente repubblicano. Questa funzione di filtro e contenimento 
del potere punitivo è un compito di vitale importanza, poiché evita lo straripamento che, una volta inveratosi, può dar luogo a conseguenze 
che vanno da semplici abusi fino ai genocidi. A tal fine, le agenzie giudiziali (giudici) procedono in base alle norme processuali nei confronti 
dei candidati alla criminalizzazione secondaria, selezionati dalle agenzie esecutive. Tuttavia, il compito di selezione criminalizzante secondaria 
non è giudiziale ma poliziesco. I giudici hanno il potere di decidere se il processo di criminalizzazione secondaria messo in moto dalla polizia 
debba interrompersi, avanzare o fermarsi temporaneamente»; cfr. Zaffaroni (2019), p. 116.
48  Cfr. M. Donini (2004), p. 249. 
49  Cfr. Id., (2001), p. 1044. Si tratta di «una nuova e diversa sussidiarietà contemporanea. L’extrema ratio non può riguardare solo la fase 
della minaccia della pena e delle scelte di criminalizzazione […] L’extrema ratio, invece, continua a ispirare – rectius: dovrebbe ispirare – 
“dialetticamente” il sistema penale anche nella fase dell ’applicazione e dell ’esecuzione, e richiede qui un’attiva collaborazione della magistratura, ma 
nello stesso tempo una rinnovata fiducia in spazi di discrezionalità che le andranno affidati»; cfr. Id. (2003c), p. 386. È una sussidiarietà fisiologica, 
in virtù del «costante conflitto tra l ’esigenza generalpreventiva e il principio di rieducazione/risocializzazione» (ivi, 388). Sull’orientamento della 
non punibilità al principio di «sussidiarietà esterna», anche Cocco (2017c), pp. 31 ss. Secondo tale Autore, proprio la funzionalità della 
non punibilità al principio utilitaristico di sussidiarietà fa sì che essa non vada considerata come una patologia, bensì sia iscritta a pieno 
titolo nell’assetto teleologico complessivo del sistema penale, «che giustifica la punibilità di un fatto con l’obietti vo della tutela dei beni e ne 
impone l’abbandono laddove tale obiettivo sia stato conseguito» (ivi, p. 33). Va tuttavia sottolineato come l’Autore ritenga che il principio di 
sussidiarietà si esprima nelle norme che escludono la punibilità sulla base di condotte volontarie dell’autore, nelle condizioni di punibilità o 
non punibilità volte a salvaguardare beni differenti da quello tutelato, nelle soglie quantitative, nei casi di cd. pena naturale; tuttavia, proprio 
sulla base del principio di sussidiarietà esterna, egli distingue tali condizioni di (non) punibilità, che colloca nell’ambito della teoria del reato, 
da istituti come la prescrizione o l’amnistia, riguardanti invece la teoria della pena; v. Id. (2017b), p. 134. Sul principio di frammentarietà 
come fondamento della prescrizione («il mantenimento della fiducia dei cittadini nella validità della norma non richiede la punizione di 
tutte le violazioni») cfr. García Pérez (1997), p. 289; ancor più esplicitamente Perron (1999), p. 476. In un senso parzialmente analogo, 
rapportando la prescrizione alla percezione sociale della capacità del delitto di turbare l’ordine sociale, seguendo la concezione di Jakobs, 
Ragués i Vallès (2018), pp. 214 ss.; allude implicitamente a un fondamento analogo anche Pulitanò (2015), p. 21. 
50  Cfr. Volk (2017), p. 37.
51  Cfr. Donini (2004), p. 256. 
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mediante l ’esercizio dell ’azione penale, così come il giudice contribuisce ad avvalorare (o scon-
fessare) quelle scelte attraverso l’impiego dei grandi spazi di discrezionalità sanzionatoria di cui 
ovunque dispone»52. Ciò avviene attraverso uno spazio che è legislativamente predeterminato 
al fine di evitare che la discrezionalità si tramuti in arbitrio53, ma che tuttavia vede una signi-
ficativa processualizzazione della non punibilità, non solo laddove il singolo istituto preveda 
elementi contrattuali, pattizi o restaurativi, che necessariamente non possono che venir veri-
ficati in sede processuale. È inoltre a tutti noto come il vero filtro discrezionale presente nel 
nostro ordinamento sia dato dall’uso (relativamente) discrezionale della prescrizione, la quale 
nella maggior parte dei casi matura in sede di indagini preliminari54. 

Lo slittamento nella gestione reale della pena non è dunque un eccezionale accidente. Al 
contrario, esso consente al legislatore di “delegare” la non punibilità alla magistratura e di per-
seguire invece logiche di populismo penale in fase elettorale (fase ormai perenne55). Si potreb-
be dunque richiamare il concetto politologico di blame-defection56: una decisione (spesso non 
espressa) delle élite politiche a favore di un’espansione delle prerogative del potere giudiziario, 
anche a rischio del contenimento del potere delle istituzioni esecutive e legislative. Ciò al fine 
di conferire al potere giudiziario «il compito di affrontare […] questioni che le istituzioni po-
litiche non intendono affrontare, di solito perché i costi che dovrebbero sopportare sarebbero 
superiori ai possibili benefici. In questo modo i politici possono evitare la responsabilità di 
decisioni impopolari o comunque sgradite a gruppi importanti»57. Tuttavia, non si può non 
rilevare come una delega generi confusione e possibile discrezionalità, anche in ragione degli 
scopi della pena. A ciò si aggiungono, come si dirà, dubbi in relazione al rispetto sia del prin-
cipio di eguaglianza che a quello di legalità.

Il caso emblematico della clemenza collettiva.
Quanto sin qui esposto può essere meglio compreso attraverso la breve analisi di un esem-

pio paradigmatico di quanto si discute: l’evoluzione della clemenza collettiva. L’Italia, «paese 
delle amnistie»58, vi è ricorsa ciclicamente: dall’Unità al 199059 ben 333 volte60. L’amnistia è 
stata strumento costante di politica criminale, tuttavia la dottrina non l’ha mai assoggetta-
ta ad una «razionalità strumentale assiologicamente orientata»61. Al contrario, vi è stata una 
«disattenzione verso i profili di giustificazione ‘materiale’», che «ha comportato la istituzio-

52  Ibidem.
53  Così Paterniti (2008), p. 131; Bartoli (2003), p. 104; Ciavola (2010), p. 254, sottolinea l’importanza dell’individuazione di indici che 
evitino l’arbitrio; gli contesta la difficoltà di individuarli, Romano (2004a), par. 6. 
54  Per le statistiche sull’incidenza della prescrizione, Gatta-Giostra (2020); Ambrosetti (2017), p. 408. Bricola evidenziava come «a 
proposito della prescrizione può parlarsi di una discrezionalità indiretta, dovuta al fatto che sul computo del tempo necessario a prescrivere 
un reato di un certo tipo possono influire fattori di natura discrezionale» (F. Bricola (1965), p. 393); sulla prescrizione in sede istruttoria 
come strumento di una «scelta politica» da parte delle Procure in sostituzione della discrezionalità nell’esercizio dell’azione penale a fronte del 
permanere di un’immagine falsata di una giustizia assoluta e non diseguale v. l’intervento di Donini (2020b); ivi l’Autore sostiene inoltre che 
la Riforma Bonafede avallerebbe una tale concezione della prescrizione, impedendone la maturazione ove la Procura abbia scelto di esercitare 
l’azione penale. Su come l’introduzione dell’art. 131-bis c.p. abbia inciso sulla prescrizione in sede di archiviazione, cfr. Quattrocolo (2015), 
pp. 227 ss.; Daniele (2015); Parlato (2015). Sulla «“discrezionalità di fatto” nell’esercizio dell’azione penale» come conseguenza necessaria 
«della impraticabilità politica dell’amnistia», Borgna (2020). Evidenzia invece un profilo di lesione del principio di eguaglianza del regime 
della prescrizione in ragione del censo dell’imputato (poiché chi non ha risorse sufficienti per le spese legali sino alla prescrizione ripiegherà 
sui riti alternativi) Viganò (2013), p. 30; così anche Fassone (2002), p. 228. 
55  Parafrasando Moccia (1995). 
56  Guarnieri-Pederzoli (2017), p. 187, con riferimento alle teorizzazioni di Hirschl (2008); Salzberger (1993); nonché, in relazione al 
superamento della segregazione razziale negli USA, Whittington (2005), pp. 592 ss. In ambito penalistico, tale concetto viene richiamato 
con riferimento a Tangentopoli da Amati (2020), p. 24; si consenta inoltre il rinvio a Caroli (2020), p. 296. Implicitamente nello stesso senso 
con riferimento alla stagione del terrorismo Manna (2017), p. 34.
57  Cfr. Guarnieri-Pederzoli (2017), p. 186. 
58  Cfr. Salvemini (1949). 
59  Secondo Insolera, a partire da questa data la clemenza non scompare, bensì si ha un «passaggio del potere di clemenza dal Parlamento alla 
frammentata geografia di singoli uffici», mediante il trasferimento della funzione clemenziale sull’istituto della prescrizione; cfr. Insolera, 
(2014), p. 7.
60  Cfr. Neppi Modona (2011), p. 579. Si veda anche Violante (1997); Pomanti (2008).
61  Cfr. Maiello (2007), p. 35. L’Autore si riferisce all’aspirazione programmatica jheringiana di attrazione della clemenza all’interno delle 
funzioni del sistema di giustizia penale ricavabile dalle indicazioni costituzionali, saldando assieme gli aspetti positivi di tutela penale con 
quelli di legittimazione negativa. Rileva Palazzo come la clemenza generale sembri condannata «a stare fuori della razionalità propria del 
sistema punitivo»; cfr. Palazzo (2000), p. 798. Sulla considerazione dottrinale della clemenza quale elemento extra-ordinem, cfr. Pulitanò 
(2006), p. 1061.

