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“...ironiche sono quelle scienze che,
come il diritto, definiscono e classificano I'agivenano
secondo una rigorosa consequenzialita razionale,
ben sapendo che la coerenza di quel procedimento,
con la quale l'intelligenza rende uno dei piu grasdrvizi alla vita,
non esaurisce certo la spiegazione della vitalBadgre,

ma ne arriva alle soglie...”

C. Magris
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I ntroduzione

Il presente lavoro si colloca nel solco del lungtmementato dibattito in materia
di concorso esterno in associazione mafiosa, irtridat piu generalmente
riconducibile al problema della configurabilita dencorso eventuale nei reati
associativi. Da un’analisi storica e, ad alcunttirasociologica, che conferma
I'esistenza della “contiguitd mafiosa”, “testimoniz di un’esigenza grave’si
procede alla valutazione di numerosi orientamentilaitrina e giurisprudenza,
forse spesso sovrapponibili e contraddittori nehde, sulla configurabilita del
“concorso esterno”. Oggi sembra - il verbo utilizza piu che necessario - che la
questione sia risolta in senso affermativo, a gad dai recenti contributi degli
studiosi e dalla giurisprudenza maggioritaria intemia, pur permanendo irrisolti
numerosi dubbi, anche di legittimita costituzionaellevati da una dottrina nel
tempo divenuta minoritaria, complici anche pressagfioni di difesa sociale.

A cio si aggiungano, a conferma dell'incessanteagéio dell’istituto, ben quattro
Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazionélicative del disagio
persistente circa i confini e le forme che dovreblssumere la condotta di chi
contribuisce, pur non facendone parte, alla comzérme e al rafforzamento
dell'associazione mafiosa. Pronunce comunque nopassibili di smentite,
quest’ultime forse eccessivamente frequenti daepdrtsezioni semplici e di
giudici di merito, tali da far riflettere sull'atale funzione nomofilattica delle
giurisdizioni superiori e sulla necessitd di evafitucorrettivi di matrice
anglosassone come rimedio all'imprevedibilita delécisione giudiziaria, come
gia suggerito da Alberto Cadoppi in un’interessaitterca in materfa Come se
ci0 non bastasse a rendere il quadro caotico @ghato, oppure, per utilizzare
una felice espressione di Vincenzo Maiello, comenge bastasse “la mancata
legittimazione interna” del “concorso esterfioferaltro assurto anche agli onori
della cronaca con l'ulteriore aggravio che derigauti’esposizione dell’istituto al

LA MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorso “esterno” negati associativi, tra esigenze di
politica criminale e principio di legalitain RIDPP, 1994, p. 1199.

oy Capoppy, Il valore del precedente nel diritto penale. Unadib sulla dimensione in action
della legalita Il ed., Torino, 2014, p. 161 ss.

3V.MAlELLo, Consulta e CEDU riconoscono la matrice giurisprudi@te del concorso esterno,
in Diritto penale e process@015, p. 1027.



dibattito tra i non addetti ai lavori, come a pijprese sottolinea Giovanni
Fiandaca in diversi suoi scritti si & aggiunta un'ulteriore tegola sulle sorti
dell'istituto: la “mancata legittimazione esternafhotrebbe definirsi, per
riprendere ancora I'espressione utilizzata da Ntaiel

La Corte EDU, con sentenza 14 aprile 2015 Contecadtalia n. 3, si pronuncia in
materia di concorso esterno in associazione mafsasburgo condanna I'ltalia.
Secondo i giudici “europei”, Bruno Contrada non e\ essere condannato per
concorso esterno in associazione mafiosa perchiépada dei fatti (1979 —
1988), il concorso esterno possedeva certamentebasa legale mai i suoi
contorni erano talmente generici e indefiniti, caxime drammaticamente
contrastante la sua giurisprudenza, da rendereeiradibile una condanna per
quel reato, resa prevedibile soltanto a partirel®84, quando le Sezioni Unite
forniscono “per la prima volta un’elaborazione delmateria controversa,
esponendo gli orientamenti che negano e quellircdmoscono I'esistenza del
reato in questione e, nell’intento di porre fine cainflitti giurisprudenziali in
materia, ha finalmente ammesso in maniera espll@tstenza del reato di
concorso esterno in associazione di tipo mafiosgsidendo, cosi, chiarezza in
materia e confermando I'esistenza, la configurb@i la punibilita del “concorso
esterno”. Non v'e, pero, da illudersi. Cosi comeral non calarono i riflettori in
seguito all'intervento “risolutore” — se cosi si@ulire - delle Sezioni Unite
Demitry, cosi oggi nhon v'’é da sperare che calingdaguito aContrada Sembra
piuttosto plausibile il contrario, anzi, apparetoarhe i riflettori accesi da decenni
di dibattiti e scontri, troppo spesso eccessivamalgologici, non accenneranno a
calarsi néa fortiori, si spegneranno, quantomeno nel breve periodo. hs®ae
sono le conseguenze dell'intervento della Corte EBWlla giustizia penale
italiana. La confusione regnante nel nostro ordeatm sulla materia in oggetto,
il silenzio assordante del legislatore, la suppermgudiziaria sconfinata, il
labirinto delle fonti giuridichgapprodano a Strasburgo.

Tutti i problemi dell’'ordinamento italiano, per ni@itempo nascosti, vengono alla

luce, Strasburgo getta un sasso nello stagno sleel#ipocrisia del nostro tempo

‘6. FIANDACA, Il concorso esterno agli onori della cronada,Foro It., 1997, V, p. 1 ss.
Sv. MANES, Il giudice nel labirinto,Roma, 2012.



penalistico”, additando a tutti che “il re & nu8laCos’e il diritto vivente, qual & il
vero ruolo dei giudici, qual € la legalita adattdesnpi moderni. Questioni tanto
complicate quanto interessanti alle quali il gii@i® chiamato a fornire una
risposta. Oggi il sistema del diritto italiano evaplio della Corte EDU, sul banco
degli imputati. Tutto questo rende attuale, oggii mwhe mai, un’esigenza
improcrastinabile: la tipizzazione legislativa dehcorso esterno, da tempi remoti
oggetto di sollecitazioni di una dottrina unaninmea mai realizzata, seppure
numerose proposte di legge, trascurate, giacciommolverate nei cassetti di
Palazzo Montecitorio e Palazzo Madama.

Ma, al di la della volonta politica, qualche dubbiermane in merito alla capacita
del legislatore attuale di pervenire a una delimitae corretta del concorso
esterno in associazione mafiosa. Non e sufficiente tipizzazione qualsiasi, ma
scelte legislative conformi ai principi di un didtpenale del fatto, poiché, non v'é
da trascurare, che la supplenza giudiziaria trgpesso ragione nell'incapacita di
scelte parlamentari corrette e determinate, nalatenzione di un Parlamento
che ai giorni nostri non ha piena legittimaziorfedacia da parte dei cittadini.
Contradaapre un mare magnum di dubbi di non poco momesrtd giurista.

Da interrogativi sull’incidenza delle fonti conveorali sul nostro ordinamento
agli effetti delle sentenze della Corte EDU pesig. Contrada, per i “fratelli
minori” del ricorrente napoletano e in generale pardinamento italiano e sui
suoi giudici, inducendo l'interprete a chiederssaaesta oggi del principio di
legalita penale, come si presenta al “confrontmeeo” la riserva di legge e le
ragioni di legittimita democratica delle scelte alkstiche.

Si apre un bivio fondamentale per il diritto pen#lda il ritorno alla legalita
illuministica, forse utopica e mai davvero esistiéda rassegnata presa d’atto di
vivere in quella che Giovanni Fiandaca definiscened!’epoca dei giudici®in
cui il diritto non si presenta come un monologo ldgislatore, ma piuttosto come

un dialogo tra piu soggetti, come risultato di emplesso argomentare collettivo.

6 L'espressione si rinviene nel gia citato \VAMLLO, Consulta e CEDU riconoscono la matrice
giurisprudenziale del concorso estermd,, p. 1024.

G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della demexia rappresentativa nell’eta
del protagonismo giurisdizional@ Criminalia, 2011, p. 79 ss.



Come si pud osservare da questo brawapit, i problemi sono molti e
controversi: il “tormentato cammino del concorstee®”, felice espressione di
Costantino Viscontj non solo non vede ancora un termine, ma ha dasasé
una strada ancora lunga da percorrere, non priastdicoli, curve e pericoli di
sbandamenti. Resta soltanto da aggiungere cheuiéhgline del giurista non
deriva dalla lunghezza di strada ancora da pemeormea dall’oscurita dei
traguardi cui approdare. Il caso Contrada rischiaatendere i riflettori sul
labirinto delle fonti e con esso, sull'inquietameoblema che affligge da secoli
ogni giurista positivo: il mito della certezza dbtitto e della prevedibilita delle

decisioni giudiziarie.

8 C. VisconTl, Il tormentato cammino del concorso esterno nel geassociativp in Foro It.,
1994, 11, p. 561 ss.



CAPITOLO |

Il tormentato cammino nell’ordinamento italiano: un caso esemplare di

diritto penale giurisprudenziale

SOMMARIO: 1. Cenni sul metodo della ricerca: lodstudella giurisprudenza. - 2. Le
prime sentenze: il sostegno al brigantaggio eadBociazioni eversive. - 3. La contiguita
mafiosa: primi contrasti giurisprudenziali sincrcini 3.1 La posizione favorevole. - 3.2
La posizione negazionista. - 4. Il primo intervedatdle Sezioni Unite: ilictum Demitry

- 4.1 La tipizzazione giurisprudenziale. Rinvial.2 | caratteri e la progressiva erosione.
- 5. 1l secondo inevitabile intervento: le SS.UCArnevale - 5.1 Una grave ambiguita:
idoneita o effettivita causale del contributo?%.5. Il cascAndreotti sufficiente la mera
disponibilita o vicinanza del politico? — 5.2 Brexinsiderazioni aflictum Carnevale: 6.

Le Sezioni UniteMannino I un breve sguardo alla decisione. - 6.1 La caasdk!
contributo dellextraneus caratteri e criticita. La giurisprudenza sucoesst 6.2 Il grido
della magistratura: la requisitoria del p.g. laetiai nel processoDell’Utri. - 7.
L’anarchia interpretativa e la mancanza di unaucaltdel precedente. Conclusioni

provvisorie.

1. Cenni sul metodo della ricerca: lo studio dellgiurisprudenza

“Bisogna sporcarsi le mani con law in actiori suggerisce Alberto Cadogpi
espressioni di tal fatta ricorrono ormai con unaeacénsistenza negli ambienti
accademici, all'interno dei contributi scientifig, non in ultimo, nelle aule
universitarie. Conoscere |'applicazione pratica digtto, il modo in cui i giudici

interpretano la legge, la struttura argomentatiebedsentenze, la torsione degli

L A. Capoppy, Il valore del precedente nel diritto penalet., p. 24 ss.; GFIANDACA, Il diritto
penale giurisprudenziale e il ruolo della Cassazpim Studi in onore di Giorgio Marinuccia
cura di E. Dolcini e C. E. Paliero, I, Milano, 2Q06. 239 ss.; sul punto anche \HGANO,
Riflessioni conclusive in tema di “diritto penaleiugsprudenziale”, “partecipazione” e
“concorso esterno”,in | reati associativi: paradigmi concettuali e matde probatorio. Un
contributo all'analisi e alla critica del diritto wente a cura di L. Picotti, G. Fornasari, F. Vigano,
A. Melchionda , Padova, 2005, p. 279 ss. Un eseutipgmalisi del rapporto tra dogmatica e diritto
vivente si trova in VMAIELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza legiskatvtipizzazione
giurisprudenzialeTorino, 2014.



istituti di diritto sostanziale in ambito proces®fa come la legge scritta &
modellata dalla realta, diventa un’esigenza chéa sstrada tra gli studiosi del
diritto penale, forse il campo giuridico che piuagjni altro risente dell'influenza
della law in action il campo in cui non esiste diritto senza processnza
Iattivita dei tribunalf. C'@ un motivo fondamentale per il quale il diftenale di
0ggi non puod esistere senza calarlo nella realtaritbeinali. Da un lato c'e |l
diritto civile che regola i rapporti interpersonaldiritti e gli obblighi intercorrenti
tra i cittadini, senza ricorrere al processo, ihlgunon € essenziale se non nel
momento patologico del rapporto interpersonale, casi di c.d. crisi di
cooperazioné. In poche parole, il ricorrere a un giudice ragprga un
meccanismo sostitutivo di ottenimento di un diriticcaso di controversia tra due
titolari di diritti e obblighi. Dall’altro, il dirito penale non puo avere
un’applicazione fuori dal processo, esso vive nedalta dei tribunali e nelle
interpretazioni che i giudici ne promuovono. Seribcesso e sede naturale del
diritto penale, risulta evidente che il giuristannpuo astrarsi dalla prassi
applicativa dei tribunali. Chiunque voglia analizain istituto di parte generale
oppure una fattispecie incriminatrice non pud esisnela uno studio della
casistica giurisprudenziale. Al contrario coluigliale si astiene da un’analisi

applicativa ottiene un risultato monco, inevitalgime mancante di una parte

2 A. MANNA, Corso di diritto penale Padova, 2015, p. 559 ss. cui si rinvia per urmese di
analisi degli istituti riconducibili alla punibifit in relazione al processo. Secondo I'Autore, il
diritto sostanziale e il diritto processuale nomgadsole separate ma due facce della stessa
medaglia e come tali devono essere elaborate ufumnione dell’altra; su come la prova incida
sul disegno degli istituti penalistici, ®ISCONT], Il concorso esterno in associazione mafiosa:
profili dogmatici ed esigenze di politica criminaia RIDPP, 1995, p. 1328. Sul punto si veda
Corte Cost. 8 giugno 1981, n. 96, RiDPP,1981, p. 1147 ss. in cui il giudice delle leggihdéza
l'illegittimita costituzionale della fattispecie giagio, di cui all'art. 603 del codice penale, @m
esempio di violazione del principio di determinai@zin un’accezione “processuale”, come
“verificabilita empirica della norma”. Le fattispiecncriminatrici devono essere costruite in modo
da descrivere qualcosa che sia verificabile engoinente nella realta e riscontrabile in ambito
giudiziario.

% Una posizione in tal senso si rinviene inGARNELUTTI, Pena e processan Riv. di diritto
processuale1952, p. 161 ss. secondo il quale “mentre it@ircivile pud vivere, anzi, se le cose
andassero bene dovrebbe vivere senza processdtitd genale vive, perché destinato a vivere
soltanto nel processo”; su medesima posiziondIMELLO, Principio di legalita ed ermeneutica
nella definizione (delle figure) della partecipazéassociativa di tipo mafioso e del c.d. concorso
esterno,in | reati associativi: paradigmi concettuali e magge probatorio,cit., p. 159 ss. il quale
descrive questa modalita deontica del diritto penebme una “giustiziabilith processuale
necessaria”.

“ Espressione utilizzata in BALENA, Istituzioni di diritto processuale civildll ed., Bari, 2014,
p.4.



ineliminabile della vita effettiva di ogni singojsarte del diritto penale. A tal
proposito J. Esser, padre e teorico della precamspyee del giudice, sosteneva
come il vero codice é rappresentato dal commentawigsprudenziale del codice
stessd, gia consapevole di quanto la realta avesse @rpati mutare la teoria e di
adattarla alle sue esigenze quotidiane. Ancor gaita sembrano le parole di un
altro studioso, Mossini, sulla centralita del rudella giurisprudenza nel diritto
odierno, immaginando come un futuro storico delttdirdovrebbe descrivere

I'odierno sistema: “...[lo storico] ove si limitassdla ricerca o allo studio dei
testi normativi, scriverebbe una storia, ma questaria non ci direbbe
assolutamente nulla, o ci direbbe cose non veréa destra legislazione [...].
Storico vero sarebbe invece chi prendesse a noostra partire dai testi, le
decisioni effettive dei tribunali, degli organi djiustizia: queste dovrebbero
costituire il suo vero e unico testo, la sua solatae™.

Se é indiscutibile che il diritto penale trova laasapplicazione ontologica nel
processo, ancora non sarebbe chiaro perché studisitcamente la
giurisprudenza: il diritto penale moderno, da CesBeccaria in poi, si fonda
sull'idea cardine del principio di legalita, delisserva assoluta di legge, del
giudice “bouche de la loi”. Sembra inutile allora analizzare in modo critico
decisioni giudiziarie che applicano il testo dédgge e da essa non si discostano
minimamente. Cosi non e (e forse non e mai st@xggi la dottrina penalistica, e
non solo, non crede piu alla possibilita di un’aggatione integrale delle teorie

illuministe e tutt/, con maggiore o minore convinzione, sono dell'idée il

® J. EsSER Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildurttes Privatsrechtsll ed.,
Tlbingen, 1974, p. 151. La citazione e tratta da DONINI, lllecito e colpevolezza
nell’imputazione del reatdMilano, 1991, p. 120. Sul punto BapopPp|, Il valore del precedente
nel diritto penale cit., il quale afferma che la vera norma non éllquscritta nel codice o in altra
legge, ma quella emergente dall'interpretaziontagekdetta norma scritta da parte dei giudici.

® L. MossiINy, Il codice dei codigiin Studi Parmensiyol. XLI, 1993, p. 227; citazioni di tal fatta
non mancano in dottrina, anzi sono numerosi colayaali, convinti della funzione ineliminabile
di creazione della norma da parte dei giudici, ssggbno che la norma “reale” sia il risultato del
testo esposto al caso concreto. Si veda, fra glj &. MAIELLO, Una judge made law italiana:
I'affermata punibilita ex artt. 110 — 416 bis c.gel candidato alle elezioni che promette favori
alla mafia in cambio di votijn Foro It., 2003, p. 682 ss. il quale sostiene che “I'enuncia
normativo non puo non essere esposto alla vimléhflusso evolutivo delle cose”.

" Giova riportare un utile riferimento estratto @altonclusioni cui giunge il Congresso
dell’Associazione Nazionale Magistrati di Gardoeautosi nel 1965. Sulla spinta della corrente
maggioritaria, Magistratura Democratica, si affevmaa proposito del ruolo creativo, che ‘il
giudice deve sempre ricordarsi che in maggiore monei misura egli € produttore di diritto, e che
tutta la coscienza umana, e dunque anche il sudzingl politico si proietta inevitabilmente sulle



giudice sia qualcosa di pit di un mero esecutotka deggé. Il giudice crea il
diritto e contribuisce a dettare i confini delletifgpecie incriminatrici. Non é
questa la sede ideale per analizzare i numerosigs# interpretazione creativa
(e di analogiain malam parteln o di vero e proprio “diritto penale
giurisprudenziale® , motivo per il quale si fa soltanto riferimento Gasi
paradigmatici come il “mistero del dolo eventualefella causalita
penalisticamente rilevante, il problema del “fingaV e lo scambio elettorale
politico — mafioso'® Se un professore volesse spiegare ai suoi alfistituto
penalistico del dolo oppure della causalita norrgidite limitarsi all’analisi dei
soli artt. 40 — 43 del codice penale: racconterabimstoria a meta. Perché oggi,
se non forse da sempre, la teoria del giudice pos$to alla legge € pura utopia e
rende indispensabile la c.d. “meta — giurisprudéifeaesi Giovanni Fiandaca, in
un suo scritto, suggerisce di denominare I'analigica della giurisprudenza): le
motivazioni sono varie e strettamente collegate loe. Dal processo di
decodificazione in atto al ruolo attivo dei giudiial protagonismo giudiziario

passando per un rinnovato interesse per i sistemordmon law e l'attrattivita

sue decisioni. Il congresso si dichiara decisamewotatrario alla concezione che pretende di
ridurre l'interpretazione ad un’attivita purameimdemale indifferente al contenuto e all'incidenza
concreta della norma nella vita del Paese”. Citdzitbatte da G.MARANINI, Funzione
giurisdizionale e indirizzo politico nella Costifone, in Atti e commenti.Xll Congresso
nazionale, Brescia — Gardone, 25 — 28 settembr, Fana, 1966, p. 11-12.

8 Sul punto giova riportare le parole diAGANO, Riflessioni conclusive in tema di “diritto penale
giurisprudenziale”, cit., secondo il quale “il ruolo in parte creativo svottalla giurisprudenza,
anche in materia penale, & un dato strutturaler@d@ineliminabile”, p. 280.

° Per esempi ulteriori di interpretazione creativersia al gia citato GFIANDACA, Diritto penale
giurisprudenziale e ruolo della Cassaziope246 ss.; GAMARELLI, Il giudice ed il rispetto della
legge penale in sede interpretativa. Obsolescemgrai@nte e attualita permanente del pensiero
di Beccaria,in Osservatorio Costituzional&IC, 2015.

%' Un classico esempio di giurisprudenza creativairsiiene in A. MANNA, Corso di diritto
penale,cit., p. 105 - 106, a proposito della mascherata analogizalam partermel famoso caso
“Radio Vaticana”. Qui, come sottolinea I'Autore, giudice penale compie una vera e propria
analogiain malam partenin quanto estende la fattispecie di getto perswldi cose, di cui all'art.
674 cod. pen., alle onde elettromagnetiche, nontesta verbi utilizzati dal legislatore nella
disposizione, versare e gettare, sembrano farecchfarimento rispettivamente soltanto a oggetti
fisici e liquidi. Si tratta di un esempio di oriantento della Suprema Corte di Cassazione con culi
si maschera come interpretazione estensiva cio &chavece, palesemente definibile come
analogiain malam partemla quale dovrebbe essere assolutamente viethtdiritto penale. La
gravita di questi atteggiamenti assunti dai giudidegittimita € aggravata dall'impossibilita per
cittadino — imputato di ricorrere alla Corte Castibnale, essendo consentito soltanto al giudice
sollevare, mediante apposita ordinanza di rimessitam questione di legittimita costituzionale,
diversamente da quanto previsto in Spagna, ovéedsis.d. recurso de amparoossia il ricorso
diretto del cittadino all’organo di controllo cdstzionale.



che da decenni essi esercitano sui giuristi contiié”. Si tratta di problematiche
ampiamente conosciute da chi, in qualsiasi modocaipa di diritto e per questo
motivo si evita un’ampia digressione su di essintNmeno qualche ulteriore
accenno puo essere utile per inquadrare il tem#ratendi questo lavoro: il
concorso esterno in associazione mafiosa, un cesmmare di diritto penale
giurisprudenziale, il cui “tormentato cammino” éfiilitto di ognuno dei motivi
sopra elencati. Dall'anzianita del codice Roccotrata in vigore nel periodo
fascista, un testo che, seppur lodevole nella@ugelvita, e specchio di un mondo
agricolo, di una societa non industrializzata cajnella odierna, la c.d. societa
del rischio, un codice che nel 1930 immaginava tmioe diverso dalle forme
che, con il passare dei tempi e dei costumi, so shfiuse e rese man mano piu
insidiose. Un codice vecchio che subisce inevitabilte il fenomeno della
decodificazione: colgono nel segno coloro i quakativono il rapporto tra codice
e sottosistemi penali come un rapporto tipico gatiw storico e periferie delle
grandi citta*? | primi deperiscono, le seconde prosperano. Diajuiiolo attivo

del giudice e alla sua supplenza il passo e bregh: ha svolto un ruolo

' A. GAMBARO — R.SAcco, Sistemi giuridici comparatiplt. ed., Torino, 2008, p. 34 ss. Si
elencano i fattori di avvicinamento tra le due gliafamiglie giuridiche, di fatto, secondo una
ricostruzione storica, piu vicine di quanto non stato erroneamente affermato dalla storiografia
piu risalente. Se tra i fattori di maggiore riliemosuo tempo sollevati, la diversa posizione delle
fonti giuridiche, v'é da rilevare come da un lato legge e la codificazione non siano piu un
fenomeno tipico degli ordinamenti divil law, ma si stia ampiamente diffondendo negli States e
in Gran Bretagna, dall'altro il ruolo della giurrslenza come formante creativo del diritto
accompagnato ad un sistema di vincolativita detguiente pud essere rintracciato con forme
diverse da Paese a Paese anche nell’Europa caatienve le Corti superiori assumono un ruolo
conformativo del diritto e le corti inferiori tendo a rispettare i precedenti di quelle superiolia A
medesima conclusione approda GN@oO, Intervento del Primo Presidente per la cerimonia di
inaugurazione dell’anno giudiziario 201&oma — 28 gennaio 2016, p. 8, con le seguenti @arol
“il fenomeno della formazione del precedente rigepercio, un importante rilievo per la certezza
del diritto nei moderni sistemi giuridici, essendosra l'altro, attenuata la tradizionale
divaricazione della regola dellstare decisisnegli ordinamenti dcommon lawrispetto a quelli

di civil law”.

12 PaLAzzO, Requiem per il codice penalei, Cass. Penale2011, fasc. 11, p. 4064 ss; G.
FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cag®ne cit. p. 244. Sulle proposte di
ricodificazione fallite e sulle prospettive delitt penale si rinvia ancora a MANNA, Corso di
diritto penale,p. 875 ss., il quale si sofferma diffusamente sativhche reggono I'impossibilita

di giungere ad un’opera di ricodificazione del a@adipenale. L'Autore, riprendendo la felice
metafora del centro storico e dei quartieri peidferitiene che l'attuale contesto storico — piobt
non sia adatto ai tempi lunghi della codificaziomeci si debba accontentare di creare nuovi
quartieri in modo disordinato, con numerosi problatn raccordo tra principi generali della
materia e nuovi sottosistemi da essi svincolati.diincanto per una nuova codificazione, si
affianca come unica prospettiva possibile, I'ideard“modello policentrico”, composto da piccoli
codici o sottosistemi per materia, razionalmentiegati al centro, come gia avvenuto in Francia e
in alcuni ambiti, anche in ltalia.



ammirevole nell’aggiornamento del diritto penalke asigenze della modernita,
nell’adattamento di istituti vecchi a problemi nuoguesto e il frutto del c.d.
diritto vivente, il diritto che partendo da un testi base si realizza sulla scorta
delle esigenze che sorgono con il mutamento deighis La societa corre, la
legge non tiene il passo, il diritto deve in qualchodo aggiornarsi. In sintesi: un
codice vecchio, un giudice necessariamente atthe @&ssume consapevolezza
della sua capacita e si fa protagonista, a toregmne, di battaglie con un chiaro
sapore ideologico. Un potere non nullo, diverso @ane lo considerava
Montesquieu nel 1748 nel suo celebre scritte espirit de la loi”, un potere
creativo, con — formativo del diritto. Questo €& wmaaaccaduto nella lunga e
tormentata vicenda del concorso esterno: un istituéato, modellato, ridefinito
dalla giurisprudenza di legittimita, in supplendaud legislatore disattento e non
al passo con i tempi.

Ecco perché “é necessario sporcarsi le mani ctemlan action” e calarsi nella
realta dei tribunali. Non esiste diritto senza liptetazione, come scrive Emilio
Betti, tra i piu celebri giuristi e teorici dell'®reneutica contemporanea, nei suoi
scritti sulla teoria dell'interpretazione giudiz&l. Indispensabile diventa dunque
analizzare il tormentato processo di gestazione clwhcorso esterno in
associazione mafiosa, da una visuale diversa:atlaldhe consente di scorgere i
problemi applicativi, i dubbi interpretativi, i ptirdi forza e di debolezza di una
tipizzazione giurisprudenziale che difficilmentexde a consolidarsi tra contrasti
giurisprudenziali troppo frequenti, anarchia intetptiva e mancanza di una
cultura del precedente. Dai primi contrasti giunigfenziali tra le sezioni semplici
della Corte di Cassazione, alla prima tipizzazigmerisprudenzialeDemitry,
fondamentale punto di (non) arrivo anche per i igiudi Strasburgo, passando per
altri numerosi ostacoli sulla via di una certezzguantomeno di una prevedibilita

del diritto che, a danno dei cittadini, stenta aa@raggiungersi.

13 E. BeTTl, Teoria generale dell'interpretazion#lilano, 1955.
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2. Le prime sentenze: il sostegno al brigantaggioatle associazioni eversive
“Nulla di nuovo sotto il sole” verrebbe da esclasmarel momento in cui lo
studioso riesca a trovare alcune sentenze cheegté anni fa si pronunciavano a
favore della configurabilita del concorso esterre reati associativi. Certo, il
problema cui la Corte di Cassazione di Palermaféaimento in due precedenti
ormai nott?, risalenti al 1875 (quando I'ltalia unita contaaacora ben cinque
Corti di Cassazione con un chiaro problema di ndacifia) € diverso rispetto
alle attuali forme di criminalita e contiguita maga, ma la sostanza non cambia.
II fenomeno della complicita alle bande armate,bAfjantaggio, che creava
disordine per le strade e le campagne del Mezzogidtitalia, al banditismo di
strada, alle associazioni eversive di destra eirdstea o0 alle prime forme di
associazioni mafiose siciliane e stato da sempntit@ecome particolarmente
preoccupante e per tal motivo da perseguire e gdniknche a costo di forzare le
fattispecie legali e di crearne di nuove, oppuresiendere istituti generali, come
riportano le gia citate sentenze del massimo orghegittimita palermitano, con
riferimento all’istituto della complicita, di cuilart. 103 del codice penale allora
vigenté®. Come punire la condotta di chi, non affiliatorganizzazioni criminali,
vi apporti un contributo in forma assai variegaatla somministrazione di cibi o
di vesti, di alloggio, rifugio o assistenza findedlorme di complicita piu insidiose
definite da Giovanni Falcone come *“le manifestazidn connivenza e di
collusione da parte di persone inserite nelle gabélistituzioni [che] possono

eventualmente realizzare condottefidncheggiamentalel potere mafioso, tanto

14 Cass. Palermo, Sez. Pen., 17 giugno 1&7&ccio e Cass. Palermo, Sez. Pen., 1 luglio 1875,
Russogin Indice penale2000, p. 421 — 429, con nota di\GSCONT|, L'abusato detto “niente di
nuovo sotto il sole” rinviene forse i maggiori reaatri in ambito giuridico,nella quale lo studioso
tende a rimarcare come sia necessario spogliarsigdaforma di condizionamento politico e
sociale nell’affrontare la complessa questionecdelcorso esterno per lasciare operare soltanto le
categorie penalistiche generali, come accadutocawigiudiziari sopra riportati.

> per un excursus storico del problema della coitéigalle associazioni criminali, si veda C.
ViscoNTl, Contiguita alla mafia e responsabilita penal&prino, 2003. Ulteriori spunti si
rinvengono in F.ARGIRO, Note dommatiche e politico — criminali sulla configbilita del
concorso esterno nel reato di associazione di stamafiosojn RIDPP, 2003, p. 774 ss.

8 ’art. 103 n. 3 del codice penale sardo offrivaampiglio normativo per estendere la punibilita
dei complici nel reato associativo al di fuori @aisi di c.d. complicita presunta elencati nell’art.
429 (si veda nota n. 19). In esso si prevede hessb@e della punibilita a “coloro che, senza
'immediato concorso nell’esecuzione del reatoaamo scientemente aiutato o assistito I'autore o
gli autori del reato nei fatti che lo avranno prepa o facilitato, o in quei fatti che lo avranno
consumato”.
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pitl pericolose quanto piu subdole e striscidhtiSi pud agevolmente affermare
allora che cambiano i problemi di difesa socialatano i fenomeni criminali, ma
le esigenze di politica criminale rimangono inveia prevedono soluzioni simili
alla complicita criminale, pur mutando i legislateri codici presi in esame. Dal
codice penale napoleonico del 1810 al codice pesaaltbo del 1859, passando per
il Regno delle Due Sicilie, il problema da annieata il banditismo di strada che
nel Mezzogiorno d’'ltalia assume le sembianze ddb rfenomeno storico —
politico del “brigantaggio”. Fioriscono fattispeciencriminatrici di reati
associativi che estendono la punibilitd anche autdjue fornisce agli associati
munizioni, armi, istrumenti di reato o di asiloofhi di ritirata o di riunione”
oppure al fine di punire coloro i quali avesseroiéatemente e volontariamente
ricettato le comitive armate o gli individui che leompongono”. Simile
incriminazione fu prevista nel codice penale Zaabirdlel 1889, nei casi di
somministrazione di rifugio, assistenza e vettoeadbi tratta, si &€ recentemente
scritto, di “ipotesi embrionali di concorso estetffo Ma interessanti sono le due
sentenze pronunciate dalla Corte di CassazionealdirRo, datate 1875, sulle
quali € opportuno soffermarsi. Esse assumono uhanze particolarmente
rilevante per chi analizza I'evoluzione giurisprodmle dell’istituto in questione
per diversi motivi di riflessione. Si tratta di deentenze, il cui contenuto e assai
similare, che risolvono in senso positivo il prabke della configurabilita del
concorso esterno in associazioni di “malfattorif’,cdi all'art. 426 del codice
penale allora vigent& con alcune motivazioni sorprendenti perché gwaich e
risolvono obiezioni ancora in discussione tra glidgosi che, piu recentemente, si

sono occupati del problema. | casi risolti dallas€zzione palermitana riguardano

" Gia cosi il dott. Giovanni Falcone descrive leautte di fiancheggiamento alle associazioni di
stampo mafioso nel corso del maxi processo palanoit Si veda in proposito, Corte Assise
Palermo, 16 dicembre 198%bbate in Foro It., 1989, p. 77 ss.

8 A. MANNA, Concorso esterno (e partecipazione) in associaziomafiosa: cronaca di una
“nemesi” annunciatajn Arch. pen, 2012, p. 469.

9| a normativa prevista dagli artt. 426 ss. del cedienale sardo prevedeva come reato contro la
tranquillita pubblica “I'associazione di malfattomh numero non minore di cinque, all'oggetto di
delinquere contro le persone o la proprieta” pesdi esistenza di essa e prevedeva la punibilita
di “autori, direttori o capi di tali bande pel sfatto dell’associazione” e oltre “ad ogni altra
persona facente parte dell'associazione”, anchghidiqui si veda I'estensione della punibilita a
casi di c.d. complicita necessaria, “avra scientgme volontariamente somministrato a dette
bande, o a parte di esse, armi, munizioni, instniivedti al reato, alloggio, ricovero o luoghi di
riunione”.
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piu soggetti imputati di aver fornito a bande dilfiai#ori vettovaglie e vesti nel
primo caso, cibi e altre utilita di prima necessil secondo. Interessanti sono
alcune considerazioni di diritto formulate dallargp di legittimita, le quali
riportano a obiezioni esposte anche nelle piu esemtenze su casi di concorso
esterno in associazione di stampo mafioso. Gli taipun oggetto non possono
essere rinviati a giudizio perché l'art. 429 dellice allora vigente prevede ipotesi
tassative di complicita e fra queste non rientgo oggetto del ricorso: questa e
la tesi della camera di consiglio e della Seziarnecdusa del tribunale di Sciacca,
ripresa anche dai giudici della Sezione di accudatribunale di Palermo che
ripete “non puo ricorrersi al sistema della comfdicinvocato dal Pubblico
Ministero, quando la legge prevede il caso e nenfaeato sui generis”. Come a
dire, prendendo spunto da coordinate attuali, che asistono altre ipotesi
punibili di complicita in associazione a delinqueréi stampo mafioso perché la
legge prevede espressamente ipotesi tipizzate aetypli 416 ter — scambio
elettorale politico — mafioso — 418 — assistenZaasgociati — del codice penale
vigente. Se il legislatore prevede un caso specificcomplicita, significa che
altre eventuali condotte non sono punibili, conimoaplicito richiamo ai canoni
della frammentarietéextrema ratioe di principi, come il divieto di analogia
malam partemche caratterizzano il diritto penale moderno.dffermazioni in
diritto elaborate dalla Corte di Cassazione di iPaterisolvono un’obiezione alla
configurabilita del concorso esterno, poi ripropssin diverse sentenze agli inizi
degli anni ‘90, e lo fa in modo sorprendente, gato anni prima. Il giudice di
legittimita palermitano, infatti, sostiene come,ugidb quanto sostenuto dal
pubblico ministero sulla non applicabilita dell’ard29 che prevede ipotesi

1]

tassative di complicita “presunta”, cio non esclu@gpplicabilita dei principi
generali in materia di complicita ai sensi deglit.ai03 — 104 codice allora
vigente. Giusto che la legge prevede il caso eanenf reato sui generis, “ma,
valga il vero, la legge non prevede (quel) cas@® ahzi appunto perché nol
prevede, la Sezione si ebbe la migliore ragionéimgbplicabilita dell’art. 429
[...] cid non prova la esclusione delle regole geletdla materia, contenute nel
n.3 dell'art. 103 cod. pen., allorche di associagidi malfattori si tratti” e poi in

un passo successivo, con maggiore chiarezza espositon € lecito inferirne di
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aver per tanto la legge lasciato impuniti tuttiafatti costituenti complicita in
associazione di malfattori, si che le regole gdneomtenute nel n.3 dell’articolo
103 e nell'articolo 104 del codice penale per ¢alto non pitl sono leggi scritf8”

In sostanza la Corte afferma che, nonostante d@posspecifiche che elencano
ipotesi tassative di complicita, si configura ilncorso esterno con il richiamo
all'istituto generale della complicita perché apabile indiscriminatamente a tutti
i reati previsti dalla legge, pena ‘“lillogica impiia di fatti di sommo rilievo”,
nonché un’arbitraria abrogazione tacita dell'isotgenerale della complicita per
quel reato. In ultimo, la Cassazione di Palerreolvie un’altra tipica obiezione al
concorso esterno nei reati associativi: si tra¢ilalgomento, ripreso piu volte in
dottrina e in giurisprudenza, della sovrapponibitiel concorrente al partecipante.
Qui la Corte non si sofferma attentamente, ananbsa scansare con facilita
'argomento: la Sezione di accusa sostiene cheuil gaso non ricorreva la
complicita né presunta, ai sensi dell'art. 429 amlice penale allora vigente, né
derivante dalla complicita come istituto generadeché questa ricorre in presenza
di un patto “in cui si legarono colui che sommirdst'aiuto ed i componenti
I'associazione; se quello assunse I'impiego diiferm viveri abbisognevoli alle
bande, o di esplorare i movimenti della pubblicado o di portare ambasciate o
corrispondenze [...] in questi casi pel vincolo chaihisce agli altri componenti,
fa parte dellassociazione, vi esercita un ufficikgli € componente

I'associazione, non un complice...”. Se l'esternotgapa tramite un patto
all'accordo che lega i componenti dell'associazianger cio stesso, partecipe e
non complice. La Corte in risposta, scarta I'argatn, sia perché il caso in
oggetto non prevede alcun patto, sia perché “cavgrsenza dubbio I'assurdo
[...], [conduce] ad un’illogica impunita di fatti giommo rilievo gia dalla stessa
Sezione di accusa rilevati”. Il concorso esternooafigurabile, su di esso “la
Corte di cassazione ha gia piu di una volta ritereitragionato I'affermativa”.
Insomma gia a fine ‘800, il problema della contiguesiste ed é gia riportato non

solo in sentenZé, ma anche in relazioni di commissioni parlamengrii

%0 Una medesima argomentazione si rinviene in Caas., Bez. Un., 12 luglio 2008janning in
Guida al Diritto, 2005, 39, p. 84 — 85.

2L Corte Assise Reggio Calabria, 4 febbraio 1932d(tae rinvenuta nell’Archivio di Stato di
Reggio Calabria); sentenza in alcuni tratti censuda Cass. pen., 30 giugno 19Rbmeg in
Scuola Positiva1935, p. 193 ss. Si tratta del caso dei sinda€alanna e Villa S. Giuseppe,
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inchieste di polizia locale con affermazioni coraeskguente, a proposito di un
politico siciliano, un po’ troppo accondiscendemseso alcuni “elettori speciali”:
“@ cosa acquisita che Palizzolo sia il mecenatk aehfia nell'agro palermitano”,
particolarmente predisposto a favori di ogni generecambio di sostegno
elettoralé?. Un tipico esempio di collusione tra mafia e podit

Dal 1875, anni di emergenza per il brigantaggidesiono attendere gli anni '70 —
80, i cc.dd. anni di piombo, un’altra emergenza; peedere riaffacciarsi la
problematica della configurabilita del concorsceasd, questa volta applicato ad
associazioni eversive dell’ordine sociale e paiditidl problema era rimasto
nascosto per diversi decenni in seguito all’entmataigore del Codice Rocco: un
codice repressivo, autoritario che accoglie divestnze di difesa sociale, frutto
della componente impressa dalla scuola positivaquile per il tramite del
combinato disposto degli artt. 110 — 416 — 418 samnisolvere, estendendo le
maglie della punibilita, il problema delle assodaz a delinquere e di coloro i
quali le assistono dall’esterno. Da un’emergentaltaa: inizia uno dei periodi
piu bui della storia italiana tra bombe, attenaditordine politico, stragi di piazza,
rivolte e tumulti popolari, brigate rosse, divetentativi di golpe militare. Si
riaffaccia il problema dei mezzi e degli strumepiil idonei per reprimere le
forme piu insidiose di criminalita organizzata encesso il problema di come
punire chi, pur non facendone parte, apporta duutiri dall’esterno ad
associazioni altamente pericolose per I'ordine fiabbUn problema ciclico che
assume colori diversi in base al fenomeno da regyem

Novembre 1968, Corte di Cassazione, imputato Mdtheta questione da
risolvere riguarda la qualificazione giuridica diicnon affiliato, apporta un
contributo dall'esterno a gruppi irredentisti atesni, impegnati in attivita

criminose variamente riconducibili ai delitti ditextitato di cui al Capo | e Il del

condannati per complicita in reato associativo “g@eer operato con il medesimo intento pratico,
un piede nella caserma e l'altro nella mafia, uhger la giustizia e un po’ per gli associati e
I'associazione, per mantenersi al potere e comafidha vicenda € tratta da ®@ISCONTI, Sui
modelli di incriminazione della contiguita alle awgizzazioni criminali nel panorama europeo:
appunti per un’auspicabile (ma improbabile) riformyaossibile”, in Scenari di mafia. Orizzonte
criminologico e prospettive normativéorino, 2010, p. 189 ss.

