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Il diritto penale oltre la frontiera* 
Criminal law beyond the border 

 
di Licia Siracusa 
 

ABSTRACT 
 

 
A partire dalla considerazione del ruolo che il principio di territorialità riveste nel diritto penale, 
il contributo sviluppa una rapida riflessione sui rapporti tra cosmopolitismo giuridico e diritto 
penale e si interroga sui possibili influssi che le teorie sul fondamento universalistico dei diritti 

umani possono esercitare sul sistema penale stato-centrico. 
 
Starting from the consideration of the role that the Territorial principle plays in criminal law, 
the paper focuses on the relationship between legal cosmopolitanism and criminal law also 
with regard to the possible influence that theories on the universalistic foundation of human 
rights may have on the state-centric criminal system. 
 
Sommario 
1. Premessa: la crisi dello Stato moderno e della sovranità territoriale 
2. Chiarimenti su categorie e metodo: la frontiera come elemento costitutivo dell’applicabilità in concreto della norma 
penale e come oggetto di tutela penale 
3. Il diritto penale “oltre la frontiera” 
4. (Abbozzo di) conclusioni 
 
Summary 
1. Premise: the crisis of the modern state and territorial sovereignty 
2. Clarifications on categories and method: the border as a constitutive element of the practical applicability of the 
criminal law and as an object of criminal protection 
3. Criminal law “beyond the border” 
4. (Sketch of) conclusions 

 
* Testo della relazione tenuta all’incontro di studio “Le porte Scee e il senso del limite”, Agrigento, 6-9 novembre 2019. 

 

 
1. Premessa: la crisi dello Stato moderno 
e della sovranità territoriale 
In un oramai notissimo lavoro del 1996 intito-
lato “La fine dei territori” lo studioso francese 
Bertrand Badie indica come storicamente ine-
vitabile la crisi della sovranità nazionale, così 
come essa si è per secoli cristallizzata, a par-
tire dai trattati di Westfalia, sino ai nostri giorni. 
Badie attribuisce l’origine di tale crisi ad una 
pluralità di fattori sociali, politici, culturali e 
storici che sospingono le società moderne 
verso una progressiva dissoluzione del con-
cetto di territorio quale elemento essenziale 
della e luogo di esercizio della sovranità gra-
zie al quale lo Stato è in grado di svolgere il 

proprio controllo sulle persone, sugli sviluppi 
umani e sulle relazioni sociali. 
La sovranità dello Stato intesa in questo 
modo è oggi esposta agli effetti erosivi di mol-
teplici forze. Da un lato, essa pare compressa 
dalla globalizzazione degli scambi economici 
e commerciali, delle relazioni umane e delle 
comunicazioni; dall’altro lato, il suo essere, 
per l’appunto, inerente allo Stato è messo in 
discussione dall’opposto fenomeno denomi-
nato da Baumann “glocalizzazione”, ossia 
dalla tendenza ad un esasperato radica-
mento territoriale propria di molte comunità 
contemporanee che non ritenendo più le pro-
prie aspirazioni pienamente ed efficacemente 

https://www.filodiritto.com/licia-siracusa
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soddisfatte nel contesto dello Stato nazionale, 
rivendicano con forza sempre maggiori spazi 
di autonomia decisionale. Alla sovranità mo-
nolitica degli Stati-nazione si contrappone 
così una sovranità localistica e parcellizzata. 
Tali spinte centripete e centrifughe consu-
mano dall’interno e dall’esterno la compat-
tezza e l’ampiezza della sovranità territoriale, 
che è stata per secoli (ed è ancora oggi) un 
pilastro costitutivo dello Stato. Benché la so-
vranità resista, la crisi in atto è tuttavia inne-
gabile. 
Si tratta di una “crisi della sovranità dello 
Stato territorialmente connotato” che ha inne-
scato anche un mutamento della fisionomia 
degli ordinamenti giuridici interni allo Stato. 
Ad essa sono infatti connessi ulteriori feno-
meni degenerativi: l’indebolimento delle de-
mocrazie rappresentative e delle procedure 
formalizzate in cui si organizza la sovranità 
popolare; la messa in crisi del modo con cui 
lo Stato amministra il proprio contesto territo-
riale; la tendenziale deviazione populistica 
dei meccanismi di produzione delle norme 
giuridicamente vincolanti. 
Il tema della crisi dello Stato moderno non è 
certamente nuovo. Esso ha percorso tutto il 
pensiero storico e giuridico del Novecento. Si 
ricordi la nota prolusione di Santi Romano “Lo 
Stato moderno e la sua crisi”, pronunciata 
all’Università di Pisa in occasione dell’inaugu-
razione dell’anno accademico del 1909 e poi 
ripresa da altri giuristi. Non a caso si è a tal 
proposito parlato dell’esistenza di una vera e 
propria “cultura della crisi dello Stato”. 
Tuttavia, nel corso del tempo, è divenuto 
chiaro come fossero progressivamente mu-
tate le cause, le istanze e le urgenze alla ra-
dice di tale crisi che ha investito anche profili 
dello Stato e del diritto statale diversi dalla so-
vranità. 
Nel saggio “La sovranità nel mondo. Nascita 
e crisi dello Stato nazione”, Ferrajoli segnala 
come la messa in discussione dello Stato-na-
zione rappresenti una crisi della democrazia 
propria dello Stato Costituzionale. Ad essere 
in crisi è infatti sia la democrazia “formale”, 
sia la democrazia c.d., “sostanziale”. 