4.
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nalizzazione della sua subalternità ad un mero principio di statuizione»62. Tradizionalmente, 
la dottrina penalistica non ha elaborato un modello idealtipico della potestà di clemenza63, 
un’individuazione dei limiti materiali al suo esercizio64. Si è creato così un circolo vizioso. Da 
un lato, cioè, la dottrina si asteneva dall’esercitare un ruolo critico, ritenendo che il merito 
della clemenza fosse esercizio della discrezione politica; dall’altro, il legislatore faceva un uso 
così eccessivo ed arbitrario di tale discrezione, da legittimare ulteriormente la concezione del 
carattere potestativo della clemenza e l’atteggiamento fatalista della dottrina65. 

Le amnistie, tuttavia, partecipavano a un chiaro disegno politico. In età giolittiana, ad 
esempio, erano il corollario di una politica di pace sociale, al fine di eliminare le conseguenze 
sanzionatorie più lievi o connesse ai reati diffusi nei momenti di scontro con i lavoratori66; 
un’apertura timida e timorosa delle classi dominanti. Dal 1905 in poi, le amnistie mirano 
a un’auspicata “collaborazione” fra le classi sociali67; formalmente, però, esse sono presenta-
te come amnistie celebrative, legate a fauste ricorrenze. Ammettere un significato politico 
dell’amnistia, al di là della dizione formale, non è in contrasto con la constatazione generale 
di arbitrarietà cui si è fatto cenno ed in base alla quale «le spinte alla produzione clemenziale 
sorgono […] al servizio di un modello plebiscitario […in un] uso improprio del potere di cle-
menza, la sua finalizzazione ad obiettivi estranei alla forma ‘deontologica’ – o, se si preferisce, 
soltanto ‘idealtipica’ – della sua razionalità, vale a dire quella ‘interessata’ a ‘dialogare’ con una 
‘realistica’ prospettiva di politica criminale»68. L’amnistia partecipa quindi sì ad un programma 
di politica criminale, nel senso che diviene strumento dell’esecutivo per allentare le asprezze 
repressive dello stato liberale («vanificando l’efficacia della legge penale positiva»69). Essa ha, 
tuttavia, una funzione di «paternalistica rassicurazione»70 da parte del ceto dominante alle 
classi subalterne. Si coglie quindi già il senso della nota definizione dell’amnistia come «cattiva 
coscienza del legislatore»71. 

62  Maiello (2007), p. 43. Afferma l’ Autore che «la clemenza non è stata concepita come ‘gemmazione’ del controllo punitivo» (ivi, p. 161) 
ed è quindi stata sottratta «ai consueti referenti costitutivi delle soglie di ragionevolezza politico-criminale» (ivi, p. 162). Non si ritiene tanto 
che l’istituto sia privo di fondamento, quanto che «quel fondamento non costituisca proiezione di una ‘garanzia giuridica’ (appartenente al 
mondo dei significati prescrittivi) e, quindi, non partecipi ai principi di razionalità epistemica, concorrenti a delineare la base di legittimazione 
strumentale del controllo penale» (cfr. ivi, p. 59). Il dibattito dottrinale si limita al piano descrittivo e alla collocazione dogmatica dell’istituto. 
Mentre nel Codice Zanardelli l’amnistia aveva una dimensione processuale, quale causa di estinzione dell’azione penale, nel Codice Rocco 
essa è collocata nella nuova categoria delle Cause di estinzione del reato e della pena (Libro I, Titolo VI). In particolare l’art. 151 c.p. è inserito 
all’interno del Capo I, relativo alle Cause di estinzione del reato. Una ricostruzione dei differenti orientamenti dottrinali sul punto è offerta 
da Pomanti (2008), pp. 91 ss., cui si rimanda in particolare per la tesi di Manzini, che paragona l’amnistia all’abolitio criminis (ivi, p. 
97), di Gallo, che ritiene che l’istituto abbia natura processuale (ivi, p. 98), di Pagliaro, che la qualifica come causa di improcedibilità 
sopravvenuta (ivi, p. 100), di Santoro, che parla di causa di esclusione della punibilità (ibidem), di Carnelutti che preferisce causa di 
estinzione degli effetti penali (ibidem) ovvero condizione risolutiva del reato inteso come atto giuridico illecito (ivi, p. 121), di Petrocelli 
che parla di rinunzia della pretesa punitiva (ivi, p. 101) e degli altri indirizzi che introducono i concetti di estinzione della pretesa punitiva, del 
diritto soggettivo a punire, del rapporto giuridico punitivo (ibidem). Franchina parla di cause impeditive dell’attuazione della legge penale; 
cfr. Franchina, (1966), p. 315. Zagrebelsky ritiene che l’amnistia intervenga solo sulla norma secondaria (quella che fissa la sanzione) 
rendendola inapplicabile, non su quella primaria; cfr. Zagrebelsky (1974), p. 69). Su tale dibattito anche Maiello (1992), p. 1043.
63  Cfr. Maiello (2007), p. 85.
64  Secondo Stortoni, amnistia e indulto hanno un «carattere del tutto discrezionale sia nei contenuti che nei momenti di emanazione: essi 
peraltro sono legittimati dall’espressa previsione costituzionale dell’art. 79»; cfr. Stortoni (1984), p. 663. Egli individua tuttavia un limite 
nella tutela costituzionale della vita, che impedisce l’introduzione di amnistia in relazione all’omicidio, salva l’ipotesi eccezionale di assoluta 
necessità all’indomani di una guerra civile (ivi, p. 659 ss.). Anche in epoca repubblicana sembra quindi ritenersi che, per il solo fatto di essere 
prevista nella Costituzione, senza l’imposizione «di alcun criterio» (ivi, p. 660), l’amnistia sia di per sé legittima, una deroga espressa ai principi 
di razionalizzazione che guidano la tutela penale; ciò indipendentemente dal contenuto della stessa. Mai tuttavia tale posizione è stata assunta 
dalla Corte costituzionale, nemmeno nei primissimi anni, laddove essa si è limitata a dire che, in virtù dell’art. 79 Cost. che prevede l’istituto 
dell’amnistia, «è inconcepibile considerarlo, in sé e per sé, incompatibile con la Costituzione» (corsivo Nostro; cfr. Corte cost., 12 dicembre 
1963, n. 171, in Giur. cost., 1963, 1690). Quella di Stortoni non è, tuttavia, una posizione isolata; per ulteriori riferimenti, v. Maiello (2007), 
p. 47 sub n. 46. 
65  L’espressione «fatalismo» è di Maiello (2007), p. 313. Quanto alla funzione dell’amnistia nella prassi, si è affermato: «è troppo noto come 
l’amnistia rappresenti, nei termini in cui viene concretamente e ricorrentemente utilizzata, uno strumento di vera e propria perversione 
politico-criminale e un fattore di dissoluzione della prevenzione generale»; cfr. Padovani (1986), p. 427.
66  Si veda Mazzacuva (1983), p. 40; Colao (2011), p. 472.
67  Così Mazzacuva (1983), p. 52.
68  Cfr. Maiello (2007), p. 229.
69  Cfr. Colao (1986), p. 50.
70  Cfr. Maiello (2007), p. 248. Lo stesso Autore parla di «‘ipocrisia istituzionale’, perseguita da uno Stato che mistifica la complessa 
problematicità delle questioni sociali comunicando l’illusorio convincimento che la relativa soluzione possa provenire dal piano ‘magico’ di una 
o più remissioni sanzionatorie» (ivi, p. 251). Colao definisce il profluvio di amnistie giolittiane come «spia dell’incapacità dell’Italia liberale 
a rimuovere il disagio», con un’ambiguità politica che si acutizza fra il 1915 e il 1922, con norme sempre più repressive da una parte e sempre 
più ampie amnistie dall’altra; Colao (2011), p. 474. Nel 1921 Lucchini denunciava una «esautorazione completa dello Stato» a mezzo di 
continue amnistie; cfr. Lucchini (1921a); Id., (1921b).
71  Cfr. Radbruch (1961), p. 224. Nella prima Repubblica l’introduzione di provvedimenti di amnistia sarà tale che si parlerà di «percezione 
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Caratteristico di quel periodo storico è anche il ruolo della giurisprudenza nel determinare 
in concreto la portata dell’amnistia72. Si può ipotizzare una consapevolezza del legislatore in 
tal senso, in quanto i testi dei provvedimenti di amnistia sono strutturati in una logica di dia-
logo e di «collaborazione volta ad adattare a seconda delle circostanze concrete (e nel modo 
più opportuno) il contenuto dei decreti di amnistia»73. Persino a fronte delle amnistie di paci-
ficazione del primo dopoguerra, quando il legislatore sostituisce il ricorso a formule generali 
con l’indicazione del nomen juris dei reati amnistiati, la Cassazione arriva a fornire una quali-
ficazione dei fatti totalmente «discrezionale»74, al fine di escludere l’applicazione dell’amnistia 
ai reati strumentali alla lotta sociale, quali l’invasione di terreni, la violenza o minaccia per 
costringere all’astensione dal lavoro75. 