23 LupPo, Storia della mafia. Dalle origini ai giorni nostrRoma, 1996, p. 111 ss.

% Cass. pen., 27 novembre 1988ther, in Arch. pen, 1970, p. 8 ss., riguardante il concorso
esterno nel reato di cospirazione mediante assoomzapplicato ai fiancheggiatori di
organizzazioni irredentiste altoatesine.
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Titolo | — Dei delitti contro la personalita delftato. Qui i giudici di legittimita
appaiono convinti della configurabilita del conamesterno nel reato associativo.
Le parole utilizzate dai giudici di legittimita nolasciano spazio a dubbi e
sembrano dare per accertata la distinzione derwhle Da un lato vi e “l'accolito
del sodalizio, colui che, conoscendone l'esistemzgli scopi,vi aderiscee ne
diviene, con carattere di stabilita, membro e paittavza, rimanendo sempre al
corrente dell’intera organizzazione, dei particoéaconcreti progetti, del numero
di consoci, delle azioni effettivamente attuateaoattuarsi, sottoponendosi alla
disciplina delle gerarchie ed al succedersi deli;ridgpartecipantevuole tutto il
fenomeno associativo nella sua intierézZaall’altro la figura del concorrente,
“agevolmente individuabile nell’attivita di chi, puon essendo membro del
sodalizio, cioé non aderendo ad esso nella pieneettazione della
organizzazione, dei mezzi e dei firdpntribuisce all'associazione mercé un
apprezzabile fattivo apporto personale, agevolaadaffermarsi e facilitandone
I'operare, conoscendone l'esistenza e le finabth,avendo coscienza del nesso
causale del suo contributo”. Gia nel 1968, sicaffa e si risolve una fra le
maggiori obiezioni: la sovrapponibilita delle com@odel partecipante e del
concorrente all'associazione criminale. |l critendilizzato, poi definito in
dottrina, “organizzatorio”, € incentrato sull’'apparenza e sul ruolo rivestito dal
soggetto all'interno del gruppo. Il partecipe natosriveste un ruolo statico, ma
esso si manifesta in un impegno costante e stalddwore del sodalizio e questa
precisazione consente di recuperare offensivita atindotta, quasi a dire che
partecipe € colui che riveste un ruolo dinamicd’'asdociazione e cio si evince
dall’esecuzione di atti, concreti e stabili nel pondi militanza associativa. Il
concorrente, d’altra parte, non ricopre un ruoltyassociazione, ma apporta un
contributo personale causalmente rilevante peual giovamento, senza la c.d.
“affectio societatis ma con consapevolezza dei fini associativi dadelevanza
causale del proprio apporto. Cio che sorprende,0,pa&li questo caso
giurisprudenziale sono le espressioni sbrigative coi la corte risolve |l
problema quando ripete “che a fianco di questarfigpartecipe, colui che vuole
tutto il fenomeno associativo] possa collocarsitiéadel concorrente non € né

sottile distinzione concettuale né ardua individome concreta: I'art. 307 del

16



codice penale, in relazione specifica all’art. 366me pure, del resto, I'art. 418
cod. pen. in relazione all'art. 416 cod. pen.) paey esplicitamente la possibilita
del concorso nel reato de quo, inserendola in peais digerarchia quantitativa
che, avendo al suo vertice la ipotesi pura dell'206 del codice penale, si snoda
attraverso le ipotesi minori del concorso, del faggiamento, dell'assistenza”.
Ecco come risolve I'argomento testuale — letted®ée disposizioni in oggetto
quando esse riportano I'espressione “fuori dai cdsi concorso”. Come
interessante & anche I'immagine che disegnanodiaju quali costruiscono una
piramide di gravita di condotte, secondo una “speli gerarchia quantitativa”,
che trova il suo vertice nella partecipazione, peendere verso condotte che
implicano minore aderenza al sodalizio, tra cuicdncorso esterno. Una
perplessita va comunque evidenziata, come un’agataina fa rilevare: se le
diverse condotte rispetto all’associazione possessere ordinate secondo una
gerarchia quantitativa, vien da domandarsi se atqusia corretto equiparare il
trattamento sanzionatorio di chi partecipa e di abiicorre dall’esternd* Ma
questo scopre alcuni nervi scoperti di un istitqtale il concorso di persone,
pregno di dubbi di legittimita costituzionale, talbe sembra cogliere nel segno
Giuseppe Bettiol secondo il quale “tutto il titalel concorso di persone nel reato
e passibile di eccezione di incostituzionalita p@ncanza di precisione parziale e
totale, direi di tassativit&®.

Non finisce qui: la Corte di Cassazione intervianevamente in materia.

4 Sy questo genere di obiezione MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorso “esterngi., p.
1189 ss. Ivi P'Autore si spinge oltre, in quantossene che non solo si parificano
irragionevolmente, da un punto di vista sanzionatda posizione dell'associato e del concorrente
esterno, ma in palese violazione del principio ibaabnale di uguaglianza, il concorrente esterno
e, di fatto, punito piu gravemente dell'associatante I'applicabilita della circostanza aggravante
di cui all’art. 112 n.1 c.p. e a nulla vale richiama I'eventuale applicabilita degli artt. 114 — 133
c.p. Sulla medesima posizione,SRACUSANO, Il concorso esterno e le fattispecie associatine,
Cass. Pen 1993, p. 1876.

5 G. BETTIOL, Brevi considerazioni sul concorso di pili personé neato, in Ricerca C.N.R. —
C.N.P.D.S. sulla riforma della parte generale detlice penale1983. Sulla critica al titolo del
concorso di persone nel reato, ampi riferimentimanualistica: AMANNA, Corso di diritto
penale,Padova, 2015; GRIANDACA, E.Muscq Diritto penale. Parte generald/ll ed., Bologna,
2014; G.MaRINuUccl, E.DoLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generalklilano, 2004; F.
ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generaldjlano, 2003; per una critica al concorso di
persone con riguardo al diritto penale della cratita organizzata, @E FRANCESCQ Paradigmi
generali e concrete scelte repressive nella rispgstnale alle forme di cooperazione in attivita
mafiosa,n Cass. Pen.1996, 3487 ss.
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Ottobre 1983, Corte di Cassazione, imputato Ardficim leading case che apre
alla configurabilita del concorso esterno in baadaata, ai sensi del combinato
disposto artt. 110 — 306, il quale rappresenta lino gasso in avanti della
giurisprudenza verso la tipizzazione di una faése di origine giurisprudenziale,
come afferma chiaramente oggi la Corte Europea Meitti dell’lUomo
nell'affaire Contrade’’, il concorso esterno in associazione mafiosa. Una
conferma della configurabilita del concorso esterabreati associativi giunge da
questa decisione in cui si afferma sinteticamemte tommette il delitto di
concorso in banda armata e non gia quello di faygeenento, il difensore che
svolga il ruolo di tramite tra i terroristi detenw# quelli liberi, al fine di
comunicare notizie utili all'esistenza della bandaguanto tale” e non quindi il
reato di cui all'art. 307 del codice penale vigemtdricato “assistenza ai partecipi
di cospirazione o banda armata”. Si tratta del casorrente del soggetto —
difensore che fa da tramite tra detenuti e soggeliberta, un’attivita di supporto
che implica una rilevanza causale ai fini della sswmazione del sodalizio
criminale. Si tratta di un’ipotesi di concorso este ampiamente discussa in
dottrina, riconducibile alla problematica estensiaella punibilitd nei casi di
attivita richieste dalla legge in attuazione dittlicostituzionalmente garantiti.
Questo breve excursus storico pu0 essere conclaso due ordini di
considerazioni gia volgendo uno sguardo alle vieedde, in seguito, fino alla
decisione della Corte Europea dei Diritti dellUommel caso Contrada,
renderanno il concorso esterno in associazioneos®fun istituto controverso,
sfuggente, liquido, affetto come sostiene Tulliod®&ani, da un disagio
persistent®. Da una parte, alla luce dei precedenti storittaszonfigurabilita del
concorso esterno nei reati associativi, al di |[#adeompatibilita tra legalita

continentale e legalita convenzionale e ammessaldago si sia realizzato, e

% Cass. Pen., 25 ottobre 1988tancio, in Giur. It., 1985, p. 189 ss. riguardante il caso di
concorso esterno nel reato di banda armata cotdestiaun avvocato difensore, il quale avrebbe
svolto un’attivita d'intermediazione tra terrorigiberi e detenuti. Il caso presenta evidenti
analogie con quello giudicato a breve distanzardalunale di Amburgo e citato da ARGIRO, in
Note dommatichegit., p. 777. Ivi la questione riguarda un avvocato cheva assunto il ruolo di
facilitatore delle comunicazioni tra esponenti datbanda criminale attraverso la predisposizione
di uninfo — systemniservato ad i soli clienti del proprio studio.

%" Corte eur. dir. uomo, 14 aprile 20XBontrada c. Italia n. 3in Diritto penale e process®015,

p. 1012 ss. Per maggiori dettagli sulla sentenziangia al Capitolo |lIl.

8 T. PADOVANI, Note sul c.d. concorso esterrin Arch. pen, 2012, p. 487 ss.
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possibile avallare I'ipotesi che per Bruno Contrafimzionario di polizia, poi

capo di gabinetto dell’alto commissariato per l@al@lla mafia e vicedirettore dei
servizi segreti civili (SISDE), non fosse prevetibun tale esito giudiziario?

Cambia il reato associativo, ma il costrutto giimade identico. Da altra parte, €
opportuno chiedersi se il concorso gia delineatite muddette pronunce, sia da
considerarsi una corretta applicazione delle nosoieconcorso di persone nel
reato, con tutti i dubbi di legittimita costituziale che investono l'intero istituto
codicistico oppure se i giudici di legittimita nabbiano gia surrettiziamente

iniziato a tipizzare una nuova fattispecie incriatirce.

3. La contiguita mafiosa: primi contrasti giurisprudenziali sincronici

Se le prime pronunce in materia di concorso esteeioreati associativi sono
rinvenibili gia in anni precedenti con riguardo t&@rrorismo politico, come
dimostrato nel paragrafo precedente, I'esperienzdizjaria successiva fornisce
un numero di pronunce elevatissimo sul tema in tig@e con il sovrapporsi di
orientamenti contrastanti e il susseguirsi di ®/giurisprudenziali, al punto tale
da indurre gli studiosi a interrogarsi sulla tendé#la funzione nomofilattica della
Corte di Cassazione e sulla vincolativitd dellagkegpenale per i giudid. I

29 Sulla configurabilita del concorso esterno in a&stione mafiosa, si vedano, tra le piu rilevanti:
Trib. Catania, 28 marzo 199Amatq in Foro It., 1991, Il, p. 472 ss.; Cass. Pen., 19 gennai@,198
Cillari, in Riv. pen, 1988, p. 392 ss.; Cass. Pen., 4 febbraio 1B&8fella, in Riv. Pen, 1989, p.
612 ss.; Cass. Pen., 31 agosto 1993Corrado, in Cass. Pen 1994, p. 1496 ss.; Cass. Pen., 3
giugno 1994 Della Corte in Riv. Pen,. 1994, p. 1114 ss.; Cass. Pen., 23 agosto 1294}q in
Cass. Pen 1994, p. 2678 ss.; Cass. Pen., 1 settembre 384, in Cass. Pen 1995, p. 539 ss.;
Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 199dmitry, in Foro It., 1995, Il, p. 422 ss.; Cass. Pen., Sez. Un.,
27 settembre 1998Janning in Mass. Uff, n. 202904; Cass. Pen., 21 settembre 200@cco,in
Cass. pen.2001, p. 2064 ss..; Cass. Pen., Sez. Un., 30 et&ld1,Carnevale in Foro It., 2003,

Il, p. 453 ss.; Cass. Pen., Sez. un., 12 luglio528@anning cit;; Cass. Pen., 15 maggio 2006,
Prinzivalli, in Diritto penale e processa®006, p. 1112 ss.; Cass. Pen., 6 febbraio 200wi
Prato, inedita; Cass. Pen., 9 marzo 20D2)I'Utri, in Mass. Uff, n. 2523239. La giurisprudenza
in materia € sterminata, motivo per cui si ripostagsclusivamente soltanto le piu rilevanti
pronunce del giudice di legittimita e non si acamemmeno all’elencazione delle pronunce di
merito. La pretesa applicativa del concorso estaeibassociazione di stampo mafioso solleva un
vespaio di critiche e polemiche che non sembrammosgiustificate soltanto da motivi tecnico —
giuridici sulla compatibilita tra il concorso eveate di persone nel reato e i reati associativi, ma
nascondono un contrasto acceso sul fronte delligemd politica e dei colletti bianchi e, piu
generalmente, una difficolta a ricondurre tali stjgallo schema della criminalita organizzata.

% A. capoppy, Il valore del precedentegit., p. 71 ss.; V.ZAGREBELSKY, La magistratura
ordinaria dalla Costituzione ad ogdi Storia d’ltalia. Legge, diritto, giustizialorino, 1998, p.
786. Secondo lo studioso, “i contrasti giurisprudalh hanno trovato nella Corte di Cassazione —
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fenomeno stavolta in discussione, agli onori dellanaca sin dagli inizi degli
anni '80, periodo passato alla storia per gli othieiccellenti realizzati da “Cosa

"3l & la recrudescenza delle organizzazioni di stamyadioso®. II

Nostra
legislatore tenta di correre al riparo con l'intbatbne di diversi strumenti
normativi, atti a reprimere il fenomeno: dall'inthazione del reato di associazione
di tipo mafioso, introdotto nel 1982 con la c.dyde Rognoni — La Torre, alle
successive normative d’emergenza come l'aggraventeui all'art. 7 d.l. 13
maggio 1991 n. 152 che stabilisce un aumento ca pela un terzo alla meta - per
tutti i delitti non punibili con I'ergastolo comm&s‘avvalendosi delle condizioni
di cui all'art. 416 bis c.p.” ovvero “al fine di agolare I'attivita delle associazioni

previste dallo stesso articolo” o la nuova fatt@eeincriminatrice, rubricata

pur destinataria del ruolo descritto dall’art. 6BdOgiud. — il luogo della legittimazione, piuttost
che della loro risoluzione”.

3L G.FIANDACA, S.LuPO, La mafia non ha vintoBari, 2015,p. 17 ss., cit. Secondo quanto scrive
lo storico, in questo periodo Cosa Nostra perseguiie obiettivi, di cui due sono di stretta
attinenza con gli strumenti normativi di cui si doh seguito la giustizia penale. Da un lato, la
“mafia” perseguiva I'effetto di paralizzare le feradi repressione: in questo contesto debbono
essere letti gli omicidi di Boris Giuliano, commas® della squadra mobile di Palermo (1979), dei
giudici Cesare Terranova, Gaetano Costa, Roccon@hi(l979-1983) e in ultimo, pochi giorni
prima dell'approvazione della legge Rognoni — Lar&esul nuovo art. 416 bis c.p., 'uccisione a
Palermo del Generale dell’Arma dei Carabinieri,|I€@lberto Dalla Chiesa. Dall'altro, la mafia

si proponeva di affermarsi come soggetto politinargomeno su scala regionale e in quest'ottica,
prosegue Lupo, devono essere letti gli omicidilduai uomini politici siciliani come il presidente
della Regione Sicilia, Piersanti Mattarella. Divermatrice, invece va rilevata negli omicidi,
altrettanto eccellenti, dei due uomini della Denaaga Cristiana in Sicilia, on. Salvo Lima e on.
Ignazio Salvo, colpevoli di non aver mantenuto lenpesse fatte a Cosa nostra, con particolare
riferimento alla mancata modifica in Cassaziondedgdntenze di condanna a carico di numerosi
esponenti dell'associazione.

32 Sull'evoluzione storica del fenomeno mafioso ecitesto storico — politico in cui si inserisce
si rinvia per una trattazione completa al gia oit8tLupPo, Storia della mafiacit.; per una lettura
del rapporto tra mafia e Stato si rinvia al soptate G.FIANDACA, S.LUPO, La mafia non ha
vinto, cit. Qui gli autori offrono una lettura interesgamlel rapporto mafia — istituzioni, il quale
non si incentra sul conflitto, ma sulla trattatevaull’atteggiamento, storicamente costante di Cosa
nostra, a insinuarsi nel tessuto statale e soaial®e un parassita, al fine di ottenere vantaggi di
ogni genere. Seguendo tale lettura, il periodogsta, sotto la reggenza Riina, sarebbe un
momento di eccezionale rottura nel rapporto Statmafia, giacché la stessa non sarebbe da
considerare come un qualcosa contro lo Stato, maalé Stato; GFIANDACA, La mafia come
ordinamento giuridico. Utilita e limiti di un paragima, in Foro It.,1995, V, 21 s$ G. FIANDACA,
Riflessi penalistici del rapporto mafia — politicay Foro It., 1993, V, 137 ss. Ivi si conferma
espressamente la lettura che qui si accoglie: “seuna caratteristica fondamentale, che
contribuisce a distinguere la criminalita mafiosaaltre forme di delinquenza, questa € proprio
costituita dallo stesso legame di essa con il popalitico”. Il rapporto mafia — politica € un
legame consolidato entro cui la condotta di corwoesterno trova un realistico campo di
applicazione, come si evidenzia anche in FEC.GR0OsSsSQ La contiguita alla mafia tra
partecipazione, concorso in associazione mafiosairel@vanza penale,jn RIDPP, p. 1190.
Sull’evoluzione finalistica della criminalita orgamata e sui nuovi modelli necessari a
fronteggiarla, ACENTONZE, G.TINEBRA, Il concorso eventuale nell'associazione di tipo ivsd

e la delimitazione delle aree di contiguita nelpesienza giurisprudenzialen Il diritto penale
della criminalita organizzataa cura di B. Romano e G. Tinebra, Milano, 2013,4. ss.
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“scambio elettorale politico — mafioso” introdottan il d.l. 8 giugno 1992 n.
306™ legata all'inserimento nel co.3 dell'art. 416 bip. della finalita politico —
elettorale dell'associazione di tipo mafidéoUna normativa emergenziale che,
sommata alle disposizioni gia vigenti, i giudidengono ancora insufficiente a
fronteggiare l'insidia del fenomeno: si estendoeariaglie del concorso esterno
in associazione mafiosa tramite listituto piu esfpoa esigenze di politica
criminale, il concorso di persone nel reato, akfii punire le condotte delle
“facce pulite” della mafia, di coloro i quali possp essere considerati
“rispettabili”, nell’accezione non distorta del t@ne, ossia di quei soggetti che,
non inseriti nell'organizzazione, come esponentstiiuzioni 0 come espressione
di un certo mondo professionale, apportano un gt significativo ai sodalizi
criminali®®>. Non si tratta di un’estensione di un istitutoagar nei presupposti
sociologici, nel senso che il fenomeno della cahtiguitd mafiosa e esistente,
come si desume dagli scritti di storici del fenomenafiosé®, ma anche dalle

% La tecnica di formulazione della fattispecie &ast lungo contestata dalla dottrina, si veda, G.
FIANDACA, E. Muscq Diritto penale. Parte specialel, ult. ed., Bologna, 2012, p. 498 ss.
Recentemente il legislatore ha provveduto rideditér fattispecie con legge 17 aprile 2014, n.62, e
a sostituirla con la seguente nuova formulazioha:gena stabilita dal primo comma dell’articolo
416Dis si applica anche a chi ottiene, o si adopera greottenere la promessa di voti prevista dal
terzo comma del medesimo articolo 44i6in cambio della promessa o dell’erogazione di dena
o di qualunque altra utilita ovvero in cambio della disponibilita a soddisfaleinteressi o le
esigenze dell’'associazione mafiosa di cui all’attc416bis o di suoi associati”

% M. RoNco, L'art. 416 bis nella sua origine e nella sua atiel portata applicativain Il diritto
penale della criminalita organizzatait., p. 84. L'apertura di spazi investigativilamagistratura
requirente, in materia di contiguita politica, eltad aspri conflitti politici, ha determinato il
sorgere di ardui problemi giuridici nei casi di comso di uomini politici nel delitto di
associazione di stampo mafioso. Altri sostengor® lahformulazione del co. 3 dell’art. 416 bis
con il riferimento a finalita di controllo egemonialel settore economico e politico sembra
contenere in sé il necessario rapporto tra assooiamafiose e esterni, appartenenti ai settori ivi
indicati. Sullo stesso argomento ancheFBNDACA, Riflessi penalistici del rapporto mafia —
politica, cit., p. 137 ss.

% La presa di coscienza sull'evoluzione della sgiatelelle associazioni mafiose & diffusa anche
in ambienti extragiuridici. Significative sono atwmidichiarazioni di Don Luigi Ciotti, Presidente
di Libera — Nomi e numeri contro le mafie, il quala occasione della XVII Giornata della
memoria e dell'impegno in ricordo delle vittime kdemafie svoltasi a Genova, afferma che “la
zona grigia € il vero problema. La forza della rmafon sta nella mafia, & fuori” e in occasione
della Giornata mondiale contro la corruzione aldaento europeo di Bruxelles ripete “la politica
senza mafia puo esistere, ma non puo esistere afia senza politica”.

% G.FIANDACA, S.LUPO, La mafia non ha vintqp. 7 ss. Nella prima parte del testo, lo storico
Lupo sostiene, da un’analisi sulle forme e i caratthe storicamente I'organizzazione mafiosa ha
assunto in Sicilia, che Cosa Nostra non €& di perinséne alla lotta allo Stato, ma sia
un’organizzazione che si insinua nelle maglie d&itato, che stringe rapporti e intesse relazioni
con il potere politico ed economico al fine di trarvantaggi. Di qui si desume |'esigenza che il
potere mafioso ha di legarsi ad esponenti rispéittalel senso non “mafioso” del termine, per
inserirsi nel mondo politico, giudiziario, impretatiale; M. R. PATERNA, 200 anni di mafia,
Palermo, 2000, p. 133. Secondo I'Autore, il potemafioso si serve di soggetti estranei al
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dichiarazioni dei pentiti che frequentemente affevemo la disponibilita di
politici, imprenditori, avvocati, giudici verso lassociazioni criminall. Ma la
situazione, seppur in sostanza accertata da uro glintista sociologic¥, & da
considerarsi assai problematica da un punto da\gairidico. Una lettura attenta
della giurisprudenza di allora rende evidente is@ere di numerosi orientamenti
divergenti e di una sorta di imprevedibilita ddit® giudiziario. La “giungla
amazzonica” della giurisprudenza italidhaul tema non riguarda soltanto la
divergenza di orientamenti giurisprudenziali in iweralla configurabilita del
concorso esterno ma, anche tra chi risolve positgrde il quesito, riguarda
altresi le modalitd di configurazione, i criteri gajtivi e soggettivi di
delimitazione della fattispecie, 'ammissibilitackssiva del concorso morale o
anche di quello materiale, i criteri distintivi tta partecipazione e il concorso
esterno. Sul punto pare opportuno riportare dagressante, immagine del caos

esistente nell'ordinamento italiano, rinvenuto mauecente monografia sul valore

sodalizio, dotati di particolari competenze o pamplicemente perché insospettabili, in ottica
contrattualisticado ut de¥ non per necessita, ma per convenienza. Afferiin@garamente che
“l'interazione tra elementi mafiosi e fiancheggiétdella cosiddetta faccia pulita (professionisti,
amministratori e imprenditori, certamente non ingai@ in azioni militari ma in opera di
fiancheggiamento e di copertura in attivita solpamentemente lecite) é stato un processo lento,
graduale e ininterrotto, assolutamente indispefesabi necessario: ai mafiosi per meglio
confondersi con il substrato della societa benp@asai borghesi, per garantirsi la sopravvivenza
di certe strutture di potere socio — economico”.

37 Sulla esistenza di professionisti e magistrati, ger non essendo entrati in Cosa Nostra,
operano comunque ai margini della stessa e la iEn@mro concretamente, le dichiarazioni dei
pentiti sono concordi. Come riporta €. GROSSQ La contiguita alla mafia,cit., p. 1186,
esemplari sono le dichiarazioni di Messina alla @ussione antimafia, Verbale n. 15, Seduta del
4 dicembre 1992, p. 525 (“ci sono persone che ry snai volute entrare, e che vivono ai
margini di Cosa nostra. Sanno che esiste, rispetiiruomini, si accordano. Sono imprenditori,
politici e via dicendo”; “ci sono magistrati moligcini a Cosa nostra”); la audizione di Mutolo
davanti alla stessa Commissione, Verbale n. 25,t3ei febbraio 1993, p. 1237 ss. (rispondendo
alle domande del Presidente della Commissione séossero molti professionisti dentro o
comungue vicini alla mafia, precisa che “molti den€osa nostra no; molti vicini a Cosa nostra
si”, e aggiunge, “di qualsiasi professione: medaiyocati, imprenditori...”, “commercialisti,
molto vicini si, sono persone di fiducia”.

%8| fenomeno & denunciato frequentemente su quawiidii tiratura nazionale, come recentemente
in un articolo di AMALAGUTI, Omicidi, estorsione e bombe: in Puglia la mafia pattiva in La
Stampa 31 gennaio 2016, in merito al dilagare della anafita organizzata foggiana. Scrive
I'autore, sulla contiguita mafiosa, “la mafia hadentro e un fuori. E questo che la caratterizza. |
dentro € la violenza eletta a sistema, il fuor@poggio di pezzi di societa che ti fanno il vuoto
attorno”.

% Cass. Pen., 18 maggio 19®lementj in Foro It., 1994, II, p. 567 ss. Si riporta testualmente la
presa d'atto dei giudici in merito al contrastocsomico esistente in materia: “Oscillante ed irgert
risulta, allo stato, la giurisprudenza di questdeo
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del precedente giurisprudenzidle nel quadriennio 1991 - 1994, i contrasti
giurisprudenziali esistenti a livello di Cassaziaentavano numeri a tre cifre,
senza considerare i contrasti esistenti a livallgiudici di merito, con buona pace
delle esigenze di legalita e di prevedibilita dedito giudiziario, ossia di tutti i
principi di civilta giuridica di ogni Paese libeeAt.

Tra questi contrasti s’inserisce il caso oggettb ptesente lavoro, il concorso
esterno in associazione mafiosa, tra i maggiomeseli contrasto sincronico che
investe - e forse, continua a investire - le cbatiane. Per brevita espositiva non
si riporteranno tutte le sentenze pronunciate dailprema Corte di Cassazione
prima dell’ottobre 1994, data della prima decisiar®ezioni Unite, ma soltanto le
sentenze che piu di altre, riportano i punti piuledd del dibattito
giurisprudenziale. Un dibattito che riprende argotngia noti in dottrina, che di
seguito sono analizzati nel contesto applicativd diatto, vagliati, a volte
elaborati e accettati, altre volte contrastati gettati dai giudici, seguendo un
dialogo tra i due dei tre formanti giuridici pittiat nel tormentato cammino del
concorso esterno, ossia, da un lato, la dottrirea edabora e fornisce spunti di
riflessione e, dall’altro, una giurisprudenza cleeaglie e mette in pratica le
proposte teoriche del giurista. Il grande assentkel@gislatore, il cui silenzio
assordante puo considerarsi come fonte e pecagioale del problema.

Ecco perché la “meta — giurispruderiZatome analisi critica delle sentenze e un
giurista come studioso non piu e soltanto al seyviel legislatore, ma anche
idoneo a suggerire innovazioni ai giudici, con ymasa di coscienza della loro

ineliminabile funzione con — formativa del diritto.

40| riferimento & ancora a ACADOPP|, |l valore del precedente nel diritto penafe,70. L'Autore

si sofferma sulla definizione dei tipi di contrastie investono la giurisprudenza italiana. In
particolare utile alla ricerca sullo stato dellgdkta nel diritto penale & la definizione aintrasto
sincronico e diacronico Il primo indica il caso in cui due o piu divergerrientamenti
giurisprudenziali si alternino nelle decisioni ti@unali in un medesimo contesto temporale senza
che nessuno di essi si sia mai consolidato. llrsgednvece indica l'ipotesi in cui un orientamento
si sia consolidato nel tempo e in seguito sia siteeda un orientamento divergente. Se il secondo
e fisiologico e per versi auspicabile per I'evotuz del diritto, il primo € indice di uno stato
patologico nel rapporto tra i formanti giuridici.

“L A dire il vero, sembra che non sia la Cassaziosililire il precedente, piuttsoto trattasi di una
creazione pressoché esclusivamente di chi lo ugaasutto perché I'utente pud quasi sempre
trovare, nella giurisprudenza della Corte, quele gli serve per qualsiasi scopo, servendosi di
banche datbnlinesempre piu utilizzate negli studi legali.

“2|| termine @& utilizzato in GFIANDACA, Il diritto penale giurisprudenzialegit., p. 239, per
indicare un nuovo modo di analizzare il formanterigprudenziale, derivante dalla presa d’atto
che i giudici svolgono un ruolo rilevante nellaazmne del diritto tramite il ¢.d. diritto vivente.
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3.1 La posizione negazionista

Il problema della configurabilita del concorso estenei reati associativi non
costituisce una novita per la giurisprudenza giacchgiudici ricorrono alla
genericita dellistituto del concorso di personer pecriminare condotte di
“contiguita” a qualsiasi fenomeno associativo idon@ mettere in pericolo
I'ordine pubblico, condotte altrimenti difficiimeatinquadrabili con precisione in
altre fattispecie di parte speciéleNonostante la dottrina si fosse solo raramente
interessata della problematica fino a quel monfén&e si escludono le note a
sentenza in materia di contiguita o fiancheggiamengruppi eversivi a sfondo
politico, per la giurisprudenza si trattava soltadt utilizzare uno strumento gia
noto per la repressione di un fenomeno che avexmin a destare grave allarme
sociale®. Il travaglio, comunque, iniziava gia verso laefimegli anni '80,
momento dal quale iniziano ad alternarsi sentere ammettono e altre che
negano la configurabilita del c.d. concorso esteBiotrattava dell’inizio di un
“tormentato cammino®® dell'istituto reso ancora pit confuso dalla forte
esposizione mediatica dovuta da un lato al fatte gbesso le imputazioni per
concorso esterno riguardavano politici 0 comungersgnaggi noti all’opinione
pubblica e dall’altro al contesto sociale di allarne repulsione verso la
recrudescenza del fenomeno maffdsdl contrasto sincronico sul’ammissibilita

del concorso esterno nasce in questo contesteataii discute e, almeno in un

43C. F. GRossq La contiguita alla mafiacit., p. 1190, il quale dubita che il fenomeno poss
essere correttamente inquadrato in fattispecie ativey essendo straordinariamente varia e
variegata I'attivita di fiancheggiamento alle asaaoni mafiose.

4 Cosi L. DE LIGUORI, L’associazione mafiosa: pregiudiziali sociologiche problemi
interpretativi, in Cass. Pen 1987, p. 53 ss.; G/ISCONT], Il concorso esterno in associazione
mafiosa: profili dogmatici ed esigenze di politc@minale,cit., p. 1306.

5 R.CANTONE, Discorso di inaugurazione del corso di Diritto PémaFacolta di Giurisprudenza,
Universita degli Studi di Napoli “Parthenope”, 1&ngaio 2012. Il magistrato napoletano si
interroga su come mai la giurisprudenza avessacapplil concorso esterno nei reati associativi
nel caso Muther e Arancio senza che venisseroveddenumerose critiche e dubbi interpretativi e
di legittimita costituzionale. “Non si alzd una aofoce contro il concorso esterno” siccome si
riferivano ad ambienti di terrorismo politico, natante si facesse, allo stesso modo, “strame della
tassativita”. Il tema diventa rilevante solo quammi@ffianca alla nuova norma dell’associazione
mafiosa, con un fiorire di interventi della giunsgenza e della dottrina; la medesima
osservazione si rinviene in GISOLERA, Ancora sul problema del concorso esterno nei delitt
associativijn RIDPP, 2008, p. 632 ss.

6 ’espressione riportata @ un chiaro riferimentimpostazione data da CVISCONTI, |l
tormentato cammino del concorso esterno nel reasmeéiativo cit., p. 561 ss.

4" G.FIANDACA, Il concorso esterno agli onori della cronaceit., p. 1 ss., ma sono assai diffusi
in dottrina i richiami all'eccessiva esposizione diagica dell'istituto, fattore che non avrebbe
facilitato un’analisi tecnica, scevra da pregiudigologici, della questione giuridica.
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primo momento, si nega la possibilita di estenteepunibilita a condotte che non
sono propriamente riconducibili alla partecipazialkassociazione di stampo
mafioso, ma, come riportato dalla Corte di AssisPalermo nell’ambito del c.d.
maxi processo, rappresentano “uno dei campi irpcusubdola ed inquietante e
linfiltrazione della componente mafiosa nel tesssbciale®® e che Giovanni
Falcone definisce come le “piu subdole e stris¢iatitfenomeno esiste e, come
sostiene Adelmo Manna, esso “@ testimonianza desigénza grave® ma
difficilmente configurabilede iure condito A sostegno della tesi negazionista si
possono citare numerosécisadei tribunali di merito e della Cassazidhena &
opportuno inquadrare l'orientamento contrario aflfaissibilita del concorso
esterno tramite alcuni di essi che rappresentgogetanportanti nell’evoluzione
giurisprudenziale dellistituto, le cui motivazioniiprendono le obiezioni
maggiormente discusse in dottrina, alcune delldi peanbrano tutt'oggi essere
irrisolte e in alcuni casi maggiormente avvalorai@gli eventi recentemente
verificatisi in sede europea. Il Tribunale di Caéan G.i.p., ad esempio, in data 8
marzo 1994, nel caddi Grazia e altri,afferma laconicamente che “la figura del
concorso eventuale nel reato associativo € fatispsuperflua alla luce del
combinato disposto delle norme riguardanti il cosoodi persone e delle
disposizioni concernenti il reato associativh” Dato questo incipit, il quale
esclude senza troppi giri di parole la validitalaletostruzione giuridica del
concorso esterno, la Cassazione, poco prima debpniecessario intervento delle
Sezioni Unité? interviene nuovamente con due sentenze, Cleraévitittina, che
nuovamente avvalorano una tesi negazionista giavqlig sostenuta negli anni
precedenti, riprendendo quelle che possono comsgleire obiezioni cardini al
concorso esterno. In primo luogo, I'obiezione clheowo definire “logica”: il

concorso di persone, di cui agli artt. 110 c.p. sp., sebbene generalmente

“8 Corte di Assise di Palermo, 16 dicembre 198Fdro It., 1989, II, p. 82 ss.

9 A. MANNA, L’ammissibilita di un c.d. concorso “esterncgjt. 1199.

* Risolvono in senso negativo il problema dell’ansitigita del concorso esterno in associazione
di stampo mafioso: Cass. Pen., 19 gennaio 1@8Ifari, cit.; Cass. Pen., 18 maggio 1994,
Clementj cit.; Cass. Pen., 18 marzo 1984ttina, in Cass. Pen.1994, p. 2685 ss.; Trib. Catania,
8 marzo 1994Di Grazia, in RIDPP, 1994, p. 1187 ss.; Cass. Pen., 21 marzo 18§8stan;j in
C.E.D. Cass.(rv. 181637).

*1 Trib. Catania, 8 marzo 1998 Grazia, cit., sul caso di contiguita mafiosa relativo lazro
professionista in campo legale.

2| richiamo va riferito a Cass. Pen., Sez. Ungt®bre 1994 Demitry, cit. Si rinvia per una
trattazione del dictum delle SS.UU. al paragraftcessivo.
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utilizzabile per i reati plurisoggettivi, non pu@sere utilizzato, per ragioni di
logica giuridica, per il reato di associazione danspo mafioso, stante la
concezione “monistica” accolta dal legislatore. Cassazione sostiene che, se si
concorre nel “medesimo reato”, come prevede I’HE@ c.p., se le condotte, anche
atipiche, sono dirette alla realizzazione di uncarfatto penalmente perseguibile
e se le stesse sono orientate finalisticamente stksso risultato e con |l
medesimo intento volitivo (c.d. dolo di concorse)evidente che il concorso non
puo aversi nell'associazione di stampo mafiosaguacondotta e il “far parte”,
intendendosi la stabile permanenza del vincoloaagweo. Integra il delitto di cui
all'art. 416bis c.p. colui il quale fa parte di un’associazionestiimpo mafioso,
cioe secondo il paradigma causale accolto, col@ apporta un contributo
causalmente rilevante all'organizzazione, con lasepevolezza di partecipare, di
condividere i metodi di cui al comma 3 e le firalitell'associazione (c.dffectio
societati3, nonché con il fine ulteriore di realizzare ilogramma criminoso.
Dunque, conclude la Cassazione, “il concorrententexade non soltanto deve
realizzare una condotta come precisata o quanto@,naewe contribuire con il suo
comportamento alla realizzazione della medesimapunanche deve agire con la
volontaria consapevolezza che detta sua azionerilmoiste all’'ulteriore
realizzazione degli scopi della societas scelerighe, in tutta evidenza, non
differisce dagli elementi — soggettivo e oggettive caratterizzanti la

partecipazione™? .

In sostanza, il concorso esterno non e logicaeent
configurabile perché sovrapponibile alla condottal ghartecipante perché
medesimo risulta sia I'elemento oggettivo, ossiaahtributo significativo al
rafforzamento o alla conservazione del sodalizg@a quello soggettivo, stante
I'orientamento diffuso anche in dottrina della cushitarieta dei titoli soggettivi

nel concorso di persorfe Si tratta di una posizione condizionata dall’acgone

3 Cass. Pen., 18 maggio 19%lementj cit., con riguardo al caso di un avvocato debfdi
Palermo, che avrebbe svolto attivita di “collegatoirira appartenenti dell'associazione per
delinquere di stampo mafioso “Cosa Nostra” in stitdetenzione e sodali della stessa in stato di
liberta.

> A. MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 528 ss.; a conclusione simile si giung€ass. Pen.,

3 giugno 1994 Della Corte cit., in quanto afferma che “nel caso di una eis@ione per
delinquere I'elemento psicologico consiste nel dsgecifico, cioé nella consapevolezza di ciascun
associato di far parte del sodalizio con la volatitéealizzare i fini propri dell'associazione [...].
Tutto cid dovrebbe essere voluto dal c.d. conctereventuale affinché possa configurarsi
concorso, da esterno, nell'associazione di stampdioso o camorristico; se, pero, il c.d.
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del paradigma causale per quanto riguarda il comberdella condotta di
partecipazione all’associazione mafiosa, come @mffela stessa Cassazione nella
sentenza Arslan, nella quale indica come fulcrdadebndotta associativa “il
contributo causale minimo ma non insignificante &ita dell’associazione”.

In breve, con un gioco di parole, non si puo pamwe dall'esterno alla
partecipazione se non partecipando all’associaziGheombinato esame degli
artt. 110 — 416is c.p. non ammette altra giuridica soluzione”. Insaan giudici
sembrano affermare: “o si € dentro e si rispondeadiecipazione all'associazione
oppure si e fuori e il comportamento € penalmeniéevante”. Tertium non
datur.

Non solo la logica giuridica si oppone all’ammigkdiéd del concorso esterno, si
aggiungono a essa altre due considerazioni elabditgiudici di legittimita e
non solo, rispetto alle quali si potrebbe affermama sorta di immortalita o forse
di non completa confutabilita che le rende sorpeateinente attuali. Infatti,
afferma la Corte, “né puo opporsi che la letterfiate 418 c.p. (assistenza agli
associati) sembrerebbe ammettere nell'ordinameat@lp vigente la possibilita
del concorso eventuale nel reato di cui all'arts #is c.p., laddove prescrive che
detta figura criminosa € applicabile “al di fuogidtasi di concorso nel reato o di
favoreggiamento”, con riferimento al delitto di asszione di stampo mafioso,
dal momento che l'interpretazione sistematica tlealorme penali interessanti la
materia porta a ritenere che la citata espresssbrrderisce solo al concorso
necessario di persone nel reato di cui all’art. Bis&.p. e non anche al concorso
eventuale”, ma soprattutto, e qui la Corte prospeatt'obiezione di non facile
confutabilita alla luce dei principi che reggonodiritto penale moderno, Il
concorso esterno non é configurabile perché ilslagre, “nella lodevole
intenzione di sanzionare ogni possibile “contigluitdn dette organizzazioni
criminose da parte di soggetti non organicamergeriti nelle stesse” ha previsto

diverse normative idonee a sanzionare condotteadclieggiamento, tra cui la

concorrente esterno ha tale dolo specifico, € @msade cioé di far parte del sodalizio con la
volonta di realizzare i fini propri dell’'associan® [...], la sua posizione non viene a distinguersi
in nulla da quella del partecipante prevista datdrhma dell’art. 416 bis c.p.; per tali motivi nen
configurabile la figura del concorrente esterno neaiti associativi, [...], nei quali, proprio per il
peculiare dolo specifico che li contraddistinguesj partecipa a pieno titolo, ovvero si pongono in
essere delle attivita di favoreggiamento o di atpmione di tale crimine da ritenersi,
strutturalmente e concettualmente, distinte e s¢paispetto al reato associativo”.
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sentenza richiama le aggravanti di cui allart. 3@&8 2 c.p. e lart. 7 |
203/1991°°, ma lo stesso pud essere ripetuto a proposit@ dattispecie di
scambio elettorale politico — mafioso di cui ali’a416ter c.p. Cido a dire che
laddove il legislatore ha voluto, ha espressameatezionato certe condotte di
fiancheggiamento e ove, invece nulla abbia preyistopunibilita deve essere
esclusa, stante il principio cardine di legalitdlaldegge penalesub specie
tassativita e divieto di analogia malam partem nonché in ossequio ad un
carattere fondamentale che regge il moderno dirigenale, come la
frammentarieta. Se l'ordinamento italiano deve werarsi espressione di uno
Stato liberale e non di polizia, non puo non valegincipio secondo cui tutto
cio che non é vietato, é lecito.

A quest’obiezione, che aggiunge dubbi di costitnalda allistituto, si aggiunge
un'altra obiezione elaborata dal Tribunale di Citaripresa anche in dottritfa

la configurabilita del concorso esterno in assaoie mafiosa violerebbe il
principio di uguaglianza, di cui all’art. 3 Cogterché determina I'applicazione di
un medesimo trattamento sanzionatorio al partetéparal concorrente esterno,
nonostante sia evidente il differente disvalore abeompagna le condotte, come
peraltro ebbe a confermare la stessa CassazioneeMwatata 1968, la quale,
quasi in modo contraddittorio, da un lato distindedigure del partecipe e del
concorrente esterno e ammette I'applicabilita aehloinato disposto di cui agli
artt. 110 — 416bis c.p., con lapplicazione del medesimo trattamento
sanzionatorio, e dall’altro ammette che le due ottedpossono essere “inserite in
una specie di gerarchia quantitativa, che, avenidsu@ vertice la ipotesi pura
dell’art. 305 c.p. [del partecipe], si snoda attnao le ipotesi minori del concorso,

del favoreggiamento, dell’assistena”

%5 Le disposizioni richiamate si riferiscono all'aBZ8 co.2 c.p., introdotto da art. 2 |. 13 settembr
1982, n. 646, il quale prevede un’aggravante peelitto di favoreggiamento personale nei casi in
cui 'agente abbia inteso agevolare I'elusioneal&ltiagini o la sottrazione alle medesime da parte
di un soggetto responsabile della commissione elétal di cui all’art. 416 bis c.p.e all'art. 712
luglio 1991, n. 203, il quale prevede un’aggravamée coloro che commettono un delitto non
colposo non punito con la pena dell’ergastolo,irs fli agevolare le attivita delle associazioni a
delinquere di stampo mafioso e di quelle ad esagarate da ult. co. dell’art. 416 bis c.p.

% A. MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorsait., p. 1194 ss.; O/ISCONT|, Il tormentato
cammino del concorso esterno nel reato associatitop. 569; GINSOLERA |l concorso esterno
nei delitti associativi: la ragion di Stato e gliganni della dogmatican Foro It., 1995, II, p. 425.

° Cass. Pen., 27 novembre 196Bither e altrj cit.
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In definitiva, riprendendo una delle prime decisiaegli ermellini, “la c.d.
partecipazione esterna, che ai sensi dell'art. p0, renderebbe responsabile
colui che pur non essendo formalmente entrato gpéare di una consorteria
mafiosa abbia tuttavia prestato al sodalizio urppooed adeguato contributo con
la consapevole volonta di operare perché lo stesalizzasse i suoi scopi, Si
risolve, in realta, nel fatto tipico della parteione punibile, la quale deve
ritenersi integrata da ogni contributo apprezzabifettivamente apportato alla
vita dell’ente ed in vista del perseguimento daii |copi, mediante una fattiva e
consapevole condivisione della logica di intimiadema e di dipendenza personale
propria e del gruppo e nella consapevolezza detoneausale del contributo
stesso®, il che vale a dire che “I'unica forma di concortigpersone nel reato in
questione e quella del concorso necessario penctodogicamente connaturata
alla particolare struttura della fattispecie e comfe alla vigente normativa in
tema di concorso anche in relazione a quanto spaciénte introdotto dalla

citata legislazione inerente alla materia dellangmalita organizzata®

3.2 La posizione favorevol®

Bisogna qui premettere che le pronunce favorevtdinamissibilita del concorso

esterno non sono da collocare in un periodo sustessquelle su indicate che
propendono, invece, per l'inammissibilita. Quesende il contrasto in atto
sincronico e di conseguenza particolarmente odmeoun cittadino, il quale,

dinanzi ad una tale situazione, non sarebbe inogdagoter comprendere cio che

& lecito e cid che non & lecito fare, scopo progiian diritto penale moderfib

*8 Cass. Pen., 19 gennaio 19€fari, cit.

% Cass. Pen., 18 maggio 19@®ementj cit.

%0 Si puod agevolmente affermare che 'ordinanza déikio Istruzione del Tribunale di Palermo,
datata 8 novembre 1985, nel procedimento a cariciAlbate Giovanni + 706, il c.d.
maxiprocesso, costituisca la madre di ogni decisidavorevole al concorso esterno in
associazione di tipo mafioso perché anticipa elwessorprendentemente questioni giuridiche
problematiche poi sollevatisi nella giurisprudesmacessiva. Per una lettura dei passi piu rilevanti
del provvedimento si rinvia a A.ABsAMO, A. LO PIPARO, La contiguita all'associazione mafiosa
e il problema del concorso eventuale,Le associazioni di tipo mafiosa, cura di B. Romano,
Torino, 2015p. 106 — 107.