L’una – la democrazia formale – intesa come 
complesso di regole che garantisce la rappre-
sentanza popolare tramite il suffragio univer-
sale, assicurando così il carattere democra-
tico delle decisioni politiche – fatica a resi-
stere alle spinte della globalizzazione che 
rendono la politica e le conseguenti decisioni 
sempre più subalterne rispetto alle scelte 
economiche sovranazionali. L’altra, la demo-
crazia c.d., “sostanziale”, identificabile nel 
complesso di principi e regole che pongono 
limiti e vincoli alle maggioranze politiche, al 
fine di assicurare la tutela di diritti fondamen-
tali, subisce una crisi che è il riflesso di quella 
che investe la democrazia formale. 
La progressiva erosione degli spazi della de-
mocrazia rappresentativa ha infatti al con-
tempo innescato una manifestazione di rinno-
vata onnipotenza della politica la quale tende 
a sfuggire ai vincoli delle democrazia costitu-
zionale, mascherando le proprie pericolose 
deviazioni dalle garanzie fondamentali e dai 
principi – e cioè, la propria resistenza o addi-
rittura la propria fuga dal volto “sostanziale” 
della democrazia – dietro il feticcio del “popu-
lismo costituzionale” e degli istituti della de-
mocrazia diretta. 
A fronte di tale fragilità, Ferrajoli prospetta – 
com’è noto – che si possa rimediare alle pro-
fonde disuguaglianze generate dal declino 
del vecchio paradigma della sovranità statale 
attraverso un costituzionalismo mondiale ispi-
rato alla tutela dei diritti umani che dovrebbe 
trovare attuazione attraverso una “sovranità 
sovranazionale”, ossia con la costituzione di 
un complesso di istituzioni e di organi sovra-
nazionali che siano messi in grado di pro-
durre decisioni politicamente e giuridica-
mente vincolanti. 
La prospettiva suggerita da Ferrajoli della tu-
tela e dell’affermazione dei diritti umani a li-
vello sovranazionale come unico orizzonte 
possibile per il futuro delle democrazie e sola 
via d’uscita dalla crisi della sovranità dello 
Stato-nazione costituisce, invero, una co-
stante del pensiero filosofico e giuridico con-
temporaneo. 
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Anche Habermas prospetta l’idea di un co-
smopolitismo giuridico di tipo post-metafisico 
che, al contrario di quello Kantiano di cui si 
dichiara tuttavia debitore, non trova la propria 
plausibilità in un’ideale astratto di “natura 
umana”, cioè nell’assioma indimostrato (e ra-
zionalmente indimostrabile per Habermas) 
che un superamento dell’egoismo dei singoli 
attraverso l’affermazione di una comunità po-
litica e giuridica di tipo trans-nazionale possa 
essere l’esito di un percorso evolutivo inevita-
bile e razionale, in quanto conforme all’auten-
tica natura dell’uomo ma si pone come il risul-
tato di un procedimento di natura discorsiva e 
comunicativa di stampo o di tipo inclusivo at-
torno alla tutela dei diritti umani, quali unici 
fondamenti della legittimità politica della co-
munità internazionale. I diritti umani sareb-
bero, ad opinione di Habermas, “massime 
morali universali” valide in quanto riferite 
all’essere umano come tale, a prescindere 
dagli ordinamenti nazionali di appartenenza 
cge possono ricevere un sigillo di normatività 
attraverso l’azione delle istituzioni internazio-
nali (come l’ONU). 
Per quanto dichiaratamente ispirata a quella 
Kantiana, la concezione cosmopolitica di Ha-
bermas ne considera tuttavia irrealistica la 
prospettiva finale di una “confederazione 
mondiale di Stati”. L’unica forma di cosmopo-
litismo concretamente possibile è per Haber-
mas quella che può discendere dall’intensifi-
cazione del dialogo interculturale tra i popoli 
come giusta e necessaria premessa per un 
conseguente rafforzamento del potere deci-
sionale e dei meccanismi deliberativi degli or-
ganismi internazionali. A questi ultimi, le com-
petenze decisionali in campo politico dovreb-
bero essere assegnate secondo un modello 
distributivo multivello. 
I diritti umani e con essi le istituzioni sovrana-
zionali incaricati di tutelarli e promuoverli sa-
rebbero pertanto chiamati ad operare come 
un “Leviatano mondiale”, un vero demiurgo 
che attraverso un procedimento comunicativo 
di tipo inclusivo e a più livelli appare in grado 
di ristabilire ordine, pace e sicurezza tra gli in-
dividui, a livello globale. Il contrattualismo di 

Rousseau – che stava a fondamento dell’idea 
di Stato illuminista – viene dunque traslato da 
Habermas a livello sovranazionale e posto a 
fondamento di un nuovo ordine giuridico 
mondiale di tipo cosmopolita. 
Tali concezioni teoriche hanno avuto un’in-
fluenza sul diritto penale cioè, su quel settore 
dell’ordinamento giuridico che più di altri co-
stituisce emanazione diretta della sovranità 
dello Stato? Ed in che misura? Esse hanno 
giocato un ruolo nel processo evolutivo del di-
ritto penale moderno? Dalla risposta a tali do-
mande dipende la possibilità o meno di imma-
ginare un diritto penale del tutto svincolato 
dall’idea di Stato-nazione e, dunque, di pro-
spettare un modello di autentico “cosmopoli-
tismo penale” in senso formale e sostanziale, 
ossia un sistema penale universale che pre-
scinda radicalmente dagli elementi della “ter-
ritorialità” e aspiri a garantire ai diritti umani 
una protezione uniforme, a livello mondiale. 
Nel corso di questa breve conversazione, si 
tenterà di fornire una risposta a tali domande 
non prima però di aver chiarito quali siano le 
ragioni e le disposizioni che rendono strettis-
simo e forse inscindibile il legame tra diritto 
penale e territorio. 
 