All’uso partigiano dell’amnistia da parte del regime76, seguono le amnistie relative ai delitti 
del fascismo e della guerra civile77; in particolare con riferimento alla c.d. amnistia Togliatti78, 
l’interventismo della magistratura è tale che alcuni storici ipotizzano un atteggiamento non 
solo colposo, ma addirittura doloso da parte del legislatore, nel confezionare un testo legisla-
tivo che consentisse di scaricare sulla magistratura la responsabilità della mancata punizione 
dei criminali fascisti79.

Avendo riguardo all’uso dell’amnistia in epoca repubblicana, è difficile evitare una censura 
di irragionevolezza80. Sino al 1990, infatti, si registra un uso ciclico dell’amnistia, trasforma-
ta (assieme all’indulto) in un «anomalo strumento di routine»81, meccanismo permanente di 
deflazione del carico giudiziario e di svuotamento delle carceri, in chiave vicaria dell’abolitio 
criminis82. Con ciò si privava del tutto l’amnistia del requisito di eccezionalità dei presupposti83, 
con serie conseguenze in relazione all’effettività del sistema punitivo84, poiché quest’ultima è 
messa in crisi dall’amnistia prima di tutto sul piano simbolico e comunicativo. Infatti, «ogni 
amnistia costituisce essa stessa, in un certo senso, una rottura della legalità»85 e del principio 

strisciante di un “pentimento” dello Stato nei confronti delle sue stesse leggi»; Alessi (2011),p. 595). Colao evidenzia però la particolarità 
delle amnistie politiche e del loro: «potere comunicativo; nella dialettica esclusione-inclusione delegittimava un “modo politico” precedente di 
gestire il conflitto per legittimarne uno nuovo»; cfr. Colao (2011), p. 465.
72  Così Mazzacuva (1983), p. 47. Anche al di là dell’ambito specifico della clemenza, la magistratura gioca un ruolo decisivo nello Stato liberale 
ed in particolare la Cassazione finisce «per risultare funzionale alle esigenze del potere politico ed economico pur senza esserne direttamente 
condizionata» (cfr. Storti (2015), p. 5), con «responsabilità non irrilevanti del ceto giuridico» (ivi, p. 8); «la pretesa neutralità dell’interprete 
delle leggi rappresentò uno degli strumenti “pacifici” più efficaci, per il conseguimento di tale risultato e, come appare chiaramente nel diritto 
del lavoro, di sovente le ragioni della giustizia furono invocate contro quelle della legge» (ibidem). Con riferimento alla repressione penale 
dello sciopero, mentre i socialisti imputano alla magistratura la responsabilità di disapplicare le norme speciali in favore del delitto più grave 
di violenza privata, il Manzini, accusa il legislatore di aver predisposto una tutela penalistica inappropriata della libertà del lavoro, esponendo 
quindi la magistratura alle critiche dell’opinione pubblica e scaricando su di essa la responsabilità (ivi, p. 17). 
73  Mazzacuva (1983), p. 47. Un esempio è dato dall’interpretazione giurisprudenziale di quali fossero i reati di stampa amnistiabili; «il 
fatto, poi, che gli organi titolari della potestà di clemenza non abbiano provveduto, nelle amnistie successive […], a precisare esattamente 
quali fossero i reati di stampa di volta in volta amnistiati, può significare una certa loro fiducia nell’operato della magistratura […] in quanto 
l’operato della magistratura è condiviso dagli organi titolari del potere di clemenza: e la indicazione generica lascia, al contempo, sempre la 
possibilità di un mutamento dell’indirizzo giurisprudenziale, se e quando le circostanze lo renderanno opportuno» (ibidem).
74  Cfr. Colao (1986), p. 61.
75  Ibidem. Si tratta di un atteggiamento equivalente a quello della giurisprudenza della Repubblica di Weimar, al punto che «taluni giustificano 
l’ampio ricorso alla clemenza da parte dei ministeri di Weimar proprio come un tentativo esplicito di vanificare la drastica repressione 
delle forze politiche di sinistra operata dalle corti di giustizia in Germania. L’attività giurisdizionale della repubblica di Weimar sembra 
caratterizzata dal fenomeno dei giudici che sfuggono ai limiti posti dal legislatore» (ivi, p. 54).
76  Sia consentito il rinvio a P. Caroli (2020), pp. 117 ss.
77  Ivi, pp. 49 ss.
78  Ivi, pp . 141 ss.
79  Ivi, pp. 183 ss.
80  A tale conclusione giunge anche Maiello (2007), p. 267.
81  Cfr. Chiavario (1982), p. 138.
82  In questo senso, Maiello (2007), p. 272. 
83  Si differenziano il d.P.R. 25 ottobre 1968, n. 1084 e il d.P.R. 22 maggio 1970, n. 283, che rispondono a finalità di pacificazione in relazione 
alle agitazioni studentesche degli anni ’60. Anche l’ultima amnistia, emanata con d.P.R. 1 aprile 1990, n. 75, risponde a logiche differenti: è 
infatti finalizzata ad una decongestione nel passaggio dal vecchio al nuovo Codice di procedura penale. 
84  Già nell’Ottocento, Barthélemy vedeva come rischio immanente quello della «demagogia del perdono», intesa come uso periodico 
dell’amnistia a fini elettorali; cfr. Barthélemy (1936), p. 376. Nella dottrina italiana, fra i costituzionalisti, parla di «abuso di clemenza», 
Gemma (1985). Fra i penalisti, Pulitanò, vede la clemenza come «mistificazione», anche nei casi di clemenza di pacificazione (il riferimento 
è a quelle del 1968 e 1970), nel senso di «copertura e surroga di mancate riforme»; cfr. Pulitanò (1970), p. 113. 
85  Pulitanò (1970), p. 109. Afferma Padovani in relazione all’amnistia tributaria: «il prezzo dell’amnistia è inversamente proporzionale 
all’evasione, come inversamente correlativi al principio di uguaglianza risultano gli esiti dell’intero congegno», cfr. Padovani (1986), p. 430. 
Già il Manzini individuava nell’amnistia una discriminazione di alcuni fatti rispetto al passato, in deroga al carattere generale e astratto 
della qualificazione giuridica; cfr. Manzini (1933), p. 525. Nella dottrina della Spagna, vede l’amnistia come deroga transitoria e sospensione 
temporale della vigenza della legge López Barja de Quiroga (2010), p. 1472; denuncia la clemenza (in riferimento all’indulto particular) 
come corpo estraneo all’interno del sistema costituzionale vigente, paventandone l’incostituzionalità, Bacigalupo (1997), p. 73. 
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di eguaglianza; accettando che a un’ingiustizia non corrisponda una sanzione, l’amnistia mette 
in pericolo la tenuta dell’ordinamento giuridico in quanto tale86. Da un punto di vista interno 
ai singoli provvedimenti, invece, l’irragionevolezza si manifesta nelle esclusioni oggettive di 
reati pur rientranti nel margine edittale di volta in volta amnistiato, ovvero di inclusione di 
reati non rientranti in tali limiti di pena87. Si è quindi giustamente parlato dell’amnistia come 
«mistificazione», nel senso di «copertura e surroga di mancate riforme»88. 

La Corte costituzionale, dopo aver sostenuto inizialmente l’insindacabilità dell’amnistia89, 
con la sentenza del 14 luglio 1971, n. 175 la assoggetta al principio di ragionevolezza, non 
giungendo tuttavia ad affermare una sindacabilità del merito. Solo con la sentenza del 23 
marzo 1988, n. 36990 si dichiara espressamente che «tutte le volte in cui si rompe il nesso co-
stante tra reato e punibilità e quest’ultima viene utilizzata per fini estranei a quelli relativi alla 
difesa dei beni tutelati attraverso l’incriminazione penale, tale uso, nell’incidere negativamente 
sul principio di eguaglianza ex art. 3 Cost., deve trovare la sua “giustificazione” nel quadro 
costituzionale che determina il fondamento ed i limiti dell’intervento punitivo dello Stato». 
La Corte fonda così la clemenza in chiave teleologico-costituzionale91. 