1 T. PaDoOVANI, Il diritto: che cos'@ e perché mai qualcuno deveepstudiarlo. Discorso di
presentazione della Scuola di orientamento di GpmidenzaScuola Superiore Sant'/Anna di
Pisa 26 giugno 2014, rinvenibile su youtube.com
[https://www.youtube.com/watch?v=QmgmZHTyJBs]. Imtssi, secondo Padovani, il diritto,
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Infatti, risalgono allo stesso periodo altrettaptenunce del giudice di legittimita
che concludono per I'ammissibilita logica, ontolayie normativa del concorso
esterno in associazione di stampo mafidsdlcuni di essi meritano di essere
menzionati e riportati in alcune parti fondamenpaiché costituiscono la base del
dictum Demitry tanto atteso e poi altrettanto criticato in segsia da parte della
dottrina, sia da parte dei giudici di merito e dedkzioni semplici della Suprema
Corte di Cassazione. In questa direzione, si engatee infatti, quasi riprendendo
le motivazioni espresse dalla Cassazione nel Bagber, in materia di concorso
esterno a gruppi eversivi, che le figure del papee del concorrente sono
distinguibili sulla base del c.d. criterio orgaragario. Se partecipe € soltanto
colui il quale entra a far parte del sodalizio, riferimento a regole o rituali
formali dell’associazione, sia con riferimentdaacta concludentisoppure colui
che e socio, o, in altdicta, “vuole il fenomeno associativo nella sua interézza
copre un ruolo o svolge un compito oppure, altsteongono, “si mette a totale

disposizione” della congrega mafiosa e da un puditovista volitivo, si

come la religione, offre dall’antichita, all'uoma Ipossibilita di prevedere il suo futuro e in
qualche modo organizzare la propria vita.

2 Tra le piu rilevanti e risalenti affermazioni diorfigurabilita del concorso esterno in
associazione mafiosa:

Cass. Pen. , 13 giugno 198Altivalle: “Anche in relazione ai reati associativi, conuagdo
all'associazione a delinquere di stampo mafioseorfigurabile il concorso di persone, sia come
concorso psicologico, nelle forme dellistigazioaedella determinazione, nel momento in cui
I'associazione viene costituita, sia — allorchéssaciazione €& gia costituita — nella forma del
contributo consapevolmente prestato al mantenimensd consolidamento dell'organizzazione
criminosa”;

Cass. Pen., 4 febbraio 198Barbella “Va ravvisato concorso nel reato di associazipee
delinquere, e non partecipazione all’'associazidesss, quando l'agente, estraneo alla struttura
organica dell’associazione, si sia limitato all@a@gionale e non istituzionalizzata prestazionendi u
singolo comportamento, non privo di idoneita camispér il conseguimento dello scopo del
sodalizio che costituisca autonoma e individualeifeatazione di volonta criminosa e si esaurisca
nel momento della sua espressione perché ontologitz concepita e determinata nei correlativi
limiti di tempo e di efficacia”;

Cass. Pen., 23 novembre 198&pmonte “In tema di associazione per delinquere, perdséima
rilevanza la condotta individuale, occorre I'esigte delpactum sceleriscon riferimento alla
consorteria criminale, e dadlffectio societatiscon riferimento alla consapevolezza del sogggitto
inserirsi in un’associazione vietata. E punibiletaeto a titolo di partecipazione colui che préssti
sua adesione e il suo contributo all'attivita assibde, anche per una fase temporaneamente
limitata. Risponde invece a titolo di concorso redto associativo il soggetto che, estraneo alla
struttura organica del sodalizio, si sia limitataclae ad occasionali prestazioni di singoli
comportamenti aventi idoneita causale per il cousegnto dello scopo sociale o per il
mantenimento della struttura associativa, avendo dansapevolezza dell'esistenza
dell'associazione e la coscienza del contributoathessa arreca”.

Tratte da MVALIANTE, L’avvocato dei mafiosiin RIDPP, 1995, p. 820 — 821. Altre numerose
pronunce di giudici di merito sono rinvenibili in €. GROSsSQ La contiguita alla mafiagit., p.
1187.

30



caratterizza per dffectio societatispssia la consapevolezza e volonta di far parte
dell’associazione, allora rimane uno spazio peuauyare la differente condotta
del concorrente esterno. Cosi proseguono nel ragiento i giudici che
esprimono una posizione favorevole: si € ad esengggervato neldictum
Altivalle che si integra il concorso esterno, “tutte le @alhe il terzo non abbia
voluto entrare a far parte dell’associazione o sianstato accettato come socio, e
tuttavia presti allassociazione medesima un poomontributo, a condizione
pero, che tale apporto, valutato ex ante, ed seiehe alla dimensione lesiva del
fatto ed alla complessita della fattispecie, sian&b se non al potenziamento
almeno al consolidamento ed al mantenimento dghlinizzazione criminosa” e
prosegue con riferimento all’elemento soggettiiamn la consapevolezza e la
volonta di contribuire alla realizzazione dei fitell'associazione a delinquefé”
ossia con il dolo di concorso, il dolo specificond)conferma indiretta dello
spazio esistente nell’ordinamento penale vigente feconcorso esterno
deriverebbe anche da quanto riportato dai giudiciledittimita chiamati a
pronunciarsi su un ricorso per cassazione avversordinanza di custodia
cautelare richiesta nellambito dell'inchiesta afguardava I'imprenditore Graci
e i controversi rapporti tra la mafia cataneseimpienditoria locale. Si legge
nella sentenza che per l'integrazione della pgveeone di cui all’art. 41®bis
c.p. non é€ sufficiente un qualsiasi apporto o douato causale alle attivita
dell'associazione, ma occorre una chiara condotia partecipazione, di
inserimento in un’organizzazione e sul punto lat€afferma che “non occorrono
atti formali o prove particolari dellingresso rieisociazione[...] che puo
avvenire nei modi pitl diversi [...], ma occorre cheingresso ci sia stat$” non
meri rapporti o semplici scambi, ma serve comunguiengresso ufficiale, con
I'assunzione di un ruolo nella struttura organizzatlell’associazione. Insomma
la giurisprudenza, anche per via indiretta, conairecidisegnare una fattispecie di
concorso esterno basata su due elementi: un elemegativo, il soggetto non
deve essere inserito nell’organizzazione mafiosajneelemento positivo, il
soggetto deve realizzare un apporto, che sia dpsod isolato, oppure

continuativo secondo altre pronunce, che sia iddoesi riportano espressamente

83 Cass. Pen., 13 giugno 198¥tivalle, in Cass. Pen 1988, p. 1812 ss.
% Cass. Pen., 1 settembre 1984aci, cit., p. 542 ss.
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alcune sentenze, ma altre se ne discostano) alzafhento o al consolidamento
del sodalizio mafioso. Come si pud notare, gi&rnitéare una bozza della condotta
di concorso esterno fa scorgere una serie di iezzet non risolte dalla dottrina e
anzi fomentate da una copiosa giurisprudenza, serasi punti interrogativi, ai
quali una risposta certa forse non & ancora péssiaividuare. In poche parole,
anche ad ammettere la configurabilita del concesterno i problemi non sono
finiti, anzi si potrebbe sarcasticamente afferntdre essi sono appena iniziati. Fra
| tanti, se la condotta del concorrente debba essgisodica o sistematica, se |l
dolo del concorrente debba essere generico oppauerere connotati differenti e
piu simili alla volonta del partecipe, quando ilntdbuto pud essere considerato
“significativo”, se il contributo necessario petagrare I'elemento oggettivo deve
essere valutato ex ante in termini di idoneita oppex post in termini di
efficienza causale. A questi numerosi interrogatviritiene doveroso, anche ai
fini della ricerca che qui si intende svolgere,ortare una curiosa sentenza
pronunciata dalla sezione feriale della SupremateCal cui caso in oggetto
riguarda ancora i delicati rapporti mafia — impriéoida locale in alcuni contesti
ad alta densita criminal®. Qui i giudici, ammettendo la configurabilitd del
concorso esterno, mettono in guardia se stesgise fdoro colleghi sul pericolo
che un’estensione incontrollata dell'istituto pudeaare alla tenuta del principio
di legalita della legge penalsub speciali tassativita. Il concorso esterno “e, in
astratto, ammissibile rispetto a qualsiasi fattigpecriminosa, non offrendo
'ordinamento penale vigente alcuno spunto che raziol’'interprete a operare
distinzioni in materia” ma nel reato di cui all'a#16 bis c.p., ed € qui che i
giudici inseriscono l'avvertimento che sa di présaga una deriva
giurisprudenziale, data la concezione monisticaléeaal legislatore agli artt.
110 ss. c.p., non € “consentito al giudice diem dispregio del fondamentale
principio consacrato nel primo articolo del codmenale, nuove figure di reato”
ma “occorre, sotto il profilo materiale, che il cmnrente eventuale abbia posto in
essere una condotta obiettivamente dimostrativantquaneno della sua

disponibilita a partecipare all'associazione e ea& con le peculiari finalita della

% Cass. Pen., 23 agosto 199%natq cit., p. 2678 ss. con riguardo al caso di unlai® di
unimpresa di calcestruzzo imputato di aver strgdpporti di attiva connivenza e di piena
condivisione dei fini delinquenziali con la nuowventorra organizzata.
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medesima; e sotto il profilo morale, che egli abb@to con la coscienza e
volonta di far parte del sodalizio (dolo generi@)llo scopo di realizzare il
particolare programma delinquenziale (dolo spemjfitaddove i motivi personali
sono del tutto irrilevanti”. Un avvertimento inatedo alla luce dell’evoluzione
del concorso esterno in associazione mafiosa.

In conclusione, prima di giungere alla prima el@amne delle Sezioni Unite,
sono doverose due considerazioni. Da un lato, bar@pportuno chiedersi, a
fronte di una matassa di opposte e controversesidetigiudizial®®, se un
cittadino, prima delle SS.UWemitry, potesse essere in grado di orientare le
proprie condotte e prevederne le conseguenzee siggondesse al nome di uomo
avveduto e interno agli ambienti di contrasto atieninalita mafiosa come Bruno
Contrada, sia se rispondesse al nome di un genguisgue de populdario
Rossi. Dall'altro verrebbe da chiedersi se le prapazioni esposte dalla
Cassazione suddetta si siano rivelate fondateemepd: ammesso che esso sia
configurabile, come sembra fosse orientata la gpundenza, il concorso esterno
in associazione mafiosa € un esempio di corretpdicazione delle norme sul
concorso di persone nel reato, come richiestdnmatq oppure nasconde un
esempio di diritto penale giurisprudenziale, inegpo al principio dei principi del
diritto penale, il principio di legalita dei delitt delle pene?

4. 1l primo intervento delle Sezioni Unite: ildictum Demitry

Il persistente alternarsi di pronunce a favore rtrool’ammissibilita del concorso
esterno in associazione di stampo mafioso, I'acabbattito in dottrina, i cui
caratteri saranno analizzati nel capitolo successiva soprattutto I'esposizione
mediatica dellistituto, come osserva anche coman celato accenno polemico
Giovanni Fiandad¥, rendono inevitabile il primo intervento delle &g Unite

della Suprema Corte di CassaziShergano deputato, ai sensi dell’art. 65 della

% Cass. Pen., 18 maggio 19®lementj cit. la quale, si riporta il testo in motivazigreostiene
con chiarezza lo stato confusionale della giuridpnza italiana sul concorso esterno con le
seguenti parole: “oscillante ed incerta risultéy atato, la giurisprudenza di questa corte”.

67 G.FIANDACA, Il concorso esterno agli onori della cronadzit., p. 1 ss.

% Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 199émitry, cit., p. 422 ss. con nota di GVSOLERA I
concorso esterno nei reati associativi: la ragionStato e gli inganni della dogmaticl. caso
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legge sull'ordinamento giudiziario, ad assicurdiesatta osservanza della legge e
'uniforme interpretazione del diritto”. Come osg&r Vincenzo Maiello in
un’interessante raccolta di scritti in matétjd’attivita dei giudici di legittimita
puo essere considerata meritoria e apprezzabpeuse anomala per i motivi che
nel paragrafo seguente saranno evidenziati, vistansiderato il ruolo improprio
scaricato sul “giudiziario” da un legislatore disato e inerte rispetto ad una
tematica cosi tanto accesa e controversa non solodiudici e gli studiosi di
diritto penale, ma anche nell’opinione pubblica. degsponsabilita di un simile
stato di cose sembra comunque dovere ricadere €arsth una mancanza del
Parlamento, che con eccessiva semplicita, ha atargul potere giudiziario un
nodo assai difficile da sbrogliare. Di seguito, que, si analizzeranno le scelte
operate dal massimo organo di legittimita, le quedime gia rilevato, seppur
apprezzabili in base ai principi di un diritto penadel fatto colpevole, scontano
un’eccessiva esposizione a critiche, da ogni dogegmienti con un conseguente
e inesorabile processo di erosione ad opera andjiadici di merito e di sezioni
semplici della stessa Corte di Cassazione. Da tmmuaa giurisprudenza che,
sembra un ossimoro a dirsi, tenta di compiere wrapuli tassativizzazione della
fattispecie, delineando limiti e confini della phiita, dall'altra la stessa
giurisprudenza che, non appena possibile, ignoraiatum Demitry e con
disinvolta noncuranza giunge a risultati, talva@tache con forme e ragionamenti
sconcertanti, assai divergenti dall’orientamentosedidato delle Sezioni Unit®
Balza immediatamente agli occhi di un attento asdere, come qualcosa non sia
al suo posto in questa vicenda, che qualcosa maplessi meccanismi della
giustizia penale sia incrinato e debba essere sagasiente corretto. Un

legislatore disattento e impreciso, un giudice cheimpegna a supplire le

risolto nella suddetta decisione riguardava un ugolitico campano che fu accusato di avere
svolto attivita di intermediazione tra un capo catista e un magistrato per I'aggiustamento di un
processo.

% V. MaELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza legiskative tipizzazione
giurisprudenzialecit.

© Alle numerose sentenze conformi all'orientamenrgttato dalle SS.UUDemitry, si affiancano
singolari, ma gravi esempi di abbandono delle tivetdel massimo organo di legittimita. Fra le
diverse elencate in numerosi scritti, si segnalenparticolare: Cass. Pen., 21 settembre 2000,
Villecca in Cass. Pen 2001, p. 2064 ss. con nota diN. IACOVIELLO, Concorso esterno in
associazione mafiosa: il fatto non € piu previstdiad giurisprudenza come reat@ass. Pen., 17
aprile 2002 Frascag in Foro It., 2003, p. 682 ss. con commento diMAIELLO, Una judge made
law italiana, cit.
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mancanze altrui ma senza gli strumenti necessaringeorre nel tempo le sue
scelte delimitative: serve un correttivo, non salbeper mantenere fede ai principi
che da secoli reggono il diritto penale liberale soprattutto per garantire quella
sicurezza e tranquillitda che gia Cesare Beccaridev&@ come fine ultimo

dell'origine della sovranita e del correlats puniendi*

4.1 La tipizzazione giurisprudenziale. Rinvio

Prima di descrivere i caratteri d#dcisumijra i punti di forza e i punti deboli che
ne determinano l'erosione progressiva, un intetregaleve essere risolto: se le
Sezioni Unite abbiano correttamente applicato leneosul concorso di persone
nel reato oppure se abbiano, invece, mascherate epplicazione dell’art. 110
C.p., una vera e propria tipizzazione giurispruddaz Insomma il nodo da
sciogliere € se abbia ragione la Corte Europealdseiti del’'Uomo, nella
sentenza Contrada c. Italia n. 3 del 14 aprile 2@J#arlare di concorso esterno in
associazione mafiosa come di un reato di origingigprudenziale. Se questo
assunto fosse vero, allora gli interrogativi sasrblbpiu di uno, toccando alcuni
fra i cardini che sorreggono da due secoli e mekduitto penale moderno e
liberale, uno fra tutti, il c.dnullum crimen sine legeMa € opportuno prima di
tutto sbrogliare il primo nodo. Premessi i carattipici e non oggetto di
controversia del concorso di persone nel reatdpt&rina sostiene correttamente
che Tlistituto del concorso di persone prevede dnesoggetto concorra nel
“medesimo reato” altrui e non v'e chi non veda dheesato altrui in oggetto,
I'associazione di stampo mafioso di cui all'art.64his c.p., preveda come
condotta il “far parte” dell’associazione, oppure promuovere, dirigere o
organizzare l'associazione, una condotta chiaraenatttibuibile ad una persona
fisica. Un’applicazione stretta delle norme sul@anso di persone richiederebbe,
dunque, che il concorrente partecipi con un couatabcausale — morale o
materiale - alla condotta di altri con la coscieezeolonta del proprio contributo
accompagnata alla consapevolezza di apportarentnlago alla condotta altrui.
Ebbene se la condotta tipizzata prevede il “fatgiadell’associazione, allora

" C.BEccARIA, Dei delitti e delle penel764. Qui citato in edizione a curaAliBurgio, Milano,
XVIII ed., 2014, p. 37 ss.
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concorrere, anche con una condotta atipica e pemdmirriievante se presa
autonomamente, significa porre in essere una ctamdosostegno o concorso nel
reato (di mera condotta) altrui, ossia il parterpal’associazione.

In altre parole, Bxtraneus anche con una condotta atipica, partecipa ad&atf
tipica. Se si applicasse correttamente I'art. 1p0, @llora conseguirebbe, vista la
condotta di cui all’art. 416is c.p., un concorso in partecipazione all'associazio
e non, come rilevato dalla giurisprudenza, un coswmell'associazione. |
termine di riferimento sarebbe la partecipazionell’adsociato e non
I'associazione stessa, che invece nelleconomiaalb associativo rappresenta
soltanto una realta empirica che assume rilevang@iga come un presupposto
del reato e in altri casi, come nella promoziorieydnto del reato. A cio si
aggiunga, come fa rilevare attenta dottffha un'applicazione aderente alla
normativa vigente in materia di concorso di pers@weebbe richiesto una
partecipazione esterna in una condotta di altrigetig un sostegno ad una
condotta umana con un dolo di concorso e non urcasn in una realta
sociologica. Sembra evidente che piu si continuapeacificare gli elementi
dell'istituto codicistico, maggiormente risulta lpamte I'attivita creativa della
Cassazione. Forse la prova piu eclatante delligttivnormativa della
giurisprudenza risiede nella tipologia di reatazizato e nella diversa tecnica di
tutela scelta che viene fuori dall'analisi dellandotta di concorso esterno. La
partecipazione all’associazione costituisce unoredit mera condotta che si
realizza e si esaurisce, secondo il paradigma @zaorio accolto dalla
giurisprudenza maggioritaria, nella condotta denirsi nella struttura associativa
e di svolgervi un compito e, nel caso di condotincorsuale, di contribuire con
un qualche contributo atipico a facilitare la peifi@zione altrui, cioé
I'inserimento stabile nell’organizzazione mafiosand’assunzione di un preciso
ruolo o compito operativo all'interno di e$d4a.’esempio tipico riportato & il caso

Tizio, estraneo all’associazione, che fa da auttaodale, il quale altrimenti,

2\/. MAIELLO, Una judge made law italianajt. p. 26 ss.

8 Cass. Pen., 5 novembre 19&tjvalle, cit., p. 1812 ss.; Cass. Pen., 1 settembre 108ski,
cit., p. 539 ss. In entrambe le decisioni la Cass@zadotta un criterio “organizzatorio”, secondo
cui il partecipe € colui il quale € inserito statdéinte nell’'organizzazione, sia da essa riconasciut
come socio e di cid pud essere data la prova aligamente con atti formali o con un’adesione
di qualsiasi genere ricevuta dal capo, ma “occoingeun ingresso ci sia stato”.
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sprovvisto di patente di guida, non potrebbe givege luogo ove si svolgono le
riunioni dell’associazione di cui fa stabilmentetpaoppure il caso del magistrato
Caio, il quale assicura una sentenza di assoluzati@nico mafioso Sempronio
non per facilitare la vita dell'associazione cupagiene, ma in forza di un’antica
amicizid?, pur consapevole dell’appartenenza dell'amico @lagrega criminosa.
Come si puo notare, una condotta di agevolaziofia dslitanza altrui. Invece il
concorso in associazione delineato dalle Seziortieln costruito come un reato
di evento, ove I'associazione stessa costituiscenega — evento, da dimostrarsi
secondo il paradigma condizionalistico della cdtésalcome si vedra nel
paragrafo successivo; i giudici di legittimita degono il concorso esterno in
forme che si possono ricostruire con la formulausege: “Commette il delitto di
concorso esterno in associazione mafiosa il soggéke, estraneo e non inserito
nell’organizzazione di stampo mafioso, apporta ancm singolo contributo
empiricamente apprezzabile all'organizzazione tal@ contribuire al suo
mantenimento in vita”. Qui, riprendendo I'esempregqedente, il magistrato Caio
assicura una sentenza di assoluzione all'imputatioso Sempronio non in forza
di un pregresso rapporto fra i due, ma nell’amtbitana piu ampia attivita diretta
a rafforzare l'intero sodalizio criminale.

Bastano questi pochi assunti per chiarire in caaacensistita I'attivita delle
Sezioni Unite: una tipizzazione giurisprudenziakdlal c.d. contiguita mafiosa
accompagnata a un’evidente violazione dallum crimen sine praevia lege
scripta et strictall Supremo Consesso elabora un’ipotesi a séestiirfattispecie
incriminatrice, un nuovo statuto di tipicita, comau descrizione completa
dell’elemento oggettivo e soggettivo della conddifiaca individuata,modus
operandi anomalo se fosse stato soltanto applicato l'a@t0 X.p., ossia
un’estensione della punibilita per concorso. Nesgiudice si soffermerebbe a
spiegare I'elemento soggettivo e oggettivo delleanche fa da palo al rapinatore
di una banca. A sostegno di quanto si scrive, & @dtresi menzionare la recente

presa di posizione della Corte Costituzionale, ualg nella sentenza n. 48 del

" Per una descrizione completa dell’'esclusiva amihiléa del concorso in partecipazione
all'associazione, si rinvia a BAUSCATIELLO, Il concorso esterno nei reati associati#adova,
1995.
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2015", dichiara [lillegittimitd costituzionale del seadm periodo del co. 3
dell’art. 275 del codice di procedura penale np#éde in cui — nel prevedere che,
quando sussistono gravi indizi di colpevolezzardire al delitto di cui all’art.
416 bis del codice penale, si applica la custodia in garcealvo che siano
acquisiti elementi dai quali risulti che non sa&sno esigenze cautelari — non fa
salva l'ipotesi del concorrente esterno. Il giudiedle leggi ritiene, infatti, che se
e ragionevole la presunzione di adeguatezza defitodia in carcere per il reato
associativo perché non vi sarebbe altro modo papeoe il legame stretto e forte
dell'associato con l'associazione, non lo sareblieete@nto nellipotesi del
concorrente esterno ove a mancare € proprio ilokincon il sodalizio da
rescindere. Un altro argomento a sostegno delladoplpia tipicita: il concorso
esterno non come mera estensione della tipicitaarsnale, ma come fattispecie
autonoma e differente a cui applicarsi una disegpropria.

Se non si puo celare la violazione di un princip&se del diritto penale, la riserva
assoluta di legge nelle scelte penalistiche, nopusi negare come l'intervento
necessario e improcrastinabile del giudice di tegita sia stato reso
indispensabile da due fattori: 'eccessiva esteresitella punibilita di condotte di
contiguita alla mafia che hanno reso opportunagaenegabile una definizione di
tipicitd di cido che costituisce concorso esternci@ che deve considerarsi
penalmente irrilevante e l'inerzia di un legisl&ancapace di fornire risposte
adeguate sia in chiave di difesa sociale, sia iavehdi garanzie del cittadino. In
questo stato di cose si inserisce un caso esemplaraliritto penale
giurisprudenziale, espressione sconosciuta e itapie per chiunque si avvicini
al diritto - o quantomeno allaw in the books in Paesi che, come [I'ltalia,
sembrano - il condizionale diventa esercizio di staeintellettuale allo stato

attuale - ancora fare parte delle cc.dd. famudjli@vil law.

"5 Corte Cost., 26 marzo 2015, n. 48,0iitto penale e process®015, p. 1008 ss. con nota di
V.MAIELLO, Consulta e CEDU riconoscono la matrice giurisprugi@te del concorso esterno.

Trae spunto dalla pronuncia di cui sopra una dewgsirecentissima del Tribunale di Catania,
Ufficio G.i.p. che esclude l'esistenza del concoesterno in associazione mafiosa in applicazione
ortodossa del principio della riserva assolutaedgk in materia penalistica, si veda: Trib. Catania
16 febbraio 2016Ciancio, in giurisprudenzapenale.cam
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4.2. | caratteri e la progressiva erosion®@

Come sopra accennato, le Sezioni Unite della Glirtéassazione realizzano un
caso esemplare di diritto penale giurisprudenZfalell concorso esterno in
associazione mafiosa come reato di origine giwidgnziale, il cui statuto di
tipicitd & dettato dal massimo organo di legittamit violazione clamorosa, solo
apparentemente mascherata dall’'uso del combingpmskio ex artt. 110 — 41fis
c.p., della riserva di legge, la quai@, criminalibus sarebbe da considerare
assoluta, quantomeno in una sortaetfiorado penalisticd®. Una violazione
provocata da una mancata presa di posizione deldéye, da una tipizzazione
imprecisa della condotta di partecipazione, da poaibilita della contiguita
mafiosa troppo debole rispetto alle forme di fiemghiamento insidiose diffuse
nella societa italiana. Sarebbe semplicistico mareh prima facie, questa
pronuncia come illegittima perché irrispettosa alaleparazione dei poteri dello
Stato. Bisogna invece proporre una riflessionecpimplessa che non si limiti alla
presa in visione di uno soltanto dei principi deith penale del fatto. Allora
bisogna darsi alcune risposte: perché la violazateik riserva di legge e perché

il plauso di parte della dottrina alla tipizzaziagiarisprudenziale in oggetto

® Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 199dmitry, cit., 422 ss. le quali affermano “& configuraliile
concorso esterno nel reato di associazione mafiesajuei soggetti che, sebbene non facciano
parte del sodalizio criminoso, forniscano — siagporediante un solo intervento — un contributo
all'ente delittuoso tale da consentire all'assadciaeg di mantenersi in vita, anche limitatamente ad
un determinato settore, onde poter perseguiregrpscopi”.

""Dello stesso avviso, MRONCO, L'art. 416 bis nella sua origine e nella sua poeapplicativa,
cit., p. 87 ss.; VMAIELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza legiskte tipizzazione
giurisprudenzialecit.

'8 Diffusa ormai la consapevolezza del caratteretiwealella giurisprudenza, la quale non si
limita ad applicare la legge, ma compie un ragiosaim complesso difficilmente sintetizzabile nel
famoso sillogismo giudiziario di Beccaria: la fuoze del giudice, oggi, € “fare discorsi sul
diritto”, stante l'incalcolabile varieta dei casrreti mai sussumibili meccanicamente in norme
astratte senza un ragionamento che passi dal casoceto alla regola passando per fattispecie piu
concrete, le cc.dd. sottofattispecie. Sullo sc#ndolegalitain the bookse legalitain action A.
Caporp, Il valore del precedenteit., p. 39 — 156.

" Espone con chiarezza l'ideologia che & alla bas€atmante giurisprudenziale del concorso
esterno PMOROSIN, Il “concorso esterno” oltre le aule di giustizian penalecontemporaneq.it
Rivista trimestrale 1/2012, p. 261. A margine ded#guisitoria del P.G. lacoviello nel processo
Dell'Utri, Morosini afferma che non esistono motper diffidare del concorso esterno, sia perché
“esistono importanti pronunce delle Sezioni Unigdlal Cassazione” che ne “riconoscono la piena
legittimita”, sia perché “sono pendenti decine ecide di processi che si fondano sulla
contestazione ricavabile dagli artt. 110 — 446 c.p., su tutto il territorio nazionale” e perché
“ancora oggi, sulla base di quella imputazione pochi indagati sono sottoposti alla misura della
custodia in carcere”. Aggiunge a queste motivazitegniche”, un’ulteriore di natura ideologica,
spiccatamente di politica criminale. Secondo Maro& proprio grazie al concorso esterno e
all'investimento di fior di risorse investigativehe molte procure hanno potuto, finalmente,
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Il primo punto, la violazione dehullum crimen sine lege scriptpud essere
riempita con riferimento alle obiezioni al’ammisgita del concorso esterno
sollevate da una dottrina sensibile ai principiticosionali. Il riferimento e alla
violazione del principio di legaliti&ub specidassativita — divieto di analogia
malam partem |l legislatore ha elevato ad apposite fattispatiieeato alcune
condotte di fiancheggiamento, come ad es. I'assisteagli associati oppure lo
scambio elettorale politico — mafioso, e non &ftr8embra allora evidente che, in
ragione della frammentarieta edtrema ratiodel diritto penale, cio che non e
previsto dalla legge come reato, non € altrimeggiedto di attenzione da parte dei
giudici penali. In poche parole, rispolverando untiG brocardo latinoubi lex
voluit dixit, ubi noluit tacuitAltri, inoltre, ritengono che il concorso estercwsi
delineato implichi un’ulteriore violazione dellagi&ita, sub specieleterminatezza
nelle linee dettate dalla Corte Cost. nella ser@éhgiugno 1981, n. 96. Ricorre
tale violazione perché nell'impossibilita di dane contenuto oggettivo, coerente
e razionale, si apre a una conseguente arbitrarédiiza sua applicazione, in quanto
riferibile ad un non precisato contributo causalteailevante al rafforzamento di
un'associazione mafioda, con inevitabili ripercussioni sul diritto di difa
dell'imputato in giudizio, come evidenzia in alcupassi anche il Procuratore
Generale lacoviello nellambito della requisitorreel processo Dell'Utri. Si
potrebbe proseguire con i dubbi di costituzionalghe investono [lintera

problematica in oggetto, a dimostrazione di quaidcstata e sia tutt’'oggi torbida

esercitare un controllo di legalita pit incisivoche sul versante antimafia”. In questo modo “la
magistratura, con il concorso esterno, ha dimasttahon volersi fermare sulla soglia del potere”.
Su altro tipo di ragioni si basa il plauso diMAIELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione giurisprudenziadd,

8 Interessante sul punto il confronto in dottrindmslato da una richiesta di rinvio a giudizio
formulata dalla Procura di Catanzaro a carico d&@ dwti parlamentari: CF. GROoSsQ Una
configurazione possibilejin Foro It., 1996, V, p. 121 ss.; GFIANDACA, Un’espansione
incontrollata del concorso criminosin Foro It., V, p. 127 ss.. Secondo quest’ultimo, infatti, la
tipizzazione legislativa dello scambio elettoralgico — mafioso indica in primo luogo che
precedentemente simili condotte non sarebbero ptatéili, altrimenti la tipizzazione dell'art.
416ter c.p. sarebbe inutile, in secondo luogo che ildiagore ha tipizzato solo e soltanto quella
condotta e di conseguenza le altre non sono pynileha la violazione del principio di stretta
legalita.

8 M. RoNco, L'art. 416 bis nella sua origine e nella sua pogatpplicativa,cit., p. 90.
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la situazione in cui ha avuto origine e si evolataicenda “giurisprudenziale” del
concorso esterfia

Il secondo punto, se da un lato evidenzia un’uteriviolazione della legalita
formale, cioé l'errata applicazione dell’art. 11(b.c comunque rappresenta un
meccanismo utile ai giudici di legittimita per reeware apprezzamento sul
terreno dei principi che caratterizzano il dirigenale del fatto. Il riferimento ¢é al
nuovo statuto di tipicita elaborato dalle SS. Ub.palese violazione delle norme
sul concorso di persone, la cui corretta applicgaziavrebbe determinato un
concorso in partecipazione all’associazione e mmme invece previsto, un
concorso esterno nell’associazione, come brevemactennato nel paragrafo
precedente, un reato di mera condotta e non ditev&ui i giudici recuperano
affidabilita con la creazione di una fattispecie ggiarmente conforme alla
materialita, all'offensivita, alla ragionevolezzapeoporzionalita del trattamento
sanzionatorio. Il concorso esterno in associazioaéosa € un reato di evento,
sostiene la Corte e si concreta nell'attivita doltc che non vuole fare parte
dell'associazione e che I'associazione non chiarfex parte” - a differenza del
partecipe, ossia di “colui che entra nell’assocneie ne diventa parte” , chiaro
qui il riferimento al paradigma organizzatorio, giticipato, fra gli altri, d&raci

e Altivalle — “ma al quale [I'associazione] si rivolge ... nel memo in cui la
fisiologia dell’associazione entra in fibrillazignattraverso una fase patologica,
che per essere superata, esige un contributo teamgmrlimitato di un esterno”. I
concorrente esterno, in breve, & colui che agislfa mpatologia, apporta un
contributo concreto, occasionale e isolato, causatenefficace al mantenimento
in vita dell'associazione o anche, come suggemdtadiottrina, di un determinato
settore di essa o di una singola famiglia. Un reélagvento con un nesso causale e
un contributo effettivo che consegna alla fattigpecreata una pregnanza di
materialita e offensivita altrimenti mancante ripitetico (ma normativamente
corretto) concorso in partecipazione all'associagjosuggerito da Muscatiello,
ove l'area della punibilita sarebbe allargata aneh@mportamenti dotati di un
disvalore assai inferiore, quasi impercettibile. g&nsi, per avere contezza di
guanto si sostiene, al caso di scuola dell'autedta accompagna il boss alle

8 Sulle varie obiezioni di costituzionalita avanzatei riguardi del concorso esterno in
associazione di tipo mafioso, si rinvia al Capithlo
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riunioni della cosca o al superiore di leva checeal® permessi al militare per
consentirgli di esercitare la sua attivita all'imme di un’associazione dedita allo
spaccio di stupefacenti. Si commette, invece, cmuce@sterno soltanto se si
apporta un contributo effettivo e tangibile tale, gaovato il nesso causale,
mantenere in vita I'associazione in un momentorigdi.cSi tipizza una fattispecie
seguendo le direttrici del contributo causalmernl&vante e della teoria della
fibrillazione, elementi, secondo alcuni, che saszbbstrettamente collegati nel
senso dell'assolvimento di una spiccata frammegtéadel dettato “normativé®
Anche con riguardo al medesimo trattamento santooiogoer il partecipe e per il
concorrente, la scelta compiuta dai giudici di tigita sembra piu idonea per
evitare frizioni eccessive con il principio di uglianza — ragionevolezza. Se
probabilmente una tensione con essa, seppure mipenmanga, considerato il
diverso disvalore tra chi da dentro occupa un regoémisce nella quotidianita del
sodalizio, rimanendo sempre a disposizione petiigt criminale, e chi vi
apporti un singolo contributo in momenti patolofficé altrettanto evidente come
'opzione prescelta — concorso in associazione kterimento al contributo
causale al mega evento associativo — rispetto #agseartata — concorso in
partecipazione — sia maggiormente rispondentaajmnevolezza, in quanto non
v'eé chi non veda come il disvalore della condot& golitico che assicuri in
cambio di appoggio elettorale un’impunita procetsaamembri della cosca per
consentire all’associazione di rimanere in vitarsi@ggiore di quella del povero
autista che accompagna I'amico sodale, sprovvistpatente, in virtu di una
storica amicizia, alle riunioni del sodalizio in audocalita di campagna. Se
I'elemento oggettivo corrisponde al contributo Gdoeente rilevante ai fini del
mantenimento in vita dell'associazione, per quattiene all’elemento volitivo, i

giudici di legittimita precisano che “non é affatiohiesto che, in questo reato, il

8 G.INSOLERA Ancora sul problema del concorso esterno nei delisociativicit., p. 638.

8 A. MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorsogit.; contra G.Paci, Osservazioni
sullammissibilita del concorso eventuale nel redicassociazione a delinquere di tipo mafioso,
in Cass. Pen 1995, p. 542 ss. il quale sostiene che puramdtisi di considerazioni senz’altro
condivisibili, non possono essere accolte in quaainvolgono l'intero istituto del concorso di
persone nel reato, cosi come accolto nel codicedrecla medesima censura di incostituzionalita
puo essere riproposta con riferimento al concorgebsone in qualunque altro reato, tutte le volte
che il disvalore sostanziale del contributo atipmwecato da un soggetto si profila inferiore
rispetto a quello dei correi”. Paci sostiene, iafiche I'obiezione sollevata da Manna, pud essere
mitigata con il ricorso agli artt. 114 — 133 c.p.
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concorrente eventuale abbia la volonta di far pdeféassociazione e la volonta
di realizzare i fini propri dell’'associazione” maid non vuol dire che il
concorrente eventuale non voglia il suo contritutwmn si renda conto che questo
contributo gli viene chiesto per agevolare l'asapine [...] egli puo
disinteressarsi della strategia complessiva e déigittivi che la stessa si propone
di conseguire”. Si puo, dunque, concorrere conala generico in un reato a dolo
specifico, purche almeno uno dei concorrenti sidgbare del dolo richiesto dalla
norm&>, in adesione alla teoria della fattispecie plugipettiva eventual®®

In definitiva il concorso esterno in associazionafiosa seconddemitry si
caratterizza per i seguenti elementi: 1) occasitzndél contributo 2) funzionalita
di esso all'organizzazione 3) esistenza nesso @atigacontributo e vantaggio
associativo, anche di un determinato settore 43aymevolezza del concorrente di
contribuire con la sua condotta all'organizzazianeninale e alla sua strategia
complessiva (dolo generico in reato a dolo spemjfec ultimo, ma fondamentale
nell’economia della pronuncia 5) I'estraneita aifjanizzazione criminale.

Questi gli elementi che denotano, secondo il geridiclegislatore, la condotta
tipica dell’extraneuscon un’attenzione ai canoni del diritto penaleppo spesso
mancanti a un legislatore, la cui attivita normatd carente rispetto ai caratteri
che da secoli connotano la materia: la frammenéari€extrema ratio la
sussidiarieta e la proporzione, termini che ormangono sistematicamente
trascurati dal legittimo centro di produzione dé#iggi.

Apprezzabile o non apprezzabile chésitattivita normativa dei giudici non pud
perdurare a lungo in un ordinamento che difettgudigli accorgimenti tipici dei
sistemi che lasciano maggiore spazio all'attiviteeativa del giudice. La

mancanza di un abito mentale dedito al rispettdeddEcisioni delle corti

8 F. MANTOVANI, Manuale di diritto penale. Parte generalPadova, 2015; sulla stessa linea
interpretativa anche parte della dottrina negagtaniG.INSOLERA, voce “Concorso di persone
nel reato”, in Dig. Disc. Pen, Il, Torino, 1988, p. 476.

8 C. PepRAzzI, Il concorso di persone nel reath, Palermo, 1952, come citato in (BISOLERA,
voce“Concorso di persone nel reatogit.

87 Abbondanti critiche da parte della dottrina coilgemo I'elaborazione della sentenza Demitry,
si veda, fra gli altri, FM. IACOVIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: il fato e
pit previsto dalla giurisprudenza come reatot., p. 2080, sulla critica al dolo generico,i qu
definito, come una sorta di “non dolo”, o di “daloun altro reato, non del medesimo reato in cui
si dovrebbe concorrere”; @ISCoNTI, Contiguita alla mafiagcit., p. 183, sulla critica al requisito
della occasionalitd del contributo e della teordafibrillazione che limita eccessivamente un
modus agendilell'associazione di tipo mafioso come infra-Staton come anti-Stato.
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superiori, la mancanza di una qualche vincolativitrmativa al precedente
guantomeno delle Sezioni Unite della Cassazionrmiéna un fenomeno che
puo considerarsi fisiologico in qualsiasi ordinameedi civil law.

L’erosione di Demitry diventa inevitabile e ne sono la riprova la piogdia
critiche feroci che, pervenute anche da coloro obeno favorevoli
all'ammissibilita dellistituto, colpiscono alcuffia i suoi elementi maggiormente
messi in evidenza: lo stato di fibrillazione e drapdigma causale, elementi che
strozzano l'attivita punitiva dei giudici e rendoddficoltosa la prova del nesso
causale. Nonostante un primo consolidamento dellarisgrudenza
sull’orientamento delineato dalle SS.UU., due gasisono essere utilizzati come
esempi della progressiva erosione delle garanzigenate nella prima pronuncia
a Sezioni Unite e che saranno dimostrazione di dartegyalita penalistica si trovi
in una grave e torbida situazione, tra crisi dedlppresentanza parlamentare e
della tecnica legislativa e mancanza di meccanisiié diano stabilita ai
precedenti giudiziari che tentano, invano, di wsoé i problemi dovuti alla
latitanza del legislatore.

Il primo arresto giurisprudenziale interviene in caso di collusione politico —
mafios&®. La questione riguardava l'ipotesi del patto dfpm tra un politico,
candidato in una consultazione elettorale e uneagas forza del quale il primo si
impegna, in caso di esito positivo della competieioa rendere alla seconda vari
favori come corrispettivo dell’attivita di procaaanento dei voti. Qui i giudici di
legittimita, con noncuranza dell’orientamento cdisdosi in materia e
addirittura confermando esplicitamente la sua talidostengono che il concorso
esterno si realizza anche “nel compimento di aéticoncordate, anche quando
consistano nella semplice promessa di favori caireta carica o all’'ufficio”,
ossia senza far alcun riferimento alla necessarsesza di un minimo contributo
causalmente rilevante al mantenimento in vita deflociazione. Il ragionamento
seguito dalla Corte assume contorni ancora piuocbrgjuando afferma che lart.
416 bis co. 3 c.p. prevede una nuova fattispecieinmnatrice nella finalita,
individuata con |. 356/1992, dell'impedire od “oxtéare il libero esercizio del

voto o di procurare a sé o ad altri voti in occasidli consultazioni elettorali” e

8 Cass. Pen., 17 aprile 2002asca cit., p. 682 ss.
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che quest'ultima, a differenza delle altre finafr le quali si conferma dictum
Demitry, abbisogna anche del semplice scambio di prompssdntegrare le
fattispecie di reato della partecipazione, se litipo € inserito organicamente
nell'associazione e del concorso esterno in tuittaldyi casi. Una distinzione da
considerarsi arbitraria, non rinvenibile in alcufennmento normativo o nella
logica dell'intervento legislativo.

Insomma si arretra inspiegabilmente la soglia duilplita al solo patto, con
sacrificio dei risultati faticosamente raggiuntidamitry,in termini di offensivita
e materialita della condotta, senza, in aggiuntativare perché non siano stati
accolti i motivi che militano contro un’applicaziendell’art. 416 bis c.p.
considerata la tipizzazione legislativa di un’apfzofattispecie incriminatrice che
punisce gli scambi elettorali politico — mafiosgrt. 416ter c.p. con riferimento
al rispetto del principio di legalita. E chiaro,fatti come [I'esistenza di
un’apposita fattispecie escluda che si puniscanodaibe simili non in essa
ricomprese, in ossequio alla frammentarieta e ta#tsache permea di sé il diritto
penale. Se il legislatore ha voluto punire le cdteddi scambio elettorale basate
sul binomio voti — denaro, tutto il resto deve rmaee fuori dallo spettro di
rilevanza penalistid Ancora una volta giova riportare I'antico broaaddting
ubi lex voluit dicuit, ubi noluit tacuit

Sembra evidente che il giudice abbia compiuto du@rieda un lato I'abbandono
colpevole delle garanzie raggiunte dalle SezioniitdJrDemitry, con un
arretramento eccessivo della punibilita, e dabdalun’altra violazione della
legalita con riferimento ai rapporti tra concorsbeeno in associazione mafiosa e
scambio elettorale politico — mafioso, con estrazhi@rezza riportati da diversi

studiost®.

8| lavori parlamentari che hanno preceduto la redezdell’art. 416ter c.p. evidenziano che la
scelta di limitare la rilevanza penale della fattisie al solo scambio denaro — voti é frutto di una
chiara e esplicita volonta del legislatore nel aémb di evitare un’eccessiva incriminazione di
comportamenti assai diffusi soprattutto nel Mezaowd d’ltalia, con riferimento ai favori e alla
raccomandazioni spesso utilizzate da politici Inicetambio di appoggio elettorale.