2. Chiarimenti su categorie e metodo: la 
frontiera come elemento costitutivo 
dell’applicabilità in concreto della norma 
penale e come oggetto di tutela penale 
I termini “frontiera” e “confine” vengono 
spesso utilizzati come sinonimi. Entrambi in-
dicherebbero il limite, la linea immaginaria 
che separa uno spazio da un altro, un territo-
rio da un altro, uno Stato da un altro. 
Taluni osservano però che sebbene inter-
cambiabili nel linguaggio comune, essi pre-
sentano non soltanto una differenza di carat-
tere etimologico (l’uno, il termine “confine” de-
riva dal latino; l’altro – “frontiera” – dal fran-
cese), ma anche una lieve divergenza di si-
gnificato. 
Il confine indicherebbe la chiusura dello spa-
zio verso l’esterno, delimitazione rigida, sepa-
razione. La frontiera invece avrebbe un’acce-
zione positiva. Essa richiamerebbe l’idea di 
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un limite mobile, di un orizzonte variabile che 
anziché chiudere, proietta lo spazio verso 
l’esterno, verso l’altro da sé. Quest’ultima ac-
cezione di frontiera evoca in un certo senso 
la pregnanza iconica che il termine ha per 
esempio assunto nella letteratura americana 
sul c.d., “mito della frontiera” (Mark Twain; 
Jack Kerouac ed altri). 
Entro certi limiti, la duplicità semantica del ter-
mine frontiera si riflette anche nella pratica 
giuridica e politica degli Stati, i quali spesso 
mostrano di saper “suonare due spartiti”, nel 
senso che, a seconda dei casi, rispetto ad 
essi il confine opera ora come barriera che 
separa ed esclude, ora, come soglia che con-
sente il transito di qua e di là da essa. 
In queste pagine, ci occuperemo in partico-
lare della nozione giuridica e in special modo 
penalistica di “frontiera”. 
In diritto penale, il confine viene in rilievo in 
un duplice senso: 
1) in quanto strumento di delimitazione del 
territorio sul quale lo Stato esercita la sua so-
vranità, essa è anche elemento che tenden-
zialmente limita la potestà punitiva dello Stato, 
la quale non può appunto essere esercitata al 
di fuori del territorio nazionale. Lo ius pu-
niendi dello Stato moderno è infatti regolato e 
limitato dal principio di territorialità. I principi 
di universalità e di difesa che consentono di 
esportare l’azione penale e di applicare le 
norme penali nazionali a fatti commessi oltre 
i confini nazionali sono in genere ritenuti nella 
manualistica corrente mere deroghe (ecce-
zioni) rispetto al più generale principio della 
territorialità. 
Al contempo, ed in positivo, la frontiera è vista 
come fondamento di tale potestà punitiva pe-
nale, la quale non esisterebbe senza un terri-
torio di riferimento, potendo Il potere penale 
essere esercitato esclusivamente entro il ter-
ritorio sul quale lo Stato è sovrano. La potestà 
normativa penale dello Stato è, cioè, essa 
stessa espressione della sovranità statale. 
2) Da un’altra prospettiva, la frontiera può co-
stituire oggetto di tutela diretta o indiretta da 
parte del diritto penale, al pari di tutti gli altri 
elementi costitutivi dell’integrità dello Stato. In 