Dopo la mancata adozione di un’amnistia per Tangentopoli92, da trent’anni l’Italia non ha 
più adottato provvedimenti di amnistia, disincentivata sia dal percorso legislativo, reso più 
ostico dalla riforma costituzionale del 1992, che dal generale sfavore verso l’istituto; l’Italia 
è, cioè, rimasta “scottata” dall’abuso dello stesso da parte del legislatore della Prima Repub-
blica. In questi trent’anni, tuttavia, non si sono avute quelle mancate riforme che in passato 
richiedevano l’uso ciclico dell’amnistia; al contrario, la situazione della clemenza collettiva 
pare caratterizzata da una grande ipocrisia: ufficialmente essa non esiste, non si vede; di fatto, 
il potere di clemenza è stato trasferito «dal Parlamento alla frammentata geografia di singoli 
uffici»93 delle Procure della Repubblica; la funzione clemenziale è oggi svolta da altri istituti, 

86  In questo senso espressamente Gierhake (2017), p. 405.
87  L’esempio più lampante è dato dal d.P.R. 22 maggio 1970, n. 283 per i reati commessi in occasione delle manifestazioni studentesche del 
’68; esso include, all’art. 5, anche il peculato per distrazione, in una logica di scambio con le dirigenze politiche locali; si veda Santosuosso 
(1986), p. 148. Va tuttavia aggiunto che, alle ragioni di scambio, si sommava anche la constatazione dell’altissima discrezionalità che i contorni 
di tale reato offrivano ai pubblici ministeri nel rapportarsi agli enti locali. 
88  Cfr. Pulitanò (1970), p. 113; nello stesso senso Insolera-Stortoni (2001), p. 434. «La clemenza come eccezione, cioè, conferma la 
repressione come regola; e proprio con l’eliderne talune asprezze ne preserva la vitalità. È dunque introducendo nel sistema penale la suprema 
contraddizione […] che la coerenza dei suoi vecchi principi viene garantita e resa accettabile»; cfr. Pulitanò (1970), p. 114. Una mistificazione 
quindi, come copertura «di un disegno politico: quello della conservazione della vecchia giustizia, così com’è» (ibidem). Amnistia e indulto 
si presentano come cattiva coscienza del legislatore, «rovescio speculare dei processi di criminalizzazione primaria, costituendo spesso la 
risposta indulgenziale a scelte repressive puramente simboliche»; cfr. Maiello (2007), p. 55. L’esercizio del potere di amnistia e di indulto si fa 
«eccezionale strumento autopoietico […] quale forma autoreferenziale del sistema penale razionalmente dis-misurato» (ivi, 57). Mantovani 
vede l’amnistia del 1968 come segno dell’inquietudine del legislatore, il quale, consapevole di non aver adempiuto agli obblighi di solidarietà 
sociale imposti dalla Costituzione e perciò di non poter pretendere dalle classi subalterne la rigorosa osservanza del metodo democratico, 
ricorre al «compromesso taumaturgico dell’amnistia»; ivi, 242, citazione da Mantovani (1970). Per Di Martino vi è una «non punibilità in 
funzione di mascheramento dell’ineffettività […] mezzo di “autocontenimento” del legislatore», cfr. Di Martino (1998), p. 52. Contesta l’uso 
della clemenza (in quel caso individuale) per i condannati per delitti politici legati alla stagione del terrorismo, in quanto costituirebbe una 
legittimazione della politica repressiva attuata dallo Stato, Dimoulis (1999); nello stesso senso Moccia (1995), pp. 249 ss.
89  Si veda Maiello (2007), p. 334. Per un resoconto della giurisprudenza della Corte Costituzionale e della giurisprudenza di legittimità 
sull’amnistia, v. Diotallevi (2010).
90  Corte cost., 23 marzo 1988, n. 369, in Giur. cost., 1988, 1587-1588. Al riguardo Donini (2001), pp. 1052 ss.; Insolera (2014) p. 1.
91  Un siffatto paradigma funzionale sembra però essere stato abbandonato nelle due pronunce successive in tema di clemenza (nel 1995 e 
2004, relative tuttavia non ad amnistia, bensì ad ipotesi di condono edilizio). Ivi pare infatti prevalere il principio del bilanciamento di beni 
eterogenei, ritenendo sufficiente il parametro del ragionevole fondamento; v. Maiello (2007), p. 346, anche per rimandi bibliografici. Sul tema 
del condono edilizio come amnistia mascherata a mezzo della legge ordinaria, per tutti Insolera (2014); Id. (1994); Id. (1991). Individua 
un’ulteriore ipotesi di “amnistia occulta” nella riforma nel regime transitorio della riforma della prescrizione ex art. 10 cc. 2 e 3 l. 251/2005, 
Ambrosetti (2017), p. 410. 
92  Ci si riferisce alla cripto-amnistia, contenuta nel progetto di depenalizzazione del finanziamento illecito ai partiti del c.d. Decreto Conso-
Amato del 5 marzo 1993. Tale provvedimento viene ritirato dopo la mancata firma del Presidente della Repubblica, Oscar Luigi Scalfaro. 
Più che di un’amnistia, si tratta di una ridefinizione della materia sul piano dell’illecito amministrativo; ad un disegno di legge è poi affidata 
la soluzione transitoria per i reati connessi, con un patteggiamento allargato. Per un commento, Insolera (1995), p. 18, il quale afferma 
che «l’amnistia per essere costituzionalmente coerente deve […] confrontarsi con un criterio di ragionevolezza che giustifichi la rottura 
dell’eguaglianza in essa implicita […] forse, qualche spunto era rinvenibile nel c.d. decreto Conso a proposito del finanziamento illecito ai 
partiti, con la scelta, tuttavia, di una risistemazione della materia accompagnata dalla depenalizzazione» (ivi, p. 33). Sul contesto complessivo, 
Caroli (2020), pp. 288 ss. Per una riflessione critica sulle possibilità di ricorso allo strumento dell’amnistia, Gamberini (1995). Può essere 
considerato un (mite) tentativo di proposta intermedia (non accolta), finalizzato ad un’amnistia condizionata, quello formulato da Giovanni 
Maria Flick sulle pagine de Il Sole 24 Ore. Ivi, ad esempio, per l’abuso di ufficio si propone la condizione della trasmissione degli atti alla Corte 
dei Conti perché accerti e faccia risarcire il danno arrecato allo Stato; per la corruzione si ipotizza per il corruttore un obbligo di «rimborso, 
magari percentualizzato, del vantaggio economico». Cfr. Flick (1995). Per un commento, Insolera (1996), p. 105.
93  Cfr. Insolera (2014), p. 7; implicitamente nello stesso senso Pulitanò (2019a), p. 14. La dottrina ha individuato anche ipotesi di 
criptoamnistia con riferimento ad alcune modifiche del diritto penale sostanziale, in particolare la modifica strutturale dei reati di false 
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in primo luogo, come detto, la prescrizione, che nella maggior parte dei casi opera in sede di 
indagini preliminari. La clemenza persiste dunque nel nostro ordinamento, pur se in una for-
ma anomala, snaturata, a geografia variabile e rimessa da un lato all’efficienza dei singoli fori e, 
dall’altro, alle circolari94 dei singoli procuratori o presidenti di tribunali. 

A fronte di un quadro siffatto, è ben comprensibile il desiderio di chi vorrebbe trovare un 
nuovo spazio per l’istituto dell’amnistia95, questa volta prevedendo una codificazione dei suoi 
presupposti. Gli argomenti alla base di siffatte prese di posizione sono condivisibili96 ed è forte 
la tentazione di sfruttare questo strumento, sottomettendolo a uno statuto di diritto penale 
teleologicamente orientato, trattandolo alla stregua dei principi e non solo delle regole; ciò 
specialmente in un sistema penale ipertrofico e non sempre coerente come il nostro. A richie-
derlo non è solo il principio di eguaglianza, che si trova leso da un’eccessiva discrezionalità in 
capo alla magistratura requirente e giudicante, ma anche il principio di legalità, che impone 
di rivendicare uno spazio di valutazione della politica, al fine di mantenere «il problema della 
coercizione come problema aperto politicamente e razionalmente»97, saldando il diritto penale 
con la democrazia e l’orizzonte dei diritti con il diritto98. Si vuole, cioè, riaffermare un principio 
di responsabilità legislativa d’indirizzo della politica criminale99. Ovviamente, in riferimento 
a determinati istituti – in particolare quelli che, quali espressione diretta dell’art. 27 c. 3 Cost., 
richiedono un’individualizzazione della non punibilità100 – essa dovrà necessariamente essere 