% G. FIANDACA, Un’espansione incontrollata del concorso esternib,; contra C. F. GROSSQ
Una configurazione possibileit. La discussione dottrinale riportata sulle cwle del Foro
Italiano fa riferimento ad un caso, simile in doitche riguardava la configurabilita di un concors
esterno in associazione mafiosa sulla base di uo @mecordo tra due noti parlamentari e una
cosca calabrese. Sul punto anch®GFRANCESCQ Dogmatica e politica criminale nei rapporti
tra concorso di persone ed interventi normativi troril crimine organizzatoin RIDPP, 1994, p.
1293 ss.
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Ma il caso piu clamoroso in cui la giurisprudenzaakbontana daDemitry si
rinviene in data 21 settembre 2060la Sezione VI della Suprema Corte di
Cassazione vi apporta un colpo “mortale” con unaéesd critiche che erodono
ogni singolo aspetto su cui era basata la cosmezidella fattispecie
giurisprudenziale. La sentenz¥illecco dopo aver analizzato e riportato
brevemente 'evoluzione del dibattito giurisprudate in materia con riferimenti
ai casi gia qui analizzati nei paragrafi precedesitsnoda attraverso un ventaglio
di critiche a ogni singolo assunto delle Sezionit&JiDemitry, con riferimento al
dolo del concorrente, che “si esaurisce in un diblagevolazione” alla condotta
tipica, al rapporto con e l'art. 418 c.p. e congfjsavante di cui all’art. 7 I.
203/1991, i cui rilievi espressi iDemitry sono “poco designanti” o inesatti, per
giungere alla conclusione che *“tutto sembrerebbenduoe alla non
configurabilita del concorso esterno, sia morake rsiateriale”. Illluminanti per
spiegare quest’arresto giurisprudenziale sonogdeessioni utilizzate in una nota a
sentenza da Francesco Mauro lacoviello, il quade, parole precise, scrive: “la
sentenza fa balenare un contrasto irriducibile,rep@ntinamente lo smorza...le
idee sono fatte guizzare, ma non sono sviluppdtalistorso €& sincopato,
volutamente allusivo”. Tira il sasso e nascondenéano, quasi a volere comunque
prestare ossequio alle Sezioni Unite, ma nel frgite ne scredita le tesi con le
sue critiche e prepara il terreno “per quella cherebbe essere la resa dei conti
del concorso esterno”. Se la descrizione deldus agendidei giudici di
legittimita compiuta da lacoviello sembra esserdet@, non altrettanto sono le
conclusioni a cui egli giunge. Il concorso estermum termina la sua parabola
esistenziale come lo stesso lascia presagire,oua truovo riconoscimento con la
successiva sentenza a Sezioni Unite Carn&ygler amputato dei suoi aspetti pili
criticati in dottrina e giurisprudenza: la teorialld c.d. fibrillazione, “nulla piu
che un asserto teorico® ; I'ammissibilita del dolo generico, cioé

dellammissibilita di un sostanziale disinteressa doncorrente per gli scopi

%1 Cass. Pen., 21 settembre 2008@Jecca cit., p. 2064 ss. con nota di F. MACDVIELLO,
Concorso esterno in associazione mafiosa: il faidm € piu previsto dalla giurisprudenza come
reato.

%2 Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 20D&rnevale cit., p. 60 ss. con nota di GEo, Un altro
passo in avanti delle Sezioni Unite verso la defamie dell’istituto.

%3 M. RoNCo, Lart. 416 bis nella sua origine e nella sua pogatpplicativa,cit. p. 93.
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associativi; laprobatio diabolicadel contributo causalmente rilevante, sostituito
con il frequente richiamo a una causalita debolesia come idoneigx anteDa
quest’analisi emerge un dato certo: la soluziotimedzia del legislatore sembra
essere peggiore del male che si voleva curare. Dalato “si palesa
I'insostenibilita di una funzione creatrice dellegulae iuris penalistiche,
esercitata da un potere a struttura diffusa ded tp quella che connota la
giurisprudenza italian@* e dall'altro che la pericolositd di una struttui@
raggiera e non vincolante” di produzione giuridéetermini un’eccessiva liberta
nelle scelte con una conseguente imprevedibililéa diecisione giudiziaria, a
danno della stabilitad, carattere indefettibile dialgiasi regola giuridica. Tutto,
infatti, fa trasparire un senso di precarieta eeiltezza alle decisioni
giurisprudenziali, anche se provenienti dal massimgano di legittimita, con un
conseguente senso di disorientamento per il oittadthe vorrebbe poter
organizzare la sua vita e che, invece, si trovapatato in un gioco piu simile a

una lotteria che a qualcosa che possa lontanardefitarsi giustizia.

5. Il secondo inevitabile intervento: le SS.UU. Carevale

Come gia anticipato da lacoviello in una nota aeserd”, era da attendersi una
decisione che avrebbe apportato duri colpidaitum Demitry ed € arrivata
puntuale, ildecisumVillecco. Altrettanto puntuale e inevitabile a quel punto un
nuovo intervento delle Sezioni Unite, chiamatesalviere le questioni giuridiche,
sollevate da un’attenta dottrina e dalla giurisprugh, avverso alcuni fra i punti
piu incerti emersi dall’orientamento assunto qudisci anni addietro. Prima di
rilevare gli aspetti piu controversi del nuovo mento del massimo organo di
legittimita, occorre stendere alcune considerazgarierali sul caso sottoposto a
giudizio: il c.d. aggiustamento dei processi dateal magistrati compiacenti
all'organizzazione mafiosa. Si tratta di un’ipotetie, a prescindere dal caso

oggetto della sentenza che qui si indica, rapptasam “caso tipologico” su cui

% V. MAELLO, Il concorso esterno in associazione mafiosa traicdel principio di legalita e
diritto penale del fattoin Nuove strategie per la lotta al crimine organizzétmsnazionalea cura
di V. Patalano, Torino, 2003, p. 269 ss.

% F.M. IACOVIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: il fam & pitl previsto dalla
giurisprudenza come reatoit. p. 2073.
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debbono compiersi riflessioni pit ampie che rigaaa non solo il fenomeno
della contiguita mafiosa, ma anche la funzione rdattica della Corte di
Cassazione e la cultura della vincolativita al poemte giudiziari®. Il procedere
per casi tipologici o cc.dd. sottofattispecie ragenta un agevole modo di
ragionare del giudice piu in linea con una culaeaprecedente giudiziale, perché
consente di creare una via di mezzo tra normel#iyis, eccessivamente astratte
per adattarsi a ogni singolo caso concreto che gandalla realtd, e norme
concrete, le quali proprio perché create sulla lolasm singolo e irripetibile fatto
storico non avrebbero alcuna portata applicativa esi futuri se non in
limitatissimi casi. Frequente é lI'esempio di scuoila base al quale se il
precedente, vincolante o persuasivo che sia, flogasato su una norma concreta,
da esso non si otterrebbe alcun beneficio in tardiinipetibilita del precedente
nel tempo. Cosi anche a volere immaginare una rmeddattispecie legale, es.
un contratto di compravendita, una medesima sim&zidi fatto, es. la
compravendita di un cavallo con una malformaziqgrarebbe obiettarsi che |l
caso oggetto della norma concreta abbia comeméio la malformazione a un
tacco e non come nel casab iudicela coda. Non sarebbe applicabile e non
avrebbe alcuna portata esplicatila Da questo semplice esempio, si evince
I'utilitd invece di una fattispecie che si pongarmtramite tra singole norme del
caso concreto e norme legislative — astratte, assiadd. casi tipologici, “vale a
dire ipotesi paradigmatiche ricostruite sulla bdselementi specifici comuni ma
suscettibili di generalizzazione, in quanto idoagiabbracciare tutti i casi singoli
che posseggono le medesime propri€taQuesto modo di ragionare per casi
tipologici assume dunque la forma dationes decidendida estrarre dalle
pronunce del massimo organo di legittimita perrddee i giudici successivi nella
risoluzione di casi simili, ma anche per conserdireittadini di prevedere, se non
con assoluta certezza, ma con una buona dose lohlplita come il caso simile

potra essere risolto. Si puo affermare, in sostaciza la Cassazione assuma un

% Ampi riferimenti sulla tematica si rinvengono in 8apoppy |l valore del precedentait.; G.
FIANDACA, Il diritto penale giurisprudenzialecit. p. 256 ss.

" A. GAMBARO, R.SAcco, Sistemi giuridici comparaticit., p. 91 — 92 a proposito del grado di
astrazione dellaratio decidendi come strettamente collegata alla possibilita deldige di
rintracciare precedenti giudiziari utilizzabili neiso concreto.

% a definizione si deve attribuire a BANDACA, Diritto penale giurisprudenzialgit., p. 256.
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modus agendapprezzabile, esplicativo della consapevolezzarutdb rivestito,
ossia orientare la giurisprudenza su tutto il terio italiano per garantirne
un’applicazione prevedibile ed uniforme nel tempmeadlo spazio. Il giudice
compie due operazioni: dal caso concreto alla fadtispecie e da questa alla
norma generale.

Mettendo da parte la tecnica argomentativa utitezzai giudici di legittimita nel
casode quo,preme ora giungere all’esposizione del ragionamenblto dalle
SS.UU. Carneval@, chiamate a pronunciarsi sullaccusa pili infamaree un
giudice in uno Stato di diritto, ossia quella rieobl Presidente della Sezione |
della Corte di Cassazione, Corrado Carnevale, skresattivato per annullare
decisioni sfavorevoli a carico di esponenti di ernigaazioni mafiose. Idictum

tende a ripercorrere gli assunti gia accolti Bamitry*®

, perché alla base
conferma la configurabilita del concorso esternacan l'intento di confutare
alcune obiezioni mosse dalla dottrina e spessaa dallirisprudenzaVillecco,
riprende argomentazioni gia svolte per spiegarle oaggiore precisione, anche
se in alcuni elementi assume decisioni in discaortéincon I'orientamento prima
consolidatosi e in accoglimento di alcune fra le foirti critiche che le sono state
avanzate. In breve i giudici di legittimita - quest ragionamento svolto -
ritengono che giacché il reato di cui all'art. 4b& c.p. € un tipico reato
plurisoggettivo e a concorso necessario, la cudotia partecipativa richiede |l
convergere della volonta e dell'agire di piu peesonon riferimento ai reati
associativi, il partecipe € colui che vuole aderwvaole divenire socio ed e
accettato come tale dall'associazione. Non puoudscsi allora la rilevanza
penale delle condotte di chi apporti un contribttevante sul piano causale e
psicologico pur non essendo accolto o riconosciutome interno
all'organizzazione. All'uopo, l'art. 110 c.p. € unarma generale e come tale va
applicata a qualsiasi fattispecie, compresi i reesociativi, i quali sebbene

postulino maggiori difficolta, non implicano perocsolo I'indistinguibilita delle

% Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 2@&nevale cit.

10 ¢ F. Qossq Il concorso esterno nel reato associativo: un’evisme nel segno della
continuita, in Legislazione penaje2003, p. 688; G. IRNDACA, La tormentosa vicenda
giurisprudenziale del concorso esterno, ibidgm,694; M. RPA, Un “baco nel sistema™? Il
concorso esterno nell’associazione mafiosa di nuedwaglio delle sezioni unite tra prospettive di
quarantena e terapie palliative, ibidem, 703.
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condotte del partecipe e del concorrente, comershvweente sostengono i cc.dd.
negazionisti del concorso esterno, né puo diraigigiunta che il concorso esterno
non sarebbe configurabile perché l'indeterminateded concorso eventuale
congiunta a quella dei reati associativi, determgbbe una violazione della
determinatezza e tassativita, in quanto, proseguen8S.UU., “il principio &
rispettato, quando la fattispecie raggiunga il grdddeterminatezza necessario e
sufficiente a consentire di individuare, ad intetpzione compiuta, il tipo di fatto
dalla norma disciplinato” e la condotta di partezione appare possedere questi
caratteri, anche con riferimento all'innesto detl'al10 c.p. che incrimina una
condotta, per definizione, atipica e “non é pos$sipretendere di tipizzare solo
per il concorso esterno cido che per definizione gdipizzabile in nessun altro
caso di concorso”. In particolare, questo € un @t cui si sofferma la Corte,
considerata da sempre I'obiezione principale atooso esterno, le condotte sono
distinguibili perché da un lato si pone il partegimssia colui il quale fa parte
dell’associazione, vi ha aderito, ha assunto urormoateriale all’interno della
struttura criminosa “funzionalmente orientato dthata dell’organizzazione
criminosa”; dall'altro “non puo non affermarsi, da punto di vista logico” la
distinzione della condotta di “chi, pur non entrand farne parte, apporta
dall’esterno un contributo rilevante alla sua cowmseione e al suo
rafforzamento”. In sostanza sembra si aderiscdiclim Demitry, con qualche
specificazione aggiuntiva, dettata anche dallantadlalei giudici di legittimita di
confutare le diverse obiezioni in merito all'indigjuibilita delle condotte sul
piano oggettivd®. “Nulla di nuovo sotto il sole”, forse, con rigasr alla
caratterizzazione della condotta dal lato oggettiv@ non puo affermarsi la
medesima espressione con riguardo all’elementoettvgg del concorso esterno:
qui la Corte sembra accogliere le obiezioni, intipalare sopraggiunte da
Villecco, perché si rende conto di come sia esangue ildiskgnato dalle SS.UU.
Demitry, le quali avevano affermato che, giova qui ripodarinon & affatto

richiesto che, in questo reato, il concorrente tyae abbia la volonta di far parte

91 Tytto il ragionamento svolto dalle Sezioni Unitar@evale sembra mantenere sullo sfondo il
fantasma della decisione della Sezione VI dellas@asne, Villecco, sia quando confuta alcune
obiezioni ivi esposte, sia quanto ritiene di maddifie alcuni punti elaborati nelle precedenti
Sezioni Unite Demitry.
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dell'associazione e la volonta di realizzare i findpri dell'associazione” ma “cio
non vuol dire che il concorrente eventuale non motjlsuo contributo e non si
renda conto che questo contributo gli viene chigsioagevolare I'associazione
[...] egli puo disinteressarsi della strategia corapiea e degli obiettivi che la
stessa si propone di conseguifé” Si richiede un dolo generico, anzi v'é chi
ritiene che nemmeno di esso pud parlarsi, “del dtdbpartecipe praticamente
non c’é nulla... & un dolo di un altro reat%” Di fatto, non & ritenuto sufficiente
dalle SS.UU. Carnevagla giudizio delle quali, attesa la concezione marastel
reato accolta dal legislatore penale, “perché ssaaffermare che i concorrenti
hanno commesso il medesimo reato, come recitasfoslizione dell’art. 110 c.p.,
e necessario che le loro condotte risultino tuttalisticamente orientate verso
'evento tipico di ciascuna figura criminosa[...]. N®nsegue che non puo
postularsi la figura di un concorrente esterno,cuelagire sia presente soltanto la
consapevolezza che altri agisca con la volontaediizzare il programma”. Il
concorrente non puo disinteressarsi completameelia dtrategia complessiva
dell'associazione e non pud agire esclusivamentefipe egoistici*®*, come
affermavano le SS.UU. Demitry Mannino %°, deve invece ritenersi che egl,
“pur estraneo all’associazione, della quale nomnde fare parte, apporti un
contributo che sa e vuole sia diretto alla realizz@e, magari anche parziale, del
programma criminoso”. Su questo punto, i giudicil@ittimita accolgono la
critica di Villecco, il concorrente esterno € colui che, estraneorghinizzazione
mafiosa della quale non vuole fare parte, apparticantributo che sa e vuole
essere diretto alla realizzazione del programmarédne, secondo la Corte serve il

dolo specifico che e il medesimo del reato cuissiocorre, valendo a distinguere

192 Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 19Bémitry, cit., p. 437, con riferimento all’elemento
psicologico della fattispecie.

193 F M. IacoVIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: il fata & piu previsto dalla
giurisprudenza come reatoit. p. 2080.

%4 ] ragionamento, accolto in precedenza dalle SS.Dmitry, era condiviso anche dalla
dottrina favorevole al concorso esterno, fra t@ti-. GROSSQ La contiguita alla mafiacit. 1192,

il guale ammette anche che il concorso esternoapmssavisarsi anche con un dolo meramente
eventuale.

195 Cass. Pen., Sez. Un., 27 settembre 18BHning cit., in cui si formula il seguente principio di
diritto in merito all’elemento psicologico del carcente esterno: “non si richiede, in capo al
concorrente, il dolo specifico proprio del partegiplolo che consiste nella volonta di far parte
dell'associazione e nella volonta di contribuiréeaerla in vita e a farle raggiungere gli obiettivi
che si & prefissa, bensi quello generico, consesteella coscienza e volonta di dare il contributo
al conseguimento degli scopi dell’associazione”.
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concorso e partecipazione soltanto I'elementojailifiente percepibile al vaglio
processuale, della c.caffectio societatis,cioé la volonta di fare parte del
sodalizid®®.

In conclusione, dopo aver delineato con qualcheitova condotta del
concorrente esterno in stretta correlazione comltgmiore delimitazione della
condotta di partecipazione, la Corte si riservadissi dei due tratti, considerati
come fortemente problematici alla luce della pregnea erosione del precedente
dictum Demitry . Potrebbero definirsi quasi come i cc.@adsus belli,con
“riferimento agli atti o agli eventi che hanno pomato la guerra” fuor di
metafora, gli elementi che hanno determinato ilrgpporsi di orientamenti
giurisprudenziali a danno della prevedibilita dellecisioni assunte in materia di
concorso esterno e di conseguenza I'inevitabilevauizorso alle Sezioni Unite.
Come facilmente prevedibile, l'espressione “pat@oglell’associazione” o
“contributo necessario alla vita dell’ente” e fodauconnotata da eccessiva
oscurita, facilmente manipolabile e soggetta aitzrdzionalita giudiziaria: € la
tipica formula che nata “per selezionare troppo seleziona nulla”. Si tratta della
c.d. teoria della fibrillazione, criticata fortenterin dottrind®’ in quanto secondo
alcuni eccessivamente condizionata da conoscertzagexidiche del fenomeno
mafioso e forse da un contesto storico di Cosa rdast cui si verificava il
passaggio dalla reggenza Riina a quella Provenzaomo,jnevitabili scosse alla
stabilita del gruppo, spesso anche interpretataonsiec il paradigma
dell'infungibilita della prestazion&®, ma da altri invece plaudita perché
contribuirebbe ad una descrizione frammentariangtdia alle ipotesi connotate
da forte offensivita del concorso esteffipsalvo poi verificare se e con quale
frequenza si possano apportare contributi occalsiaddirittura efficaci al punto
da salvare la vita di un’associazione mafiosa.tale un groviglio di critiche, le

SS.UU. tentano di dare una soluzione meno problemata teoria della

196 A/ MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 551, ove si esprimono perplessita circpdasibilita
effettiva di distinguere sulla fragile base di uamneento psicologicd,affectio societatisle figure
del partecipe e del concorrente esterno.

97 G. DE FRANCESCQ Paradigmi generali e concrete scelte repressiviarmésposta penale alle
forme di cooperazione in attivita mafiosat,, p. 1390 ss.;

198 Trib. Taranto, 29 giugno 199@jto, in Foro It., 1999, II, p. 166 ss.

19 |n questo senso, WIAIELLO, Il concorso esterno in associazione mafiosa trasicdel
principio di legalita e diritto penale del fattan Il concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione giurisprudenziadé,, p. 76 ss.
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fibrillazione € oggetto di poche righe nella semtesotto accusa e non su di essa
poggia fondamentalmente il concorso esterno, ilequanterebbe piu solide basi,
cosi che “l'argomento della fibrillazione viene adsumere, piu che altro, un
carattere meramente esemplificativo” e invero gimaevolmente esso ha attirato
un’attenzione eccessiva che va oltre la sua reaf@itanza nell’economia di
quella sentenza. In sostanza, il contributo del cooente esterno, piu
generalmente, pu0O essere diretto al rafforzamentoalla conservazione
dell'associazione, “prescindendo da una situazidneanormalita nella vita
dell'associazione™®. La Cassazione si rende conto che i problemi ok la c.d.
fibrillazione sono maggiori di quelli che risolve greferisce, in sostanza,
eliminarla.

Sull'altro punto sul quale incid€arnevale,si apre un ventaglio di critiche e
dibattiti. Come insegna ogni manuale di diritto @len delineata una condotta e
individuato un evento, naturalistico o giuridicoecsia, ai fini del’imputazione e
fondamentale la ricostruzione del nesso causalecéi® in oggetto, pero, vi €
una difficoltd maggiore che rende l'accertamentb riesso causale ancora piu
drammatico di quanto gia non lo sia in ogni re®ai non si tratta soltanto di
individuare uno strumento di imputazione di unadmita ad un evento, ma di
elemento fondamentale di tipizzazione del contalmgncorsuale punibile. Si puo
agevolmente sostenere come il problema della dtusain sia uno fra i problemi
del concorso esterno, cosi come delineato dallasgiudenza, mal problema

del concorso esterno, purtroppo ad oggi ancorénetgte irrisoltd™™.

5.1 Una grave ambiguita: idoneita o effettivita casale del contributo?
“Ci troviamo nel bel mezzo dell'eterno dramma uiss dalla scienza e dalla
prassi penale: la struttura e I'accertamento dekmeli causalitd*? Su questo

110 sarebbe interessante considerare questo allarganumila configurabilita oggettiva del
concorso esterno alla luce dei principi applicallal Corte Edu nel caso Contrada, cioé con
riferimento all’applicazione del principio di irmeiattivita deldiritto penale sfavorevole ai casi
precedenti all'arresto giurisprudenzigemalam partem

11 sulla problematicita della causalita nellistitutel concorso di persone nel reatoPADOVANI,
Note sul concorso esterncif., 492 — 493.

12.c. visconT, Il concorso esterno in associazione mafiosa: prafdgmatici ed esigenze di
politica criminale,cit., p. 1323.
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punto, non solo la dottrina, ma anche la giurispnzé piu discordante da
Demitry ha avanzato dubbi sulla concreta configurabiliéh ebncorso esterno
nella prassi giudiziarfa®. Come si & gia avuto modo di osservare, le Setiaite
Demitry avevano costruito una condotta di concorso esteammotata da una
forte attenzione ai canoni della materialita e’d#nsivita legando il contributo
materiale utile al mantenimento in vita dell’assaone tramite un nesso causale
difficilmente provabile in giudizio. Una causalittmpossibile da provare,
considerata I'assenza di massime di esperienzalegdi scientifiche idonee a
dimostrare che quel singolo contributo fosse statbspensabile, non per un
generico rafforzamento dell’organizzazione, maipearantenimento in vita della
stessa, il quale, non soltanto sembra abbastangeohebile nella realta delle
cose, ma potrebbe invero dipendere da migliaia cdlgolabili fattori. La
conseguenza derivata da questabatio diabolicaera stata un allontamento da
Demitry, esplicito o pit volte implicitd"*, con decisioni che accolgono una
nozione debole di causalita, con il fine di utilzg appieno uno strumento
repressivo della contiguita mafiosa altrimenti angtalmente inutile. Non si deve
mai, nell'analisi delle tendenze giurisprudenziathlasciare il contesto, gia sopra
brevemente delineato, connotato da una forte resaehza del fenomeno
mafioso e da una altrettanto forte diffusione diokiacontrari al contesto
subculturale mafioso, sospinta da una presenaaante di magistrati antimafia,
impegnati in prima linea nella lotta alla criminaliorganizzata. In sostanza, la
giurisprudenza, discostandosi Bamitry, ritiene che se il concorso esterno deve
funzionare, allora non puo essere ancorato a li#grosi eccessivamente rigorosi
e difficilmente provabili in giudizio.

Le SS. UU. Carnevalecome gia visto a proposito dell’accantonamentoadell
teoria della fibrillazione, eccessivamente limitatidei casi in cui le cosche si

servono di esterni per favori o servizi di ogni gen) sembra scartare anche questa

13 riferimento, come sostiene Visconti nel conirid citato nella nota precedente, deve essere
fatto a quella schiera di studiosi, definiti contistncantati”, cioé coloro che pur ammettendo in
astratto la configurabilita del concorso esternd, @ano pratico ritengono abbia un spazio di
agibilita limitato, se non quasi nullo, in partiasot a causa della difficolta rinvenuta nella
ricostruzione del nesso di causalita rispettodhtega evento associativo.

14 5j rinvia alla decisione gia annotata, Cass. Pen.aprile 2002Frasca cit., p. 682 ss., ove
evidente la scelta giudiziaria sulla rilevanza pistiea del mero patto, proprio per evitare le
forche caudine della ricostruzione causale.
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presa di posizione rigorosa Biemitry. Il verbo utilizzato “sembrare” qui viene
utilizzato diversamente da quanto usualmente fatb@ per riportare teorie altrui,
ma perché effettivamente la sentenza in esame @rengon prende posizione
sulla questione in oggetto: in un passo accogleposizione forte di causalita, in
uno successivo si scosta da essa ed accoglie wiaiope debole, quasi a
disorientare il lettore e a lasciarlo senza rispastl punto, forse, da ritenere piu
importante*™® Infatti, scrivono i giudici di legittimita, “il cotributo richiesto al
concorrente esterno deve poter essere apprezzate idoneq in termini di
concretezza, specificitd e rilevanza, a determirsoto il profilo causale, la
conservazione o il rafforzamento dell'associazignegsprimono dunque
un’opzione che confermano poco dopo: “si trattfdivita continuativa o ripetuta,
si tratti invece di una singola prestazione, dovaéutarsi esclusivamente se la
pluralita o l'unica attivita posta in essere, dagrado di concretezza e specificita
che la distingue e per la rilevanza causale chanmesppossa ritenersdoneaa
conseguire il risultato”. La conferma della sceliieetta ad allentare i vincoli della
causalita sembra essere certa quando i giudiciggnm addirittura a citare il
tentativo di reato, il reato di pericolo per eceplia, ove la causalita si poggia su
atti connotata da un’idoneitéx antee in concreto sulla base del criterio della
prognosi postumd®. Il cambio di opzione prescelta, come nulla fossato
precedentemente detto, si rinviene improvvisamemb®@ appena i giudici
escludono la rilevanza penale della sola “contiggoompiacente” o “vicinanza” o
“disponibilitd” nei confronti del sodalizio: gid qu'e da verificare fino a che
punto la disponibilita non tradottasi in atto possalare da responsabilita penale
se si accoglie la sopra esposta concezione di ltausame idoneita “agli effetti

del tentativo”, in quanto sarebbe facilmente sabtkenche il politico avendo dato

15 A riprova di quanto sopra affermato, l'interversiaccessivo delle Sezioni Unite Mannino I,
derivante dalla necessita di una presa di posizibr@a sulla causalita tra il contributo e I'evant
116 4| giudice deve porsi mentalmente nel momentocin l'agente ha agito valutando le
circostanze presenti all’epoca dell'accaduto egtaldo di verificabilita del fatto di reato”. Questo
e il c.d. criterio della prognosi postuma, genemlie accolto dalla dottrina che invece diverge
sulla base della quantita e qualita delle circastathe devono porsi a base di tale giudizio, in un
giudizio a base parziale oppure a base totale cmstgene la dottrina pit garantista e piu attenta a
principi di un diritto penale del fatto. Per lampéd posizione in dottrina, RMANTOVANI, Diritto
penale cit. 443; F.ANTOLISEI, Manuale cit. 440. Per la seconda: MANNA, Corso di diritto
penalecit. p. 495; GMARINUCCI — E.DOLCINI, Manuale cit.; G.FIANDACA — E.Muscq Diritto
penalecit., in tema di reato impossibilén argomento si veda anche DUUPrANO, Diritto penale,

ult. ed, Torino, 2015, p. 402 ss.; TABOVANI, Diritto penale,VIII ed., Milano, 2006, p. 268 ss.
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disponibilita ad agire integri una condotta chexéamte idonea a determinare un
rafforzamento, quantomeno psicologico, della coggreriminosa. Ma non e
questo il punto piu critico, perché subito dopoClarte esplicita la contraddizione
gia annunciata quando afferma che per aversi ceaceerve un “oggettivo
apporto di rafforzamento [...]. Cid che conta non & rhera disponibilita
dell'esterno a conferire il contributo richiestogliall'associazione, bensi
I'effettivita di tale contributp e cioe che a seguito di un impulso proveniente
dall’ente criminale il soggetto si e di fatto a#tie nel senso indicatogli”. Una
presa di posizione che potrebbe commentarsi comensta oppure, volendo
assumere un atteggiamento critico, come idoneadere impossibile la prova del
nesso causale, ma tali commenti vengono in secq@mw di fronte ad una
confusione creata da un collegio a Sezioni Unitégroato a chiarificare cio che
non € evidentemente chiaro, ma che anziché rismlgemplessita, le crea. Una
sentenza ispirata “ad una certa ambiguita irrisokarive Tullio Padovani, ove
“la causalita invocata impicibus sembra tradursi (assai modestamente) nel
riscontro della idoneita attribuibile alla condotper la conservazione o |l
rafforzamento dell’associazione”.

Una confusione che non si ferma sul piano astraétla configurabilita
dellistituto, ma tocca anche la c.d. sottofattgpesub iudice I'aggiustamento di
un processo penale. Qui i giudici si lasciano amdaruna classificazione, da
alcuni considerata meritoria nell’ambito della tieenargomentativa giudizidf€,
per I'intento di creare i cc.dd. casi paradigmatioa che va sotto il ventaglio
delle critiche per la persistente confusione swalaisalita che qui sembra si
ripercuota anche sulla seguente classificazionsi,Ge trattasi di una condotta
episodica e isolata del magistrato, si applicadlzone piu rigorosa volta a
verificare il “conseguito aggiustamento”, con rifeento chiaro all’effettivita del
contributo, da verificare come in ogni reato dimeeex post,quando, invece, Si
tratti “non di un singolo comportamento isolatmdente cioé ad ottenere l'esito

irregolare di un singolo procedimento o di una slaglecisione, ma di un’attivita

17T, PaDOVANI, Note sul c.d. concorso esternit., p. 494. In merito al’ambiguita delictum
Carnevalee sulla necessita di un unico statuto della ca@aspknalmente rilevante, si veda, G.
BORRELLI, Tipizzazione della condotta e nesso di causalitadebtto di concorso in associazione
mafiosa,jn Cass. Pen2005, p. 3762.

118 G, FIANDACA, Diritto penale giurisprudenzialeit., p. 257 ss.
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reiterata e di costante intervento nell’ambito niaserie di procedimenti [...] pud
risultare non essenziale, ai fini della configuligdidel reato di concorso, I'esito
favorevole delle condotte, vale a dire [Ieffettivaggiustamento di ogni
procedimento o di ogni singola decisione, dal mamerhe € proprio nella
reiterata e costante attivita di ingerenza che vawvvisata lidoneita del
contributd. Non richiede ulteriori commenti probabilmenteerphé in questa
classificazione si evince chiaramente il doppioisteg accolto dai giudici di
legittimita, che peraltro, aumentando la confusigrzeapportata e poi dimostrata
dalle pronunce successive a questecisum sostengono che nel caso di
sostanzialemessa a disposizione del magistraton un’attivita reiterata, che
equivale a dire “disponibilita”, non serve verifieda produzione di un effettivo
rafforzamento perché non si puo dubitare che taledatta “determina negli
esponenti del sodalizio la consapevolezza di pmirtare sul sicuro apporto di un
soggetto, qualificato, operante, in istituzioni djiziarie e tal effetto costituisce
indubbiamente indiscutibile rafforzamento dellaigtrra associativa”.
Un’indecisione latente involge la decisione deidigu di legittimita, la quale
finisce per schiacciarsi su una nozione deboladsalita, quella piu utile a quella
parte di magistratura piu attiva sul fronte antiapiu incline per esigenze di
politica criminale e di politica giudiziaria a rélazzare gli istituti di diritto
penale alle esigenze processali

Per concludere sulla causalita penalisticamenteatite, si deve tentare di dare
una spiegazione all’atteggiamento assunto dalleoBebnite, modus operandi
che tuttavia non & una novita in quanto esse porsaftanto a compimento un
serpeggiare diecisadi sezioni semplici e di giudici di merito cheoprio per
rendere “utilizzabile” il concorso esterno, avevdlessibilizzato alcune categorie.
Si pensi ai gia citati elementi dell’occasionalital contributo, della patologia
dell’associazion&® e con riferimento a quanto si sta analizzandoaalssalita da

costruire secondo una valutazione ex post, tipieardati di evento. Gia in

19 Una forte nota critica alle scelte operate in mateli causalitad si rinviene in ACORVI,
Partecipazione e concorso esterno: un’indagine dititto vivente,in RIDPP, 2004, 265 ss.; C.
VISCONTI, Contiguita alla mafiacit. p. 240.

120 Cass. Pen., 22 dicembre 20@&ngialosj in Foro It., 2001, I, p. 401, “il solo fatto di servirsi
di un esterno per un determinato compito, dimostiaper sé, I'esistenza di un momento di
difficolta per I'associazione, non risolvibile camezzi ordinari”.
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Frasca?’, i giudici non richiedono piu I'esecuzione del patfettorale politico —
mafioso, si accontentano della promessa, consaedanea al rafforzamento
dell’'associazione oppure volendosi comunque scergernesso causale, I'evento
a cui si sarebbe agganciata, il rafforzamento akdbciazione si ravvisava non in
un oggettivo apporto ma nella psiche dei sodaljuanto “e naturale che le scelte
criminali dell’associazione venissero rafforzatdalaonvinzione di poter contare
su una simile interfaccia politic¥?, o comunque sulla vicinanza di uomini
influenti ai boss mafiosi, con conseguente consalpera, da parte di questi
ultimi, di potervi fare sicuro affidamento oppurente sostenuto dal Tribunale di
Palermo, secondo il quale “e agevole comprendesen$o di potenza e sicurezza
con cui gli uomini d'onore dovevano pensare al @alit scambio che era stato
concluso su richiesta di un noto professionistavatiente impegnato sul piano
istituzionale”. E cosi in humerosissime sentenzesgrimono giudici di primo
grado, di appello, e di Cassazione. Il concors@rest sembrava destinato a
diventare un reato di evento in senso psicologiperché difficilmente
dimostrabile un evento materiale — naturalisticofeso come tangibile
modificazione del mondo esterno e non immediataenefiiaro cosa sia da
considerarsi rafforzamento oggettivo, ossia seferimento debba essere fatto
allaumento del numero dei sodali oppure all’aurnedei proventi di attivita
illecite o al numero dei sodali in liberta o intstadetentivo. Non solo questo
problema: I'evento non veniva soltanto cosi svatytén quanto a cio, come
facilmente desumibile dalla lettura delle struttamgomentative delle sentenze
sopra citate, si aggiunge la presa d’atto che digitnon verificano nemmeno |l
nesso causale secondo i paradigmi richiesti deléasa penalistica per la verifica
della causalita penalisticamente rilevante. Cio per motivo di facile

constatazione. Come insegnava il padre degli studliargomento, Federico

121 Cass. Pen., 17 aprile 2002asca cit.

122 Trib. Palermo, 27 gennaio 200$calone in Foro It., 2001, I, p. 88; App. Palermo, 5
novembre 2004Manning in Guida al Diritto, 2005, 39, p. 79, in cui si scrive (testualmeicts

“il patto stretto tra esponenti di una cosca edlitigo che si impegni a fornire utilita di tipo
economico — imprenditoriale in cambio di sosteglett@rale appare di per sé idoneo ad integrare
la responsabilita per concorso esterno quando dmgssa, per la caratura e Il'affidabilita del
promittente, sia in grado di determinare un immidsalto di qualita nel livello di efficienza
dell'organizzazione criminale, mentre il successid@mpimento degli impegni assunti costituisce
condotta susseguente al reato valutabile sottwfilp probatorio, e parimenti € indifferente I'esi
probatorio”.
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Stelld?®®, la causalita presuppone un collegamento tra ondatta e un evento,
tale per cui quest’ultimo sia determinato da un gortamento riconducibile a un
fascio di condotte che, secondo leggi scientifioppure massime di esperienza,
sia idoneo a determinare quell’evento in quellecBjpbe modalita, secondoidt
qguod plerumque acciditSe i giudici avessero voluto provare in giudizio la
causalita nel reato di concorso esterno, avrebdexmuto dimostrare come un
contributo, che si tratti di attivita continuativappure episodica, fosse
riconducibile a un fascio di condotte idonee, seélcoleggi scientifiche o massime
di esperienza, a determinare il rafforzamento eelé associativo, ossia la
verifica del c.d. mega — evento giuridico, propdioun reato di evento posto a
tutela di un bene giuridico superindividuale e gigte, come I'ordine pubblico.
Prima facie evidente come I'assunto pur assolutamente gateati in linea con

il tipo di fattispecie descritta, un reato di evert di danno, determini l'inutilita
del concorso esterno come strumento repressiva deltiguita, in quanto cosi
costruito risulta concretamente indimostrabile. duii la presa di posizione
“eversiva” della giurisprudenza, poi constatataceoia da Carnevale: il reato di
concorso esterno diventa un reato di pericolo.€@mbrano risuonare le parole di
un noto studioso di diritto penale, Cesare Pedrazziroposito delle tecniche
legislative piu idonee in riferimento al bene gilicb tutelato. L’Autore afferma
che, mentre rispetto alla tutela dei beni giuridangibili e individuali, si possa
ricorrere a reati di danno, “quando invece vengonoonsiderazione di interessi
diffusi, soprattutto di carattere economico o padi riferibili alla collettivita o ad
intere categorie, I'offesa si diluisce e si fa gfagte: la natura diffusiva rende
ardua l'individuazione di precisi correlati fenon@nUna repressione ancorata
all'accertamento in concreto del danno o del pdésiach danno rischierebbe la
paralisi”®?*., Sebbene con lo strumento sbagliato, cioé senaeere alla legge, la
giurisprudenza accoglie questo insegnamento e cgaveu una fattispecie di

pericolo.

123 STELLA, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel dinitenale,Milano, 2000, p. 100.
Per una ricostruzione teorica del nesso causaienanda a AMANNA, Corso di diritto penale,
Cit., p. 224 ss.; GFIANDACA, E.Muscq Diritto penale,cit., p. 226 ss.

124 C. PeDRAZZI, Problemi di tecnica legislativain Comportamenti economici e legislazione
penale,Milano, 1979, p. 32 - 33. L'illustre Autore prosegillustrando la tecnica legislativa piu
idonea, “il legislatore fara bene allora a ripiegasu fasi preliminari deiter criminoso,
impostando la fattispecie su di una tipologia dihportamenti anziché di risultati”.
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In conclusione, il profluvio didecisadiretti a smontare la rigidita ddemitry

seguono due linee direttrici: il passaggio dallasedita all'idoneita del contributo
e la tendenza ad una lettura in senso psicologatiteento. Dal disegno di un
reato di danno alla trasformazione in un reato elicelo: e sufficiente che il
comportamento sia idoneo, come avviene nel teatavdeterminare I'evento
associativo, anche in forma meramente psicolog@aesto il risultato di
Carnevale,positivo per ragioni di politica criminale, ma nger la tenuta dei

principi di garanzia del diritto penale contemp@an

5.1.1 Il caso Andreotti: sufficiente la mera dispoibilita o vicinanza del
politico?'*

La tendenza sopra esposta trova un’espressioneegratita in un caso
giudiziario che é assurto agli onori della cronapar I'esposizione politica
dell'imputato, il sen. Giulio Andreotti, accusat@lid Procura di Palermo di
partecipazione all’associazione per delinquere Cdsastra, intesa in
guellimpianto accusatorio poi confermato in appellcome “permanente
disponibilita ad attivarsi per il conseguimento Ildegbiettivi propri
dellassociazione mafiosa”. A prescindere dalla lijgazione giuridica,
riconducibile ora alla partecipazione, ora al cemsooesterno, la condotta era
inquadrabile come una stabile e continuativa vitkaa e benevolenza nei
confronti del sodalizio, mettendo a disposiziondadenafia, all'occorrenza, la
propria funzione e il proprio ruolo istituzionallteressante € il ragionamento
svolto dalla Corte di Appello di Palermo, la qudkealta parzialmente il giudizio
di primo grado nel quale I'imputato era stato asspker insufficienza di prove.
Non era stato provato che Andreotti avesse stretlazioni con alcuni noti
mafiosi siciliani, né il presunto incontro e badion Salvatore Riifa°e d'altra

125 Trib. Palermo, 23 ottobre 1998ndreottj in Foro It., 2001, II, p. 96 ss.; App. Palermo, 2
maggio 2003Andreotti,(inedita)

126 Assai rilevante sono i motivi che si celano didtezcessiva enfasi, prima processuale, poi
anche mediatica, assunta da questo presunto aonti@t Riina e Andreotti. In seguito
allincertezza giuridica sulla configurabilita deloncorso esterno in associazione mafiosa,
prospettato in origine come ipotesi di reato imfautal politico, il pubblico ministero decise di
modificare la contestazione in partecipazione sdimiazione, la quale avrebbe richiesto
un’adesione al sodalizio, generalmente ricavabderitl di affiliazione formali. Non essendo
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parte, anche se provati altri rapporti, come l@zieni intercorse con i fratelli
Salvo, con I'on. Salvo Lima, con Vito Cianciminogiudici palermitani avevano
ritenuto che essi non potevano assurgere al rangoowmdotte penalmente
rilevanti. Conclusione corretta se si inquadra datiguita mafiosa penalmente
rilevante in un’attivitd episodica o continuatarnfimta da contributi causalmente
rilevanti al rafforzamento associativo. Giusto dgwasostenuto dai giudici di
primo grado, il caso in esame non aveva provatoamereto ed effettivo episodio
dellimputato in favore del sodalizio. Cosi afferma giurisprudenza piu
garantistica sull’argomento, in quanto per dimastran giudizio il concorso
esterno “non €& sufficiente che il collaborante d@hdi che l'imputato sia
genericamentevicino al sodalizio, occorrendo l'individuazione di simgoe
autonome condotte che abbiano contribuito in mandecisiva a rafforzare il

sodalizio™?’

. Non I'amicizia o l'esistenza di generici rapportha singoli e
circostanziati fatti concreti. La Corte di Appelleapme anticipato, ribalta il
ragionamento: questo dictum sotto la lente di ingrandimento. Se rispetto al
periodo che va dal 1980 al 1992, I'imputato deveees assolto per insufficienza
di prove, ex art. 530 co. 2 c.p.p., sostiene lat€ali Appello di Palermo,
penalmente rilevanti sono invece le condotte postessere da Andreotti prima
del 1980, in quanto idonee ad integrare la pardeogme all’associazione a
delinquere, intesa come messa a disposizione nooolante a favore del
sodalizio mafioso. Cio che rende anomala la seatenzhe induce, dunque, a
un’attenta valutazione degli assunti in essa caiee la diversa valutazione
processuale dei fatti, a compendio probatorio ilaar La Corte di Appello,
diversamente dal giudice di primo grado, asseglexamza penale alle stesse
condotte che in precedenza erano state ritenutalrpente irrilevanti. Si deve
ritenere penalmente rilevante e integrante la pip@eione ex art. 416 c.p., la
messa a disposizione non vincolante intesa comad stabile e continuata

vicinanza al sodalizio mafioso, anche se non acegmata a specifici singoli o

immaginabile che Andreotti avesse potuto sottopalgito della c.d.punciutae in particolare
avendo a disposizione indizi probatori del presurdoio, I'accusa ritenne di dare ampio risalto
probatorio a tale episodio come indizio di affil@ze formale a Cosa Nostra.