questi casi, essa viene in rilievo non tanto 
come presupposto e/o come condizione dello 
ius puniendi e della potestà penale, quanto 
come oggetto materiale – diretto o indiretto – 
di un reato, di un’aggressione ritenuta penal-
mente perché lesiva dell’interesse dello Stato 
alla propria integrità anche territoriale. 
I due suddetti piani di rilevanza della nozione 
di frontiera – come presupposto della potestà 
penale e come oggetto di tutela penale – ri-
guardano ovviamente il diritto penale inteso 
come settore dell’ordinamento giuridico di un 
moderno Stato di diritto costituzionale. Si 
tratta cioè di distinzioni che sono valide se ri-
ferite, per così dire, al diritto penale quale di-
ritto “positivo”, quale diritto penale vigente di 
un dato ordinamento giuridico di tipo statale. 
Ma che potrebbero perdere di significato se 
riferite ad un modello astratto/teorico (per 
così dire, filosofico) di diritto penale. 
La frontiera di cui si sta discutendo è pertanto 
una nozione che discende dal diritto penale 
come “diritto dato”, quale ramo o settore di un 
ordinamento giuridico positivo; così com’è 
quello dello stato costituzionale, storicamente 
delineatosi dal dopoguerra ad oggi. È infatti 
soltanto nella cornice del modello di Stato 
post-illuminista e costituzionale che il diritto 
penale si pone come strumento di tutela la cui 
validità (in senso tecnico) dipende dalla so-
vranità statale. 
La potestà punitiva penale appartiene allo 
Stato. Essa è svolgimento, esercizio, manife-
stazione della sovranità “interna” dello stesso 
(sovranità intesa come potere dello Stato nei 
confronti degli individui). Diversa alla sovra-
nità interna è invece la sovranità “esterna”, 
ossia la sovranità che lo Stato manifesta o 
esplica all’esterno di sé, nei rapporti con gli 
altri Stati in sede internazionale. 
In quest’ottica che guarda al diritto positivo, la 
frontiera costituisce elemento necessario a 
fondare: a) la validità delle norme penali, b) 
l’obbligatorietà delle norme penali rispetto ai 
suoi destinatari; c) l’esercizio della giurisdi-
zione penale. 
Sotto il profilo della validità delle norme penali, 
il principio di territorialità rappresenta 
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condizione necessaria per la validità delle 
norme incriminatrici tanto in senso tecnico – 
le norme sono formalmente valide in quanto 
formulate dal Parlamento di uno Stato territo-
rialmente sovrano; con riguardo invece alla 
validità in senso empirico, le norme penali 
sono empiricamente valide, se risultano ap-
plicabili in concreto; se cioè esiste un com-
plesso di regole giuridiche che ne consente 
l’applicazione ai casi pratici. Le norme penali 
infine si applicano ai fatti che abbiano un col-
legamento con il territorio nazionale. 
La validità in senso tecnico esprimerebbe 
dunque l’appartenenza di una norma all’ordi-
namento giuridico considerato, in quanto 
creata da una fonte abilitata a farlo. La vali-
dità in senso empirico riguarda invece i requi-
siti comuni a tutti i casi che rientrano nella re-
gola posta dalla norma. Tra questi requisiti vi 
è anche il fatto che quei casi devono essersi 
verificati in un certo luogo. 
Numerose sono le disposizioni del codice pe-
nale che esprimono tale intima connessione 
tra norme penali e territorio, tra il diritto penale 
e la frontiera: l’art. 3 codice penale (obbliga-
torietà della legge penale); – l’art. 4 c.p. (con-
cetto di territorio ai fini del diritto penale); – 
l’art. 6 (principio di territorialità della legge pe-
nale). In particolare, l’art. 6 c.p. esprime il 
principio che regola l’applicabilità della legge 
penale italiana nello spazio e stabilisce che i 
fatti commessi fuori dal territorio italiano non 
costituiscono reato, neanche se appaiono 
conformi alla fattispecie astratta. L’art. 3 c.p. 
stabilisce che la legge italiana obblighi tutti 
coloro che si trovano nel territorio dello Stato: 
ciò vuol dire non soltanto che soltanto la 
legge di fonte italiana è obbligatoria nel terri-
torio italiano, ma anche che tale legge obbliga 
sul versante soggettivo tutti coloro che si tro-
vino, che agiscano nel territorio italiano. Si 
tratta di una duplice limitazione: sul versante 
della tipologia delle fonti e sul versante per-
sonale. 
Nel codice, l’applicazione extraterritoriale 
della legge penale è ammessa in deroga al 
principio di territorialità ed in ossequio ad altri 
principi (difesa, personalità attiva etc.). La 

condizione per l’operatività di tali deroghe è 
che sussista comunque un qualche collega-
mento tra il fatto di reato e un ordinamento 
penale nazionale; collegamento che consiste 
nel fatto che il reato sia stato commesso nel 
territorio dello Stato, o che si cui l’autore o il 
soggetto passivo del reato sia cittadino, op-
pure che allo Stato siano riferibili gli interessi 
lesi dal reato. 
In rapporto ai suddetti criteri di collegamento, 
vengono poi in gioco il principio della perso-
nalità attiva (si applica la legge dello Stato di 
cui è cittadino il soggetto attivo del reato); il 
principio della personalità passiva o della 
difesa (la legge dello Stato di cui è cittadino 
il soggetto passivo del reato; o dello Stato il 
cui interesse sia stato leso dal reato). Con-
nesso alle esigenze della solidarietà interna-
zionale è invece il principio di universalità 
che permette di applicare la legge nazionale 
a determinati crimini, indipendentemente 
dall’esistenza di un collegamento tra essi e lo 
Stato, salva – per esigenze pratiche e di mera 
procedibilità – la presenza del reo nel territo-
rio dello Stato (crimini internazionali). 
In ambito penalistico, la frontiera costituisce 
non soltanto la condizione o il presupposto 
per l’applicazione a fatti concreti delle norme 
penali (validità in senso empirico) ma anche 
l’oggetto materiale del reato di fatti lesivi 
dell’integrità dello Stato. Sotto questo profilo, 
essa integra il nucleo di violazione di un fatto 
penalmente illecito che tutela interessi riguar-
danti la struttura e l’essenza stessa dello 
Stato. È il caso, per esempio, dei delitti contro 
la personalità dello Stato, ed in particolare 
della fattispecie prevista all’art. 241 c.p. At-
tentati contro l’integrità, l’indipendenza o 
l’unità dello Stato che sanziona le aggressioni 
violente contro lo Stato, finalizzate a sottrarre 
tutto o parte del suo territorio alla sua sovra-
nità, a vantaggio della sovranità di un altro 
Stato. 
Oltre che come oggetto materiale di un’ag-
gressione violenta contro l’integrità stessa 
dello Stato, l’attraversamento della frontiera 
diviene un fatto penalmente rilevante se com-
piuto in violazione delle regole che 
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disciplinano l’ingresso ed il soggiorno rego-
lare dello straniero nel territorio italiano. Il ri-
ferimento è in tal caso ai reati in materia di 
immigrazione clandestina ed in particolare 
alle norme che puniscono l’ingresso illegale 
dello straniero nel territorio dello stato (reato 
di clandestinità, in primo luogo; ma anche 
reingresso illecito e favoreggiamento dell’im-
migrazione irregolare). 
Il reato di clandestinità (art. 10-bis del Testo 
Unico dell’immigrazione irregolare) sanziona 
in particolare il fatto dello straniero che attra-
versi illegalmente i confini del territorio nazio-
nale. 
 