comunicazioni sociali; cfr. Diotallevi, (2010), p. 148; sulle perplessità circa la sostanziale introduzione di un provvedimento di clemenza 
attraverso la legge ordinaria, cfr. Pulitanò (2002); Donini (2003); sulle molte forme attuali della non punibilità, cfr. Palazzo (2019). Sulla 
discrezionalità dei singoli uffici non solo come nuova forma di clemenza, ma come vera e propria modalità di «selezione dei fatti illeciti – non 
più effettuata in astratto dalla legge – [bensì] compiuta in concreto dalla prassi delle Procure, con la scelta di quali notitiae criminis promuovere 
e quali tralasciare», cfr. Sgubbi. (2019), p. 49. È dunque la non punibilità, in termini deflattivi e di frammentarietà, ciò che consente al 
legislatore di fare un uso della pena che vada al di là del diritto penale strumentale e che possa anche svolgere una funzione di stigma sociale; al 
tempo stesso la non punibilità stessa, in sede processuale, è funzionale ad altri interessi, laddove essa ha natura negoziale, v. D’Ascola (2004), 
p. 33; Donini (2001); Padovani (1986).
94  Poco dopo l’introduzione dei c.d. criteri di priorità a mezzo del d.lgs. 19 febbraio 1998, n. 551, Donini commentava: «soluzione veramente 
“all’italiana”, una pizza tuttigusti per santificare l’esistente discrezionalità senza sottoporla a controlli di democrazia politico-istituzionale», un 
aggiramento per legge dell’art. 112 Cost., Donini (2003d), p. 226. Al riguardo anche Astrologo (2009), pp. 177 ss.; Vicoli (2003).
95  Negli ultimi anni iniziative istituzionali, disegni di revisione costituzionale, convegni celebrativi e giornate di studio hanno veicolato una 
sorprendente attenzione sui temi della clemenza collettiva, incluso il disegno di revisione dell’art. 79 Cost. presentato alla Camera dei Deputati 
il 28 giugno 2016, n. 2454 (Manconi ed altri), che contemplava la sostituzione degli attuali quorum di approvazione delle leggi di amnistia e 
indulto con la maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna camera. In dottrina si veda Ambrosetti (2017), p. 418; Maiello, (2018); 
Pugiotto (2018b); Id. (2018a); Mazzacuva (2018b); Anastasia-Corleone-Pugiotto (2018; al cui interno, tuttavia, si registrano anche 
voci dissidenti, quali quelle di Flick, Grosso, Ruotolo). In particolare sul valore sistematico del fondamento costituzionale dell’amnistia, cfr. 
Melchionda (2018); per un tentativo di leggere l’amnistia in chiave finalistica, Giupponi (2018); Orlandi (2018). 
96  Maiello indica come esempi di “clemenza di giustizia”, «le vicende dei fratelli minori di Contrada (i condannati per concorso esterno 
per fatti commessi prima del 1994 che non sono ricorsi a Strasburgo) e dei fratelli di Taricco (i condannati per condotte di evasione IVA 
infracomunitaria con sentenze passate in giudicato nel periodo intercorrente tra la prima pronuncia della CGUE ad oggi)» cfr. Maiello 
(2018), p. 577. 
97  Cfr. Pulitanò (1983b), p. 519. Al riguardo è stato tuttavia evidenziato che nel 1948 «la riserva di legge esprimeva un dover essere a soli fini 
di legittimazione istituzionale. La tanto celebrata virtù delle garanzie politiche non si sarebbe offerta se non occasionalmente […]. Il controllo 
di minoranza sarebbe infatti una facoltà ipotetica, in effetti quasi mai realmente esercitata [portando oggi a chiedersi] in quale misura 
l’attuale “democrazia penale”, nel contesto istituzionale, internazionale, europeo e policentrico in cui opera, si può ancora rispecchiare nella 
fiducia nella lex parlamentaria come garanzia di democraticità e affidabilità politica dei contenuti delle leggi penali», cfr. Donini-Insolera 
(2005), pp. 13 e 21. Nello stesso senso ex plurimis Eusebi (2016), p. 1670; Giunta (2017), p. 13. Ciò soprattutto in considerazione del fatto 
che oggi «la democrazia non costituisce più l’unico asse su cui si regge il sistema giuridico-istituzionale [e] il legislatore non può fondare il 
prodotto normativo solo sul consenso sociale»; cfr. Palazzo (2005), p. 92. Con riferimento alla non punibilità, Bricola ricordava come, se è 
vero che la prevenzione speciale impone un ruolo del giudice nella gestione della non punibilità, tuttavia il principio di legalità impedisce di 
ridurre la discrezionalità ad un «generico potere di indulgenza»; cfr. Bricola (1965) pp. 8 e 147; nello stesso senso Cordero (1958) p. 830. 
Sull’ampiezza dell’operare del principio di riserva di legge con riferimento alla non punibilità, in termini assoluti o relativi, Gallo (1965), 
p. 23, il quale estende la portata assoluta della riserva di legge ex art. 25 c. 2 Cost. anche alle norme modificative ed estintive . Al contrario 
Bricola ritiene che, se il principio riserva di legge deve essere esteso anche alla non punibilità, non necessariamente così anche il suo carattere 
assoluto: «si può ribadire come le norme estensive esulino dall’art. 25 comma 2° della Costituzione, con la conseguenza che la riserva di legge 
opera per esse, in forza del principio di gerarchia delle fonti, nella sua forma relativa» cfr.Bricola (1965), p. 266.
98  Sul tema Pulitanò (2014), p. 112.
99  Così Id. (1983b), p. 512.
100  Già Bricola affermava in linea generale che «Le cause estintive possono […] essere affidate al potere discrezionale del giudice: ciò vale, 
soprattutto, per quelle che si fondano su caratteristiche particolari della personalità del soggetto» cfr. Bricola (1965) p. 391; evidenziava 
tuttavia come «questa constatazione di fondo perde, tuttavia, la sua linearità a causa della prevalente incidenza che in tale settore finiscono per 
avere le ragioni di politica criminale» (ivi, p. 392). In tale ottica, quindi, quando «ragioni di politica criminale […] finiscono per prevalere sulle 
esigenze di prevenzione speciale» (ibidem), è bene che la responsabilità venga assunta direttamente dal legislatore. Pertanto «la realizzazione 
del binomio discrezionalità del giudice-perseguimento della finalità rieducativa nel settore delle norme estintive» (ivi, p. 393) – ma potremmo 
estendere il ragionamento all’intero settore della non punibilità – non può che essere soggetta a «condizionamenti» (ibidem) a seconda delle 
ragioni che si pongono alla base della non punibilità stessa. Parimenti Padovani invita a guardare con sospetto all’uso di amnistia e indulto 
per fini di prevenzione speciale, in quanto «il nesso tra esigenze di prevenzione speciale e fenomeno estintivo di volta in volta previsto non 
costituisc[e] un dato ontologico, ma l’oggetto di una valutazione che non sempre può risolversi in termini positivi»; cfr. Padovani (1986), 
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gestita nel processo, mentre per altri la responsabilità potrebbe essere assunta dal legislatore. 
Non si potrebbe dunque pensare a un nuovo uso dell’amnistia, questa volta quale strumento 
di politica criminale orientato alla tutela dei beni giuridici, in maniera parallela e speculare 
alla pena101? Ciò che ancor più sarebbe auspicabile è tuttavia che la clemenza venisse utilizzata 
come strumento che anticipa gli effetti di future riforme di depenalizzazione, così come l’ul-
tima amnistia, emanata con d.P.R. 1 aprile 1990, n. 75, finalizzata ad una decongestione nel 
passaggio dal vecchio al nuovo Codice di procedura penale.

Sull’assenza di una rinuncia alla potestà punitiva.
È ancora diffusa un’interpretazione erronea, che guarda con sfavore alla non punibilità in 

quanto la qualifica come una rinuncia, da parte dello Stato, alla propria potestà punitiva. È 
chiaro che una simile concezione è figlia di una visione kantiana della pena – fiat iustitia et 
pereat mundus – che non è più sostenibile nell’epoca del diritto penale frammentario e assog-
gettato ai principi di offensività ed extrema ratio. Va tuttavia preliminarmente evitato ogni 
fraintendimento circa la nozione di potestà punitiva. Petrocelli, ad esempio, ne offre una defi-
nizione coincidente con la mera «potestà di applicare la pena al reo»102; in tal caso è pertanto 
consequenziale riscontrarne un’estinzione «nel momento applicativo»103 nei casi di cause di 
non punibilità. Non è tuttavia questa la nozione che qui si accoglie. Parimenti da rigettare 
sono le concezioni che identificano la potestà punitiva con un diritto soggettivo di punire 
in capo allo Stato104, da tempo abbandonate dalla dottrina, soprattutto con il passaggio della 
titolarità della clemenza in capo al potere legislativo105. Secondo la nozione che qui si fa pro-
pria, invece, la potestà punitiva non è che una delle manifestazioni della potestà di imperio106. 
Come già affermato dal Manzini, «il potere d’imporre precetti penalmente sanzionati non è 
un diritto dello Stato, ma un attributo della sovranità»107. Parimenti Carnelutti sottolineava 
come la distinzione fra il diritto soggettivo e la potestà stia nell’essere la potestà potenza di 
comandare per la tutela di un interesse altrui e non proprio108. Ciò fa sì che siano da rigettarsi 