27 Trib. Palermo, 4 aprile 1998/usottq in Foro It., 1999, II, p. 44. Sui riflessi probatori della
diversa qualificazione giuridica tra partecipazi@neoncorso esterno si veda anch&MIELLO, ||
concorso esterno in associazione mafiosa tra adi principio di legalita e diritto penale del
fatto, cit., p. 275 ss.
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ripetuti interventi effettivamente agevolatori @eitesso, peraltro mai dimostrati
in giudizio. Cio che invece risulta provato sonarere relazioni di amicizia, di
vicinanza tra 'uomo politico e i boss mafiosi, siente in plurime e ripetute
attestazioni di stima, di rispetto reciproco o coesplicitamente riferiscono i
giudici in sentenza, di “solidarieta”, di “appremzento” per I'attivita svolta dalla
mafia rispetto alla gestione della micro crimiralgiciliana, nonché un generico
impegno, mai tradottosi in atti concreti da parépmblitico ad attivarsi per aiutare
il sodalizio nell’aggiustamento di alcuni procegsr tramite di Corrado Carnevale
oppure di eliminazione “politica” di personaggi pici scomodi, come all’epoca
dei fatti, Piersanti Mattarella. Proprio il richiama quest’ultimo fatto riportato,
conclusosi, come noto, con l'eliminazione fisicd &eesidente della Regione
Sicilia nel 1980, dimostra come il politico Andrgaton fosse mai andato oltre
generiche disponibilita, mai tradottesi, come questso dimostra, in atti concreti
di sostegno alla mafif. Questo rende evidente che la Corte, come gia Vst
Carnevale,basa la responsabilitd penale su un evento inospsisologico: la
vicinanza, la disponibilita, il generico accordo attivarsi, un mero patto non
eseguito sono elementi che, come gia anticipdo Gaelterico Grosso in un noto
dibattito dottrinale sulle colonne del Foro Itallarnvalgono a determinare un
rafforzamento sul piano psicologico del sodalizfo.dire che questo tipo di
ragionamento non costituisce un’elaborazione aiggmtella giurisprudenza, ma
gia la dottrina era consapevole che “tutto dipeadkila qualita della promessa,
dall’affidabilita e dalla caratura del politico pnittente, dal contesto in cui i fatti
si verificano, dalla situazione in cui versa l'agsaione mafiosa”, di cui
'esempio emblematico, che sembra anticipare casnec quello in oggetto,
riguarda la promessa o la vicinanza di un politazionale di aggiustare un
processo in cui € coinvolto un capo mafioso, in njoia“la sola notizia
dell’'accordo potrebbe restituire fiducia agli asabcbloccare fughe e pentimenti,

favorire nuove affiliazioni”  contribuendo quindil aafforzamento o al

128 sarebbe logico che se il sen. Andreotti si fosteato, come richiestogli dalla cupola mafiosa,
eliminando politicamente la corrente legalitariailgina facente capo a Piersanti Mattarella, la
mafia non sarebbe dovuta ricorrere alla soluzioiie duastica, ossia I'eliminazione fisica del

Presidente della Regione Sicilia, avvenuta neliahf80.
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mantenimento in vita dell'associazidfie Cosi la Corte di Appello, secondo cui
“la semplice consapevolezza, da parte dei memi¥odmnizzazione mafiosa,
dell’amichevole disponibilita di un importantissimgersonaggio politico
nazionale rafforza il sodalizio, giustificando drovincimento di essere protetti al
piu alto livello”. La vicinanza determina un raftfamento, desumibile da indizi
assai rilevanti, come “il senso di potere e préstjg‘il senso di impunita e
intoccabilita”, la “prosopopea di Bontade”, inddiiun effettivo rafforzamento del
sodalizio. A ben vedere, comunque, premessa la iaubdpstruzione
argomentativa svolta dai giudici, anche questimiltindizi, rimangono indizi o
comunque massime di esperienza che comunque noostliamo secondo un
giudizio controfattuale se dalla benevolenza ddtipo possa derivare il senso di
impunita che sarebbe figura del rafforzamento: guedllegamento manca
totalmente nel ragionamento, al punto che seml®a ghudici compiano un salto
logico. Si indicano gli indici di rafforzamento, nmon se ne inferisce da essi |l
rafforzamento stesso, la cui dimostrazione e asséfénca il nesso causale e |l
rafforzamento oggettivo di Cosa Nostra.

In breve, la sentenza Andreotti assume i medesiomnatati delle SS.UU.
Carnevaledi cui condivide le stesse divergenze rispetto atl@llo di concorso
esterno delineato dalle prime Sezioni Unite, ristleal 1994: entrambe le
sentenze plaudonoR@emitry, ma lo svuotano dei suoi contenuti piu garantistic

la causalita e I'evento associativo in senso ogge# materiale.

5.2 Brevi considerazioni aldictum Carnevale

Giunti a questo punto sarebbe opportuno chiedergirdervento delle Sezioni
Unite abbia apportato un contributo utile alla ceabne del concorso esterno in
associazione mafiosa, se abbiano apportato chiatimall’elaborazione
precedente oppure se quantomeno abbiano fattoezharsulla reale estensione
dell’istituto allo scopo di garantirne un’applicame uniforme e prevedibile per il
cittadino. Da un lato, la tecnica argomentativaliaztata, con riferimento
all’elaborazione dei cc.dd. casi paradigmatici, eoihc.d. aggiustamento dei

129 e parole sopra riportate sono contenute if.GROSSQ Una configurazione possibileit., p.
122.
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processi oppure il patto elettorale politico — rmafi, come gia anticipato in
precedenza, deve essere apprezzata: la Corte siafi@se dimostra, con questo
modo di ragionare, una consapevolezza circa il nopuolo di giudice di
nomofilachia, un giudice che addossa su di sénaifune classificatoria dei casi
quotidianamente risolti da ogni giudice di qualsiagrado **° . Con
guest’atteggiamento, compie un’opera fondamentdgpgiurisprudenza stessa e
per il cittadino. Per la prima, perché per ognidige avere a disposizione una
griglia di casi paradigmatici in cui incardinarenddatto storico, consente da un
lato una rapida risoluzione dei casi oggetto didgiio, evitando altresi, uno
sforzo di elaborazione giuridica che rappresentadmento piu dispendioso del
lavoro giudiziario e, evitando il ragionamento inittb, di limitarsi alla semplice
operazione in fatto, ossia di collegamento del caswreto a un caso tipologico
piu facilmente percepibile e adattabile ai casladetalta rispetto a quanto possa
essere la norma astratfA. Per il cittadino, perché consente una maggiore
prevedibilita dell’esito giudiziario, evitando, iparte, i problemi derivanti
dall'inesistenza di una vincolativita del precedegiudiziario.

Se la tecnica argomentativa presenta elementi dienpositivi, il contenuto di
Carnevaledeve considerarsi fallimentare: se lo scopo deigialle Sezioni Unite

e fare chiarezza sopra un contrasto giurisprudEnajgpure risolvere con estrema
chiarezza una problematica complessa, bisognansfer che esso non e stato
assolutamente raggiunto. Se il problema del concesserno, su cui si era creato
un contrasto giurisprudenziale, era la causalitdestp non €& stato risolto,
considerato che i giudici oscillano tra un conceeidli causalita come effettivita
ex postdel contributo e idoneitex anteagli effetti del tentativo. Non si e trattato

"132 'ma di una messa in

di un “passo avanti verso la configurazione dditliso
evidenza tangibile dell'irrisolta problematicitald@ncorso esterno, costretto a
districarsi tra coloro che vorrebbero un istitutotpso verso le esigenze di difesa

sociale della collettivita, idoneo a punire ogninfia di contiguita mafiosa, e chi,

130G, INsOLERA Ancora sul problema del concorso esterno nei dedissociativi, cit., p. 633,
secondo il quale “l'affannosa, tormentatissimapetazione giurisprudenziale ha fatto risaltare i
limiti di una funzione nomofilattica della Corte dassazione che voglia prescindere dalla
prepotente significativita dei casi tipologici (geiti)”.

131 A. CaDOPP|, Il valore del precedenteit., p. 165 ss.

132 Cosi intitola il contributo scientifico di commenal dictum CarnevaleG.LEO, Un altro passo
avanti delle Sezioni Unite verso la definiziond'ituto, cit. p. 60 ss.
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invece, pur consapevole della gravita del fenomewo, arretra nella difesa dei
principi del diritto penale e delle garanzie detjutato.

In questa tensione latente che coinvolge listitubgni giorno diversamente
disegnato da un giudice, si possono individuare vittama e un colpevole: il

primo é il cittadino al quale é precluso conosceossa pud e non puo fare,
dall’'altro, senza dubbio, il legislatore, il cuiesizio con il passare degli anni,

diventa sempre piu imbarazzante.

6. Le Sezioni UniteMannino Il : un breve sguardo alla decisione

La perdurante incertezza giurisprudenziale sui inortfel concorso esterno in
associazione mafiosa, come sopra accennato, remtgpénsabile un nuovo
intervento delle Sezioni Unite. A tal proposito vaoriportare le parole di Tullio
Padovani, espressive del disagio persistente aygial intorno allistituto. In
occasione di un dibattito sulla storica rivista #ixgo Penale, I'autore afferma che
“il concorso esterno ha varcato le soglie dellei@eaJnite della Suprema Corte
con una frequenza sconosciuta financo ai piu totatierstituti del nostro, pur
tormentatissimo, diritto penal®® non a caso, le Sezioni Unite Mannind®fi
rappresentano il quarto intervento del supremorargh legittimita. Non e questo
che lascia perplessi, ci0 che desta maggiori prgmoni per la tenuta
dell’istituto € una considerazione assai piu intpnige che diventa sempre piu
palpabile man mano che si analizzdidtumMannino Il Il dilemma del concorso
esterno in associazione mafiosa sconta un numeewvatel di questioni
problematiche che non sembrano risolvibili dallargprudenza: non si tratta di
nutrire una sfiducia verso lattivita giurisprudéade, anche riunita nei massimi
consessi. Un dato di fatto permane sotto gli odchutti. Nonostante encomiabili
sforzi, essa tenta invano ormai da trent'anni divdare una soluzione di
compromesso tra esigenze di difesa sociale e dnggr penalistiche, senza alcun
risultato stabile e duraturo, idoneo a creare umsenso anche all'interno della

stessa magistratura penale. Sulla difficolta degjlarisprudenza nel definire

1337 PapovANI, Note sul concorso esternio, cit., p. 487 ss.
134 Cass. Pen., Sez. Un., 12 luglio 200&nnino I, cit., p. 69 ss. con nota di IF.GIORDANO, I
contributo individuale dell'esterno deve interagien le azioni della cosca.
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l'istituto si tornera in seguito, quando sara neaés trarre le conclusioni di un
“tormentato cammino del concorso esterno”; priman@ispensabile I'analisi
dell'ultimo intervento delle Sezioni Unite, indispbile punto di arrivo per la
giurisprudenza e di partenza per ogni riflessionke spossibili vie di uscita al
problema.

I caso oggetto di riflessione pud considerarsi kemiatico dello stato
confusionale in cui si € reso necessario l'intetwedel massimo organo di
legittimita: come gia in precedenza denunciat&G$UU. Carnevale, forse spinte
da una giurisprudenza condizionata da giudizi eticanorali e comunque
combattuta rispetto alla tenuta delle garanzie Ipgtithe, non avevano compiuto
un’operazione di chiarezza che poteva e dovevanagsdtsi da un organo di
nomofilachia. Il ricorso alle Sezioni Unite e ilsultato di un processo, i cui
diversi gradi di giudizio riflettono la situazionecerta che esisteva allora nelle
corti italiane. In primo grado, un orientamento demde verso le garanzie
penalistiche, giacché l'imputato va assolto, sostid Tribunale di Palermo,
perché “le condotte, pur non essendo esenti daucanb legami e rapporti non
occasionali [...], sarebbero interpretabili in chiavdi “vicinanza” e
“disponibilita”, secondo una causale di tipo elste — clientelare o anche
corruttiva, ma non quali contributi di favore desti al consolidamento
dell'organizzazione mafiosa”; in appello, I'esito rébalta con una motivazione
che ricalcaAndreotti perche rileva ai fini della condanna per concasterno “il
patto stretto tra esponenti di una cosca e ilipolithe si impegni a fornire utilita
di tipo economico — imprenditoriale in cambio distgno elettorale” il quale
dunque “appare di per sé idoneo ad integrare lporesbilita per concorso
esterno quando la promessa, per la caratura eahititd del promittente, sia in
grado di determinare un immediato salto di quali livello di efficienza
dell’organizzazione criminale”, da intendersi imnbéni di rafforzamento in chiave
psicologica, essendo I'on. Mannino un “sicuro putitaferimento” o “una valida
interfaccia politica dell'associazion@®. Si tratta del caso paradigmatico del patto

elettorale politico — mafioso, ampiamente trattadalla dottrina e dalla

135 e espressioni sono tratte dalle considerazioniatto formulate dalle Sezioni Unite come
premessa alla motivazione in diritto cui esse payee@o, all’esito di una ricostruzione dei due
gradi precedenti di giudizio e delle doglianze aelifesa dell'on. Mannino.
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giurisprudenza, al punto che la pronuncia dellat€ali Appello di Palermo
sembra riecheggiaférasca, Andreotte tanti altri casi in cui la giurisprudenza ha
arretrato arbitrariamente le soglie della puniajlicome derivante dal connubio
illiberale tra nozione debole di causalita e unnéwen senso psicologico.

Le Sezioni Unite svolgono un ragionamento linear@nforme a una lettura
garantistica del concorso esterno, un “monumentcagiienza giuridica™®,
scrivono alcuni commentatori della decisione inettg Se la configurabilita del
concorso esterno non € piu in discussione, ocqueeisare la differenza che
intercorre tra le due condotte strutturalmente ecetiualmente collegate, qui
ulteriormente precisat®’ . Il distinguo tracciato dalla Corte & davvero
apprezzabile per la capacita di elaborare intespr@hi conformi al principio di
offensivita del diritto penale. Il partecipe e “ablche, risultando inserito
stabilmente e organicamente nella struttura orgatiza dell’associazione
mafiosa, non solo €, ma fa parte della stessa”,jloxerbo utilizzato non esprime
I'acquisizione di un semplicstatuso di un inserimento in un’organizzazione
statica, esso indica una nozione dinamica e fuatigiica, I'accettazione del c.d.
paradigma misto, secondo cui il soggetto si inseri; un’organizzazionén
action oppure, come altri scrivono, in un’associazionee afelinque=®. Il
concorrente esterno, al contrario, € colui che, man facendo parte
dell'associazione e privo ddliffectio societatis;fornisce tuttavia un concreto,
specifico, consapevole e volontario contributo, M che questo abbia
un’effettiva rilevanza causale ai fini della consaione o del rafforzamento delle

capacita operative dell’associazione e sia comurdjteito alla realizzazione,

1% T, PapovANI, Relazione introduttivajn Nesso di causalita tra dettato normativo, prassi
giurisprudenziale e prospettive di riforma. Attilldecontro di studio tenutosi a Padova il 2
dicembre 2006Padova, 2006, p. 23 ss.

137 Un interessante punto di vista critico sul nessgico e concettuale che collega la
partecipazione al concorso esterno con riferimait@roblema delle nuove mafie etniche si
rinviene in GINSOLERA Ancora sul problema del concorso esterno nei delgsociativi,cit., p.
640 ss.

138 M. RoNCO, L'art. 416 bis nella sua origine e nella sua aifeel portata applicativagit., p. 65 ss.
Secondo I'Autore la condotta descritta nella fagise di associazione di tipo mafioso presenta
connotati distinti da quella prevista nell'asso@mae semplice per delinquere: quest’ultima indica
un mero accordo per delinquere, la prima indigasErimento di un’associazione che delinque, il
cui metodo di agire gia di per sé apporta un p@ricmncreto per l'ordine pubblico. Un'altra
prospettiva si rinviene in BM. IACOVIELLO, L'organizzazione criminogena prevista dall’'art. 416
c.p, in Cass, pen 1994, p. 581 ss., il quale accoglie una nozitiqeartecipazione pit aderente al
paradigma organizzatorio, poiché “il partecipe éqoéoso non perché svolge un compito, ma in
quanto puo attivarsi per I'associazione in quaisiamento”.
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anche parziale, del programma criminoso”. In sasdnstituto del concorso di
persone puo essere applicato ai reati associgidgché norma applicabile a tutte
le fattispecie incriminatrici, non essendo presalteina deroga legislativa alla
sua generale applicazione. Perché possa esserézaltile, devono
necessariamente essere presenti tutti gli elerokatcaratterizzano il concorso di
persone, come insegna la scienza penalistica. édizzare un concorso di
persone servono tre elementi: realizzazione d&b fgtico, almeno nella forma
del tentativo, contributo causale e dolo di conedrd. Se sull’elemento
psicologico, il risultato cui le Corte giunge nondsscosta daCarnevale— |l
concorrente “sa e vuole” realizzare il programmiitroso®® — la sentenza si
incentra in modo particolare sulla causalita. Nosu#ficiente un’idoneita agli
effetti del tentativo, né una generica disponibildell’extraneusoppure una
causalita psichica, “serve un contributo che akdbiato una reale efficienza
causale, che sia stato condizione necessaria’otée Ciafferma, con vigore e a
piu riprese, la validita dello schema dadlanditio sine qua nqgrda ricollegare al
modello di sussunzione sotto leggi scientifiche wppmassime di esperienza di
“empirica plausibilita”. All'incertezza delle SS.UUCarnevale si contrappone
'estrema chiarezza di questa Corte: il contribd& concorrente esterno deve
avere un’efficacia causale tipica di qualsiasi gedt evento, deve essere la
condizione senza la quale I'evento non si sareldrdicato. Una condizione
difficile da provare in giudizio alla luce di quansi analizza con maggiore
precisione nel paragrafo che segue, ma le cuicdlffi probatorie “non possono
mai legittimare - come queste Sezioni Unite hanm@& ig altra occasione
affermato [riferimento alle SS. UU. Franzese, seb@ luglio 2002] -
un’attenuazione del rigore nell’accertamento delspedi causalita e una nozione
debole della stessa che, collocandosi sul terrezlla deoria dell’aumento del
rischio, finirebbe per comportare un’abnorme esjosues della responsabilita

penale”. Dal ragionamento svolto in merito alla g@he configurabilita del

139 A, MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 517 ss.; DPULITANO, Diritto penale,cit., p. 416 ss.;
T. PADOVANI, Diritto penale,cit., p. 283 ss.

4% Sviluppano una posizione critica sul dolo richiedalle Sezioni Unite d&arnevalein poi, G.
FIANDACA, C.VISCONT], Il concorso esterno come persistente istituto “podgieno”,in Arch.
Pen, 2012, p. 496 — 500; WIAIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: la papassi
alla legge,in Il concorso esterno tra indeterminatezza legisk#vtipizzazione giurisprudenziale,
cit., p. 139 — 140.
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concorso esterno, i giudici di legittimita giungoalbanalisi del caso oggetto di
giudizio, da inquadrare nel caso tipologico del. @dtto di scambio politico —
mafioso. Rispetto all'ipotesi che forse piu di fueqte investe la giurisprudenza
italiana, la Corte accoglie un orientamento cheedessere intestato a Carlo
Federico Grosg8' e in origine ritenuto anomalo dalla dottrina magigaria, ma
pil recentemente rivalutato. In breve I'art. 486 .c.p. non costituisce un’ipotesi
di reato che pretende di delimitare le sole ipotiegiontiguita politico — mafiosa
penalmente rilevanti con la conseguente esclusielé&a configurabilita del
concorso esterno in dette ipotesi; quella fattipaavece, “deve leggersi come
strumento di estensione della punibilita oltredhcorso esterno”, ossia anche ai
casi in cui il patto preso in considerazione, “m@olvendosi in un contributo al
mantenimento o rafforzamento dell’organizzaziomsterebbe irrilevante quanto
al combinato disposto artt. 110 — 446 c.p.” come disegnhato da queste stesse
Sezioni Unite. Al di fuori delle specifiche ipotgsiese in considerazioni da quella
disposizione, le quali non richiedono di piu chemaro scambio di promesse,
precedentemente limitato al solo scambio voti —ad&f?, il concorso esterno &
integrabile purché sia provata I'efficienza caustdecontributo ai fini dell’evento
rafforzativo dell'associazione. Non semplice davare, ma di questo la Corte
non si preoccupa: la causalita € un requisito obe pud essere piegato alle
esigenze di politica criminale oppure a una, seppevidente, complessita
probatoria. Questo e il risultato Biannino 1, una sentenza che riconduce (forse
sarebbe piu corretto scrivere, “auspica di ricorel)irla giurisprudenza eversiva
precedente nell'alveo del garantismo penale, ctthitgosti che ne derivano in
termini di tenuta dell’istituto e dei suoi obiettigi repressione delle molteplici

forme di contiguita mafiosa.

11 C. F. QRossq Contiguita alla mafiagit., p. 1193 ss.

142 Con legge 16 aprile 2014, n. 62, il reato di scandlettorale politico — mafioso & stato
novellato allo scopo di correggere una formulazianemala che limitava le ipotesi punibili al
solo scambio voto-denaro.
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6.1 La causalita del contributo dellextraneus La giurisprudenza successiva

Se si dovesse indicare un filo rosso che accompagngero percorso
giurisprudenziale e dottrinale del concorso estewhm/rebbe indicarsi, senza
ombra di dubbio, la causalita. Con questo si vaaie che una chiave di lettura
interessante della storia giurisprudenziale déliito passa per I'evoluzione della
causalita del contributo dell’esterno. Da un prinmpatto tendenzialmente
garantista, contenuto Demitry, al passaggio all'idoneit@x antedi Carnevale si
giunge alle SS.UU. Mannino Il che imprimono unatdosvolta garantistica alla
ricostruzione del concorso esterno sul c.d. veesagettivo. In quest’ultimo
decisum®® la Corte non ammette incertezze, il contributere® deve avere una
“reale efficienza causale”, deve essere “condizineeessaria [...] ispirata allo
schema dell@onditio sine qua non’il contributo per essere penalmente rilevante
deve essere condizione senza la quale l'evento -+fafforzamento o la
conservazione dell'associazione — non si sareblézzato. Si tratta di un
orientamento che occupa ampie parti della motivezion sentenza e questo
rigore interpretativo non puo che derivare dalli@héa che aveva caratterizzato la
giurisprudenza prima e dopo dictum Carnevale Qui invece i giudici di
legittimita criticano gli asserti scivolosi cuiaia in precedenza pervenuti, poiché
la causalita non pud essere intesa nella sua aceeziebole, cosi come “non
basta certamente la mera disponibilita o vicinam#aappare sufficiente che gli
impegni presi dal politico a favore dell'associamanafiosa, per I'affidabilita e la
caratura dei protagonisti dell'accordo [...] abbiadncarattere della serieta e della
concretezza”, € invece necessario per integracenitorso penalmente rilevante
che, con riferimento ai contributi materiali, “@8ito di una verifica probatorex
postdella loro efficacia causale e non gia mediant walutazione prognostica di
idoneita ex ante si possa sostenere che abbiano inciso immediatanmed
effettivamente sulle capacita operative dell’orgaarzione criminale” con uno
standardprobatorio, gia affermato dalle SS.UU. Franzesei giudici rinviano
ripetutamente, “oltre ogni ragionevole dubbio” déldastregua dei comuni canoni
di certezza processuale” che consentono di peesernir un giudizio di
responsabilitd penale dotato di “alta credibiliég@ionale o di elevata probabilita

143 Cass. Pen., Sez. Un., 12 luglio 200&nnino I, cit. p. 82 ss.
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logica, prossima o confinante con la certezza’.rithiamo alla sentenza
FranzesE“ non sembra un caso, considerato che il relatosnlambi idicta, &
I'attuale Primo Presidente della Corte di Cassagi@ons. Giovanni Canzio. Di
qui il trapianto azzardato di una causalita, quelborata con riferimento alla
materia della responsabilita medico — chirurgical, gettore in oggetto, posto a
tutela di beni superindividuali e collettivi.

Una causalita come motivo di “disagio persistemtel’concorso esterno continua
a investire la dottrina e la giurisprudenza sulledalitda idonee a superare le
difficolta di delimitazione dell'istituto. Su quespresa di posizione, infatti, varie
possono essere le considerazioni sia in puntoldtazaone della scelta compiuta
dalle Sezioni Unite e sia di tenuta dei criteri imduati. Da un lato, deve
considerarsi attivita apprezzabile quella svolthadgiurisprudenza di legittimita,
la quale tenta di ancorare il problematico e comrso istituto a indici
garantistici, come la ricostruzione rigorosa din@sso causale nei reati di danno,
onde evitare scappatoie probatorie che sembrarezéngelare pretese punitive a
sfondo moraleggiante, di frequente rinvenibili ilctene pronunce di giudici di
merito. Dall’altra, non v’eé chi non veda comeidhiamo a questa causalita forte
comporti difficolta probatorie insormontabili, tala far dubitare dell’utilita della
scelta adottatd™: se la giurisprudenza in tema di concorso di pessi era
gradualmente allontanata dal paradigma condizistiad, le Sezioni Unite
avevano “ripercorso a ritroso un cammino antic&phza “tuttavia tenere conto
delle ragioni che avevano indotto ad abbandonar®é pud considerarsi
auspicabile un recupero delle garanzie penalistiaheparticolar modo nella
materia del concorso esterno ove troppo frequeotiosstati i tentativi di
relativizzazione di principi consolidati - e di (e si plaude al lavoro della Corte
— e altrettanto vero come una tale ricostruzioieadecorso esterno diventa ardua

da provare in giudizio. Se il contributo esternovelever prodotto “risultati

144 Cass. Pen., Sez. Un., 12 luglio 20BBanzesein Foro It., 2002, II, p. 601 ss. con nota di[.
GIOVINE, La causalita omissiva in campo medico — chirurgatovaglio delle sezioni uniteper
una critica alla sentenzsi,veda altresi AMANNA, Corso di diritto penalegit., p. 276 — 280.

145 “pretendere di stabilire, in termini eziologicie § contributo esterno abbia costituito una
condizione necessaria per la sopravvivenza o peaffibrzamento dell’associazione criminosa,
secondo massime di empirica plausibilita, signifiseamplicemente proporre un compito
logicamente e praticamente impossibile”, cosi sciivPADOVANI, Note sul concorso esternait.

p. 497.
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positivi, qualificabili in termini di reale raffoeamento dell’associazione”, cio
deve essere provato sulla base di “massime di iesgar dotate di empirica
plausibilita”, intese come la volgarizzazione didescientifiche. Se il contributo
esterno, altresi, deve essere causalmente rilexantafforzamento, significa,
come gia scriveva Federico Stella, che “per sta&bde ad un’azione compete la
qualifica di condizione dell’'evento, si deve prirdascrivere con esattezza |l
risultato naturalistico cui ci si riferiscE®, cioé I'evento naturalistico e tipico cui
deve “aggrapparsi” la condotta dell’agente. Evidetdhme entrambe le richieste
che soggiacciono alla ricostruzione del nesso t¢ausecondo gli schemi della
teoria condizionalistica, accolta dalla normativigente all'art. 40 c.p., non
possono essere evase. Non esistono o comunqueaéagpamodo difficile” — se
si assume una prospettiva ottimistita- individuare massime di esperienza
idonee a spiegare, seconddd I'quod plerumque acciditche a una serie di
comportamenti corrisponda un rafforzamento o codaoiento dell’associazione
mafiosa, essendo tanti e variegati i fattori chesspoo determinare un
rafforzamento di un’associazione, la quale giatesdo e precedendo la condotta
concorsuale, non consente di verificare una matdifane concreta e facilmente
tangibile dellostatus quo anteSu questo punto, deve aggiungersi peraltro che la
conditio sine qua nompossiede un’efficacia euristica limitata, poichger* poter
asserire che, eliminando mentalmente un’azionejefi® lesivo viene meno,
occorre prima sapere che I'azione in questioneréppa al novero di quelle che,
secondo l'esperienza, sono generalmente in gragoodiurre effetti dannosi del
tipo di quelli verificatisi**®. Questo non & dato sapersi allo stato delle cemasc
sociali e giuridiche attuali. Non esiste, altrédsiermine di riferimento, I'evento in
senso naturalistico, inteso come la modificazicamibile del mondo esteriore,

poiché sembra invece che I'evento, riportato ancheentenza, costituisca un

18 SrELLA, La “descrizione” dell’eventoMilano, 1970, p. 4.

147 A. MANNA, Concorso esterno (e partecipazione) in associaziorafiosa: cronaca di una
“nemesi” annunciatagit., p. 477; le medesime preoccupazioni sono esprdalla giurisprudenza
come si rinviene in AMOROSINY Il concorso esterno oltre le aule di giustizat., p. 264; ID.La
difficile tipizzazione giurisprudenziale del consoresterno in associazioni@, Diritto penale e
processo2006, p. 591.

148 G.FIANDACA, E.Muscq, Diritto penale,cit., p. 231; AMANNA, Corso di diritto penalegit., p.
226. Il limite della teoria accolta dal legislataredicistico acquista evidenza nella risoluzione de
casi difficili o cc.dd. complessi, es. il caso dathacchie blu oppure i cc.dahass disastempoiché
I'assenza di leggi causali gia conosciute dal giedion consente di utilizzare efficacemente la c.d.
eliminazione mentale.
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evento giuridico come tipicamente previsto in guddttispecie poste a tutela di
interessi superindividuali. Né tantomeno esistewento tipico cui aggrappare le
condotte, poiché il reato di associazione di ti@dioso non descrive alcun tipo di
evento, limitandosi all’elencazione delle condgitenibili, motivo per il quale e
indifferente la realizzazione di un ipotetico rafamento, anche di fronte alla
condotta del c.d. partecipe maldesttd. Rafforzamento o consolidamento
dell’'associazione sono concetti metaforici oppumsseno considerarsi eventi
giuridici, ma non rilevano come elemento indispéiisaper la ricostruzione del
nesso causale. Come riportato da Adelmo M&finaembra che I'orientamento
assunto dalle Sezioni Unite Franzese cosi comdatrt@o nell’ambito del
concorso esterno in associazione mafiosa, non passzionare. Potrebbe
definirsi, per riprendere le categorie medico-ledal cui deriva ildictumappena
menzionato, un “trapianto infausto”, a giudicardalgiurisprudenza successiva a
Mannino Il,la quale anziché trarre giovamento da un’ulterpranuncia a sezioni
unite, si trova ancora una volta a fronteggidretum che non risolvono, ma
creano maggiori difficolta. Allo stato delle cose,situazione che si prospetta e
una strada senza vie di uscita almdeaure condito.Delle due ipotesi di seguito
prospettate, nessuna di esse conduce a una dafi@idell’istituto apprezzabile:
un’alternativa secca e ineludibile quanto sconsolBa un lato si pud accogliere
il dictum Mannino lle rassegnarsi a una sostanziale inutilita delascesterno,
come afferma il Procuratore Generale lacoviello emiso della requisitoria al
processo Dell’'Utr®%, di cui si analizzano piu in dettaglio gli assumi paragrafo
successivo, oppure dall’altro si dovrebbe accettireplausibilita di una
giurisprudenza di merito e di legittimita che, sal@ando ildecisumdelle Sezioni

Unite con disinvolta noncuranza, accoglie una nuzidebole di causalita, ridotta

1497 PapovaNI, Note sul concorso esterngit., p. 496.

13045 ha, cioé, limpressione che I'estensore de#atenza, che, infatti, & lo stesso di quella della
cassazione, a Sezioni Unite penali, del 2002, mice Franzese, abbia in realta trapiantato quel
costrutto assai raffinato, riguardante pero la oaspbilita medico — chirurgica e, quindi la
causalita in chiave omissiva dei reati causalmemtentati ma riguardanti beni giuridici di
carattere individuale, come la vita e lintegritgida, ad un settore dell'ordinamento, invece,
tutt'affatto diverso, perché non riguarda piu i beruridici di carattere individuale, bensi di
carattere collettivo, in relazione ai quali € estaenente difficile costruire eventi in senso
naturalistico [...]” cosi AMANNA, Concorso esterno (e partecipazione) in associazimafiosa:
cronaca di una “nemesi” annunciatait., p. 478.

131 E. M. lacoviELLO, Schema di requisitoria integrato con note d'udienzin
penalecontemporaneo.it.
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a mera idoneit&x anté>? oppure, ove spinta da un rispettoso, quanto merme
formale, ossequio Blannino I, si accontenti di un evento in senso psicologico o
di un’efficacia causale poi alla prova dei fattinngorretta da alcun giudizio
controfattuale.

Cosi si rinviene in un profluvio diecisa come se il ricorso alle Sezioni Unite nel
processo Mannino fosse stato puro esercizio di ignmazione,“tamquam non

153: una sezione

esset” Cosi, a suffragio di quanto si afferma, Rminzivalli
semplice della Cassazione, in materia di aggiugtéongei processi, ritiene che il
concorso esterno si integra quando un magistrat@uas il suo atteggiamento
favorevole agli imputati di mafia anche senza adersire necessario I'elemento
del concreto condizionamento della volonta di altmnembri del Collegio
giudicante perché gia con il suo atteggiamento &¢estra si rinvigorisce della
nuova linfa rappresentata dal contributo del meafistcolluso [...] insieme con
I'aspettativa” che I'atteggiamento del colluso fiacaggio in seguito sulla Corte.
Cosi anche imTursi Pratd® il cui caso tipologico, il patto elettorale polidic-
mafioso, costituisce il campo in cui piu frequemtelo sviamento dai limiti
garantistici disegnati dalle Sezioni Unite. Anclmequesta decisione, si evade
regolarmente davlannina la V Sezione penale della Corte di Cassazione si
disinteressa completamente della decisione delleioSe Unite, omette di
prenderla in considerazione e in spregio di quantssa affermato sostiene che e
sufficiente il mero accordo, “costituendo tale ostanza agli occhi dei consociati
in qualche misura una sorta di (obliqua) legittiae, a prescindere da vantaggi
economici piu concreti e contingenti”. Non meriteus commento, perché chiaro

il rovesciamento rispetto alla sentenza “autorev¢P} delle Sezioni Unite. Si
ritorna, come se nulla fosse accadut&rasca™> tanto per citare un caso simile

risolto sette anni prima di quest’ultima sentenha puo definirsi sconcertante.

%2 sembra un assurdo giuridico richiamare I'idoneiéanteagli effetti del tentativo nell’ambito
del concorso di persone: costituisce un paradassiaigo in quanto I'ordinamento vigente ritiene
penalmente irrilevante il tentativo di concorsensé la disposizione di cui all'art. 115 c.p.

133 Cass. Pen., 15 maggio 20@8ijnzivalli, in cit., p. 1112 ss. con nota di oRvI, Il concorso
esterno del magistrato nell’associazione di tipdiosn.

%% Cass. Pen., 6 febbraio 2007, Tursi Prato, inedita.

1% Cass. Pen., 17 aprile 200Brasca cit.; la pronuncia di annullamento con rinvio ldel
precedente sentenza di appello &, invece, datatzatfo 2000.
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L’anarchia interpretativVa® di cui sopra & talmente diffusa in giurispruderina,
spregio di qualsiasi soggezione a una decisioneeprente dal massimo consesso
che, secondo alcuni studiosi, dal 2005 a oggi nai ricorso nuovamente alle
Sezioni Unite non perché si fosse consolidatodimtamentdVanninoma perché
uniforme la giurisprudenza successiea adverso.Non resta che chiedersi
seriamente se non sia improrogabile una previsihnena qualche vincolativita
del precedente dei massimi giudici di legittimitagdispensabile in uno Stato
civile il cui primo principio deve corrisponderelalprevedibilita dell’esito

giudiziario, in sostanza, di “cid che diranno idjii".

6.2 Il grido della magistratura: la requisitoria del p.g. lacoviello nel processo
Dell’Utri

Dall’analisi svolta fino a qui, il concorso esterpotrebbe apparire come un
istituto utilizzato regolarmente dalla giurisprudansenza che in essa si rinvenga
il medesimo groviglio di opinioni dottrinali che ddecenni affolla riviste
giuridiche e convegni scientifici. La requisitodaun esperto magistrato, il cons.
Francesco Mauro lacoviello, dimostra che cosi nol éoncorso esterno € un
istituto oggettivamente controverso e, per utilizzdampio lessico piu volte
riportato da coloro i quali si sono occupati detematica, esso e istituto
sfuggente, liquido, instabile, controverso. “Ndtdl'art. 416bis c.p., ormai € un
reato autonomo. Un reato autonomo creato dallasgiwdenza. Che prima lo ha
creato, usato e dilatato. Ora lo sta progressivémesstringendo fino a casi
marginali. In cassazione sono ormai rare le conelasefinitive per concorso

esterno. Dall’entusiasmo allo scetticismo. Ormai wbsi crede pitt®’. Al netto

16| a presa di distanza ddictumdelle Sezioni Unite non riguarda soltanto il vetsamggettivo,

si veda con riferimento all’elemento psicologictyltimo atto del processo al Sen. Marcello
Dell'Utri, in cui si scrive che “il concorrente esho, pur sprovvisto deliffectio societatig...],
deve essere consapevole dei metodi e dei finiadsiiciazione (a prescindere dalla condivisione,
avversione, disinteresse o indifferenza per siffaéitodi e fini, che lo muovono nel foro interno) e
si renda compiutamente conto dell’efficacia caudeala sua attivita di sostegno, vantaggiosa pr la
conservazione o il rafforzamento dell’associazigria” Cass. Pen., 9 maggio 201ell'Utri,
n.28225, p. 59.

7F_ M. lacoviELLO, Schema di requisitoria integrato con note d’udignaa, p.17; sull'origine
giurisprudenziale della fattispecie, come gia assymecedentemente all’indomani Bemitry,

ID., Concorso esterno in associazione mafiosa: il fabm € piu previsto dalla giurisprudenza
come reatogit., p. 2073.
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delle critiche che hanno seguito la pubblicazioakodschema di requisitoria del
Sostituto Procuratore Genergfe la posizione espressa assume i contorni di una
resa, di cui appare opportuno provare brevemermerecarne le motivazioni. |l
concorso esterno € una fattispecie di origine gjutidenziale: forse sarebbe
sufficiente un’affermazione di questo tipo per rear@ in dubbio l'istituto, se solo
si considerasse rigidamente nullum crimen sine legefForse corretto in un
utopico eldorado penalistico, ma siccome € noto che esiste ormaitemaenza
alla relativizzazione dei principi storici del did penale moderrd®, devono
rinvenirsi altri motivi di preoccupazione sulla tea dellistituto. Si puo spaziare
allora dal persistente stato d’incertezza giuridpnziale, ormai perdurante senza
soluzione di continuita da trent’anni, alla tengostridente con le garanzie
costituzionali, tra cui il principio di uguaglianzdi determinatezza, di precisione,
di tassativita e di divieto di analogia malam parteminstancabilmente sollevati
da un’attenta dottrif&’. A cid si aggiunga: I'uso improprio fatto da partelld
magistratura requirente, spesso portata a un uses&gO e non ragionato
dell’istituto, piu spinta da una precomprensiorsfado moraleggiante che da un
giudizio basato sui caratteri del diritto penaléfdéo; la pericolosita dell’istituto
per la tenuta dei principi di leale collaboraziendi rispetto reciproco tra i poteri
dello Stato, considerato che il concorso esterrstitaisce I'ipotesi di reato piu
utilizzata per indagare su esponenti delle classgenti; last but not least,
I'incapacita della stessa magistratura penale dirawe una fattispecie stabile e
generalmente condivisa nel mondo magistratualegeness ancora presenti,

nonostante quattro sezioni unite, numerosi dulmorgrasti interpretativi sui punti

%8| a pubblicazione della requisitoria del P.G. laetw ha stimolato un intenso dibattito sulla
nota rivista penalecontemporaneo.it. Per una uilattiegli interventi di critica e a sostegno della
posizione assunta dal magistrato, si vedaVSCoNTI, Sulla requisitoria del P.G. nel processo
Dell’'Utri: un vero e proprio atto di fede nel consm esterno). MAIELLO, Luci ed ombre nella
cultura giudiziaria del concorso estemd®. MOROSINL Il concorso esterno oltre le aule di
giustizig G. FIANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e l#&c giuridica; D.
PULITANO, La requisitoria di lacoviello: problemi da prendeseil serio.

139 per un'analisi della tenuta del principio cardidel diritto penale, il principio di “stretta”
legalita, alla prova dei tribunali, si veda: @aDoPp|, Il valore del precedenieit.

1691 a posizione di ostilita della dottrina “negazistai” trovava ragion d’essere essenzialmente in
una questione di “tollerabilita costituzionale” kkdpansione della punibilita ex art. 110 c.p. In
questi termini, presenta la perdurante diffidenees® il concorso esterno, (NSOLERA Ancora
sul problema del concorso estermit,, p. 636.
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gualificanti le condotte di compartecipazione cripBa al reato associativo
mafioso, come si e tentato di illustrare nei paafigirecedenti.Mannino Il docet.
Come si puo facilmente osservare da questi birgwit, si tratta di problemi
pesanti e irrisolti sui quali la dottrina ha riettgpmigliaia di pagine di riviste e si
e impegnata in centinaia di ore di discussionensifiea. Questioni aperte che non
pOSSONO essere trascurate come se nessuna dosssedsi gravemente irrisolta
da non condurre inevitabilmente alla conclusiongafgropria dal consigliere
lacoviello: si puo, a buon diritto, affermare cleeduestoconcorso esterno non ci
si crede piu”. Senza alcun timore di essere snieNtin sembra utile di fronte al
“grido” della magistratura fare finta di nulla opgpuetichettare questa presa di
posizione come un attacco all'utilita dell'istitutquasi a volere sostenere che
coloro i quali non esaltano l'efficacia di uno strento cosi duttile e servizievole
come il concorso esterno per le indagini in cops, le custodie cautelari che si
basano su quell'imputazione o per le condanne a@umungque Si € pervenuto,
debbano essere annoverati tacitamente tra i difedsita mafid®, come anche di
recente accaduto, allindomani della presentazubgldibretto “La mafia non ha
vinto”, scritto da Giovanni Fiandaca e SalvatorephuE accaduto che i due
insigni  studiosi del fenomeno mafioso abbiano “o%adissentire dalla
formulazione del teorema accusatorio della Produigalermo in merito alla c.d.
trattativa Stato — mafia, per scatenare una balbedeliatica, tale da far
comprendere come sia difficile avviare un confrotgicnico e ragionato su certe
tematiche. Un atteggiamento intriso di laicita glica e non di contrapposizione
ideologica potrebbe invece consentire un’analisi gEgionata dell’espressione
utilizzata comunque, come e stato da piu partirdiato, da un magistrato di
notevole preparazione giuridica. Al concorso estecosi come formulatde iure
conditg cioé allo stato attuale della giurisprudenza, po credersi soltanto,
come invece sostiene il giudice Morosini, perchéngoque € utilizzato nelle aule
dei tribunali. Non si pu0 non mostrare scetticise@so il concorso esterno
soltanto perché su di esso esistono processi soctmrascurando i principi e le

garanzie costituzionali. In sostanza, sarebbe idogcredere che il diritto

161 Esprime questo genere di preoccupazioneFISNDACA, Il concorso esterno tra guerre di
religione e laicita giuridicacit., p. 251. Per un ulteriore aneddoto sulla thdbele mediatica”,
ID., Il concorso esterno agli onori della cronagat.
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giudiziario funzioni soltanto perché un diritto dimiario comunque esiste. Non
sarebbe un servizio utile in un’alta civilta giuda, ove il principio fondamentale
del garantismo si basa sull’assunto che e piu gmawdre un innocente che
assolvere un colpevole e non sono rari i casi giadi infausti nella storia
giudiziaria italiana. Il concorso esterno, cosi eotdisegnato dalla giurisprudenza
in trent’anni di lotte e contrasti, non pud esseedibile, le imputazioni come |l
costrutto giuridico sono oscure, affette da indaieatezza, implicite, vaghe,
criptiche e le Sezioni Unite costantemente ignoréegiurisprudenza divisa
profondamente su diversi giudizi di valore che saggono alla rilevanza penale
della contiguita mafiosa. Forse potrebbe obietteinsi il grido della magistratura
non sia la famosa scoperta dell’acqua calda, ratd che anche all'interno della
stessa siano frequenti certe prese di posiziotieh@inon puo che essere un bene
per la discussione giuridica. Cosi sollevando itcta di un istituto utile quanto
pericoloso, riprendendo ancora le parole del Pedoue Generale, non si agisce a
favore degli imputati di mafia, ma a favore deittlr. Il diritto pud non coincidere
a volte con il sentimento popolare di giustizia) spesso avviene nella lotta alla
criminalita organizzata, ma “bisogna stare attenthon piegare il diritto alla
giustizia sostanziale, il diritto costituisce prdepte, piegare il diritto alla
giustizia,oggi puo fare giustizia, ma e un precedente che dopraciurra mille
ingiustizie, [...] ci sono momenti in cui diritto eugtizia vanno da parti opposte,
e naturale che le parti offese scelgano la straga djiustizia, ma quando il
giudice é posto davanti alla scelta drammaticadirdto e giustizia, non ha
alternativa. E un giudice sottoposto alla legge [dele scegliere il dirittd®?
Cosi il Procuratore lacoviello nella requisitoriapaocesso Eternit, conclusioni
che possono costituire una guida generale peoh&zdel magistrato, in qualsiasi
campo del diritto. La magistratura deve applicaidritto, non farsi portavoce di
battaglie ideologiche, né ergersi a paladina dgllatizia. Il concorso esterno non
e strumento idoneo a conseguire congiuntamentdodei giustizia. Anche la
magistratura, che pure ha svolto un ruolo meritoedi’evoluzione dell’istituto,

ne é forse, finalmente, piu consapevole.