3. Il diritto penale “oltre la frontiera” 
Quanto sin qui detto attiene ai rapporti tra 
frontiera e diritto penale come delineati nella 
legislazione penale, cioè nel diritto penale 
c.d., “statale”. Nulla si è però ancora detto ri-
spetto agli interrogativi che ci si è posti all’ini-
zio di queste brevi riflessioni. 
Ci si è chiesti infatti quale sia stato l’influsso 
di tali concezioni teoriche cosmopolite sul di-
ritto penale in quanto settore dell’ordina-
mento giuridico che è emanazione diretta 
della sovranità dello Stato. Tali concezioni 
hanno condizionato lo sviluppo del diritto pe-
nale moderno? E ancora, può esistere un di-
ritto penale del tutto svincolato dall’idea di 
Stato-nazione? Può immaginarsi un modello 
di cosmopolitismo penale, ossia un diritto pe-
nale universale che prescinda radicalmente 
dall’idea di “frontiera” e di territorio, quale fon-
damento e quale limite dello ius puniendi? 
Non è agevole rispondere a questioni tanto 
complesse la cui ampiezza esorbita lo spazio 
di tale breve contributo ma anche in ragione 
del fatto che il termine “cosmopolitismo” pre-
senta una notevole ambiguità di significato, 
se utilizzato in ambito giuridico e tale va-
ghezza ne rende difficile il corretto inquadra-
mento entro le categorie giuridiche in gene-
rale, e entro quelle penalistiche, in particolare. 
È infatti indubbio che la concezione “giuridica” 
del cosmopolitismo abbia contorni incerti. 
Essa appare a tratti indistinguibile da altre più 
o meno radicali concezioni teorico-giuridiche; 

come l’universalismo giuridico o il giusnatura-
lismo. 
Proviamo a mettere alcuni punti fermi. 
Di certo, non è possibile individuare una rela-
zione causa-effetto tra talune visioni teoriche 
e quelle trasformazioni che hanno di recente 
investito il diritto penale post-moderno, 
aprendo la strada all’affermazione di una di-
mensione trans-nazionale o sovra-nazionale 
dello stesso diritto penale. 
Sebbene l’humus culturale alla base della ge-
nesi del moderno diritto penale internazionale 
possa individuarsi addirittura nel giusnaturali-
smo di Grozio e nel cosmopolitismo Kantiano, 
tuttavia, la progressiva affermazione di una 
dimensione inter-nazionale del diritto penale 
è stata in gran parte determinata più che 
dall’influsso di questa o quella concezione to-
rica del diritto, dal naturale evolversi della sto-
ria ed in special modo dai mutamenti dell’as-
setto ordinamentale degli Stati e dei loro reci-
proci rapporti che è stato a sua volta generato 
dall’esigenza di superare la tragica espe-
rienza del totalitarismo novecentesco. 
 Come molti pensatori hanno evidenziato, il 
vero spartiacque in grado di segnare una li-
nea di demarcazione tra l’ingenua fiducia illu-
ministica nella razionalità del progresso che 
si è poi congiunta all’ideale granitico dello 
Stato-nazione incarnazione della ragione 
(Hegel) della cultura ottocentesca, da un lato, 
e le attuali democrazie costituzionali protese 
verso un nuovo costituzionalismo dei diritti 
umani, dall’altro lato, è storicamente costituito 
dalla drammatica esperienza storica dei tota-
litarismi. 
Prima di allora, e per secoli, nel periodo 
grosso modo compreso dalla pace di Westfa-
lia sino al secondo dopoguerra, la stretta 
identificazione tra potestà penale e sovranità 
nazionale aveva impedito il configurarsi di un 
diritto penale internazionale a vocazione uni-
versale, destinato ad applicarsi a fatti com-
messi in tutto il mondo. In quel lunghissimo 
periodo storico, la sovranità dello Stato era in-
tesa come forza che all’interno poteva eserci-
tarsi nei confronti degli individui, attraverso il 
primato della volontà del sovrano e della 
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volontà della legge. All’esterno invece, la so-
vranità dello Stato riguardava esclusivamente 
l’ambito dei rapporti con gli altri Stati che non 
avrebbero potuto né limitarla, né avrebbero 
potuto interferire con essa, salvo che ciò non 
fosse stato consentito dallo stesso attraverso 
appositi accordi o trattati. 
Tale assetto dei rapporti tra lo Stato e la co-
munità internazionale ha dominato la cultura 
giuridica e la politica occidentale sino alle due 
grandi guerre mondiali. In questo contesto, il 
diritto penale veniva considerato un settore 
dell’ordinamento giuridico attraverso il quale 
lo Stato poteva esercitare al massimo livello, 
e con maggiore enfasi possibile, la sua sovra-
nità interna intesa come “forza di coercizione 
nei confronti degli individui-sudditi”. 
L’idea che lo ius puniendi fosse intimamente 
connesso con la sovranità nazionale, che ne 
costituisse cioè una delle massime espres-
sioni si è poi nel corso del tempo saldata con 
la concezione illuministica del primato della 
legge considerata l’espressione della volontà 
del popolo; una volontà che essendo “gene-
rale”, apparteneva a tutti i cittadini e, conte-
stualmente, anche al singolo. La libertà degli 
individui veniva sublimata nella partecipa-
zione alla formazione della volontà generale 
attraverso la legge. 
La logica della volontà del popolo come fon-
damento del potere sovrano ha dunque tro-
vato la propria emblematica formalizzazione 
giuridica nell’idea della legalità, nell’idea cioè 
che la legge esprima la volontà del popolo so-
vrano e che da tale volontà essa tragga il pro-
prio valore supremo. 
Non vi era, in questa fase storica, alcuna pos-
sibilità di divaricazione tra legalità e legittimità. 
Legalità era già in buona misura legittimità 
poiché il legislatore veniva assunto come in-
corruttibile e ritenuto custode della volontà ra-
zionale della collettività, la quale era di per sé 
intesa come buona e giusta. 
Tale profilo ha certamente avuto un ruolo non 
secondario nell’imporsi del principio di lega-
lità in materia penale che ne valorizza la fun-
zione di limite garantistico necessario a porre 
l’individuo al riparo da possibili abusi da èrte 