p. 404. Si è invece, ad esempio, sostenuto che le condizioni obiettive di punibilità rappresenterebbero «sempre, eccezion fatta delle ipotesi 
di c.d. progressione criminosa dall’offesa, un compromesso tra discrezionalità e stretta legalità, e quindi si giustificano solo se effettivamente 
l’elemento di cui si suppone la natura di condizione conferma, tradotto sul terreno dei valori, l’esistenza di un piano di interessi la cui 
valutazione potrebbe, in un sistema ove non vigano i principi di stretta legalità e della obbligatorietà dell’azione penale, essere domandata alle 
scelte discrezionale del giudice» ; cfr. Neppi Modona (1971), p. 217. Diversamente, nelle condizioni di procedibilità, «i motivi di convenienza 
e di opportunità [sono…] talmente vari […che la loro valutazione] deve quindi essere demandata, caso concreto per caso concreto, ad organi 
diversi da quelli giudiziari, attraverso un procedimento di tecnica legislativa ed un meccanismo di tutela in cui effettivamente è dato riscontrare 
[…] un’eccezione al principio di legalità ed al canone dell’obbligatorietà dell’azione penale» (ivi, 224). In generale sulla legittimazione del 
giudicante nell’analisi dello spessore e della consistenza dell’illecito in rapporto alle funzioni della pena, De Francesco (2015), p. 208; Id. 
(2016), p. 68. Propone invece rimessione al giudice della scelta di non punire in relazione agli illeciti di scarsa offensività, quale estremo 
strumento di individualizzazione della pena, Donini (1996), pp. 241 ss.; ciò tuttavia dovrebbe essere accompagnato dalla costruzione di una 
«cultura della discrezionalità» (ivi, p. 244); nello stesso senso Id. (2003c), p. 393; per un commento critico, Cocco (2017a), pp. 82 ss.
101  Una visione della non punibilità orientata alla tutela dei beni giuridici si rinviene già in Bricola (1980); Id. (1983); Id. (1988); Padovani 
(1986); Pulitanò (1983a); Stortoni (1985); Id. (1984).
102  Petrocelli (1960), p. 691.
103  Ibidem. Egli la contrappone all’estinzione del reato (ivi, p. 692). Nella visione dell’Autore, si distingue fra momento normativo e momento 
applicativo e si afferma che se «la conseguenza giuridica della pena potrà mancare, per varie cause, nel secondo momento, non potrà mai 
mancare nel primo» (ivi, p. 673). Tale scissione della punibilità nasce dal tentativo di conciliare la visione di Battaglini, che includeva la 
punibilità quale “possibilità di applicare la pena” fra gli elementi del reato, e la critica a questi mossa da Antolisei; al riguardo Ruggiero 
(1988), p. 1121. Sulle divergenze fra Battaglini e Petrocelli con riferimento a questo aspetto specifico, Tonon (2014), p. 32. Critico sulla 
bipartizione di Petrocelli, Bricola (1967), p. 592.
104  Per una completa bibliografia su tali teorie, che risalgono a Binding e Jellineck, cfr. Vassalli (1942), p. 29; Spagnolo (1963), p. 38 sub n. 
4. Onde evitare confusione, va evidenziato come tali teorie individuassero la costituzione di situazioni giuridiche soggettive di diritti e obblighi 
come conseguenza giuridica del reato; non vanno dunque confuse con le più recenti elaborazioni della dottrina tedesca (fra gli altri Hörnle, 
Hass, Köhler), le quali, rifacendosi al pensiero di Feuerbach, abbandonano la teoria del bene giuridico e riconoscono nel reato una lesione 
di diritti soggettivi; per i relativi rimandi bibliografici, Greco (2017).
105  Arrivano quindi ad affermare che titolare della potestà punitiva, preesistente ed indipendente dalla perpetrazione di un reato, è la 
giurisdizione, Delitala (1926); Vassalli (1942), pp. 155 ss.; Antolisei (1957), pp. 38 ss. Al contrario Grispigni, rifacendosi a Binding, 
nega che un organo giurisdizione imparziale possa riconoscersi titolare di un diritto proprio come fosse una branca dell’amministrazione; cfr. 
Grispigni (1952), p. 286.
106  Spagnolo (1963), p. 40.
107  Manzini (1933), p. 75. Ciò contrappone nettamente la nozione di potestà punitiva a quella di diritto soggettivo, laddove quest’ultimo 
viene invece definito come «possibilità giuridica di pretendere l’adempimento di un obbligo»; cfr. Vassalli (1942), p. 74; citazione da Perassi 
(1938), p. 52.
108  Vassalli (1942), p. 83. In ogni caso viene esclusa «l’esistenza di un rapporto giuridico, in senso tecnico, tra lo Stato e il reo, avente per 
oggetto l’applicazione e la esecuzione della sanzione penale»; ivi, p. 99; Spagnolo (1963), pp. 41 ss. Angelotti afferma che la potestà 

5.
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quelle concezioni109 che vedono le cause di estinzione come fatti estintivi della stessa. Va 
invece riconosciuto che «potestà e soggezione sussistono anche in relazione alla conseguenza 
giuridica determinata da una causa di estinzione».110 Infatti, anche la modificazione prodotta 
dal verificarsi di una causa di estinzione costituisce un esercizio della potestà punitiva, intesa 
come «potestà di realizzare concretamente le conseguenze giuridiche, di adeguare cioè il fatto 
al diritto»111, nonché la conseguente soggezione a tale potestà da parte del suddito. Di conse-
guenza, la potestà punitiva «lungi dall’estinguersi, viene esercitata anche nell’applicazione delle 
norme “estintive”. […] Commesso l’illecito, lo Stato esercita la funzione per realizzare la rela-
tiva conseguenza; qualora poi l’equilibrio giuridico raggiunto venga nuovamente alterato per 
l’operare di una norma “estintiva”, la stessa funzione dello Stato viene esercitata per realizzare 
non più il vecchio, ma il nuovo assetto delle sfere subiettive»112.

Così come sono da escludere le teorie, più risalenti, che individuano nella potestà punitiva 
un diritto soggettivo dello Stato, allo stesso modo si dovrebbe guardare con sospetto a quel-
le teorie a noi più prossime, di stampo vittimocentrico113, secondo cui vi sarebbe un diritto 
delle vittime alla punizione del colpevole. Si tratta di visioni assolutistiche che negano la 
complessità e la necessità di collocare la prospettiva individualistica114 dei diritti delle vittime 
nel quadro sociale complessivo, funzione propria dello Stato. Lo ius puniendi, dunque, non 
può che essere attribuito allo Stato, proprio in quanto esso si giustifica solo con l’inserimento 
nell’istituzione statale, nello Stato garante sia della libertà che del miglioramento della vita dei 
cittadini: «soltanto lo Stato che protegge crea una comunità che giustifica l’istituzione penale. 
Essa fa parte dell’istituzione statale, che integra poteri pubblici e persone»115. Lo Stato può 
dunque rinunciare alla pena in ragione di scelte di politica criminale derivate dall’integrazione 
dei diritti della persona offesa dal reato con la dimensione sociale. Se dunque la nozione di 
«diritto soggettivo statuale di punire»116 è stata abbandonato da decenni con riferimento alla 
collettività nel suo insieme117, a fortiori, ciò deve valere per la vittima. La rinnovata attenzione 
di cui quest’ultima gode nel processo penale non dovrebbe potersi spingere sino a dimenticare 
che, fra gli scopi del processo stesso, vi è anche quello di incanalare le legittime pretese della 
vittima nell’ambito di un meccanismo gestito dal potere pubblico, in cui queste ultime trovino 
un equilibrio con il rispetto dei diritti fondamentali dell’imputato118. Deve pertanto essere ri-
fiutata una titolarità dello ius puniendi in capo alle vittime, cui corrisponda un officium puniendi 
dello Stato119, ribadendo invece che la potestà punitiva dello Stato, a determinate condizioni, 

punitiva è fuori del diritto penale, rientra nel potere di governo, nella sovranità (v. Vassalli (1942), p. 103). In ogni caso, Vassalli ricorda 
come la potestà punitiva sia «inalienabile, intrasmissibile, irrinunciabile, imprescrittibile» (ivi, p. 105). Con il concetto di irrinunciabilità si 
vuole tuttavia non escludere la facoltà del legislatore di disporre cause di non punibilità, quanto rimarcare il fatto che, anche così facendo, il 
legislatore sta esprimendo la potestà, poiché esso è libero di esercitarla o meno, ma la sua volontà non può mai disporne la perdita (ivi, 108). 
Ancora sulla natura della potestà punitiva, Cattaneo (2017).
109  Fra gli altri Manzini (1933), p. 753 ss.; Antolisei (1957), pp. 38 e 516. 
110  Cfr. Spagnolo (1936), p. 49.
111  Ivi, p. 50.
112  Ivi, p. 69. 
113  Nella vastissima letteratura sul tema, un resoconto (critico) delle varie posizioni è offerto da Silva Sanchez (2008a). Ricorda tale Autore 
come nel processo penale, ove vi è un imputato presunto innocente, non sia corretto affermare che vi sia una vittima; piuttosto vi è una 
«presunta vittima»; cfr. Id. (2008b), p. 170. 
114  «Il discorso dei diritti è individualistico per definizione: riguarda il conferimento di potere (empowerment) agli individui, ne protegge la 
capacità d’azione»; cfr. Pulitanò (2014), p. 84.
115  Cfr. Silva Sanchez (2017), p. 27; nello stesso senso, Pawlik (2004), p. 128.
116  Così Cordero (1957), p. 25, Vassalli (1942), p. 16; Spagnolo (1963), pp. 38 ss.
117  Già nel 1942, Vassalli nega categoricamente l’esistenza di un «diritto sostanziale dei cittadini alla punizione del reo. In nessuna delle 
norme giuridiche in cui sono stabiliti i vincoli del potere punitivo dello Stato è stabilito un diritto soggettivo dei cittadini alla punizione del 
reo o è, comunque, detto che l’esercizio di quel potere è dovuto ai cittadini, offesi o non offesi che essi siano dal reato. L’interesse dei cittadini a 
che venga esercitata la giustizia penale […] non è […] tutelato nella forma di diritto soggettivo» cfr. Vassalli (1942), p. 271 (per le opinioni 
contrarie, minoritarie, di Zanobini, Ranieri, De Notaristefani, De Mauro, Bierling, si veda ibidem, sub n. 1). Per un resoconto completo 
delle posizioni dottrinali pro e contro, cfr. Spagnolo (1963), pp. 38 ss. Il Tribunale Costituzionale spagnolo ha dichiarato espressamente: «la 
pretesa punitiva di chi esercita l’accusa in qualità di persona offesa non obbliga lo Stato, quale unico titolare dello ius puniendi, a punire in ogni 
caso, in quanto la Costituzione non dà ai cittadini un asserito diritto all’ottenimento di condanne penali», cfr. STC 178/2001 del 17 settembre 
2001; al riguardo e per ulteriori precedenti, Silva-Sanchez, (2008b), p. 170. 
118  Basti qui richiamare il concetto di diritto penale quale Magna Charta del reo, cfr. von Liszt (1893), p. 330. Al contrario, si ravvisano 
crescenti tendenze verso una privatizzazione della giustizia penale. In particolare con riferimento al dibattuto concetto di diritto alla closure 
in capo alle vittime, Zimring (2009), p. 109; in sede di c.d. giustizia di transizione il concetto di closure è evocato da Autori quali Roht-
Arriaza, Crocker, Minow (per i rimandi bibliografici, Fletcher-Weinstein (2002), p. 593 sub n. 70); in senso profondamente critico, 
invece, Rieff (2019), p. 98. 
119  Su questi due concetti e i relativi riferimenti dottrinali,v. Gil Gil-Maculan (2020), p. 3, nonché Gil Gil (2016), p. 4. 
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può esprimersi anche nella rinuncia alla persecuzione e alla pena120. Pertanto, utilizzando la 
non punibilità come strumento di politica criminale, il legislatore non sta rinunciando alla 
propria potestà punitiva, ma la sta esercitando conformemente alla Costituzione e alle funzio-
ni proprie del diritto penale121.