182 F M. IacoVIELLO, Schema di requisitoria pronunciata davanti allaisee | della Corte di
Cassazione nel processo Etermitpenalecontemporanea.it
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7. L'anarchia interpretativa e la mancanza di una altura del precedente.
Conclusioni provvisorie.

Tracciare le fila di un discorso non e mai sempldificile poi, se I'evoluzione
giurisprudenziale del concorso esterno non offlezsoni definitive, seppure a
seguito di un lungo e tormentato cammino. Ci0 p&rdende opportuno per
passare a un’ulteriore riflessione sulla vita di istituto controverso quanto
fondamentale per rompere quei legami indispensagi®li lo sviluppo della
criminalita organizzata.

Dopo aver analizzato, in prima battuta, il fenomeletla contiguita mafiosa, di
come esso si sia imposto all'ordinamento, di cornalinitto abbia dovuto
necessariamente apprestare strumenti e mezzipefriante, subito € apparso |l
ruolo di primo piano assunto dalla giurispruderizalla fine dell’800, con i due
casi risolti dalla Cassazione palermitana, ma péisivamente dagli anni '80, si
assistito a una sequela interminabile di senteon&raddittorie e problematiche,
uno scontro sincronico e diacronico che, giovartge, non si € davvero mai
sopito, un vero e proprio cancro per la prevedétiel diritto. Se prima il quesito
poteva essere sintetizzato nella secca alternatiMa;orso esternsi, concorso
esternono, in seguito, con il primo intervento a sezionitanil dictum Demitry,

si é quasi generalmente accolta la configurabda#'istituto, non perché certe
obiezioni siano state definitivamente risolte, merché esigenze di politica
criminale e di politica giudiziaria di fronte alleecrudescenza del fenomeno,
avevano preso il sopravvento sulla dogmatica e saljioni teoriche a sostegno
della negazione dell'istituto. E, infatti, dato koato, la forte capacita di
condizionamento ambientale subita dai giudici,imgcin quanto essere umani a
subire le aspettative punitive e legalitarie prageti dall’opinione pubblica e dai
mass mediaCon questa presa d’atto, non si vuole sminuirarggmentazioni
assolutamente valide, sostenute da autorevoleirdotfavorevole al concorso
esterno, ma soltanto evidenziare come la tendeifzsal di timore e voglia di
riscatto contro un fenomeno di cui si iniziava acpeirne il forte disvalore, abbia
avuto un ruolo determinante. Cid nonostante, ilbfinma non si € comunque
risolto: si e passato dal problema della configilitabal problema delle modalita

e dei limiti di rilevanza penale della contiguitaaisa. Oggi non puo dirsi
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raggiunta alcuna certezza in ordine ad alcun eleangre caratterizza la condotta
di chi, estraneo all'associazione, vi apporti umtabuto al rafforzamento della
stessa. Non v'e unanimita di vedute sul dolo: uorrg si richiede come
necessario un dolo diretto, un altro si richieddi@ttura un’unitarieta di intenti,
un’approvazione emotiva del programma criminoso,altno ancora invece é
sufficiente un dolo generico, una generica consalpeza che il contributo
aiutera l'associazione, un altro si fa riferimeaiodato criminologico in base al
quale il concorrente € egoista, si disinteressfadsbciazione agendo per soli
scopi personali. Nessuno potrebbe dire con sicargaale sia il dolo richiesto nel
concorso esterno. Sul versante oggettivo, la sdnaznon € migliore: come
debba essere il contributo e tebus poiché si spazia da un contributo episodico
0 continuato, oppure duraturo e non stabile neptgerda un concorso come reato
permanente ad un reato solo eventualmente pernganéntchiosa di tanta
imprecisione, la causalita: da un lato le seziamteucon un’efficacia eziologica
ex post del contributo, richiamando addirittura le Seziddnite Franzese,
dall'altra una folta casistica giurisprudenzialeca®gdo cui e sufficiente una
generica disponibilita, vicinanza, un’amicizia nosf oppure un’idoneita agli
effetti del tentativo. In questo stato di coseyame una minima certezza sembra
una chimera. Non & assolutamente possibile diresighie cosa debba fare il
concorrente esterno, non e prevedibile cosa si devan deve fare per integrarne
la condotta. Improrogabile prendere alcune dedisiessendo evidente che tale
stato di cose non puo essere accettabile.

La giurisprudenza ha svolto una funzione enconealili definizione e
tassativizzazione dell’istituto, con enormi sfogzcon tanta fatica, in supplenza di
un legislatore totalmente indifferente. Questo pewo puo essere sufficiente per
non rendersi conto che la stagione giurisprudeaziale volgere al termine, che
il diritto giurisprudenziale non é idoneo a svolgde funzioni che in altri
ordinamenti, es. dcommon law esso svolge. Le Sezioni Unite Mannino Il gia
contenevano in esse il “grido” di una magistratahe, consapevole della sua

impotenza, metteva fine alla parabola giurisprutiezel concorso esterfid se

183 B. RomANO, Intervento,in Concorso esterno in associazione di tipo mafiesaura di R.
Cerami, Milano, 2011, p. 162, si & espresso nessehe, a suo avviso, quando ha letto la piu
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concorso di persone deve essere, la causalita efieitiva efficienza causale
deve essere rispettata, non puo essere accettabodus agendiifferente. Data
questa Interpretatio abrogans”,il concorso esterno non “e piu previsto come
reato dalla giurisprudenza”: ecco la “nemesi anraiat; come suggerisce anche
Manna, secondo il quale la giurisprudenza si € astafa come, nella mitologia
greca, Crono con i suoi figli. Se la strada deittdirgiurisprudenziale non e
percorribile, se non si puo oltrepassare il limitai la giurisprudenza e
faticosamente giunta, si devono ricercare allara glossibili vie di uscita.
Sembra evidente che si deve evitare di spingegguldsprudenza a fare cio che
essa stessa non puo fare, a compiti per lo svoldongei quali essa manca dei
mezzi necessari. Non esiste uno strumento normathe vincoli la
giurisprudenza delle corti inferiori ailicta di quelle superiori, manca una
“qualche vincolativita del precedente giudiziariofiancano tutti gli strumenti
normativi utili a conciliare il diritto giurisprudeziale alle garanzie del cittadino, si
pensi al c.dprospective overrulingall’absolute dischargeppure allamistake of
law. Strumenti indispensabili nei sistemi a dirittaurggprudenziale, mancanti in
guella che, forzatamente, vorrebbe definirsi udajudge made law italianaCio
che si intende spiegare € che non ci si puo atdegjgh sistema diommon law
senza averne gli strumenti, i correttivi indispdnialn breve, si tenta di imitare
goffamente una giurisprudenza anglosassone seiszagerne i presupposti. Non
soltanto gli strumenti normativi, cio che mancaorattutto I'abito mentale del
giudice anglosassone: non una giurisprudenza agcarckthe non rispetta |
precedenti delle corti superiori, come frequenteima@ccade nei tribunali italiani,
non una giurisprudenza che muta frequentementeiistessidicta, superandoli
senza un vero vaglio preventivo e graduale, senzadeguataelf restraintche
linsopprimibile esigenza di prevedibilita del did giudiziario richiederebi3&".
Tutto cid che invece e avvenuto nella tormentatduzione giurisprudenziale del

concorso esterno in cui Si € reso evidente tuttochie manca nell’ordinamento

recente sentenza Mannino, gli € sembrato che fi€aso esterno non ci fosse piu, tanto rigoroso
era I'accertamento”.

184 Suj fattori che rendono Iattivita della giurisplenza imprevedibile e sulla difficile
legittimazione democratica della magistratura iediglente, VZAGREBELSKY, La magistratura
ordinaria dalla Costituzione ad oggn Storia d’ltalia — Legge, diritto, giustizialorino, 1998, p.
784 ss.
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italiano per aversi un’autentigadge made lawecco perché non potrebbe mai
trasformarsi da un giorno all’altro in un sistemaommon laywun sistema in cui

il giudice, e non soltanto la legge, crea il diritQuesto non puo avvenire se non
con un processo innovativo, non soltanto normativa anche e soprattutto
culturale coinvolgendo l'abito mentale del giudicgn piu un potere libero e
svincolato da qualsiasi regola interna e da quslsiararchia. Un potere che
conscio di essere fonte del diritto, ne assume sé th responsabilita.

De iure conditg nonostante sia indiscutibilmente presente ingonbiti, il diritto
penale giurisprudenziale non pud funzionare: pupregzandone [Iattivita
definitoria e tassativizzante sul concorso estegntecessario guardare avanti.
Bisogna allora abbandonare i lidi del diritto gamiudenziale, la sua stagione
deve volgere al termine, perché si ritorni neghkealtipici dell'ordinamento
continentale, caratterizzati daullum crimen sine previa lege scripta et stricta.
Allo stato delle cose, non esiste diversa soluzi@s contrasto ininterrotto in
giurisprudenza all'incertezza latente, dal traditoedelle esigenze di difesa
sociale a quelle di garanzia del cittadino, sormimmensurabili i danni che |l
silenzio assordante del Parlamento ha prodottougsttambito. Basti citare per
tutti alcuni nomi, espressivi di un disagio peesigé che non accenna a calarsi,
visti i recenti interessamenti della Corte EurogegDiritti del’'Uomo.

Mannino, Contrada, Dell’'Utri: vicende giudiziarie rebtennali ancora
drammaticamente irrisolte, di cui unico respongabill Parlamento, il quale non
ha saputo o non ha voluto mai interessar$éne

Sembra arrivato il momento, non piu procrastinalgérché il legislatore si svegli
e inizi a occuparsi seriamente della materia. Sealwo per evitare che qualcun
altro da Strasburgo intervenga al suo posto peoigipdi fare qualcosa che gia,

da solo, avrebbe potuto e dovuto fare.

185 Recentemente si registra un’ulteriore presa dizpmee delle forze politiche in cui si rinviene il
totale disinteresse per la materia, delegata esgremnte alle valutazioni del potere giudiziario.
Una posizione di questo tenore si rinviene nelleemdissima risposta del Sottosegretario alla
Giustizia, on. Gennaro Migliore all'interpellanzaeaite ad oggetto le ricadute sull’ordinamento
interno della sentenza della Corte EDU nel casar@da, presentata da un gruppo di parlamentari
il 26 gennaio 2016. Si legge nel resoconto steriimgradella seduta del 5 febbraio 2016 che
“l'applicazione dei principi espressi dalla CEDU riénessa esclusivamente alla valutazione
dell'autorita giudiziaria, cui € devoluta I'appliciane del principio di diritto al caso concretog d
Camera dei Deputati, Assembldaesoconto stenograficXVII Legislatura, n. 563, 5 febbraio
2016 scaricabile dal sito istituzionale camera.it.
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CAPITOLO I

Il concorso esterno in associazione mafiosa: daltpurisprudenza alla legge

tra incertezze e precarieta dell'istituto. La mancé#a legittimazione nazionale.

SOMMARIO: 1. Contiguita mafiosa e responsabilitinale: il fenomeno e le (mancate)
risposte dell’ordinamento. - 2. La supplenza aflgge: il ruolo e gli sforzi vani della

dottrina. — 2.1 |l dibattito intorno alla configlnifita. — 2.2 Il dibattito intorno alla

delimitazione della fattispecie. - 3.La fisiologicgcertezza giurisprudenziale. - 4. “La
parola passi alla legge”: le opzioni di politicd deitto e le proposte in campo. — 4.1 Uno
sguardo al di l1a dei confini nazionali. - 4.2 Leesti proposte di legge in discussione al
Senato della Repubblica. - 5. La mancata legittiomez nazionale del concorso esterno

tra incertezze tecniche e diffidenze politiche.

1. Contiguita mafiosa e responsabilita penale: ileéhomeno e le (mancate)
risposte dell’ordinamento

I fenomeno della contiguita mafiosa non rappresentna novita per
'ordinamento italiano, come si puo facilmente @ére da numerose
testimonianze di storici della mafia, da rapporii pblizia locale, dalle
dichiarazioni dei pentiti, nonché da qualsiasi gtugktragiuridico sul fenomeno

in oggettd. Non & difficile rinvenire dati e aneddoti da cdésumere che

! Per una lettura pit ampia sull'argomento, si ridemi seguenti autori: S.uko, Soria della
mafia, cit.; G. FIANDACA, S.LuUPQ, La mafia non ha vintait., p. 3 — 66 (con riferimento alla parte
storica); G. FANDACA, Riflessi penalistici del rapporto mafia — politiceit., p. 137 ss.; ID.La
mafia come ordinamento giuridico. Utilita e limdi un paradigmacit., p. 21 ss.; C. MCONT],
Contiguita alla mafiacit.; G. FALCONE, Cose di Cosa NostrdMilano, 1993, p. 93 ss. secondo |l
quale “Cosa Nostra vive in perfetta simbiosi coma wniriade di protettori, complici, informatori,
debitori di ogni tipo, grandi e piccoli maestri ¢am, gente intimidita, ricattata che appartiene a
tutti gli strati della societa”. Si sono interessaipetutamente al fenomeno diverse commissioni
parlamentari di inchiesta, nelle cui relazioni ssgono rinvenire dichiarazioni come la seguente, a
proposito dell'imprenditoria collusa: “imprenditoe mafiosi talvolta si trovano stretti in un
connubio scellerato in cui ciascuno gode dei vagitafferti dall’altro”, in Camera dei Deputati,
Senato della Repubblica, Commissione parlamentaiecHiesta sul fenomeno della criminalita
organizzata mafiosa o similariRelazione conclusivaXV Legislatura, 20 febbraio 2008
Documento XXIIl, n. 7, p. 19. Sull'evoluzione delodus agendielle organizzazioni criminali e i
riflessi sugli strumenti normativi atti a contras¢asi rinvia a A. ENTONZE, G. TINEBRA, ||
concorso eventuale nell'associazione di tipo mafiesla delimitazione delle aree di contiguita
nell’esperienza giurisprudenzialeit.,, p. 161 ss. Ampiamente evidenziato il fenomeraile
relazioni annuali della Direzione Nazionale Antiiaaffra tutte si rinvia a Direzione Nazionale
Antimafia, Relazione annuale sulle attivitd svolte dal Prodara Nazionale Antimafia e dalla
Direzione Nazionale Antimafia nonché sulle dinaraietstrategie della criminalita organizzata di
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I'atteggiamento della criminalita organizzata ndnéesmai caratterizzato per
I'ostilita nei confronti dell’ordinamento legittimoma piuttosto per una piena
connivenza, vicinanza e per un subdolo inserimentoesso. Si potrebbe
immaginare I'associazione mafiosa come un parasbigavive e si sostenta alle
spalle di altri, che si inserisce nei gangli dekeieta al fine di lucrare e ampliare
il proprio potere sul territorio, che intrattienelazioni di scambio con altre parti
sociali. Le vicende, le situazioni e i riferimeatisostegno di quanto qui si scrive
sono innumerevoli. La mafia come fenomeno crimigao € un potere che si
serve necessariamente di chi mafioso non e e neppote esserlo. Dalla vicenda
dei due sindaci di Calanna e Villa San Giuseppedannati per “aver operato con
il medesimo intento pratico, un piede nella caseentaltro nella mafia, un po’
per la giustizia un po’ per gli associati e pers$aciazione, per mantenersi al
potere e comandaré” alla vicenda dell'onorevole Palizzolo, raccontata
Salvatore Lupy il quale figurava in sostanza come interfaccikitisa della mafia
palermitana presso le istituzioni, la contiguitafiosa € un fenomeno antico, da
farsi risalire alla nascita delle stesse organimréazxriminali®, al punto tale che
potrebbe dirsi che “se puo certamente esistergaliiéca senza mafia” e sarebbe
auspicabile che cosi fosse, “non pud esistere waf@mmenza politicd’ Non solo
dichiarazioni di pentiti oppure delle cc.dd. formatimafia, poiché alle medesime
conclusioni giunge anche Giovanni Fiandaca, il gual un intervento ad un
convegno intitolato “Mafia e politica” a FirenZe afferma che “se c'€ una
caratteristica fondamentale, che contribuisce @ingdigere la criminalita mafiosa
da altre forme di delinquenza, questa e propriditaita dallo stesso legame di

stampo mafioso per il periodo 1 luglio 2013 — 3Qgyio 2014jn www.camera.it nella quale i
riferimenti all'infiltrazione delle mafie nel tessusociale € frequentissimo. Si veda fra tutte, il
riferimento alla mafia foggiana, p. 130 ss.

% Corte Assise Reggio Calabria, 4 febbraio 1932dftae rinvenuta nell’Archivio di Stato di
Reggio Calabria); sentenza in alcuni tratti censuda Cass. pen., 30 giugno 19Rbmeg in
Scuola Positiva 1935, p. 193 ss. La vicenda €& tratta daMV&CONTI, Sui modelli di
incriminazione della contiguita alle organizzaziariminali nel panorama europeait., p. 189
ss.

% S.LuPQ, Storia della mafiagit., p. 111 ss.

“ L. FRANCHETTI, Condizioni politiche ed amministrative della Siilult. ed., Roma2011, in cui

un intero capitolo & dedicato alle “relazioni frenalfattori di mestiere e le classi agiate e ricche
della popolazione” e alla tendenza immunizzantiigiéfsi in quel contesto ambientale siciliano.

® ’espressione & tratta da un’intervista a Don L@iptti, Presidente di Libera — Nomi e numeri
contro le mafie, in occasione della XVII Giornatelld memoria e dellimpegno in ricordo delle
vittime delle mafie svoltasi a Genova il 17 marfd 2.

® G. FANDACA, Riflessi penalisticigit., p. 137.
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essa con il potere”. Una lettura del potere mafomafermata anche in seguito in
lavori recentissimi aventi ad oggetto I'ormai anti “trattativa Stato — mafig”
cosi definita impropriamente dai magistrati deltadara di Palermo e danass
media In questi lavori si conferma quanto appena aca&nrie organizzazioni
mafiose contrattano e si relazionano costantemeortel'esterno, costruiscono
una rete di relazioni sociali con la politica, lpmrenditoria, la magistratura, le
forze di polizia. Cio non costituisce una novitaan deve meravigliare oppure far
immaginare a un atto di resa straordinario deliaddinanzi alle stragi escogitate
dalle frange violente di Cosa Nostra in un periattammatico della storia
italiana. In sostanza le organizzazioni mafiosessivono costantemente di
soggetti esterni per convenienza oppure per néaessime lascia trapelare la
Corte di Cassazione a Sezioni Unite detum Demitry quando afferma che
gueste si rivolgono al concorrente eventuale “m@gmare eventuali vuoti in un
determinato ruolo® oppure, come ripetuto in dottrina, quando I'asszione
abbia bisogno di prestazioni infungibili che nortrpbbero essere effettuate da
soggetti ad esse intranei. Si tratta di professibcome avvocati, medici, politici,
imprenditori ma piu in generale soggetti esterné giossono definirsi come
“rispettabili”, nell'accezione non distorta del teine’, idonei cioé a sostenere
I'organizzazione in certi ambienti in cui direttant@ essa non potrebbe inserirsi
oppure perché “insospettabili” e adatti ad agewolattivita lucrativa mafiosa nel
riciclaggio dei proventi di attivita illecite in tatita lecite nel controverso ambito
della contiguita in ambito economico — imprendidei A fini esemplificativi, si
possono brevemente richiamare alcune figure tipidpesso utilizzate dalla
giurisprudenza per creare i cc.dd. casi tipolodicattasi di tipologie assai varie,
come puo rilevarsi dalle cronache storiche e giad si pensi al politico in

grado di rappresentare gli interessi dell'orgarurmae nelle sedi istituzionali

"1l termine & utilizzato non soltanto in via infoate e neimass mediamna assume una pitl ampia
risonanza poiché formalmente utilizzato dalla Pracdi Palermo, come si pud evincere nella
memoria a sostegno della richiesta di rinvio a gieddegli imputati, nella quale si fa riferimento
a una “scellerata trattativa”. Il documento e imédgente riportato in G.IRNDACA — S. LUPQ, La
mafia non ha vintogit., p. 139 ss.

8 Ampi riferimenti sulla convenienza che ne deriva dapo alle associazioni mafiose nelle
relazioni sociali con soggetti “rispettabili” shiengono nell’accurata analisi sulle varie forme di
contiguita alla mafia in A. BLSAMO - A. LO PIPARO, La contiguita all'associazione mafiosa e il
problema del concorso eventuaile e associazioni di tipo mafiosoit., p. 139 — 174.

° Un riferimento all'uso distorto del termine si viane in A. MANTOVANO, D. AIROMA,
Irrispettabili. Il consenso sociale alle mafi@atanzaro, 2013.
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opportune, il magistrato utile ad attenuare semtetizcondanna degli affiliati,

I'imprenditore colluso presso il quale far assumen@pri membri oppure tramite
la cui impresa ottenere finanziamenti o appaltipigboppure al funzionario che
rivela alla cosca informazioni coperte dal segiistauttorio. La casistica, come
brevemente accennato, € estremamente varia e sanebiile in questa sede
proseguire oltre, tante infatti sono le monograéiei contributi su riviste

scientifiche che elencano le varie forme in cuiestrinseca la contiguita alla

mafia®®

. Il dato di fondo e che di essi le associazionifios@ non possono
assolutamente fare a meno.

Come risulta evidente da decenni di studi socialogiil fenomeno, i quali hanno
condizionato la redazione della fattispecie incniatiice di cui all’'art. 416bis
c.p™, l'associazione di tipo mafioso non pud esistdmque, senza il supporto
di concorrenti esterni. Lo prevede implicitameni@ disposizione appena
richiamata, la quale nel descrivere la tipologili@Esociazione e le sue finalita fa
riferimento alla “gestione o comunque il controllib attivita economiche, di

concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizibiplici’, all' “impedire od
ostacolare il libero esercizio del voto o di prarer voti a sé o ad altri in
occasione di consultazioni elettorali”. Queste lftaarichiamano una rete esterna
di relazioni, dallimprenditore colluso nella geste degli appalti, al funzionario
pubblico compiacente nel rilascio di autorizzaziaitipolitico colluso per essere
eletto™. Tutti esempi tipici di concorrente esterno, unmiee questo che la
giurisprudenza e la dottrina interessate al problersano per indicare soggetti
che non fanno parte dell’associazione, che nonicoglfarvi parte e, si potrebbe

aggiungere, che lI'associazione stessa non vuobéafax parte, i quali agiscono in

1% Sulla casistica del concorso esterno in associazinafiosa, la dottrina & estremamente ricca. Su
tutti, C. VisconTl, Il concorso esterno nell'associazione mafiosi., p. 1335 ss.; C.F. KSsQ

La contiguita alla mafiacit., p. 1199 ss.; M. MIANTE, L’avvocato dei mafiosicit., p. 830 —
831; A. MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorso esterrmt., p. 1197 ss. Si rinvia per una
panoramica piu ampia al gia citato, AAIBAMO - A. LO PIPARO, La contiguita all'associazione
mafiosa e il problema del concorso eventuplel 39 ss.

|| riferimento & alla formulazione del comma 3l@et. 416bis c.p. in cui il legislatore ha optato
per una descrizione dehodus agenddelle organizzazioni mafiose basato su una teriogi®
extragiuridica che rimanda a conoscenze maturateseno ad altre scienze sociali. Per
un’interpretazione possibile dei termini “omertd&ssoggettamento”, “intimidazione” si rinvia,
fra gli altri, a G. FANDACA, E. Muscq Diritto penale. Parte speciald, cit., p. 491 ss.; G.ANA,

| reati associativi e di contiguitan Trattato di diritto penale. Parte speciald], a cura di A.
MANNA, M. PAPA, A. CADOPP|, S. CANESTRAR|, Torino, 2008, p. 1063 ss.

12 A, CENTONZE, G. TINEBRA, Il concorso eventualeit., p. 164 ss.
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forza di uno scambio di prestazioni utili a peretuil loro potere nei rispettivi
ambiti di interesse. La c.d. borghesia mafiosacagssilla scorta di un contratto, in
piena autonomia di scelta (e questo requisito stirdjuerebbe dalla vittima), in
assenza di uno “stato di ineluttabile coartazionealizza undo ut des®:
I'associazione criminale riceve cio che serve peliferare se stessa e in cambio,
come controprestazione, utilizzando il c.d. metodafioso, di cui al comma 3
dell'art. 416 bis c.p., concede pacchetti di voti per le consultaizielettorali,
protezione delle aziende e dei cantieri, grandingtéa di denaro, ossia
controprestazioni idonee a consentire al “rispd#ali permanere e conservare |l
suo potere politico, economico e sociale. Il nuadeda condotta si rinviene in un
interesse reciproco a servirsi dell’altro contraer attivita che sarebbero
impossibili o piu difficilmente realizzabili in aohomia.

Se il fenomeno cosi descritto non presenta alaucertezza circa la sua rilevante
consistenza criminologica, cosi come nessuno dutiéka forte carica di
disvalore sociale che il comportamento della “besgih mafiosa” assume, allo
stesso modo, la dottrina che maggiormente si gesgata all’argomento, non
dubita che l'ordinamento abbia tradizionalmenteragiato strumenti idonei a
contrastare ipactum scelerigra associazioni mafiose e soggetti “insospettabili
che da esterni apportano contributi rilevanti #laramento e al consolidamento
della stessa.

Si deve, dunque, sgombrare il campo da equivoaioghi comuni che rendono
ancora piu difficile la discussione di quanto g@nrio sid*. Il concorso esterno
non costituisce una novita, non & un’invenzionguhlche fantasioso magistrato
antimafia italiano negli ultimi decenni del secslmrso, ma € espressione di una
tradizione giuridica italiana risalente gia allac@eda meta dell’Ottocento, una

tradizione che non ha mai disdegnato un uso magsiet reati associativi, cosi

13 G. FANDACA, Il concorso “esterno” tra sociologia e diritto pete in Foro It., 2010, V, p. 176
ss. lvi 'Autore imposta una riflessiorle iure condendsulla scorta di un’elaborazione di politica
criminale basata sui risultati ottenuti in ambiteislogico e criminologico.

14 C. VisconTl, Sui modelli di incriminazione della contigujtait., p. 189 ss.;0l., La punibilita
della contiguita alla mafia tra tradizione (molt&) innovazione (pocajn Cass. Pen.2002, p.
1858. Si riporta per completezza un breve estdstdesto in cui Visconti tenta di sfatare un luogo
comune sul concorso esterno che appartiene atiizivae legislativa “e non, come non pochi
hanno ritenuto, alla innovazione degli ultimi afni] ove il concorso esterno nell’associazione
mafiosa é stato sovente rappresentato alla strdiguiaa invenzione di qualche giudice estroso, o
peggio fanatico”.
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come mai ha mancato di incriminare varie formeaditegno a gruppi criminali,
generalmente definite come forme di c.d. manutesig@. Ne sono riprova
alcune note pronunce della Corte di Cassazionealdirfdo, nella seconda meta
dell'Ottocento, vigente il codice sabaudo, opp@@&limerose pronunce anche di
Cassazione inerenti al problema dell’associazioaismersivo dell’'ordine politico
di destra e di sinistra, e, come nel famoso casth&tudel sostegno ai gruppi
irredentisti altoatesini, sotto il codice Rocco. €xstono sentenze che gia piu di
un secolo fa convenivano a un’ammissibilita netfugel concorso esterno in
relazione al fenomeno del brigantaggio oppure dii d&&nomeni comunque
altamente pericolosi per l'ordine pubblico, allomgygi forse non v'é da
meravigliarsi piu di tanto. Non soltanto la giungg@enza, che non vale la pena
richiamare di nuovo in questa sede, anche tutbdia in vigore sul territorio
italiano, gia dal codice penale napoleonico del0l8drevedevano in qualche
modo una risposta dell’ordinamento alle forme dnéiheggiamento, assistenza o
collateralismo alle bande armate, alle associaziomalfattori, alle varie forme
di associazione per delinquere, di cui in notaigortano le disposizioni piu
significative™. Si tratta di quelle forme di collateralismo cheledmo Manna
definisce come “forme embrionali di concorso esi&rral punto che potrebbe
dirsi che piu che l'aura di novita, sembra attaglidene I'immagine di un diritto
simile all'antico palinsesto, ossia quella di usagamena “da cui e stata raschiata
la prima iscrizione per tracciarne un’altra, cheropenon la nasconde

completamente, cosi che vi si pud leggere in trasEa I'antico sotto il nuovd®.

> Tutti i codici penali vigenti sul territorio italno a partire dal codice penale napoleonico
prevedevano strumenti atti a fronteggiare formeadtliateralismo alle associazioni illecite. Fra le
diverse disposizioni rinvenute, si riporta ad €art. 99 del codice napoleonico, che prevedeva
“quelli che conoscendo lo scopo ed il caratterdeddétte bande avranno loro somministrato,
senza esservi costretti, alloggio, luogo di riirat di unione, saranno condannati alla pena dei
lavori forzati a tempo” oppure l'art. 299 del meiies codice, con riferimento all’associazione di
malfattori, in cui si prevedeva che “saranno purgten la reclusione tutte le altre persone
incaricate di un servizio qualunque in queste barelequelle che avranno scientemente e
volontariamente somministrato alle bande o alle Idivisioni delle armi, munizioni, istromenti
atti al crimine, alloggio, ritirata o luogo di riiome”. Disposizioni di tal fatta ricorrono
sistematicamente in tutti i codici successivi, artigolare nel codice del Regno delle Due Sicilie
(1819), poi nel codice sardo (1839), nel codiceazdelli (1889) e infine nello stesso codice
Rocco (1930). Ulteriori riferimenti piu esaustivirsivengono in A. MANNA, Concorso esterno (e
partecipazione) in associazione mafiost, p. 467 ss.; F. RGIRO, Note dommatichesit., p. 774

SS.

18 F. OsT, La tradizione, eterna giovinezza del dirittd®, Ars interpretandi 2003, p. 136 come
citato da C. WscoNTl, Sui modelli di incriminazione della contiguit@t., p. 190.
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Certo i problemi da affrontare verso la fine detadde scorso sono differenti,
presentano maggiori insidie e modalita di estringeme ambigue, come sostiene
anche Giovanni Falcone descrivendo certe condaiteec“manifestazioni di
connivenza e di collusione da parte di personeiteseelle pubbliche istituzioni
[che] possono eventualmente realizzare condotfeaicheggiamento del potere
mafioso, tanto piu pericolose quanto piu subdolriscianti [...] Ed e proprio
questa convergenza di interessi col potere mafigisorichiamata a proposito di
alcuni delitti mafiosi, che costituisce una del&ise maggiormente rilevanti della
crescita di Cosa Nostra e della sua natura di epatere™”’.

Non solo per la tradizione giuridica italidfiéesigenza di “fare il vuoto” intorno
alle associazioni criminali non rappresenta unatapwa lo stesso puo dirsi per
gli ordinamenti stranieri che, in tempi piu 0 mereenti, hanno tipizzato varie
forme di contiguita alle associazioni criminali. Bgse risultera indispensabile
un’analisi al momento in cui sara necessario ekgouna riflessione sulle
prospettive de iure condendoai fini di una comparazione giuridica utile
all'elaborazione di proposte per il futuro legiska penale. Qui interessa soltanto
affermare come il concorso esterno non € mai stattfulmine a ciel sereno” in
ambito giuridico e sorprende quindi, come si faan®tda varie parti, come l'uso
che da un certo momento in poi ne ha fatto la gpuudenza abbia scatenato un
cosi forte vespaio di critiche e discussioni. Pglizaare le parole di un noto
magistrato occupatosi di numerosi processi cordracdmorra, cio che desta
sorpresa e sincera curiosita e il riflettere su eamai per decenni il concorso
esterno sia stato utilizzato senza che si alzassesala voce contro listituto - fra

i casi piu recenti il pensiero vaMuther -eppure non c’e alcun dubbio che anche

in quei casi si trattasse di uno strumento giuddahe facevd' strame della

" Cosi Giovanni Falcone descrive le condotte didimggiamento alle associazioni di stampo
mafioso nel corso del maxi processo palermitanairio dei documenti pit noti della storia
giudiziaria italiana, la ordinanza — sentenza emé&8snovembre 1985 dall'Ufficio Istruzione del
Tribunale di Palermo. Si rinvia per ulteriori rifieenti a Corte Assise Palermo, 16 dicembre 1987,
Abbate cit., p. 77 ss.

'8 G. VAssALLI, Sul concorso di persone nel reain,La riforma della parte generale del codice
penale,a cura di A. M. StileNapoli, 2003, p. 349. Scrive il Maestro dei penglitaliani che la
figura del concorso esterno: “ben puo esisterepree; senza essere relegata a casi eccezionali o
marginali”, ne individua la condotta punibile inicfaiuta il sodalizio una volta tanto, in modo
occasionale per un’attivita bene determinata eiggesenza alcuna partecipazione ai fini o agli
intenti dell'associazione, della quale pud essetaea di principio anche un nemico”.
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tassativita®®. Nulla & cambiato nell’applicazione del concorégpersone a reati

associativi, eppure umuid pluris deve esservi stato per sollevare cotanta
attenzione.

Il legislatore penale, come gia si € definito napitolo precedente, il grande
assente della partita, € intervenuto in varie doogsma non per risolvere la
guestione piu annosa del concorso esterno, oppareun termine piu adatto a
inquadrare il comportamento socialmente riprovevdigla contiguita mafiosa.
Dalla fattispecie di “associazione di tipo mafiost’ cui all’art. 416bis c.p.,
'aggravante al delitto di favoreggiamento persenpker aver favorito taluno
incriminato per aver commesso il delitto assoc@tivmafioso, introdotti con |.
13 settembre 1982, n. 646, allo “scambio elettogadéitico —mafioso”, una
specifica ipotesi di contiguita, di cui all’art. @er c.p., introdotto con d.l. 8
giugno 1992, n. 306 e recentemente modificato coh7laprile 2014, n. 62,
passando per la nota aggravante di cui all'arel®fd. 13 maggio 1991, n. 152, il
legislatore non é staio toto inerte, mai ha pero proceduto ad una tipizzazawie
concorso esterno, nonostante le richieste proverdeta dottrina, le incertezze
emergenti nella giurisprudenza anche di legittindtde innumerevoli proposte
avanzate dagli studiosi piu interessati alla matepuesto € stato I'atteggiamento
di un legislatore che ha tentato di risolvere blgema per vie laterali, assente
pero sulla questione principaleome punire e, ancora primase punire chi
dall'esterno, sfruttando posizioni assunte in csintéeciti, apporta contributi
rilevanti per la vita e il rafforzamento delle asiszioni mafiose. In questo senso,
dungue, nonostante qualche segnale dell'ordinamersia stato, si pud parlare di
una “mancata” risposta dell’ordinamento.

Di qui il “tormentato cammino” del concorso estermmai concluso, di cui resta
apprezzabile 'impegno purtroppo vano profuso ddbérina, sia favorevole che
contraria, e dalla giurisprudenza, entrambe chiaraaupplire chi sarebbe dovuto
intervenire per rispondere ad esigenze di politdeninale e per attenuare un
grave disagio interpretativo oggi ancora in attotrileunali italiani.

Di seguito sembra opportuno passare in rassegritivita di discussione
scientifica posta in essere dalla dottrina penedisitaliana, impegnata in ricchi

9 R.CANTONE, Discorso d'inaugurazione del corso di Diritto Pepatit.
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dibattiti scientifici fertili di argomentazioni dogatiche sulla configurabilita e in
seguito sulla delimitazione dell’istituto, nessutelle quali, valga il vero, riesce
definitivamente a prevalere nella discussione.&dt la giurisprudenza prova a
mettere ripetutamente fine alle discussioni, daritkvo preponderante pero piu
che a ragioni dogmatico — interpretative a esigaezéamente assai avvertite di
difesa social®’, senza perd risultati definitivi come il succedeasomalo di

quattro pronunce a sezioni unite e il perdurantgresto sincronico e diacronico

ancora in atto rende purtroppo evidente.

2. La supplenza alla legge: il ruolo e gli sforziani della dottrina

La mancata risposta del legislatore ai problempdlitica criminale sollevatisi
dalla prassi giudiziaria ha determinato un fortp@gno dei due restanti formanti
del diritto, la dottrina e la giurisprudenza. Entkee sono state impegnate a
supplire in modo apprezzabile alla mancata tipimreez di fattispecie
incriminatrici ad hocche, con maggiore precisione, avrebbero potutoadcpre
le condotte sotto una piu chiara lente di ingrareita. Sembra opportuno allora
riportare le discussioni e le argomentazioni giehd avanzate, lungo tutta
I'evoluzione giurisprudenziale del concorso ested®una dottrina impegnata in
un’attivita di ausilio e di suggerimento di soluzipaderendo a quell’invito - da
pill parti provenienté - a rendersi conto dellattivitd co — fondatival dritto
svolta dai giudici e a fornire ad essi argomentis@uzioni utili ai fini
dell'integrazione del diritto in un campo caratteato da una vera e propria
“delega all'interprete® . Si & trattato cioé di un dialogo tra i due fontnai quali
deve essere attribuito il merito di un tentativopr@zzabile di integrare

I'ordinamento in un ambito fra i piu lacunosi eioistlel diritto penale: I'istituto

% G. INSOLERA Il concorso esterno nei delitti associativi: la iag di Stato e gli inganni della
dogmaticacit., p. 430. L'insigne studioso sembra rassegrdinginzi a una partita impari in cui la
dogmatica sembra essere chiamata a piegarsi glnrali politica criminale quando afferma che
sarebbe “ingenuo ritenere quindi che nel campocdkl concorso esterno, si giochino neutrali,
gquanto immaginarie, controversie dogmatiche’; voce“Concorso di persone nel reatoit.

2L Su tutti, G. FANDACA, Diritto penale giurisprudenzialeit., p. 239 ss.

22p. MorosIN| La difficile tipizzazione giurisprudenzialeit., p. 587.
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del concorso di persone, che - come qualcuno h® detappresenta uno dei
capitoli pitl oscuri della dogmatica perfdle

Si riportano, di seguito, le argomentazioni avamzdalla dottrina penalistica
impegnata in un’attivita responsabile e utile aniia alla giurisprudenza soluzioni
rispondenti ai principi di un diritto penale delttta a mitigare posizioni

eccessivamente sbilanciate verso esigenze di mé&rsadsociale, a sollevare
problemi di aderenza delle soluzioni prospettatepmncipi costituzionali di

riferimento del penalista. L'impressione che siavia da una lettura congiunta
delle sentenze e dei contributi scientifici € cmetli un moto circolare di

argomentazioff che hanno origine nei rispettivi ambiti di provemia ma che

circolano da formante a formante in una discussione deve considerarsi
sicuramente utile e proficua per la precisazionEstéuto, ma che purtroppo non
conduce — o forse non puo condurre per ragioniaese alla dogmatica
penalistica — a una soluzione definitiva sia suoibaissibilita del concorso

esterno, sia sulla delimitazione dei confini dstliuto stesso.

2.1 Il dibattito intorno alla configurabilita

Il dibattito intorno alla configurabilita del consm esterno in associazione
mafiosa, dopo un periodo di sostanziale disinteressi € sviluppato
prevalentemente verso la fine degli anni ‘80 deloke scorso e ha occupato
numerosi penalisti in una produzione scientificati&sima per un periodo assai
prolungatd®. Sebbene oggi la discussione si sia spostatapeitiadiversi dalla
generale ammissibilita dell’istituto, non e infremte ritrovare riflessioni intorno

alllargomento originarit.

23T, PADOVANI, Note sul c.d. concorso esterruit,, p. 487.

4 Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 200&rnevale cit., p. 453 ss. in cui si riportano, pur nel
divieto di citare la dottrina, argomentazioni stiiche che possono essere facilmente ricondotte
all'elaborazione in materia di alcuni studiosi dathateria.

%5 La letteratura in materia & sterminata, motivo ipguale si rinvia, per ora e soltanto per una
rivisitazione di tutte le posizioni in campo a Qs¥ONTI, Contiguita alla mafiacit.

%6 La problematica inerente all’'ammissibilita del corso esterno potrebbe tornare in auge in
seguito a due decisioni assai rilevanti sull’argotoeCorte Cost. n. 48 del 2015 e Corte EDU, 14
aprile 2015,Contrada c. Italia come si scorge da una recentissima sentenzariein@le di
Catania, la quale, sulla base degli assunti forthdklle due alte corti sopra citate, perviene alla
conclusione dell'inammissibilita dell’istituto n&lrdinamento italiano.
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Come propone Costantino Visconti in un suo saggionaterid’, si possono
individuare tre indirizzi di pensiero sullammisiith del concorso esterno: i
contrari (coloro i quali negano la configurabildal concorso esterno almede
iure conditg ?®; i “disincantati” (coloro i quali ammettono teocsimente la
configurabilita del concorso esterno ma ne paventan uso indiscriminato
oppure si mostrano scettici sulla sua concretizibilita¥®; i favorevoli (coloro
che ammettono la configurabilita dell’istituto e m@muovono un uso frequente
per soddisfare esigenze di politica crimindle) Differenze che comunque si
annullano dinanzi alla presa d’atto comune di qualat contiguita mafiosa
rappresenti un’esigenza di politica criminale fotestimonianza di un “esigenza
grave sollevata dalla prassi’, come scriveva gi&ldd Manna, nonostante gia
ascrivibile alla schiera dei contrari, “i cui etietlegenerativi sul tessuto sociale
appaiono troppo intensi e profondi da poter giicstie un atteggiamento di
disinteresse da parte del legislatore perfale”

Partendo dalle obiezioni alla configurabilita dslituto, queste possono
condensarsi in quattro tipologie di argomentazidmiguali a loro volta attirano
argomentazioni di segno contrario e favorevoliaatimissibilita dell’istituto in un
circolare di obiezioni e contro — obiezioni che nwava mai una definitiva

risoluzione.

27 C. VisconTl, Il concorso esterno nell’associazione mafiosi, p. 1307 ss. in cui si rinviene
una riproposizione completa di tutte le argomewi@izche militano a sfavore della configurabilita
del concorso esterno e ivi stesso I'Autore proeafutarle. Una descrizione simile si rinviene in
F. ARGIRO, Note dommatichegit., p. 785 ss.

%8 A. MANNA, L’'ammissibilita del c.d. concorso esterrait.; F. SRACUSANO, CONcorso esterno e
fattispecie associativegit.; V. MUSCATIELLO, Il concorso esterno nei reati associativit.; G.
INSOLERA, Concorso esterno nei delitti associativi: la ragiah Stato e gli inganni della
dogmatica, cit.; G. GNTENTO, Il concorso di persone nei reati associativi e jdoggettivi,
contributo dattiloscritto alla ricerca C.N.P.D.SCeN.R., suLa Riforma della parte generale del
cod. pen.. Concorso di persone nel redt683, p. 10 ss.; M. ®&co, L'art. 416 bis nella sua
origine e nella sua attuale portata applicativat., p. 84 ss. secondo il quale il concorso estérn
un istituto “illogico”.

29 G. HAANDACA, La contiguita mafiosa degli imprenditori tra rilemaa penale e stereotipo
criminale,in Foro It., 1991, Il, p. 472 ss.; G.EBFRANCESCQ Dogmatica e politica criminalegit.