deò potere esecutivo e dei giudici. La legge 
voluta dal parlamento è intesa come legittima 
in quanto espressiva della giusta volontà di 
tutti coloro che vi soggiacciono. 
Eppure, i tragici eventi storici del Novecento 
innescano un processo di indebolimento della 
fiducia incondizionata fiducia nello Stato, con-
cepito come mezzo indispensabile di realiz-
zazione e affermazione della volontà del po-
polo, inducendo a diffidare dello statalismo di 
stampo ottocentesco. Lo Stato comincia ad 
apparire (a torto o a ragione) come il nemico 
responsabile delle derive totalitarie. 
Con l’esperienza del totalitarismo si è per-
tanto in parte sgretolata l’ingenua e cieca fi-
ducia nell’incorruttibilità del legislatore ali-
mentata dall’idea astratta di uno Stato visto 
come entità capace di esprimere senza errori 
la volontà generale e sono via via venuti allo 
scoperto i limiti dello Stato-nazione; primo fra 
tutti, il difetto capitale del volontarismo poli-
tico-giuridico, l’idea che esso generasse una 
pura e incontrollata volontà, non imbrigliata 
da una superiore razionalità o ragionevolezza 
e in secondo luogo, la visione di uno Stato so-
vrano come soggetto tenuto a riconoscere 
esclusivamente il valore di tale volontà/sovra-
nità. 
Sul versante della teoria del diritto, la legalità 
non ha cessato di costituire un valore ma ha 
progressivamente perso il rilievo di valore ge-
rarchicamente sovraordinato ad altri fonda-
mentali che lo Stato di diritto riconosce. Al di 
là e al di sopra di essa, sono state ricono-
sciute istanze superiori che si intendono tali 
non in quanto costituiscono oggetto di una 
volontà suprema ma in quanto appaiono 
espressive di una “razionalità” superiore. Il 
concetto di diritto che aveva sino ad allora 
coinciso con il concetto di legge si è così sle-
gato da quest’ultimo ed è divenuto nozione 
più ampia, comprensiva di istanze di giustizia. 
Tali istanze di giustizia – come ci ricorda 
Zagrelbesky nel saggio scritto a quattro mani 
con il cardinale Carlo Maria Martini “La do-
manda di giustizia” – traggono la loro genesi 
primaria tanto nelle concezioni filosofiche del 
giusnaturalismo del sei-settecentesco, dalle 
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quali sono maturate le moderne dottrine dei 
diritti umani, quanto nelle concezioni utilitari-
stiche di Bentham. Sul versante del diritto po-
sitivo, esse hanno invece trovato incarna-
zione nei principi e nei valori proclamati dalle 
carte costituzionali. 
Sotto il profilo del diritto interno poi, la caduta 
dei totalitarismi e la crisi del legalismo volon-
taristico sono avvenute in favore di un mo-
dello di Stato costituzionale di diritto nel quale 
l’idea settecentesca delle legalità non viene 
abbandonata ma appare sublimata nella più 
forte concezione della legalità costituzionale. 
Al contempo, sul versante sovranazionale, si 
è delineata l’idea di un nuovo ordine mondiale 
che aspira attraverso il contenimento della 
sovranità degli Stati ad affermare la pace e la 
sicurezza mondiali. 
La comunità internazionale è apparsa cioè 
come un soggetto in grado di svolgere su 
scala globale una funzione di salvaguardia e 
di promozione dei valori universali. 
Ma di quali valori si tratta? Ad assumere ri-
lievo sono i valori che attengono agli individui, 
alla loro dignità, alla loro inviolabilità. L’indivi-
duo riacquista centralità. Come osserva Pie-
tro Costa nel noto saggio sulla Cittadinanza, 
nasce l’esigenza di moltiplicare i diritti dell’in-
dividuo e di sottrarli all’assoluta dominanza 
dello Stato-nazione, collocandoli in uno sce-
nario sovranazionale. Il baricentro dei diritti si 
sposta così dallo Stato-nazione all’individuo 
che viene ora messo in relazione diretta o in-
diretta con le istituzioni internazionali. 
Dal punto di vista normativo, il momento sa-
liente di tale cambio di rotta è stata l’approva-
zione della Dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo adottata nel 1948 dall’Assemblea 
generale delle Nazioni Unite con il fine poli-
tico di impedire il ripetersi delle atrocità del 
secondo dopoguerra. 
Indubbiamente, il mutamento del diritto inter-
nazionale ha influenzato anche il diritto pe-
nale ove si è fatta timidamente strada l’idea 
che esista la possibilità di realizzare una fu-
sione tra il diritto internazionale ed il diritto pe-
nale; ossia che possa nascere un diritto pe-
nale della comunità internazionale, capace di 