Il paradosso attuale della non punibilità?
«La soluzione di un problema sociale attraverso il diritto penale avviene sempre attraverso 

il sistema penale come sottosistema e cioè sempre all’interno della società. È dunque da esclu-
dere la possibilità di separare società e diritto penale»122. Così come la società del Covid-19 (e 
del post-Covid-19) mette in discussione i propri fondamenti, i rapporti fra individuo e società 
e fra consociati e potere politico, il teorico del diritto deve poter trasformare il momento con-
tingente in una visione sistematica del rapporto fra intervento penale e politica criminale. In 
questa visione, un ruolo centrale dovrà essere necessariamente attribuito alla non punibilità. 
Come sin qui esposto, essa è già strumento di politica criminale, tuttavia se ne auspica, un 
uso coordinato e sistematico, orientato alla tutela dei beni giuridici, sindacabile nel merito, 
alla stregua dei principi e non solo delle regole123. Proprio per questo sarebbe più appropriato 
che il legislatore tornasse ad assumere la responsabilità della clemenza collettiva attraverso 
leggi di amnistia, magari da accompagnarsi a riforme strutturali tese a una depenalizzazione. 
Oggi invece si privilegia una gestione della non punibilità demandata al giudice. Come è stato 
osservato, «la notevole elaborazione raggiunta dalla teoria del reato, a fronte di una minore ela-
borazione e dunque maggiore flessibilità della teoria della (individualizzazione della) pena e 
del diritto processuale penale, hanno fatto collocare in questi ultimi ambiti istituti in cui assu-
me un ruolo il soddisfacimento dei fini di prevenzione generale, unitamente e spesso confuso 
con il soddisfacimento dei fini di prevenzione speciale o di esigenze di deflazione processuale, 
etc.»124, con la conseguenza pratica di una «elargizione della impunità senza parametri vinco-
lanti e con modesti limiti»125. Sarebbe invece auspicabile un uso della non punibilità sul piano 
astratto, che non comporti un depotenziamento dell’efficacia generalpreventiva del sistema 
penale126. 

Tuttavia, un tale auspicio non può che scontrarsi con una realtà dominata da interventi a 
breve termine di tipo simbolico127 ovvero espressivo128, finalizzati all’immediato consenso elet-
torale; una realtà di leggi penali «Folgendesorientiert/ desorientierend, e quindi per se disanco-

120  Manzini stesso racchiudeva fra le ipotesi di rinunzia dello stato alla punizione, alla luce di un interesse che supera in date circostanze 
quello all’applicazione della pena, tutte le cause di estinzione nonché la prescrizione; ciò quale espressione della potestà sovrana di legislazione; 
v. Manzini (1933), pp. 366 ss. Al riguardo Vassalli (1942), pp. 105 ss.; Petrocelli (1960), p. 692. Campagna analizza il rapporto fra 
pretese delle vittime e poteri del sovrano alla luce della teoria del contratto sociale. Escludendo che il contratto sociale fornisca alle vittime 
un vero e proprio diritto soggettivo alla punizione del colpevole, egli ritiene che esse abbiano tuttavia un diritto soggettivo all’esercizio della 
giustizia da parte del sovrano. Lo spazio per l’amnistia sarebbe dato, da un lato, dal contenuto che si attribuisce alla nozione di giustizia – nel 
senso di necessaria coincidenza o meno con la giustizia penale – dall’altro, dalla possibilità di bilanciare il corrispondente dovere del sovrano 
con altri doveri derivanti dal contratto sociale, come il dovere di protezione dei cittadini (ad esempio da un pericolo per la vita nel caso di venir 
meno della pace); cfr. Campagna (2004), p. 541 ss. L’Autore nega così l’opinione tradizionale secondo cui l’amnistia si inserisce in un conflitto 
fra giustizia e pacificazione; egli ritiene che la scelta fra persecuzione penale e amnistia abbia sempre a che fare con la tutela della giustizia, 
solo che, nelle due opzioni, la si considera rispettivamente in senso retrospettivo ovvero in senso prospettico (ivi, p. 544). Sul fondamento 
dell’amnistia di pacificazione, si veda anche Id. (2007), in particolare pp. 156 ss.
121  Come evidenziato da Santi Romano, l’amnistia non è una rinuncia all’esercizio del potere repressivo da parte dello Stato, bensì un esercizio 
della potestà punitiva a mezzo di un atto che è espressione del potere sovrano (citazione da Romano S. (1947), contenuta in Bourget (2018), 
p. 50; per un commento al riguardo anche Vassalli (1942), pp. 106 ss.).
122  Jakobs (1995), p. 136. Per una contestualizzazione ti tale affermazione in rapporto al funzionalismo di Jakobs, v. Pawlik (2019); Neumann 
(2019).
123  Sottolineava già nel 1984 Stortoni che ciò che «sembra veramente anomalo, è che di fronte al ribadito ancoramento dell’incriminazione 
ai beni costituzionali, resti la totale discrezionalità del legislatore nel determinazione della non punibilità», cfr. Stortoni (1984), p. 651; nello 
stesso senso Id. (1985), p. 409.
124  Cfr. Cocco (2017c), p. 47.
125  Ivi, p. 49.
126  In questo senso, ibidem.
127  Paliero definisce come “simbolica” la legislazione penale prodotta «a scopo meramente placativo, per dare ‘messaggi rassicuranti’ sull’effettività 
della tutela, nella consapevolezza della sua ineffettività»; cfr. Paliero (1992), p. 891.
128  Lo stesso Autore definisce come “espressiva” la legislazione penale che viene varata «come espressione ed emblema di un certo valore o di 
una certa ideologia […] è a suo modo realmente strumentale, ma distorsivo-strumentale – è orientata cioè a fini diversi da quelli dichiarati» (ivi, 
p. 892). Così come le leggi simboliche, anche quelle espressive costituiscono delle deviazioni rispetto alla legislazione penale strumentale alla 
tutela dei beni giuridici.