%0 C. F. Rossq Contiguita alla mafiagit.; L. DE LIGUORI, L’associazione mafiosa: pregiudiziali
sociologiche e problemi interpretatiwit.; G.PAcI, Osservazioni sull’'ammissibilita del concorso
eventuale nel reato di associazione a delinquergpdi mafiosocit.; M. VALIANTE, L'avvocato
dei mafiosicit.; C.VISCONT], Il tormentato cammino del concorso esteroib,, M. CERASE, Brevi
note sul concorso eventuale ai reati associativizass. Pen.1994, p. 2683 ss.; ACENTONZE, G.
TINEBRA, Il concorso eventuale nell'associazione di tipo iw&d, cit.

31 G. De FRANCESCQ Dogmatica e politica criminalegit., p. 1290 — 1291.
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La prima argomentazione a sfavore dellistituto ieoddine costituzionale: il
concorso esterno viola il principio di uguaglianzperché applica
indiscriminatamente il medesimo trattamento saratmnmo al partecipe e al
concorrente esterno e in piu, v’é chi sostiene ghest'ultimo sarebbe punito
anche piu gravemente del primo perché soltantoesitBhneo si applica
I'aggravante di cui allart. 112 n.1 ¢% Inoltre, I'istituto in oggetto violerebbe
anche il principio di tassativita e determinatezizeacui all'art. 25 co. 2 Cost.
perché di applicazione incerta e imprecisa poicbg precisando quale sia il
contributo rilevante ai fini dell’estensione delesponsabilita penale si lascia
ampia discrezionalita al giudice di attuare unastiia del caso concreto nonché
di consegnargli uno strumento formidabile di podticriminalé®. Si & detto,
altresi, che trattasi di una fattispecie che hagimei dall'indeterminatezza
congiunta dell’istituto generale del concorso dispae e dei reati associativi, cui
sarebbe impossibile attribuire un contenuto oggettcoerente e razionale, con
conseguente arbitrarieta nell’applicazione, rifidgiba qualsiasi fatto utile al
rafforzamento dell’associazione. A quest’ordine adiiezioni “costituzionali”,
sebbene davvero esistenti e innegabili, si oppargdmento secondo cui tali
tensioni con i principi costituzionali appartengaabintero istituto del concorso
di persone nel reato cosi come previsto agli il ss. c.f”. Nessuno contesta
I'idea secondo la quale esso stride con i princgstituzionali suddetti, ma non
per questo non si “contesta” I'applicazione detl’'drlO c.p. al palo che partecipa
alla rapina altrui e che sara punito con il medestrattamento sanzionatorio. Il
problema costituzionale del concorso esterno é eédesimo del concorso di

persone, ma non v'e chi non veda come il problensaltr amplificato

%2 A. MANNA, L'ammissibilita del c.d. concorso esterngit., p. 1194 ss.; VMUSCATIELLO, ||
concorso esterngit., p. 91 ss.; F.IBACUSANO, Concorso esterno e fattispecie associatoie, p.
1876.

% Su questo tipo di obiezioni, si aggiungono agltosucitati nella nota precedente, ampi
riferimenti in G. NSOLERA Ancora sul problema del concorso esternib,, p. 634 ss. il quale si
riferisce ad esse come esempi di problemi di “tabdita costituzionale”.

% G.Pacl, Osservazioni sul’lammissibilita del concorsit,, p. 548; sulle criticita dell'istituto del
concorso di persone, aggravate dall’accostamentadleditto associativo, si rinvia a G.ED
FRANCESCQ Dogmatica e politica criminalegit., p. 1301 ss.; T.4bOVANI, Note sul c.d. concorso
esternocit., p. 487 ss. Nella manualistica si rinvengona assoluta frequenza considerazioni in
merito alle criticita costituzionali dell'istitutconcorsuale, si veda in proposito, fra gli altri, A
MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 516 — 517; G.IANDACA ,E.Musco, Diritto penale. Parte
generalegit., p. 515 — 516.
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dall'accostamento anomalo di norme gia sofferenti gano dell’aderenza ai
principi costituzionali. Nonostante cio, e altregéro che nessuno ritiene
veramente di farne a meno in ottida iure condend@ppure di richiedere una
dichiarazione generale di incostituzionalita di sfuestituti. Si sostiene altresi,
che l'art. 110 c.p. sia un contenitore vuoto cheaffianca ad ogni fattispecie
incriminatrice con una funzione di estensione degfiecita basata su un processo
di tipizzazione causale. La determinatezza delrimrib va ricercata in esso,
sebbene d’altra parte € evidente come non sialples&irse ottenere dall’idoneita
offensiva al bene giuridico quella determinatezihiesta perché altrettanto
indeterminato e inafferrabile & anche il bene diod tutelato® .
Sullirragionevolezza del medesimo trattamento garaorio, invece, v'é che chi
sostiene che tale posizione sarebbe basata suremegsa errata: alla luce delle
conoscenze criminologiche il contributo del magisirche “assolve” i capi della
cosca oppure del politico che assicura l'assegnazidi appalti pubblici alle
imprese contigue non € meno pregno di disvalomigdle rispetto all’attivita del
“picciotto” siciliano. D’altra parte per0 si potieé obiettare che forse |l
“picciotto” non aumenta la forza della cosca in meem consistente oppure non
apporta un contributo insostituibile all’associamacalla pari di un uomo politico
importante, ma la sua presenza quotidiana e cestdrservizio dell’associazione
rappresenta indice di pericolosita di un ente cloepe per gli altri sodali, sa di
poter contare per ogni questione e in ogni momextodi lui e ci0o rende
I'associazione altamente criminogena e particolatmeericolosa per I'ordine
pubblico perché in qualsiasi momento concretameadt@mea a mettersi in
funzione. Del resto, non si puo celare che la fatele associazioni mafiose é
precipuamente nella consistente struttura a lospadizione e nella capacita di
radicamento capillare sul territorio tramite il ¢gia vertici possono gestire i
diversi interessi, non soltanto illeciti, e crittedare quel senso di

assoggettamento e di omerta posto alla base dmitaszione di cui all’art. 416

% F. M. IACOVIELLO, L’organizzazione criminogena prevista dall'art. 4&6p.,cit., p. 574 ss.; G.
DEe VERQ, Tutela dell'ordine pubblico e reati associatiuh, RIDPP, 1993, p. 93 ss.; ribadisce la
doppia indeterminatezza derivante dal combinatpadi® artt. 110 — 416 bis c.p., GARDACA,
Perché e il momento di rivoluzionare il concorsteeso, in Il Foglio, 12 marzo 2016; in senso
contrario, si veda Cass. Pen., Sez. Un., 30 ott@f®2, Carnevale cit,, in materia di
sufficientemente determinatezza delle fattispesgaiative.
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bis c.p. Si puo gia notare come le argomentazioni r@&olte siano passibili di
ogni conclusione accettabile e nessuna di esseraatatvero risolutiva.

La seconda argomentazione a sfavore e di ordinécdog giuridico, la
sovrapponibilita delle condotte del partecipantelet concorrente esterno. La
premessa indispensabile da farsi riguarda il nésgo0 - concettuale tra le due
condotte nel senso che in base al tipo di esteasibe si da alla partecipazione,
ne deriva lo spazio concettuale esistente perntarso esterno. Coloro i quali
negano il concorso esterno partono dalla premedsa la condotta di
partecipazione € a forma libera, non coincide aristabile permanenza del
vincolo associativo” ma si delimita con riferimeraf’associazione tramite una
valutazione di idoneita offensiva causale, osdi@werso il nesso esistente tra il
contributo e I'associaziori®. Si & accolto quello che & stato definito come
“paradigma causale”, in base al quale il soggette apporta un qualsiasi
contributo causale minimo ma non insignificante mgétecipa all’associazioffe
Non esiste spazio concettuale per il concorso msiehe finisce per coincidere sul
piano oggettivo alla condotta del partecipantee $ioltre sostenuto che non vi
sarebbe spazio in quanto ripercorrendo all'indiatrprocesso di tipizzazione
causale si finirebbe per ricomprendere qualsiastrituto causalmente rilevante
all'associazion®. Tale assunto non pud essere confermato, a giudizaltra
dottrina, in quanto prova l'assurdo perché se dosse allora a tutti i reati
causalmente orientati non sarebbe applicabiletBigiacconcorsuale ma nessuno ha
mai dubitato che all’omicidio come alla rissa noa ipotizzabile I'applicazione
dell’art. 110 c.p. perché chiaramente individuakdio le figure del concorrente e
dellautore del reatd. Questa argomentazione, seppure interessante,r&emb
d’altra parte non considerare quanto frequentemeieige posto a premessa di
varie pronunce e di diversi contributi scientifise non esistono generalmente

dubbi sullammissibilita del concorso eventuale iqualsiasi fattispecie

% G. INSOLERA Il concorso esterno nei delitti associativijt., p. 425 ss.; A. MNNA,
L’ammissibilita del c.d. concorso esterrmit,, p. 1191 ss. in cui I'Autore tenta altresiadsegnare
uno spazio concettuale alla condotta esterna, mhivefficienza causale, ma in qualche modo
qualificabile come agevolatrice dell'associaziorsenza per0 rinvenire dati normativi né
argomenti concettuali utili ad ipotizzarne un’esistade iure condito.

3" Cass. Pen., 23 aprile 198%slan in Foro It., 1986, II, p. 595 ss.

3 G. INSOLERA Problemi di struttura del concorso di persone resiio,Milano, 1986, 148 ss.

39 C. FeDRAZZ), Il concorso di personeit., p. 41 come citato in C.I8CONT], Il concorso esterno
nell'associazione mafiosait., p. 1323 ss..0, Il tormentato cammingit., p. 570.
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plurisoggettiva, deve altresi valutarsi la comphtib dell’istituto generale con
ogni singola struttura di fattispecie sottopostaténzione dell'interprete. Di qui
coloro i quali pongono questa premessa, finiscomorpenere incompatibile il
concorso eventuale con il reato associativo, intiggdare di tipo mafioso,
considerata la sua particolare struttura inidonearsentire un’estensione della
tipicitd concorsuale.

D’altra parte comunque, se si abbandona il paradigmausale a favore del
“paradigma organizzatorio”, avanza uno spazio logicconcettuale per inserirvi
il concorrente esterno. Se si interpreta, come sgmhe cosi ritenga la dottrina e
la giurisprudenza maggioritaffala condotta di partecipazione come inserimento
stabile in un ruolo dellorganizzazione, anche dansiderarsi in senso
“dinamico”, oppure come semplice acquisizione db wtatus in seguito a riti di
affiliazione formale o anche da provarsi feta concludentigpermane lo spazio
per il soggetto che, estraneo alla struttura omgaativa del sodalizio perché non
vi voglia aderire o perché non accettato dallossteapporti comunque contributi
rilevanti per l'associazione. Si recuperadgficit derivante dall’'estraneita del
soggetto tramite il rilievo al contributo causalrteemilevante. La tesi appena
riportata troverebbe una solida base interpretaisi&a lettera della disposizione
poiche ivi si fa riferimento - qui il tenore lettde assume rilievo preponderante
come si e piu volte evidenziato - non al mero ‘ipsplo fatto di partecipare”, ma
al “far parte”, con cio volendo sottolineare labsiea compenetrazione del sodale
nel sodalizio, la dissoluzione dell’associato r@sfociazione, cosi come d’altra
parte, la qualifica di “uomo d’onore” non sarebbe mero appellativo, ma
indicherebbe unatatusricco di implicazioni socio — criminologiche, conse

specifica precisamente anche in una decisione @Qelite di Assise di Palermo nel

“0Su tutti, G. FANDACA, E. Muscq, Diritto penale. Parte specialesit., p. 486 — 487; F. M.
IACOVIELLO, L’organizzazione criminogenait., p. 574 ss. In particolare un autore, Mauram@n

ha scritto che sono tre i requisiti della partezipae allassociazione mafiosa: I'adesione del
soggetto ai vincoli del sodaliziogffectio societatis), il riconoscimento come socio da parte degli
altri sodali (reato associativo come reato a caswaecessario) e il contributo stabile e causale al
mantenimento dell’associazione. Per ulteriori iifemti si rinvia a M. RNCO, L'art. 416 bis
nella sua origine e nella sua attuale portata apativa,cit., p. 65 ss. In giurisprudenza l'indirizzo

a favore del paradigma organizzatorio € ampiameliffaso, si veda su tutte, Cass. Pen., 1
settembre 19945raci, cit., p. 541.
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1987*. Si puo inoltre aggiungere che & linterpretaziodella fattispecie
associativa a richiedere l'esistenza di un’orgaamamme strutturata e solida,
idonea cioe a realizzare il programma criminosoaaehlersi sul territorio della
forza di intimidazione e a creare quello stato dsaggettamento e omerta
richiesto dalla disposizione stessa. D’altra pagdmunque, non pud sottacersi la
preoccupazione di chi sostiene che I'accogliment fdaradigma appena
descritto, sia foriero di incertezze in riferimeraibe cc.dd. nuove mafie etniche,
rispetto alle quali non si possiedono le medesinmmoscenze socio -
criminologiche maturate in decenni di studio deldmeno mafioso tradizionale.
Stesso problema si potrebbe analogamente verifaaraiferimento al processo
di delocalizzazione delle mafie tradizionali versoontesti geografici
tradizionalmente immuni, situazione nelle qualotganizzazioni mafiose creano
piccole filiali che non integrano pedissequamentgnioelemento invece
rinvenibile nel contesto geografico di origife Tali difficolta renderebbero
difficile anche [Tlindividuazione delle due distintecondotte che sono
concettualmente legate, cosi che la caduta deldigana organizzatorio
porterebbe con sé l'esaurimento dello spazio aodigwne per il concorso
esternd®. Di loro si potrebbe affermaresimul stabunt, simul cadenflle
medesime conclusioni si perviene se si analizzan@ill recenti analisi del

fenomeno mafioso come impresa — rete in cui noabkar semplice distinguere

“l Corte Assise Palermo, 16 dicembre 198Bbate cit., p. 78 in cui i giudici di merito si
soffermano sulla pregnanza di implicazioni sodirivanti dall’inserimento di un soggetto nella
struttura di Cosa Nostra e nell'acquisizione dgllalifica di “uomo d’onore” al fine di sostenere
che il richiamo a talstatusnon sia specchio di un negativo ritorno a una #odndiritto penale
d’autore.

42Un esempio problematico di applicazione dei triaiali strumenti interpretativi del fenomeno
mafioso si rinvengono nella sentenza emessa I'8bmt 2012 dal giudice per l'udienza
preliminare del Tribunale di Torino nellambito telc.d. operazione Albachiara, relativo alla
“locale” della ndranghetaoperante nel basso Piemonte (e segnatamente neincatn Novi
Ligure, Alba, Sommariva del Bosco e Asti). La suthlléecisione ha escluso la configurabilita del
reato di associazione di tipo mafioso “in presedizan preciso quadro probatorio sulla struttura
interna di una locale dhtranghetacon la sua organizzazione, le sue regole, i gatieenti con la
casa madre calabrese, per la ritenuta carenzaodiapsul fatto che tale organizzazione si
innestasse effettivamente nella societa civilealterasse le regole incutendo timore e soggezione,
fosse conosciuta sprigionasse attorno a sé, nel territorio piemsat attualmente e non
potenzialmente, una carica intimidatoria autonorapace di generare un diffuso alone di
intimidazione”. Per ulteriori rilievi si rinvia a ABALSAMO, S. RECCHIONE Mafie al nord.
L'interpretazione dell'art. 416 bis e le strategiecontrastojn penalecontemporanea.it

43 G. INSOLERA Ancora sul problema del concorso esternib, p. 640 — 643G. TONA, | reati
associativi e di contiguitit., p. 1141; G. BFRANCESCQ| poliedrici risvolti di un istituto senza
pace,in Legislazione penal003, p. 709.
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chi e dentro da chi é fuori, non esisterebbe uma gepropria struttura interna in
cui inserire i partecipi in quanto I'impresa sift su molteplici filiali esterne,
sparse geograficamente e farebbe riferimento aasiveollaboratori e consulenti
al punto da far cadere la tradizionale distinzideatro/fuori a favore di un mero
criterio utilitaristico. Cid che conta non ¢ la tjfiea assunta, ma cosa si apporta
all'associazione, cosi di fatto recuperando prdbadgite il vecchio paradigma
causalé*. Non esiste piu soltanto la mafia tradizionaleattarizzata da una
struttura organizzativa ampia e articolata utileaitrollo del territorio in cui essa
si insedia, ma il fenomeno mafioso si € evolutaeverso forme piu sfuggenti e
liquide al punto tale da essere difficilmente ridoaibili agli schemi classici
tradizionalmente utilizzati dalla giurisprudenza pejuadrare il fenomeno.

Con riferimento al lato soggettivo, i “contrari” gigngono I'argomentazione
secondo la quale le condotte sarebbero sovrapicamiche riguardo all’elemento
psicologico. Attesa la concezione monistica delcooso di persone, una parte
della dottrina ha sostenuto la tesi della c.d.asigta dei titoli soggetti¥f: non
sarebbe ammissibile un concorso con titoli soggetiiferenziati, motivo per il
guale concorrente e partecipe avrebbero il mededwotwspecifico richiesto dalla
fattispecie associativa e dunque non si distindie® fra loro neanche sul piano
psicologico. L'argomento a sostegno della tesi app#escritta si basa sull'idea
che certamente il concorso di persone ha una foazéstensiva della punibilita
per quanto concerne condotte atipiche di partempazal reato, “ma non
contiene elementi testuali tali da far pensare archun ampliamento delle forme
di imputazione soggettiva’ ché altrimenti “si assisbbe ad una fattispecie
totalmente diversa da quella monosoggettiva, sit sbprofilo oggettivo, sia

sotto quello soggettivo”. Dunque, come aveva imdcdecisioni sostenuto anche

“F. M. |IacOVIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosia, p. 2082 ss. in merito al
tentativo di ricostruire I'organizzazione mafiosane impresa economica e ricondurla in alcuni
moduli esplicativi del diritto penale dell’economiapproccio sostanzialmente recepito in A.
CENTONZE, G. TINEBRA, Il concorso eventualegit., p. 193 — 195. Questo approccio al tema,
diretto a svilire il paradigma organizzatorio pené alla conclusione con un interrogativo
significativo: “la domanda che dovremmo porci éstaeche differenza fa se uno esercita la stessa
funzione stando dentro o fuori dell'organigrammaagehico dellimpresa?”. Sulla distinzione
della mafia comgower syndicate/o enterprise syndacatesi veda A. BLSAMO, A. LO PIPARO,

La contiguita all'associazione mafiosa e il probkeatel concorso eventualg, 96 — 97.

4> A. MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 529. In giurisprudenza, Cass. Pen., 23@gb994,
Amatq cit.; Cass. Pen., 3 giugno 19®%lla Corte cit., p. 1114.
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la giurisprudenza di legittimita favorevole al corso estern®, cosi di fatto
riducendone ampiamente la portata applicativayeeti a dolo specifico, perché
si possa avere concorso di persone, € necessaritutthi concorrenti abbiano il
fine ulteriore che caratterizza il reato, ossiardalizzazione del programma
criminoso.

Altra parte della dottrind, con il sostegno della successiva giurisprudenza
maggioritarid®, ha ritenuto invece accoglibile la possibiliticdncorrere con dolo
generico in un reato a dolo specifico, purché abm@mo dei concorrenti abbia il
dolo richiesto dalla fattispecie incriminatrice. base a questo orientamento,
dunque, l'esterno puo concorrere anche con un geterico che consiste nella
coscienza e volonta del proprio contributo e debasapevolezza che esso sia
diretto al rafforzamento di un’associazione crinénaNon v’é chi non veda,
infatti, che sul piano criminologico, la contiguigh risolve in uno scambio tra
soggetti autonomi i quali agiscono in forza di do ut des nella totale
indifferenza per le sorti dell’altro contraente| daeale € ben possibile vogliano il
peggior male possibile. Difficile allora immagieache I'esterno possa volere la
realizzazione del programma criminoso, ma, comeuigatemente ripetuto in
dottrina, egli agisce con interessi finalisticaneedivergenti, agendo per scopi di
esclusivo interesse personale se non addirittsiatdressandosi dell’associazione
stessa, né sostengono altri, sarebbe immagindisléestraneo possa condividere
un programma criminoso che non ha contribuito m#eare né a deliberare. Ve
chi, ancora, come Carlo Federico Grosso, portatquagntamento alle estreme
conseguenze, ritenendo che sarebbe configurabitbeail concorso esterno
guando lextraneus concorra accettando il mero rischio di favorire
un'associazione mafiosa, ossia con il dolo eveefllal Per completezza &

opportuno riportare anche un’ulteriore argomentazisecondo la quale, sebbene

6 Cass. Pen., 23 agosto 1984hatq cit.

" L. DE LIGUORI, L'associazione mafiosait., p. 56 — 57; M. ERASE, Brevi note sul concorso
eventualecit., p. 2684; si ribadisce questo orientamentcharioc G. NSOLERA voce “Concorso

di persone nel reato”cit., p. 476 in cui I'’Autore, pur da annoverare it@ntrari al’ammissibilita
del concorso esterno, scrive: “ben si puo ipotigaan concorso con dolo generico in un reato a
dolo specifico, sempre che tale connotazione stiggetia ravvisabile in un altro concorrente. Il
partecipe atipico, anche se privo della particolargiezione intenzionale animante I'esecutore,
dovra esserne tuttavia consapevole”.

“8 Su tutte, Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 108#itry, cit.

49 C. F. QRossq La contiguita alla mafiagit., p. 1192.
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non indispensabile per ammettere il concorso estatnconcorrente potrebbe
agire con un dolo specifico, cosi come avvienecnatorso morale, in quanto cio
che permane a distinguerlo dal partecipe sareblpealacanza della c.@ffectio
societatis®, salvo poi rilevare come sia estremamente diffidilasare una
differenziazione di posizioni su un dato cosi latglimpercettibile a meno di non
volerlo automaticamente desumere da eventuali cedmonie di ingresso o,
peggio ancora, dalla posizione sociale assuntaatgjetto agente.

La terza obiezione a sfavore e di carattere testpaiché si sostiene che |l
concorso esterno non € ammissibile in quanto 14t8 c.p. nell’espressione in
esso contenuta “al di fuori dei casi di concorsalla luce di una lettura
sistematica, fa riferimento al concorso necesdgarib. 416 — 41@®is c.p.) e non al
concorso eventuale perché le condotte in vario magievolatrici del singolo
sodale o dell'associazione sono gia tipizzate iri srmini dal legislator®. Si
tratta di un argomentare curioso perché dalla medesspressione, la dottrina
rinviene significati differenti e opposti con rifierento alla medesima questione.
Si e affermato, al contrario, che largomento Ietie vada a favore
dell’lammissibilita dell’istituto perché s’e detthe se il legislatore avesse voluto
riferirsi al concorso necessario, avrebbe utiliaz&spressione gia frequente “al
di fuori dei casi previsti nell’articolo precedehte in piu giacché nella
disposizione qui richiamata vi e gia un riferimendtla partecipazione, |l
legislatore non avrebbe utilizzato due termini dsveper indicare la stessa
condotta®. Non assurdo perd immaginare che il legislatore agesse voluto
indicare la stessa condotta, ma dovendo indicargéetb fascio di condotte
inerenti al reato associativo, abbia preferitoizedre come espressione di sintesi
del concorso necessario, la formula poi effettivaimeutilizzata, la quale
ricomprenderebbe la partecipazione, la direzioagyrbmozione e cosi via Si

tratta comunque di interpretazioni accumulatesi teghpo, ognuna di esse

0 Cass. Pen., 5 ottobre 19®emitry, cit., p. 438 — 439.

*L A. MANNA, Corso di diritto penalecit., p. 551; G. MSOLERA Il concorso esterno nei delitti
associativicit., p. 427 — 428; C. BconT|, Il concorso esternait., p. 1314 — 1315.

2 F. SRACUSANDO, Il concorso esternga;it., p. 1875.

%3 M. CERASE, Brevi note sul concorso eventuati,, p. 2685; S. &GLIA, Osservazioni in tema di
concorso eventuale nel reato di associazione di tifafiosojn Giustizia penalg1992, p. 310; C.
F. GROssQ Contiguita alla mafiagit., p. 1191.

*4 C. VisconT, Il tormentato camminait., p. 568.
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plausibile e non risolutiva della questione al pucthe piu studiosi ritengono che
I'argomento testuale — letterale sia inconcludgmehé idoneo a offrire sostegno
a tutte le ipotesi in campd

Ultima obiezione di coloro che in precedenza seénito come “contrari’ e di
ordine sistematico ma richiama a sé una forte o@esicostituzionale” in materia
di tassativita e divieto di analogim malam parten®. Il legislatore ha
espressamente tipizzato alcune forme di collaralialle associazioni criminali,
v'e stata cioe una selezione di fatti, come si paservare dagli artt. 307 — 418
c.p. in cui si puniscono specifiche forme di agsigh agli associati, 'aggravante
di cui all’'art. 378 co. 2 per chiunque abbia aiotateludere le investigazioni o a
sottrarsi alle ricerche dell’autorita un soggett® tva commesso il delitto di cui
all'art. 416 bis c.p., 'aggravante prevista ai sensi dell’art. . #52/1991 per
colui il quale commette un delitto per agevolagss$ociazione mafiosa e infine,
I'ipotesi tipizzata di concorso esterno, lo scambliettorale politico - mafioso di
cui all’art. 416ter c.p. che punisce il politico che ottiene la progaedi sostegno
elettorale dalle associazioni mafiose in cambiodeinaro o altra utilita. Se il
legislatore ha provveduto alla scelta di cio cheeealmente rilevante, allora tutto
guanto rimane fuori deve considerarsi penalmentevante.Ubi lex voluit dixit,
ubi noluit tacuif’, scrivevano secoli fa i latiniNon pud il giudice accollarsi
esigenze di politica criminale, supplendo al poteggslativo cui soltanto spettano
le scelte incriminatrici, né si possono raggirarelte di legislazione penale con |l

richiamo a istituti di parte generale. D’altra garsi € comunque affermato che le

5 G. INSOLERA Il concorso esterno nei delitti associativijt., p. 429, in cui si parla di
“vischiosita”, “inconcludenza” ed “equivocita” delriterio storico — letterale; cosi anche in C.
VISCONT|, Il tormentato camminogit., p. 568. Secondo I'Autore “la questione meratae
dogmatico — esegetica non si presta per sua natuessere risolta una volta per tutte in un senso
o in un altro”. Per le diverse letture interpretatiella Relazione ministeriale al progetto di cedi
penale, si rinvia altresi a Cass. Pen., 5 ottoBgal Demitry, cit., p. 441 — 442; F. RGIRO, Note
dommatichegit., p. 787.

5 F. SRACUSANO, Il concorso esternaogit., p. 1875, secondo il quale “v’é nel codice ymacisa
indicazione circa la rilevanza di alcuni fatti deln associato, vi € una selezione di questi fatti i
quanto ritenuti idonei per il conseguimento degtifs del sodalizio”.

>’ Questo tipo di ragionamento & riportato inleading caseper inammissibilita del concorso
esterno alla cui motivazione si rinvia a Cass. P&8. maggio 1994Clementj cit., p. 575. In
dottrina si veda A. MINNA, L’'ammissibilita di un concorso esterncif., p. 1196 — 1197 in cui si
legge che “la possibilita di venire puniti per w@operazionab esternaalla struttura associativa
rappresenta, dunque, un’ipotesi particolare, agplie in via esclusiva, alle poche fattispecie
tassativamente previste dalla legge, escludendmiopeogni margine applicativo ad ulteriori
fattispecie, stante il divieto di analogramalam partem”.
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ipotesi tipizzate di cui sopra avrebbero un amloitcapplicazione diverso dal
concorso esterno, ossia sarebbero riferibili a@ &lologie di condotte che non si
sovrappongono alle condotte invece riconducibilpatadigma concorsuale. In
altre sedi, v’'é chi afferma altresi che comunquse eappresentano il frutto di una
legislazione emergenziale da cui non pud desunadgni modo, un’intenzione
ragionata da parte del legislatteSi & detto, con riferimento agli artt. 307 — 418
c.p., che trattasi di ipotesi aventi un oggettaplplicazione limitatissimo e che
svolgono una funzione sussidiaria come indicattanghusola di riserva iniziale
e puniscono soltanto condotte di sostegno al singassociato e non
allassociazione nel suo comple3%oDiverso anche il campo applicativo per
I'aggravante di cui all’art. 378 co. 2 c.p., postee il favoreggiamento si realizza
dopo che fu commesso il reato, mentre il concorsaet medesimo reat6®.
Sull'aggravante della c.d. finalita mafiosa, su ii sono soffermati piu
precisamente tutti gli studiosi, varie sono le gsotelaborate per distinguere |l
campo applicativo di essa rispetto al concorsamestéi € detto, per esempio, che
se l'aggravante in oggetto si applica all'esteri@ commette un delitto per
agevolare l'associazione mafiosa, allora, ritenenfigurabile il concorso
esterno, lo spazio applicativo di questo riguarideede ipotesi di commissione di
soli atti leciti, cc.dd. atti di militanza assodi@. Se fosse configurabile il
concorso esterno, dunque, si determinerebbe un&apogica poiché sarebbe
punito irragionevolmente con un trattamento saraiomo piu grave il
concorrente che ha commesso un’attivita lecita. (20 — 416bis c.p.) rispetto
all’esterno che ha commesso un delitto (es. af.&f@. — art. 7 d.l. 152/1991)
Per evitare una tale situazione, si dovrebbe coectiche I'esterno puo essere
punito con l'aggravante della finalita mafiosa, rgrmai tramite il concorso
esterno da considerarsi come inammissibile. Sectndottrina avversa, invece,
ci0 si basa su un’errata premessa, ovverosia etiévita del concorrente non

deve considerarsi lecita, ma gia di per sé illegitaforza della funzione

%8 C. VIsconTl, Il tormentato cammingit., p. 573.

%9 Su tutti, C. sCONTI, Il concorso esterna;it., p. 1310 -1311.

% M. CERASE Brevi note sul concorso eventualeit., p. 2685; G.Paci, Osservazioni
sullammissibilita del concorso eventuale nel redicassociazione a delinquere di tipo mafioso,
cit., p. 547 - 548

®1 F. SrRACUSANO, Il concorso esternait., p. 1875 — 1876.
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incriminatrice insita nellart. 110 c.p e dunque nnaesisterebbe alcuna
irragionevolezza sanzionatotiaD’altra parte si & anche sostenuto che la ditersi
risiede in altri elementi differenziali perché, nren nell’aggravante rileva
I'elemento soggettivo — finalistico che non devaligzarsi, trattandosi di
un’ipotesi di dolo specifico, nel concorso esternb rafforzamento
dell’'associazione costituisce un elemento oggettifie richiede una pronta e
effettiva verificazion®®. Altri ritengono che rilevi il tipo di contributprestato
perché, se isolato da un contesto di sostegnonpjiica cioe come svolgimento di
un singolo e episodico comportamento per agevalasodalizio, si applica
'aggravante, se inserito in un contesto di dispiith maggiore si applica il
concorso esterno. Si € altresi utilizzato un aftriterio: se la condotta si
concretizza in un delitto — scopo si applica I'aygnte, altrimenti se si pone in
essere un atto di militanza associativa, il corea@sterno. Non isolato € altresi
I'orientamento di chi ritiene che se il delitto eopo commesso rilevi ai fini del
rafforzamento dell’associazione o del suo mantentman vita, come avviene nel
caso in cui I'esterno abbia commesso I'omicidioudi tale che si sia rivelato
pericoloso per I'esistenza dell’associazione, &gr anche il concorso esteffio
altrimenti se il delitto non rileva particolarmerger le sorti della stessa, si integra
soltanto I'aggravante, anche se non v’e chi norawat tale riflessione affida alla
valutazione dell'associazione e alle sue strategezne la scelta di una o un’altra
norma incriminatric®.

Infine, lo scambio elettorale politico — mafiosogcentemente oggetto di
un’opportuna modifica legislativa, & stato oggetlo diversi orientamenti

dottrinali®®. Secondo coloro i quali sono stati definiti comentcari oppure

62 C. VisconT, Il tormentato cammingit., p. 572 — 573.

%3 G. De FRANCESCQ Dogmatica e politica criminalegit., p. 1296 ss.; C. iCONT|, Il concorso
esterno nei reati associatiwijt., p. 1311 — 1312.

84 C. VisconT, Il concorso esterno nei reati associatieif., p. 1342 -1343, il quale paventa la
violazione delne bis in idermei casi in cui I'esterno possa essere punitaupemedesimo fatto a
titolo di concorso esterno, del delitto — scopo pwmaso aggravato, inoltre, dalla c.d. finalita
mafiosa.

% Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 199dmitry, cit., p. 440;contra, G. INSOLERA, Il concorso
esterno nei delitti associatiwit., p. 427 — 428.

% Si svolse un utile dibattito nel 1996 in merittbapazio concettuale da attribuire all'art. 426
c.p. sulle colonne della storica rivista Foro Hab. Sullo sfondo la vicenda che riguardo due
onorevoli, Sgarbi e Maiolo, accusati dalla Proadelia Repubblica di Catanzaro di aver ottenuto,
da parte di una cosca, la promessa di voti in aaeasdelle consultazioni elettorali in cambio
della promessa a impegnarsi in un’attivita politieoparlamentare favorevole alla criminalita
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“disincantati” come Giovanni Fiandaca, la tipizzam del patto elettorale politico
— mafioso escluderebbe la rilevanza penale di tatteondotte non vi rientrino,
perché il legislatore ha inteso punire quelle céted@ non altre. E punibile
soltanto il patto ivi tipizzato, tutto cio che némane fuori € penalmente
irrilevante, stante il principio di tassativita materia penale e il carattere della
frammentarieta che permea di sé il diritto peHale

D’altra parte, v'eé chi, come Carlo Federico Grossitene, come poi confermato
dalla giurisprudenza a Sezioni Unite Mannino hecla disposizione di cui
all'art. 416 ter c.p. non avrebbe una funzione delimitativa del gh@ente
rilevante, ma estensiva della punibilitd perchéebbe I'effetto di estendere la
punibilita anche al mero patto o scambio pur ineagza di un contributo
causalmente rilevante al rafforzamento associalivdoreve, se ogni contributo
causalmente rilevante al rafforzamento dell’assneree rileva come concorso
esterno secondo le norme della tipicita concorsualeoluntas legisavrebbe
voluto estendere la rilevanza penale anche a dqugi contributi che, pur non
causalmente rilevanti o non in grado di realizahrafforzamento richiesto dalla
tipicita concorsuale, per ragioni di politica crimale, devono essere puniti perché
il bene giuridico dell'ordine pubblico & vulneratper il solo fatto che
un’associazione mafiosa “scenda in campo” piu ooregrertamente in favore di
un candidat8®. La tesi appena descritta, formulata in vigenz#adeecchia
formulazione della fattispecie in oggetto, sembybes richiedere un
aggiornamento in seguito alla modifica legislatichhe ha investito la
formulazione dell’art. 41@er c.p. dal momento che l'estensione della punibilita
del patto anche in seguito alla promessa delle $aialtre utilitd” dovrebbe aver
eroso ogni spazio applicativo al concorso estemmoassociazione mafiosa,
utilizzato proprio dalla giurisprudenza per motivipolitica criminale con il fine
mascherato di sopperire a una scelta legislativerdippo “timida”. Resta soltanto

da aggiungere che, se qualche spazio applicativesse rimanere, non v'e chi

organizzata. Si rinvia per completezza, C. R0O65Q Una configurazione possibilgit.; G.
FIANDACA , Un’espansione incontrollata del concorso criminosio,

" M. LoMBARDO, Lo scambio elettorale politico — mafiosn,Le associazioni di tipo mafiosoit.,
p. 257 ss.; M. BNCO, L’art. 416 bis nella sua origine e nella sua pogatpplicativa,cit., p. 153
SS.

% Cass. Pen., 16 marzo 20@®asca in Foro It., 2001, II, p. 80 ss.
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non veda come la violazione della tassativita ediléeto di analogian malam
partem sarebbe sicuramente ben piu evidente di quantongialo fosse in
precedenza.

Ai diversi punti di vista in merito allo spazio dpplicabilita delle fattispecie
appena richiamate, si aggiungono altre prese dizipog sulla funzione da
assegnare alla norma generale di cui all’art. 1@0ecin particolare alla seguente
problematica: se la tipicita concorsuale si appligeneralmente a tutte le
fattispecie di parte speciale oppure esistano alauplicite deroghe applicative.

A tale proposito, se v'é stato chi ha sostenuto, ctanti alcune fattispecie
espresse che descrivono scelte precise del legslad escludonoaturaliter
I'applicazione dell'istituto generafé, d'altra parte v'@ chi ha sostenuto che
un’obiezione di questo genere non potrebbe esse@ta proprio perche esiste
una disposizione generale applicabile a tutti tiyesalvo che sia diversamente
stabilito ex lege.Non esiste alcuna disposizione espressamenteater@agdi un
istituto generale come il concorso e nulla induaéemere che I'art. 110 c.p. sia
una norma abrogata per le fattispecie associftiv@i tratta di una contro —
obiezione significativa, peraltro avallata dalle.33. Mannino II, al punto che
ogni proposta di riforma legislativa sul concorssieeno prevede un’esplicita
norma che esclude I'applicabilita del concorso elispne al reato associativo. Si
potrebbe, in ultima ipotesi, perd sostenere che éatetto che tutti gli istituti
generali si applichino indiscriminatamente a tutteati e cio € desumibile, ad
esempio, in materia di tentativo di reato di cdiadal 56 c.p. il quale, come
sostiene in modo condiviso la dottrina, non & ganeente applicabile ai reati di
pericolo e in particolare ai delitti di attent&to

Come si pud osservare dalla ricostruzione delleembni in materia di
ammissibilita del concorso esterno, la circoladdéle argomentazioni non trova

mai una definitiva conclusione a dispetto della pmetta affermazione

89| riferimento pud essere esteso pressoché adglitstudiosi accreditabili nella categoria dei
contrari allammissibilita del concorso esternoloAstesso modo, coloro i quali sono favorevoli
all'ammissibilita ammettonoaturaliter che I'art. 110 c.p. € norma generale e come tad@glica
indiscriminatamente ad ogni fattispecie incrimiicay salvo espresse deroghe.

0 Alle medesime conclusioni giungeva, in epoca orreaiota, la Cassazione palermitana, cui si
rinvia per completezza, Cass. Palermo, 17 giugnéb18iaccio, cit.; Cass. Palermo, 1 luglio
1875,Russgcit., p. 421 — 429.

"L A. MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 503.
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giurisprudenziale della configurabilita del conaesterno. Come si specifichera
nel paragrafo successivo, dopo aver descrittogesdltte argomentazioni intorno

alla struttura del concorso esterno, anch’esselwasmente non univoche e

concludenti, la generale ammissibilita dell’istiiutrova ragione al di fuori della

dogmatica penalistica, in motivazioni che evidergeta oltrepassano il campo
della scienza penalistica pura.

2.2 Il dibattito intorno alla delimitazione della fattispecie

Il dibattito sui confini da attribuire alle condettpenalmente rilevanti come
concorso esterno in associazione mafiosa constandi serie di incertezze
interpretative su piu punti qualificanti la figudl concorrente esterno tanto sul
lato oggettivo, quanto sul lato soggettivo dell@ssh, senza trascurare poi
l'ulteriore problema dell’'applicabilita dei paradiy generali elaborati alle
variegate e specifiche forme di contiguita mafidsayi parametri applicativi, le
massime di esperienza e i dati criminologici praprun determinato ambiente -
imprenditoriale, politico, giudiziario - incidonm imodo rilevante nelle decisioni
giudiziarie.

Ferma dunque la varieta di criteri e soluzioni eniili con riguardo alle
specifiche forme di contiguita mafiosa sulle qugilritiene opportuno ritornare in
seguito, si puo dare conto delle problematichenextti all'individuazione della
condotta concorsuale soffermandosi su tre questitidentificazione del
contributo rilevante tramite una valutazione dinidiba ex antealla stregua del
tentativo di reato oppure tramite una causa&x®ostalla stregua del concorso di
persone nel reato, la descrizione del tipo di douato dell'extraneusin forma
idonea a distinguerlo dalla figura del partecip€asdociazione, I'elemento
psicologico che accompagna le condotte di sostedjaocongrega. Si tratta di
problematiche assai controverse che, se risoltessegmerebbero una fattispecie di
concorso esterno chiara e definita in ogni suo etgmcostitutivo.

In questo arduo compito la giurisprudenza ha tenthtrisolvere le suddette
guestioni senza raggiungere mai un’uniformita dlute in seno ad essa, cosi che

sembra che sia soltanto la legge idonea a raggier@eispicata determinatezza
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della fattispeci&. Sulle proposte legislative e sulle diverse opizidinpolitica
criminale in campo si tornera in seguito, poichélse indispensabile prima
volgere uno sguardo ai problemi di interpretazigmeridica e alle soluzioni
prospettate dalla dottrina penalistica.

In merito alla problematica del processo di tipeae della fattispecie, con
riferimento alla doppia opzione tra idoneiéx antee causalitaex postdel
contributo del concorrente esterno, ampia e toratardi € rivelata la discussione,
peraltro aggravata da pronunce di giudici di légita che non possono essere
considerate esempi di mirabile chiarezza e prawesi®a parte di coloro che si
sono dichiarati favorevoli all’istituto e ne ausgpi® un ampio utilizzo per ragioni
di politica criminale e giudiziaria, v’é una tendana ritenere che il contributo
rilevante del concorrente esterno debba essere lisempnte obiettivamente
adeguato e soggettivamente diretto a rafforzare coresolidare I'associazione
mafiosa, cosicché sarebbe sufficiente semplicenyeantd@ politico una promessa
ad attivarsi per realizzare un favore allente appwel caso del magistrato,
“un’attivitd reiterata e costante di intervento liaehbito di una serie di
procedimenti, specie se tutti dotati di particolarevanza per il sodalizio

"3 oppure, altresi, secondo altri sembrerebbe esssfieiente che il

criminale
soggetto esterno si sia attivato in favore del knidasenza che sia necessario
verificarne I'effettivo vantaggio o risultato otieto a beneficio dell’ente, secondo
il paradigma della c.d. strumentalita cui fa gianrme Giovannangelo De

Francesc8'. Un indirizzo non recente, gia rinvenibile netlictum Altivalle e

2 'assunto risulta condiviso dalla dottrina maggamia, si rinvia, a V.MAIELLO, Concorso
esterno in associazione mafiosa: la parola pasda dkgge, in Il concorso esterno tra
indeterminatezza legislativa e tipizzazione giwisienzialecit., p. 129 — 152.

3 A. INGROIA, La prassi giudiziaria fra modello causale e modetimanizzatorio,in | reati
associativi. Paradigmi concettuali e materiale patdrio, cit., p. 207 ss. in cui lo studioso critica
I'adozione del modello causale perché determinarebbeccessiva discrezionalita giudiziaria nel
valutare quando un contributo possa essere coasideilevante ai fini di un rafforzamento
dell'associazione. Interessante € I'immagine detchio di grano descritta dal magistrato: “é
pacifico che mille chicchi di grano fanno un mueckii grano e che due chicchi, per converso,
non sono sufficienti per fare un mucchio, ma qudlrdomento preciso in cui, iniziando con un
chicco di grano ed aggiungendo un chicco per vpldra parlarsi di un vero mucchio di grano?”.
In rilievo anche la critica a una sorta giustizia disegualeche si determina tra partecipe e
concorrente esterno: se per il primo vale un gioddi idoneitaex antedella condotta di
inserimento nella congrega, per il secondo invagerbva sarebbe irragionevolmente piu difficile
da raggiungere perché il giudice dovrebbe verificammite un giudizio controfattuale che il
contributo sia stato effica@x postper la realizzazione del mega evento associativo.