travalicare i confini degli Stati e di superare lo 
stretto ancoraggio con la sovranità nazionale, 
vincolando direttamente gli Stati-nazione. 
Una vera e propria messa in opera di tale di-
ritto penale internazionale a tutela dei diritti 
umani avviene nel 1945 con l’istituzione del 
Tribunale di Norimberga istituito per giudicare 
coloro che durante il secondo conflitto si fos-
sero resi responsabili di crimini contro l’uma-
nità privi di una «particular geografical loca-
tion». 
In questa fase storica, il diritto penale interna-
zionale viene concepito come strumento di 
attuazione di un’istanza di giustizia a tutela 
delle vittime. Quasi che esso fosse deputato 
a garantire una giusta retribuzione contro cri-
mini il cui disvalore si considerava universale. 
Si tratta cioè di un diritto penale che si svi-
luppa oltre – ed in alcuni casi addirittura con-
tro – il principio di legalità formale (C. Schmitt 
rimproverava infatti al tribunale di Norimberga 
di aver violato il principio del nullum crimen 
sine previa lege, in quanto giudicante fatti che 
al momento della loro commissione non co-
stituivano reato per il diritto vigente). 
La legalità penale internazionale ha rappre-
sentato l’inizio di un nuovo modello di legalità 
debole. Il tribunale di Norimberga si trovò 
chiamato a colmare un vuoto normativo, ad 
agire agli albori di un diritto penale internazio-
nale che non si era ancora dato regole pre-
cise, scritte e concordate dalla comunità in-
ternazionale. Come invece accadde in se-
guito con l’adozione della Convenzione ONU 
sul genocidio del 1948 e delle quattro Con-
venzioni di Ginevra per la tutela dei diritti dei 
civili e dei militari in tempo di guerra del 1949. 
Il vero salto di qualità verso una costituziona-
lizzazione del diritto penale internazionale si 
è però realizzato con la firma nel 1998 dello 
Statuto istitutivo della Corte penale interna-
zionale, entrato in vigore nel 2002. Viene 
creata una giurisdizione internazionale per-
manente, ordinaria (non speciale), che si rife-
risce a condotte commesse dopo la sua en-
trata in vigore e soltanto nei confronti degli 
Stati che aderiscono al trattato istitutivo. 
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Sul piano del diritto penale sostanziale, lo 
Statuto contiene: a) una parte generale che 
disciplina alcuni principi fondamentali del di-
ritto penale (legalità, colpevolezza, favor rei, 
determinatezza, divieto di analogia). b) una 
parte speciale, che tipicizza i crimini di geno-
cidio, i crimini contro l’umanità ed i crimini di 
guerra. 
La giurisdizione della Corte penale interna-
zionale è concepita come complementare ri-
spetto a quella degli Stati. Essa ha cioè un 
carattere sussidiario ed è chiamata ad inter-
venire laddove i tribunali interni agli Stati non 
siano in grado da dar corso alla repressione 
dei crimini di competenza della corte. 
L’istituzione di tale tribunale penale interna-
zionale permanente non rappresenta un salto 
in avanti verso il definitivo superamento della 
sovranità nazionale e della potestà punitiva 
penale degli Stati nazionali ma costituisce un 
punto di compromesso fra il radicamento ter-
ritoriale dello ius puniendi e le istanze di una 
giustizia penale sovranazionale e/o univer-
sale. Il giudizio sulla manchevolezza della 
giurisdizione interna che rende possibile l’in-
tervento della Corte è infatti rimesso alla 
stessa la quale può compierlo con ampia di-
screzionalità, senza l’obbligo di attenersi a ri-
gidi parametri di valutazione. 
Per tali ragioni, la creazione della Corte pe-
nale internazionale è stata da taluni conside-
rata come l’avvio di una nuova era del diritto 
penale internazionale, caratterizzata da una 
nozione debole di sovranità statale che non 
esclude affatto l’esercizio da parte dello Stato 
stesso del suo potere punitivo nei confronti di 
taluni crimini ma lo adegua, lo conforma alle 
istanze di tutela e di garanzia dello Statuto 
della Corte penale internazionale e dunque, 
dei diritti umani. 
Si tratterebbe di una sovranità penale statale 
sottoposta alla vigilanza dell’organismo inter-
nazionale. 
 