6.
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rate da e indifferenti allo scopo tipico (del diritto penale: la tutela reale e necessaria del bene)»129. 
Oggi quindi non è più la non-pena, ma addirittura la pena ad essere usata come mistificazio-
ne.130 In una società sempre più complessa, lo strumento penale costituisce spesso la scorciato-
ia più facile, il contentino finalizzato al consenso nel breve periodo. Se, in questo senso, la pena 
stessa diventa mistificazione, in dottrina vi è chi ha provocatoriamente proposto una riserva 
di legge rafforzata in materia penale131. È dunque lecito domandarsi: perché immaginare che 
un tale legislatore si comporterebbe meglio con la non-pena132, dove, fra l’altro, egli è molto 
meno vincolato da criteri costituzionali espliciti? Ci si è infatti chiesti, rispetto all’amnistia, 
«siamo sicuri che un Parlamento sempre più delegittimato sia in grado di operare una scelta 
costituzionalmente corretta ed equilibrata tra gli articoli 27 e 79?»133 Non è dunque meglio 
che sia la magistratura a gestire la non punibilità134, lasciando il legislatore libero di seguire le 
sue logiche penali più o meno populiste? Contro l’amnistia si pone anche l’opinione garantista, 
per cui il legislatore dovrebbe sì intervenire, ma nell’ottica di una depenalizzazione. Entrambe 
presentano argomenti condivisibili, ma forse un atteggiamento più costruttivo – considerando 
soprattutto che nel breve termine l’orizzonte di una depenalizzazione è a dir poco lontano – 
impone di individuare una via nel mezzo fra un programma ideale di depenalizzazione e la 
realtà del populismo penale. Si possono infatti immaginare delle soluzioni che perseguano 
un’attuazione dei principi costituzionali di extrema ratio e frammentarietà, ma che si adattino 
all’epoca in cui viviamo, ove la criminalizzazione risponde sì spesso a logiche indotte di tipo 
elettorale, ma anche – non si può disconoscerlo – a «bisogni sociali di protezione, a domande 
reali di tutela e stigmatizzazione»135. Il «panpenalismo culturale»136, per quanto criticabile esso 
sia, è ormai in seno alla società e di ciò la scienza penalistica non può non prendere atto. Ecco 
allora che proprio una visione sistematica della non punibilità può forse essere la soluzione per 
conciliare un uso (anche) simbolico – ormai ineliminabile – del diritto penale con i principi 

129  Cfr. Id. (2018), p. 1454.
130  Vi è, infatti, un collegamento fra il populismo penale e il «crollo» (cfr. Risicato (2019)) o «collasso del principio di legalità [inteso 
come] regressione del nostro sistema penale all’incertezza e all’arbitrarietà che furono proprie del diritto giurisprudenziale premoderno» (cfr. 
Ferrajoli (2017), p. 140; sul punto anche Fletcher (2002), p. 115, in generale Manna (2017), passim). Oggi la funzione delle leggi penali, 
«disancorate da e indifferenti allo scopo tipico (del diritto penale: la tutela reale e necessaria del bene) [pare essere] di pura risposta ai bisogni 
di pena collettivi risponde piuttosto al paradigma […] del massimo mezzo per il minimo scopo (quello placativo dell’ansia collettiva, non quello 
protettivo dell’indispensabile individuale)» cfr. Paliero (2018), p. 1454. In maniera ancora più netta vede il diritto penale come «meccanismo 
per creare artificialmente un’agenda pubblica [e…] sviare l’attenzione della popolazione da altre questioni», Cancio Meliá (2016).
131  Si veda Vormbaum (2018b); in Italia, con dei distinguo, Fornasari (2018a). Ovviamente, si tratta di proposte dottrinali che vanno in 
direzione nettamente contraria a quella seguita dal legislatore italiano, che nel 2019 ha esaminato una legge di riforma costituzionale per 
l’introduzione del referendum propositivo senza un’eccezione per la materia penale. Per una denuncia dell’«effetto catastrofico sull’assetto 
generale della democrazia liberale» che deriverebbe da un referendum propositivo in materia penale, cfr. Unione delle Camere Penali 
Italiane (2019), par. 1.
132  Un rischio di strumentalizzazione della clemenza collettiva per svariati fini (demagogici, elettorali etc.) è evocato da Cadoppi-Veneziani 
(2015), p. 557; contra Mazzacuva (2018a), p. 197. Cocco, rifacendosi a Carrara, ritiene implicitamente più compatibile con il principio 
di certezza del diritto, rispetto alla clemenza, l’uso «della previsione normativa, correlata alla incriminazione del fatto illecito, di elementi 
da cui dipenda la condizione della sua punibilità o della sua non punibilità», Cocco (2017a), p. 70; sulla posizione di Carrara v. anche 
De Francesco (2016), pp. 50 ss.; Di Martino (1998), pp. 37 ss. (è inoltre noto il richiamo a Carrara da parte di Roxin, a fondamento 
dell’introduzione nella teoria del reato della categoria della Verantwortlichkeit; in questo senso ivi, 64; Padovani (1991), p. 262). Sulla 
preferibilità di tecniche di degradazione legislativa a tecniche di degradazione giudiziale, Cocco (2017a), pp. 24 ss. Sulla già menzionata 
proposta di Donini circa il rapporto fra legislatore e giudice nella gestione della non punibilità, Donini (1996), pp. 241 ss. 
133  Cfr. Flick (2018), p. 151. Flick sottolinea come il problema dell’amnistia non sia di maggioranze costituzionali, bensì di cultura politica 
e di fragilità del sistema politico del nostro tempo; «spesso quelle decisioni politiche – o meglio il sistematico rifiuto di assumere decisioni 
politiche coraggiose a prescindere dal consenso, anche quando sarebbe necessario e ‘razionale’ farlo – sembrano rispecchiare una forma di 
‘volontà popolare’ che è sempre più difficile riuscire ad arginare. Ma in questo modo si realizza la completa abdicazione (per non dire la 
diserzione sul campo), da parte degli attori politici, dal loro ruolo fondamentale. […] Sarei pago allora, almeno in parte, se prima di mettere 
mano alla riforma dell’amnistia cercassimo di completare il discorso sui ‘residui’ di libertà e sul carcere ostativo» (ivi, pp. 150 ss.). Enrico 
Grosso propone di «salvare il Parlamento da se stesso» (cfr. Grosso (2018), p. 193) sottraendo a quest’ultimo il monopolio della clemenza 
collettiva e recuperando un ruolo per il Presidente della Repubblica, cercando così di bypassare la «deriva populista [e] riacquistare la capacità 
di leggere la complessità sociale e trasformarla in elaborazione politica, resistendo alla tentazione di solleticare i cittadini attraverso la falsa 
rappresentazione di facili ed ingannevoli scorciatoie» (ivi, p. 196). Tale soluzione ci sembra tuttavia una “foglia di fico”, che non elimina il 
problema fondamentale dell’abdicazione degli attori politici. 
134  Può essere considerato un esempio estremo di delega al giudice della gestione della non punibilità, nel senso di includere una valutazione 
circa gli effetti della pena – tradizionalmente attribuiti al legislatore –, quello della Convention judiciaire d’intérêt public previsto dalla Loi Sapin 
II francese del 2016; al riguardo Galli (2018a); Id. (2018b).
135  Cfr. Donini (2003b), p. 200 con riferimento alle tesi di Pavarini, in particolare Pavarini (2000); nello stesso senso Cocco (2017a), p. 78. 
Si vedano le posizioni minoritarie di chi ritiene (ad es. Kuhlen, Pawlik, Varona Gómez), pur con conclusioni differenti, che una politica 
criminale orientata ai risultati elettorali possa essere moralmente legittima (per tali riferimenti, cfr. Silva Sanchez (2018), pp. 51 ss.). Al 
riguardo v. lo scambio di opinioni fra Pawlik (2017), pp. 55 ss. e Silva Sanchez (2019), pp. 21 e ss., nonché Mañalich (2019), p. 31.
136  Così Pulitanò (2020), p. 7; l’Autore si riferisce ad esempio alle denunce di responsabilità risalenti e le richieste di messa al bando legate 
al movimento MeToo; al riguardo anche Caroli (2018), pp. 80 ss.
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fondamentali137. Una gestione della non punibilità, almeno in parte, in capo al legislatore, può 
conciliare la presenza strutturale della non punibilità con la certezza del diritto e la credibilità 
complessiva del sistema penale. 

Le summenzionate speranze riguardo alla riforma della prescrizione e al Covid-19 come 
occasione di grandi riforme possono dunque sembrare solo un’utopia. Tuttavia, se è vero che 
l’utopia è l’orizzonte irraggiungibile che ci spinge a camminare138, è possibile anche sperare 
che l’eccezionale fase storica che stiamo vivendo abbia segnato un’inversione di tendenza139. 
Ciò che oggi il Covid-19 ha reso evidente, potrebbe poi essere presto confermato dalle sfide 
imposte dal Climate Change: la consapevolezza che i nostri diritti non esistono se non nella 
dimensione collettiva, nell’incontro con i doveri di protezione e di cura. È solo in questa re-
ciprocità, lo ha spiegato fra gli altri Martha Nussbaum140, che si realizza la giustizia sociale. 
Il Covid-19 ha spinto tutti a riscoprire la necessità di recuperare il ruolo della politica come 
luogo delle decisioni sul governo e trasformazione della società e di bilanciamento fra i diritti 
dei singoli e il bene comune. La politica, da anni svuotata del suo ruolo naturale, esercitato in 
via di supplenza da soggetti visibili (dalla magistratura) o meno (i mercati) e ridotta spesso a 
un mero palcoscenico. Allo stesso modo, il Covid-19 ha riportato al centro del dibattito il sa-
pere specialistico (in primo luogo, ovviamente, la scienza medica, ma anche i costituzionalisti; 
chissà che ciò non possa accadere anche alla scienza penalistica). Lo Stato moderno è nato 
anche dalla necessità di controllare la prima grande epidemia di peste nera del XIV secolo, 
tanto che oggi vi è chi scrive «The plague makes the State»141. La κρίσις aperta dal Covid-19 non 
può dunque essere l’occasione per ritrovare la fiducia in un legislatore in grado di assumere su 
di sé la responsabilità della politica criminale con una visione sistematica e di lungo periodo?
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