4. (Abbozzo di) conclusioni 
In fondo, a monte dell’attuale discorso giuri-
dico sui diritti umani e sul diritto penale inter-
nazionale è possibile intravedere il retroterra 

di una cultura millenaria che dalla filosofia 
greca sino all’illuminismo, pur con accenti e 
prospettive ermeneutiche molto diverse, non 
ha mai del tutto abbandonato l’idea dell’im-
portanza di una riflessione sull’uomo. 
Di recente uno dei più importanti studiosi del 
pensiero filosofico-giuridico del mondo greco 
– W. Jaeger – ci ha ricordato come l’impor-
tanza del periodo arcaico e delle sue idee sul 
diritto sia dovuta al fatto che a quel tempo gli 
uomini vedevano il diritto nel suo organico 
nesso con la civiltà in senso largo. Si trattava 
di poeti e pensatori che tentavano di tracciare 
uno schema ideale della vita e di conoscere 
la posizione dell’uomo nell’universo. Nel pen-
siero omerico dike era la linea di demarca-
zione tra la barbarie e la civiltà. 
La tendenza prevalente del pensiero giuridico 
greco dall’origine al culmine della filosofia del 
diritto fu quella di riferire il diritto all’essere; in 
altri termini, di riferirlo all’unità obiettiva del 
mondo come kosmos, come ordine perma-
nente ontologico delle cose che è allo stesso 
tempo ordine ideale di tutti i valori a fonda-
mento della vita e della libertà dell’uomo. Tale 
modello ideale venne messo in crisi già a par-
tire dagli stoici che identificavano il nomos 
con la legge dell’autorità. Non vi era per essi 
un ideale di giustizia che prevalesse sulla 
legge. Il diritto era soltanto la legge, la quale 
a sua volta costituiva soltanto mera espres-
sione dell’autorità. 
Nel saggio L’elogio del diritto (2019), Natalino 
Irti e Massimo Cacciari sviluppano le proprie 
considerazioni sui rapporti tra giustizia e di-
ritto proprio a partire dalle considerazioni di 
Jaeger le quali ci pongono difronte ad alcuni 
cruciali interrogativi. Davvero l’ideale di giusti-
zia si è definitivamente infranto, si è, per così 
dire, sgretolato nella frammentazione del di-
ritto positivo moderno? O il diritto può ancora 
aspirare a farsi strumento di giustizia? 
Non è certo semplice individuare le condizioni 
che possono assicurare un travaso delle 
istanze di giustizia nel diritto positivo. E in 
fondo, quello del nesso tra diritto e giustizia è 
un problema antico. 
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Nondimeno, la dottrina dei diritti umani ha in-
segnato che il diritto si avvicina alla giustizia 
quando si ispira ad un nucleo forte di raziona-
lità, in grado di travalicare il particolarismo de-
gli ordinamenti giuridici contemporanei. Tale 
nucleo forte è senza dubbio costituito dal 
complesso di quelli che vengono riconosciuti 
come diritti umani o diritti fondamenti 
dell’uomo, quali metà o sovra-valori universali. 
Il riconoscimento giuridico dei diritti umani 
rappresenta un tentativo di innestare un ele-
mento di razionalità nel diritto e nella politica. 
Una razionalità che non è il concetto astratto 
osteggiato da Adorno (di cui è nota la critica 
all’idea hegeliana: “il reale è razionale”) ma è 
intesa come affermazione di principi e valori 
indiscutibili in quanto riguardanti l’essere 
umano come tale. 
Si tratta pertanto di una “nuova o moderna ra-
zionalità” dei valori universali che trova il pro-
prio retroterra culturale nei valori cristiani, ma 
anche nel laicismo liberale, nelle dottrine giu-
snaturaliste, nell’ecumenismo del Concilio 
Vaticano II etc. 
Questo nucleo forte di diritti umani ha – come 
si è detto – condizionato le evoluzioni del di-
ritto penale moderno, favorendo la progres-
siva affermazione di un diritto penale interna-
zionale che può essere applicato da un orga-
nismo giurisdizionale autenticamente sovra-
nazionale e permanente, come la Corte pe-
nale internazionale. 
Tale “nuova” frontiera del diritto penale non 
può tuttavia definirsi come un’autentica forma 
di “cosmopolitismo penale”. Il moderno diritto 
penale internazionale non prescinde, né rin-
nega la sovranità territoriale degli Stati e la 

loro potestà penale; anzi, le presuppone en-
trambe. Esso è sì un diritto penale sovrana-
zionale, ma non ancora autenticamente uni-
versale. Si tratta cioè di un diritto penale “a 
vocazione universalistica” che proietta la tu-
tela della dignità umana oltre le frontiere dello 
Stato-nazione, verso uno spazio comune in-
ter-nazionale, e tendenzialmente globale. 
Tale nuova dimensione oltre ad aprire impor-
tanti prospettive per una più compiuta tutela 
dei diritti umani a livello sovranazionale, sul 
versante interno, è in grado di stimolare una 
revisione critica delle scelte di politica crimi-
nale di volta in volta compiute dal legislatore 
nazionale, nei più svariati settori. 
Ciò potrebbe per esempio accadere nello 
specifico ambito del diritto penale delle migra-
zioni ove il paradigma umanistico o umanita-
rio potrebbe favorire il superamento della cri-
minalizzazione diretta del fenomeno migrato-
rio a vantaggio del rafforzamento di più avan-
zate forme di tutela giuridica del migrante fra-
gile, vittima di traffici illeciti; come di recente 
osservato da Vincenzo Militello: «Lo Statuto 
della Corte penale internazionale, nella sua 
parte di diritto penale sostanziale che elenca 
i crimini internazionali, prevede infatti “il traf-
fico di persone, in particolare di donne e bam-
bini per fini di sfruttamento sessuale” e signi-
ficativamente lo considera come forma di ma-
nifestazione del crimine contro l’umanità della 
“riduzione in schiavitù”, ancorché in presenza 
del fattore di contesto di un “esteso o siste-
matico attacco contro popolazioni civili, e con 
la consapevolezza dell’attacco” (art. 7, rispet-
tivamente co. 1 lett. c, e co. 2 lett. c)». 
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