" T. PADOVANI, Note sul c.d. concorso esterruit,, p. 499.
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confermato anche in sede di Sezioni Unite Carneil&atta di un orientamento
sospinto da esigenze di politica giudiziaria, vatevitare le forche caudine della
prova dell’effettivo vantaggio conseguito dall'asszione mafiosa che si rivela
frequentemente come una forma mhobatio diabolica causa di alcuni noti
annullamenti in sede di cassazione. Invece |adcwmgito della teoria
dell'idoneita della condotta, ossia di un aumengbrischio, tipico del tentativo,
consente in sede probatoria di condannare provsaaglicemente il contributo e
la sua astratta idoneita offensiva. D’altra parten v’'e chi non veda come |l
predetto orientamento sconti alcune ambiguita ddéo Da un lato si scorge un
assurdo giuridico poiché si rende il concorso estamna forma di tentativo di
reato proprio in un campo, il concorso di persoekereato, in cui € generalmente
ritenuto inammissibile il tentativo di concof8oPer usare le parole di un celebre
penalista, il sommo Francesco Carrara, “si puoressemplici di un tentativo, ma
il tentativo di partecipazione non si ammette”. IDaparte, la dottrina piu critica
sull'utilizzabilita dell’istituto ritiene che il cotributo del concorrente esterno
debba essere effettivo, dotato di un’efficacia ¢y di rafforzamento
dell’'associazione mafiosa da valutagipostcome peraltro ha affermato la Corte
di Cassazione a Sezioni Unite nella piu recentaymoia Mannino, in cui risulta
questa volta indubbio che la causalita del contobdeve essere provata in
giudizio alla stregua della nozione forte di cail&algia fatta propria in ambito
penalistico dalle Sezioni Unite Franzese nel canglla responsabilita medica. Si
e detto a tale proposito, a sostegno di quantosgscrive, che se il concorso
esterno nel reato associativo deve considerarsiissibite, allora come avviene
in ogni caso di estensione della tipicita concdesulart. 110 c.p. richiede una
serie di elementi e, fra questi, assume rilievgppnelerante I'efficacia causale del
contributo atipico del concorrente. Non puo crears forma di concorso atipico
e anomalo rispetto all’istituto di parte generaiea si deve considerare come
inderogabile I'unico “statuto di tipicita” elabomper qualsiasi campo del diritto
penale. Ogni forma di deroga alla rigidita impod& concorso di persone nel
reato determinerebbe un’espansione incontrollata ingiustificata della
responsabilita penal®e iure conditose il concorso esterno e configurabile non

S A. MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 519.
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puo che essere cosi ricostruito, cioé alla strefjum reato di evento, a meno di
non volersi discostare in forme eclatanti dallaal#g formale e creare cosi
apertamente una nuova fattispecie incriminaffica conferma di quanto qui si
scrive un riferimento puo essere rivolto all’'arL64er c.p., lo scambio elettorale
politico — mafioso, esempio di intervento legislatiin materia di contiguita
mafiosd’. La disposizione serve a punire le condotte détipm che accetta la
promessa di procurare voti in cambio della promaeisarogare denaro o altra
utilita. Il legislatore ha previsto esplicitamenir’ipotesi di reato di pericolo in
cui il giudice & chiamato a dover provare soltaat@romessa idoneax antea
rafforzare I'associazione mafiosa. Cid non escleblee la punibilita a titolo di
concorso esterno, invece, punibile soltanto laddibveontributo sia tale da
consentire la realizzazione effettiva e oggettivia uth concreto vantaggio
all'associazione mafiosa, in conformita alle noroke regolano il concorso di
persone, secondo quanto scriveva Carlo FedericesGriempo addietro. Questa
conclusione va comunque, in seguito alla I. 62/20i4duta poiché sembra che
la nuova formulazione dello scambio elettoraletpmi— mafioso, che fa rientrare
anche le cc.dd. altre utilita, abbia coperto ogrpazso applicativo,
precedentemente coperto dal concorso esterno.

In breve, il concorso di persone é costruito comeaato di evento, cosicché il
concorso esterno si deve basare sulla valutaaangostdi un effettivo apporto
causale e cio fino a quando non sia lo stessoldtgis a intervenire tipizzando
altre forme di contiguita mafiosa alla streguasditr di pericolo.

Se tutto quanto appena scritto militasse in favdedla risoluzione della
problematica verso |'opzione piu garantista, nonstitwirebbe scoperta
eccezionale il rinvenire in giurisprudenza un racho frequentissimo all'idoneita

proprio perché, come si spieghera meglio nel ssooeparagrafo, prevalgono le

"® Sulla ricostruzione del concorso esterno sullaebdisuna nozione forte di causalita e sulle
criticita rilevate nella prassi, si rinvia a C. GROSsQ La contiguita alla mafiagit., p. 1191; C.
VISCONT|, Il concorso esternocit., p. 1337 ss.; FVIGANO, Riflessioni conclusive in tema di
“diritto penale giurisprudenziale”, “partecipazioriee “concorso esterno”,cit., p. 319 ss.; A.
MANNA, Concorso esterno (e partecipazionejt., p. 477 ss.; A. GRvi, Partecipazione e
concorso esterno: un'indagine sul diritto viventat., p. 253 ss.; T. AbovAaNI, Note sul c.d.
concorso esternait., p. 492 — 498; P. BRosIN| La difficile tipizzazione giurisprudenzialeit.,

p. 588 — 590; F. BRRELLI, Tipizzazione della condotta e nesso di causatita, p. 3763 ss.

M. LoMBARDO, Lo scambio elettorale politico — mafiosoit., p. 253 ss.; G. MARELLI, La
riforma del reato di scambio elettorale politico mafioso,in penalecontemporaneo.iRivista

trimestrale2/2014 p. 4 ss.
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esigenze di difesa sociale e di politica criminald rispetto dei principi di
garanzia del diritto penale. Come gia scriveva &aetinsolera, questo € un
campo in cui e inutile e ingenuo credere che stlgim partite neutrali: cio che
prevale nettamente € un senso di giustizia del casoreto che sembra fare a
meno delle ragioni della dogmatica penalistica.

Passando alllesame della seconda problematica,rasiaela descrizione della
tipologia del contributo punibile a titolo di corrso esterno in modo idoneo a
tenerlo distinto dalla diversa condotta di partezipne, la dottrina e la
giurisprudenza hanno elaborato una serie innumkregoassai variegata di
soluzioni interpretative. Si tratta di un campccui il diritto deve maggiormente
fare i conti con la realta criminologica del fenoroe onde evitare la
cristallizzazione di condotte realisticamente nerificabili.

La problematicita sembra derivare dall’accostamerdd due questioni
problematiche, tuttavia strettamente e concettuateneollegate fra di loro: da un
lato la definizione del contributo penalmente réete al rafforzamento
dell’'associazione, dall’altro la definizione deiteri atti a distinguere partecipe e
concorrente esterno. Si consideri che quest'ultpr@blematica costituisce un
prius logico — giuridico per definire in cosa consistactandotta del concorrente
esterno, come avverte Michele Papa, il quale mdli¢ termine “strabismo” per
indicare un errato atteggiamento di inversione rpretativa che desume la
partecipazione dal concorso esterno e non vice(eSarebbe pili logicamente e
giuridicamente corretto desumere l'ipotesi concalswdall'ipotesi base prevista
dalla fattispecie e non viceversa, cosi come gimesla condotta del palo dalla
condotta del ladro e non seguendo il ragionameverso.

Seguendo questo suggerimento, in materia di ppeeicine all’associazione, si
deve ormai ritenere pacifico in dottrina e in giprudenza il richiamo a un
paradigma “organizzatorio”, sebbene variamente essor con riferimento al
concetto di ruolo oppure di compito operativo assumell’associazione. Se |l
partecipante all’'associazione assume un ruolo arginigramma associativo,
oppure € destinato allo svolgimento di un compitperativo utile alla

realizzazione del programma criminoso, il concaeessterno sarebbe colui che,

8 M. PaPA, Un “baco del sistema”?¢it., p. 698 ss.
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esulando da una condizione di qualche intranesacdiativa, apporta uno o piu
contributi causalmente rilevanti per il rafforzarnteassociativo. Come gia detto
in precedenza, ibeficit di offensita derivante dal mancato inserimentolanel
struttura dell’ente che si traduce nella totale saea disposizione per gli scopi
illeciti della congrega criminosa, € recuperato campo dell’idoneita offensiva
del contributo. Quanto appena scritto ricalca ilngero della dottrina
maggioritaria, ma non puo sottacersi d’altra padme I'analisi dell’evoluzione
del fenomeno mafioso abbia sfumato alcune certedegoretative che trovavano
fondamento nell’analisi sociologica del fenomendias®d e nell'interpretazione
generale data alla fattispecie associativa. Recnti dimostrano invece che
'associazione mafiosa non sarebbe piu — soltantorganizzata in forme
tradizionali, radicata su un territorio che essssh controlla con l'uso della forza
e del senso di omerta e assoggettamento che n& detla societa civile, non si
struttura piu in modo pesante e statico come Imerindagini giudiziarie sul
fenomeno mafioso avevano dimostrato. Diverse, ||texano state le sentenze in
cui i giudici ricostruivano le strutture organizizat gli organi, le competenze
dell'associazione mafiosa “Cosa Nostra”, con nfenti frequenti alle
“‘commissioni”, alla “cupola”, secondo conoscenzeparticolar modo derivanti
dalle dichiarazioni di pentiti eccellenti.

Si veda in proposito cosa scrive Giovanni Fiandacano scritto a proposito
dell'organizzazione assunta da Cosa Nostra, tale pdeersi definire un
ordinamento giuridico secondo le teorie di Santimand®. Di contro, gli studi
sull’evoluzione del fenomeno mafioso disegnano @agmni mafiose liquide,
meno radicate sul territorio, oppure secondo ahion soltanto radicate nel
territorio di origine, che si strutturano in forndéferenti creando filiali, reti di
collegamenti esterni, contatti per collaboraziommtuative con professionisti in
determinati settori. V’é chi ha parlato di connubi@mpower syndacateovverosia
controllo del territorio con ricorso all'estorsioeenon all'impresa, ednterprise
syndacate da intendersi come controllo dei mercati econaniina mafia a

“geometria variabile” che disorienta il vecchiodnirete e i vecchi paradigmi

"9 G.FIANDACA, La mafia come ordinamento giuridicoif.
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interpretativi’. Se Francesco Mauro lacoviello aveva elaboratmricetto della
c.d. impresa — rete, piu recentemente un’altrai@saddescrive ulteriormente, con
parole precise, il processo innovativo che ha catobia mafia e con essa le
modalita attraverso cui leggere il fenomeno mafidsagela Lo Piparo scrive su
un recente volume sulle associazioni mafiose clvedahia mafia non esiste piu,
“I cappidduzzall’antica, le coppole e le lupare sono per grartgpuno strascico
di un recente passato ancora non sopito e nonutedste, ma € necessario
guardare oltre. C’e qualcosa di piu moderno daliaciutd — e questo sembra gia
chiaro alla giurisprudenza che non si sofferma @sglusivamente sui riti di
affiliazione formale per individuare condotte diriegipazione — ma esistono
strumenti piu moderni “comenietwork le reti sociali anche a livelli altissimi che
disegnano nuove e silenti strategie del crimineoizzato. E il metodo mafioso
che resta il medesimo”. Come gia accennato, ilonessitturale — concettuale che
lega le condotte, determina un meccanismo singdiilez nel brocardo simul
stabunt, simul cadehtcaduto la possibilita di leggere la partecipamocome
inserimento nelle strutture tradizionali, cade antdh possibilita di distinguere,
come assunto in precedenza, la condotta concorsu#i® diventa piu sfumato.
D’altra parte, il c.d. criterio utilitaristico semd piu capace di inquadrare le
diverse condotte e assegnare loro un autonomoocspaplicativo: non conta |l
ruolo rivestito perché non conta l'organizzaziohe si da I'associazione mafiosa
o almeno non conta formalmente chi si e per I'asztmne, macosa si faper
'associazione. In poche parole, conta il contbuel rafforzamento
dell’associaziond*. Come segnalato da lacoviello, sembra evidente ithe
commercialista che gestisce I'impresa commerciafgaprieta mafiosa oppure il
prestanome imprenditore nel settore edilizio noninserisce nella struttura
tradizionale della congrega criminosa, non € ment&ita “commissione” o di
una sottocommissione, ma apporta un contributoilstad continuativo al

rafforzamento della cosca, gestendo l'attivita abile dell'impresa che ricicla il

80 A. BALSAMO, A. LO PIPARO, La contiguita all'associazione mafiosa e il probkemel concorso
eventualecit., p. 96 ss.

81 F. M. IacoVIELLO, Concorso esterno in associazione maficsa, p. 2083 ss. in cui l'autore
descrive la teoria della c.d. impresa — rete chrelde il fine di sfumare le differenze tra chi
dentro e chi € fuori I'impresa mafia. In posiziooenforme, G. ©ONA, | reati associativi e di
contiguita, cit., p. 1141, il quale parla di “progressiva detitrrazione” e “crisi della distinzione
tra intraneo ed estraneo”
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denaro sporco derivante da attivita illecite oppae#’'imprenditore che spende il
sSuo nome incensurato per gestire legalmente unésapedile utile attribuire un
volto di rispettabilita all’attivita economica svalin mercati legali, cosi come |l
politico che riveste ruoli istituzionali in rappedanza permanente
dell'associazione. Secondo questo orientamento,énpartecipante — soltanto —
chi occupa un ruolo interno all’associazione, sdoote pregresse conoscenze
sociologiche, ma anche chi apporti dallesterno aontributo duraturo al
rafforzamento dell’associazione la quale sa di ngofare affidamento in ogni
momento su tale apporto significativo. Si trattaidiorientamento che si basa su
una lettura piu aggiornata del fenomeno mafioswjpientrato sulla tipologia del
contributo prestato che sull’assunzione di ruolpasizioni, il quale potrebbe
peraltro essere valorizzato nel contrasto alledcamliove mafie etniche, di cui
certamente non si possiedono le medesime conoscanzelte in decenni di
inchieste e studi sul fenomeno mafioso tradizion@leme si preoccupa di
avvertire Gaetano Insolera. In sostanza, vale anlegoena riportare il quesito che
la dottrina si € posta: che differenza fa se urevais la stessa funzione stando
dentro o fuori dell’'organigramma gerarchico delfirasa?

La risoluzione della suddetta problematica in umsee oppure nell’altro
costituisce umprius logico — giuridico e, come tale, si riverbera irtabilmente
sulla descrizione della tipologia di contributo eviante al rafforzamento
dell'associazione. Se si adotta il criterio utilistico, cosi come prospettato da
lacoviello, il discrimendeve individuarsi stabilita/episodicita del cobtiio. Se il
contributo prestato dall’esterno risulta stabilel tempo e su di esso
I'associazione sa di poter fare affidamento pegiagere i suoi scopi, si avra
una partecipazione all’associazione, se episodi@mlato, si potrebbe integrare
un concorso esterno in associazione mafiosa, ogpenmaanendo nel campo del
penalmente rilevante ma seguendo altri indirizinpretativi, si rientrerebbe nel
campo di applicazione dell’aggravante della c.dalfta mafiosa. In tal senso, la

versione interpretativa offerta da Antonio Cavaiein una monografia

82 «pgssiamo insomma affermare che il mafioso perségpotere ma gran parte del suo potere
glielo danno gli altri, in una dinamica di recipr@ambi, interconnessioni e sovrapposizioni di
ruoli, nella quale rischia di attenuarsi e affiessilfino a scomparire del tutto la distinzione tra
associato e contiguo”, F.IRRCUSANO, La contiguita alla mafia tra paradigmi sociologi@
rilevanza penalein Arch. Pen.Rivista web, 2016, 1, p. 7 -8.
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sull’argomento e ribadita nell’ambito di una giot@ali studi in tema di diritto
penale giurisprudenziafé, partecipazione e concorso esterno, ove l'autore
individua il discrimennella coppia stabilitd/occasionalita del contribptestato.
Viceversa se si adotta il criterio maggiormentefudid in dottrina e in
giurisprudenza, il criterio c.d. organizzatorio, fani della definizione del
contributo concorsuale, molteplici sono le posizioterpretative messe in campo
nel corso dell'evoluzione scientifica in materia.

Si e detto che, se per partecipare serve “che gresso ci sia stato”, allora il
concorrente € colui il quale non accettato dalbagsione, abbia tuttavia prestato
volontariamente un contributo, anche episodico @ais, al rafforzamento
dell'associazion&. Non v'& chi non veda comunque come l'apporto di u
contributo episodico e isolato di un esterno passsere idoneex anteoppure
efficace ex posta rafforzare complesse organizzazioni criminali,particolar
modo qualora si avvalori la presa di posizion®dmitryin cui si elabora la c.d.
teoria della fibrillazione secondo cui il contribuleve essere tale da mantenere in
vita I'associazione in un momento di fibrillazidAeDa un lato cid si potrebbe
verificare nei casi in cui un politico di rilievoamionale riesca a far annullare
sentenze di condanna o misure cautelari di un ¢éitvo adottate a danno di
capi della cosca oppure, se patrimoniali, diretteepauperare ingenti quantita di
patrimonio associativo. Si tratta di casi ecceZiottze sembrano tenere conto di
un contesto di particolare delicatezza interpregdatin cui si muove la
giurisprudenza, tendenti, in sostanza, a restrendeiso dell'istituto a quelle
ipotesi piu intollerabili e piu gravi di contiguittnafiosa, in ossequio a un

principio di frammentarieta del diritto pendfe A cid si aggiungeva altresi

8 A. CAVALIERE, Il concorso eventuale nelle associazioni per delerg e di tipo mafioso: dal
diritto penale “vivente” a quello conforme alla lalita costituzionale,in | reati associativi:
paradigmi concettuali e materiale probatorigt., p. 117 ss.

% Tutte le decisioni giudiziarie accolgono il pagmia “organizzatorio” relegando al concorso
esterno tutto lo spazio concettuale formato da etteccausalmente rilevanti apportate da esterni
alla struttura organizzativa dell’ente. Su tutterisvia al leading caseCass. Pen., 1 settembre
1994,Graci, cit.

8 Sembrano scettici circa la praticabilita di uretabsunto, C. iCONTI, Il tormentato cammino,
cit., p. 571 — 572; G. BFRANCESCQ Dogmatica e politica criminaleit., p. 1289 — 1290.

V. MAIELLO, Il concorso esterno in associazione mafiosa traicdel principio di legalita e
diritto penale del fattocit., p. 61 ss. il quale afferma che la giurispme si sia informata a un
atteggiamento dself restraintnella delimitazione della fattispecie al fine dimnaggravare le gia
evidenti tensioni con il principio di legalita.
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'assunto secondo cui tale orientamento avrebberitavla prova in giudizio
dell’efficacia causalex postdi un contributo isolato al mantenimento in vitdla
congrega, altrimenti integrante ipotesipdobatio diabolicaperché poste dinanzi
a impercettibili rafforzamenti o consolidamenti @dativi. Non si puo non
osservare, pero, che la riduzione delluso del omsw esterno a ipotesi cosi
eccezionali ridurrebbe a poca cosa l'utilita dstituto nel contrasto alla
criminalita organizzata, la quale secondo studi icdogici si serve
quotidianamente di apporti esterni in condizionndrmalita e non soltanto in casi
patologici giacché “corrisponde al fisiologico funzionamentella criminalita
mafiosa®’. Tenendo conto di queste criticitd, varie lettde contributo punibile
sono state prospettate dalla dottrina al fine didege piu flessibile I'uso del

a®8 secondo

concorso esterno. Un esempio si rinviene nellaaetell'infungibilit
la quale il contributo rilevante & un contributcectichiede competenze tali che
I'associazione non avrebbe potuto rinvenire al sot@rno, ma non si puo
trascurare la posizione di chi, in particolare €naelli che sono stati definiti
“disincantati”, sostiene che si assisterebbe a ‘lpaoporzione di scala” con
riferimento al secondo termine della relazione abjsossia I'evento poiché
'idea di un contributo singolo idoneo a mantene&rea rafforzare colossi
associativi come le mafie tradizionali € alquanéoegrina e determina I'effetto di
ridurre la configurabilita del concorso eventualéimensioni insignificanti. Sulla
scorta di cio, si € proposta una riduzione di sdgievento, appagandosi della
dimostrazione del rafforzamento di un settore o wha “famiglia”
dell'associazion®.

Senza riportare le miriadi di posizioni rinvenibgiul tema, sembra che la
discussione verta su coppie di concetti, quali sicralita/ripetitivita,

episodicita/stabilitd variamente vagliate dalla tdiod in relazione alla

87 A. CoRvl, Partecipazione e concorso esterno: un’indaginedsiito vivente cit., p. 251 — 252.

8 C. VisconT, Il concorso esterng;it., p. 1336.

89 C. VisconT, Il tormentato camminggit., p. 572 il quale, tramite la riduzione di scalel mega
evento associativo, risponde all'obiezione “inedog’, secondo lo stesso studioso, secondo cui
il riferimento all'associazione nel suo complesgmorterebbe alla conseguenza che “la
configurabilita del concorso eventuale, pur se assibile sul piano astratto, verrebbe a
restringersi entro spazi applicativi (...) praticatgennsignificanti (...) per la difficolta di
differenziare — specialmente di fronte a un’ativéisplicata in forma prolungata e continuativa — le
ipotesi di concorso eventuale dalle condotte pastessere in qualita di membri effettivi e
permanenti dell’organizzazione delittuosa”. Peemtiri riferimenti, si veda G. BFRANCESCQ
Dogmatica e politica criminalgy. 1289 — 1290.
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verificabilita empirica in giudizi&. Di qui I'attenzione all’evento e alla connessa
“riduzione di scala”, cosi come all'individuaziomel termine finale nell’intero
complesso associativo oppure nelle singole con@asteciative, di cui comunque
si & gia discusso nel capitolo precedente, appomjaoome suggerito ormai dalla
dottrina maggioritaria, all'opzione di un conconsell'associazione e non nella
partecipazione all'associazione per diversi motiyg ampiamente descritti, che
spaziano dalla maggiore offensivita rivestita dandmgte di sostegno
all'associazione rispetto ad altre di mera agevolrezdella condotta partecipativa
altrui alla ragionevolezza del trattamento sanzioma@ in quanto idoneo, peraltro,
a evitare “paradossali effetti di inasprimento a@epunibilita, legati ad una
possibile qualificazione in termini di concorsoegab — con il relativo carico
sanzionatorio — di fatti altrimenti punibili a titodi favoreggiamento o di aiuto al
singolo associato”.

Sul profilo psicologico, il dubbio interpretativa €ui si confrontano la dottrina e
la giurisprudenza riguarda I'atteggiamento che dbke accompagnare il
concorrente esterno nelle condotte da questo appgea sostegno dell’ente
criminale. Qualche approdo in materia € stato giicipato quando si & reso
opportuno elencare i punti di vista a sostegncadgitinguibilita del partecipe e
del concorrente sul piano psicologico, ma & opparttornarvi, anche in ottica
di un futuro intervento legislativo. Da un lato pbne la giurisprudenza
maggioritaria che, a partire dalle Sezioni Uniterr@aale, rigetta I'opzione in
favore di un mero dolo generico, sia perché darelimgresso anche
al'lammissibilita del concorso esterno a titolodtilo eventuale cosi allargando
oltremodo la punibilita, sia perché sarebbe comtratl’art. 110 c.p. nella sua
concezione monistica, cosi come riferisce asstic@mente lacoviello in una nota
alla nota sentenz¥illecco, definendolo “un dolo di un altro reato” perché del
dolo richiesto dalla fattispecie associativa “prathente non c’é nulla...il

problema del concorso esterno non € la mancanzdottelspecifico, ma proprio

% C. F. QRossq La contiguita alla mafiagit., p. 1192, secondo il quale il contributo pags pud
essere indifferentemente ripetuto oppure occasomairche abbia effettiva rilevanza causale al
rafforzamento dell’associazione; in senso contreBioRGLIA, Osservazioni in tema di concorso
eventualegit., p. 309, a favore di un configurabilita delhcorso esterno soltanto in presenza di
un contributo isolato “per una volta”.

117



la mancanza del dolo generico del reato associativbi qui il favore verso un
atecnico e non precisato, secondo le categoria deljmatica penalistica, “dolo
diretto”. Il concorrente sarebbe colui il quale &sauole” che il suo contributo sia
diretto alla realizzazione, anche parziale, degpamma criminoso come scrivono
i giudici di legittimita inCarnevalee in seguito ifMannina Si tratta, come da piu
parti affermato, di una forma di dolo “atecnicognga alcuna volonta di fare
riferimento a categorie consolidate, ma utilizzaltsolo fine di ridurre 'ambito di
punibilita eccessivamente allargato sul piano dggetSi richiama la categoria
del dolo diretto, con il pensiero rivolto al dolpesifico, soltanto al fine di
escludere la “mera accettazione del rischio difieadione dell’evento”, cioé il
rafforzamento dell'associazione. Non v’é chi nomaiecome ripetutamente ha
affermato la dottrina maggioritaffa che la scelta operata dalle sezioni unite sia
“strabica” per diversi motivi: da un lato, la deeo@rbitraria al regime della
compartecipazione criminosa che ammette il concomo dolo generico in un
reato a dolo specifico purche taluno dei soggeéttiail dolo richiesto dalla legge,
dall’altro, un errata valutazione dal punto di &simpirico — criminologico poiché
risulta ampiamente dimostrato chextraneusnon agisce perché condivide e
vuole realizzare (anche parzialmente) gli scopbeissivi oppure perché aspiri a
divenirne membro, ma piu semplicemente, come dimd'&sperienza comune, i
cc.dd. colletti bianchi agiscono egoisticamentefiaé di sfruttare a proprio
vantaggio le opportunita “innaturali” — come siagitto con riferimento al mondo
imprenditoriale — generate dalla contiguita cringnall politico oppure
'imprenditore non necessariamente condividonocope dellasocietas scelerjs
ma agiscono al fine di realizzare uno scambio doifiain una tradizionale logica
contrattuale, imperniata su un tipido ut des Cio che si rinviene, come scrive
ormai la dottrina maggioritaria sul punto, & unatstdi “indifferenza emotiva”
verso l'associazione, ove, invece, risulta irrd@les parlare di “unitarieta di

intenti”, di “adesione a un programma criminale di@is0” oppure, peggio

°LF. M. IACOVIELLO, Concorso esterngit., p. 2079 ss.

%2C. F. QRossq Il concorso esterno nel reato associativit,, p. 686 — 687; G. IENDACA, La
tormentosa vicenda giurisprudenzialgt., p. 695 — 696;0, Il concorso esterno tra guerre di
religione e laicita giuridicacit., p. 252; C. W6CONTI, G. FIANDACA, Il concorso esterno come
persistente istituto “polemogenotit., p. 497 — 500; M. BPA, Un “baco del sistema”? cit., p.
703 — 704; G. BFRANCESCQ poliedrici risvolti di un istituto senza paceit., p. 708 — 709.
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ancora, di “approvazione emotiva delle finalita geguite dal sodalizio” come
affermano invece i giudici di legittimita nel ca&elI'Utri®>. Secondo coloro i
quali militano a favore di questa soluzione, cie derve per integrare il dolo
concorsuale sarebbe soltanto una coscienza e wolbelt contributo prestato
all'associazione nella consapevolezza dell'utilith questo nei confronti
dell’associazione, oppure, come scrivono Giovanmn@aca e Costantino
Visconti, si potrebbe parlare ancora di “volontaxiedell’effetto vantaggioso in
senso lato nel senso che il concorrente vorrebbaffiirzamento associativo al
fine di conseguire la realizzazione del suo vantaggoistico e personale e in
esecuzione di un contratto sinallagmatfcoPer concludere comunque non si
possono trascurare le riflessioni di chi dubita gogue della capacita di
delimitazione della punibilita tramite I'elementsigologico, giacché, come ormai
generalmente sostenuto, da un lato in sede pradessualolo si desume dal fatto
storico provato in giudizio e non occupa piu uroaomo spazio di riflessione del
giudice penale, dall’altro I'opzione a favore o tonil dolo specifico da
richiedere allextraneussi risolve anche in questo caso in una mera dsput
teorica, al punto che si scrive che “il dolo spiecife uno dei grandi inganni che il
processo penale consuma ai danni del diritto pgnaje_a funzione selettiva del
dolo specifico e tanto esaltata sul piano sost@)ziganto € emarginata sul piano
processuale. Raramente i processi si risolvonopsuito del dolo [...] Nel
processo il dolo non é volonta, ma € innanzituttosapevolezza. Provata la
consapevolezza, la volonta ne consegue”, ossiacandi processi per concorso
esterno e sufficiente provare che limputato abb@nsapevolezza oppure
semplicemente sapesse di avere a che fare corsaniagzione mafiosa perche il

dolo sia provato, sicché forse colgono nel ver@mol quali dubitano della reale

% per una lettura del vicenda giudiziaria che herassato il sen. Marcello Dell’Utri, si rinvia a A.
BELL, La Corte di Cassazione scrive la parola fine sulogasso Dell’'Utri, in
penalecontemporanea.it

%4 C. VISCONTI, G. FIANDACA, Il concorso esterno come persistente istituto “pabgeno’ cit., p.
498, secondo i quali il dolo del concorrente saeetth considerare gia integrato “dalla volonta di
aiutare I'associazione, unitariamente alla consalezza che da tale aiuto quest’ultima ricevera un
vantaggio (a prescindere dal fatto che tale vambag@m strettamente “voluto” o interiormente
condiviso)”.
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funzione orientativa dellelemento psicologico allarova della prassi
giudiziaria®.

Come si puo facilmente costatare dalla disaminale dgdroblematiche
interpretative cui da luogo il concorso esternon m® un punto che non sia
controverso nella ricostruzione dell’istituto. Ogndirizzo interpretativo che é
stato vagliato non puo dirsi assolutamente immumerdiche. Questa riflessione
vale con riferimento sia alle argomentazioni in ena di ammissibilita
dell’istituto, sia a quelle, appena descritte iresfo paragrafo, di delimitazione
dello stesso, senza qui peraltro soffermarsi luregdensulle plurime incertezze
interpretative che coinvolgono le varie forme dntiguitd mafiosa, in particolar
modo il mondo assai controverso della contiguitdiana imprenditoria. Qui la
dottrina, cui si rimanda per maggiori riferimentimpotendo in questa sede essere
esaustivi®, prova a ricercare criteri idonei a distinguerecld. imprenditoria
compiacente e soggiacente, punto nevralgico inscuwioca il passaggio dal
penalmente rilevante al penalmente irrilevantegrido ricorso ad analisi socio —
criminologiche che tentano a loro volta di compreedun fenomeno sfumato e
fortemente variabile nella stessa realtd delle .cdseriteri individuati sono
numerosissimi e qui si riportano, ad esempio, iledo della c.d. ineluttabile
coartazione, secondo cui l'imprenditore che sidostostretto a determinati
comportamenticontra legempuo considerarsi vittima dell’estorsione, il crite
dei benefici innaturali, secondo cui € punibilenfirenditore che ottiene vantaggi
che non avrebbe mai potuto ottenere nell’ambitordeconomia lecita, il criterio
dell'iniziativa nelle trattative con l'organizzazie mafiosa territoriale per
assicurarsi la stipula di un contratto di proteeioil criterio dei cc.dd. costi
innaturali che I'imprenditore soggiacente e costratcalcolare dinanzi alla forza
intimidatrice esercitata dall’associazione oppuast but non leastquello del
“reciproco vantaggio” che forse piu di ogni altrentbra idoneo a individuare

nell'imprenditore compiacente colui il quale si asta al fenomeno mafioso in

% F. M. IACOVIELLO, Concorso esterndait., p. 2081 — 2082; M. ONINI, Teoria del reatojn Dig.
disc. Pen., X1V, Torino, 1999, p. 287: secondo I'Autore, laugsprudenza ritiene che agire
rappresentandosi I'alta probabilita di un evengmiichi volerlo; a sua volta, pero, la soggettiva
rappresentazione dell'alta probabilita delleven® desunta dalla sua oggettiva alta
rappresentabilita.

% A. BALSAMO, A. LO PIPARO, La contiguita all’associazione mafiosa e il probkemel concorso
eventualecit., p. 139 — 162; C. iconNTl, Contiguita alla mafiagit., p. 327 — 386.
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un’ottica di scambio contrattuale . A riprova deltertezza interpretativa che
aleggia in materia di contiguita imprenditorialded forte condizionamento che la
sociologia esercita sulla giurisprudenza, si poss@ortare dualecisa.ln essi si
rinviene I'uso di criteri che risentono di concettirisultati provenienti da studi
sociologici e come tali risentono della capacitaegalizzatrice di queste scienze,
inadatta all’attivita di sussunzione di un casoareto in una norma astratta. In un
primo decisuni’, la Cassazione distingue la contiguitd compiacefetequella
soggiacente affermando che “l'imprenditore chelatéivarsi per 'acquisizione
dell’appalto di un’opera pubblica, abbia contempeanente instaurato rapporti
con il ceto politico — amministrativo (per assiasral’aggiudicazione del
contratto) e con organizzazioni camorristiche (@uovere preventivamente gli
ostacoli all’esecuzione dei lavori, accollandosiprogrammato costo concordato
sulla base di un “patto di protezione”) puo consds vittima di estorsioni
soltanto laddove dimostri nei suoi confronti unandiaione di ineluttabile
coartazione”, poiché altrimenti, conclude la Coitesuo comportamento dovra
essere ricondotto alla partecipazione oppure at@so esterno nell'associazione
stessa. Nel cassub iudice I'imputato non poteva considerarsi vittima poiché
sulla base di massime di esperienza, si escludéwa I'amprenditore che
assumesse l'iniziativa nei confronti dell’organizimme criminale potesse
considerarsi soggetto estorto e, qui il punto rigwa, perché “corrisponde ad
una inaccettabile astrazione generalizzante il hwdesociologico di
comportamento ad avviso del quale nelle zone dltaheridionale dominate da
organizzazioni mafiose gli imprenditori [sono] aesti a venire a patti con i
gruppi criminali”. Sulla base di questa premessaicso- criminologica,
'imprenditore che ha avviato trattative o stredtmcordi non puo essere esente da
responsabilita penale. In un alecisuni®, invece, fermi i medesimi paradigmi
interpretativi utilizzati nella sentenza appenacdéis, si perviene a soluzione
opposta soltanto mutando la premessa socio — @iagita. Nella decisione del
Tribunale di Palermo, infatti, si considera un datelarato che gli imprenditori

devono far fronte ad una serie di difficolta cheideo dal controllo “mafioso”

" Cass. Pen., 5 gennaio 198&bib, in Foro It., 1999, II, p. 631 ss.
% Trib. Palermo, 21 marzo 200Cavallotti (inedita), di cui si sono riportate nel testo aleparti
riprese in C. V6CONTI, La punibilita della contiguita alla mafisit., p. 1862.
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del territorio, implicante la c.d. messa a postéire di svolgere la propria attivita
economica. Sulla base di tale assunto, “il camattdibligatorio dell'inserimento
nel predetto contesto ambientale (condizione nacesper poter lavorare), in
qualche modo attestato dallimponente diffusiond fsmomeno nel mondo
imprenditoriale siciliano induce ad escludere dheonsapevole coinvolgimento
nell'articolato sistema di relazioni imposto datt@anizzazione mafiosa
(raccomandazioni, aggiustamenti di gare d’appalipzo) possa essere valutato
come condotta censurabile ai sensi dell'art. 4i$ c.p”, ché altrimenti si
giungerebbe alla paradossale conclusione che, guose i giudici palermitani,
“tutti gli imprenditori operanti nelle province diane sottoposte al controllo
mafioso si siano resi responsabili di analoghi cortgmenti illeciti”, ossia, in
termini piu chiari, che tutti gli imprenditori sl@ni siano mafiosi.

Si noti come il medesimo caso concreto, nei tigdtierali esposto ai medesimi
risultati interpretativi in materia di partecipagz® e concorso esterno, trova
soluzioni differenti in base a due premesse critogiche differenti. Qui
I'incertezza delle soluzioni raggiunge la sua nrassproblematicita che, come si
e appena detto, aggrava non di poco i problemipndéativi generali descritti in
guesto paragrafo.

Volendo comunque tracciare le fila del discorsam g¢@ensiero ancora rivolto a
guel moto infinito e inconcludente di argomentazeppena esaminate, sembrano
piu che mai appropriate le parole di un noto fifos@ia riportate da Costantino
Visconti decenni addietro, il quale scrive: “nom c¢iessuna idea che non vada a
pezzi quando viene esaminata nei dettafli” Questa espressione sembra
contenere in sé il tormentato cammino del concastrno, un istituto che
quotidianamente cambia volto nella mente degliiegice nelle aule di giustizia

in cui quotidianamente é tirato in ballo.

3. La fisiologica incertezza giurisprudenziale
“Difficile respingere la sensazione che le ragidogmatiche — tanto piu in un

terreno vischioso come quello della compartecipazioriminosa — siano state

% P. FEYERABEND, Idee: balocchi intellettuali o guide per la vitaid, Il caso e la libertaa cura di
M. Ceruti, P. Fabbri, G. Giorello, P. PetBari, 1994, p. 30.
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piegate ad opzioni politico — criminali vicariamerdssunte dalla giurisprudenza
di fronte a fenomeni irriducibili ai tipi normatiwigenti [...]. Ingenuo ritenere
quindi che nel campo del c.d. concorso esternggi®hino neutrali, quanto
immaginarie, controversie dogmatich®&” Cosi si esprimeva gia decenni addietro
Gaetano Insolera, il quale sembra tracciare il sat quanto si e tentato di
spiegare in questa sede. Non si comprenderebbernsdaercando al di la delle
soluzioni offerte dalla dottrina, perché la giurispenza, seppure in forma sofferta
e non esente da sbandamenti, abbia accolto urizewlianziché un altro. Si é
cercato sopra di dimostrare come le argomentaziogmatiche in materia di
ammissibilita del concorso esterno, nonché le amgaazioni volte a dare
legittimita a una forma dellistituto anziché a altta, possono essere
vicendevolmente confutate e nessuna di esse si &rgerita incontrastata e
incontrastabile una volta posta dinanzi alle ragumhi obiezioni avanzate da
esponenti di pensiero differente. Si potrebbe daljnverso, che tutte le
soluzioni dogmatiche proposte possono forse coresisieteoricamente corrette.
Dunque, se la giurisprudenza ha assunto una posiziassolutamente
maggioritaria in materia di configurabilita deltisito, quantomeno dalle Sezioni
Unite Demitry, il motivo deve essere rinvenuto inegtioni extragiuridiche
collocate al di la della discussione teorico — datjoa sull’istituto. A sostegno di
quanto appena detto, anche Giovanni Fiandaca s¢heveiscussioni vivaci e le
polemiche aspre che sono talora divampate trgettisi fronti dei fautori e dei
critici non si spiegherebbero se in giuoco fosskasto una controvertibile
guestione tecnico — giuridica confinabile nei chigs asettici recinti della
dogmatica®®. Se non per ragioni dogmatiche, dunque, & evidemgealtre sono
le questioni che hanno indirizzato, non senza probldi tenuta applicativa, la

giurisprudenza. Su tutte, posto preminente occapadrudescenza del fenomeno

190G, INSOLERA Il concorso esternccit., p. 429 — 430.

191 G, AANDACA, La tormentosa vicenda giurisprudenziakgt., p. 691; sulla stessa linea di
pensiero si colloca C.8CONTI, Sui modelli di incriminazione della contiguitét., p. 190, in cui

si legge che “la vera anomalia, piu che nel corm@sterno in sé e per sé considerato sotto il
profilo strettamente giuridico, risiede nel fattibecla discussione intorno alla repressione penale
della contiguita alla mafia ha toccato in Italieelii di drammatizzazione impensabili in altri paes
[...] il ciclico riscontro di diffuse e perduranti ime di cooperazione tra le mafie e significativi
settori del mondo politico, imprenditoriale e pss®onale, ha sospinto la giustizia penale a solcare
il procellosi mari della criminalita del potere,llswando problemi che travalicano senz’altro il
dato puramente tecnico — giuridico”.
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mafioso. E noto a tutti come le cruente stragi osafie gli attacchi ai cc.dd. pezzi
dello Stato, verificatesi tra gli anni '80 e '90arino determinato un risveglio
sociale delle coscienze, un moto popolare di rigeél fenomeno mafioso inteso
come struttura di potere parallelo allo Stato, m@ncome sistema di valori
imperniato sul ricatto, sulla violenza e sulla sdfazione. Dalle stragi di Capaci e
di Via d’Amelio, qualcosa € mutato nella cosciepopolare. Si &€ passati da una
tendenziale immunita del mondo mafioso, come raes@mo gia secoli fa
Leopoldo Franchetti e Sidney Sonnitfé, alla consapevolezza collettiva
dell'intollerabilita del c.d. modello “subculturdlenafioso. Non sono pochi i
movimenti contro le mafie e i magistrati che trowaspirazione di vita negli
sforzi compiuti nella lotta alle mafie da valorosagistrati uccisi dalla criminalita
organizzata, al punto che si e giunto financo dapardi “generazione Falcone e
Borsellino”, per indicare una generazione di opmradel diritto cresciuta
seguendo le figure dei due “eroi naziondl’. E allora come scrive anche
Costantino Visconti, “siamo forse autorizzati a gettiurare questo: cioe sono

proprio i risvolti extragiuridici a costituire laeva costante problematica del

102  FRANCHETTI, Condizioni politiche ed amministrative della Sijltit., il quale sostiene, con
riferimento alla Sicilia, che si € diffusa una eeiase valoriale per cui “tutte le specie di relagzi
coi malfattori sono moralmente lecite in modo ugUatosi come il valersi di quelli “negli animi
dei cittadini non & legato il concetto di immoralitsulle medesime premesse, si basa una famosa
decisione del Tribunale di Catania sui cc.dd. deviadlel lavoro. Si veda, Trib. Catania, 28 marzo
1991,Amatq cit., p. 472 ss. con nota di GIANDACA, La contiguita mafiosa degli imprenditori
tra rilevanza penale e stereotipo criminale

1031 a svolta in campo giudiziario si colloca nell’aitabdel c.d. maxiprocesso istruito da Giovanni
Falcone, la cui ordinanza — sentenza, gia citatatiene alcuni passi fondamentali per le strategie
di contrasto alla criminalita organizzata, nonch® uivisitazione del concetto di “contiguita
mafiosa”, da espressione che indica comportameénititianza penalmente irrilevanti a veicolo di
un giudizio penale che ravvisa nelle condotte ditesgno esterno un fenomeno riprovevole e
pericoloso. Si legge nel documento, infatti, chietae attivita della c.d. criminalita dei colletti
bianchi in tema di riciclaggio di danaro si risatanin un contributo causale, spesso di notevole
rilievo, al perseguimento degli scopi di Cosa Nasral rafforzamento della stessa [...] Ed &
proprio questa convergenza di interessi col potesfioso, gia richiamata a proposito di alcuni
delitti mafiosi, che costituisce una delle causg@armente rilevanti nella crescita di Cosa Nostra
e della sua struttura di contropotere, nonché,etativamente, delle difficolta incontrate nel
reprimerne le manifestazioni criminali”. Per ulteririferimenti, si rinvia a Trib. Palermo, Ufficio
Istruzione, 8 novembre 198Abbate, ineditaSulle figure di Giovanni Falcone e il nuovo metodo
di contrasto alle mafie da lui ideato, si esprihedmpianto collega Paolo Borsellino in un
discorso pronunciato il 23 giugno 1992, un meseodigpstrage di Capaci: “Falcone inizio a
lavorare in modo tutto nuovo. E non solo nelle ieloa di indagine. Ma anche consapevole che il
lavoro di magistrato doveva entrare nella stesegHazza d’'onda di ognuno [...] il suo lavoro
stava anche smuovendo le coscienze, rompendoimssti di accettazione della convivenza con
la mafia, che costituiscono la vera forza di essa’P. BRSELLING, Oltre il muro dell’omerta.
Scritti su verita, giustizia e impegno civiMijlano, 2011, p. 221.
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concorso esternd® e non, evidentemente, le diverse e contrastamfioma
dogmatiche descritte nel paragrafo precedente. fesspnti aspettative della
collettivita, il condizionamento ambientale subdai giudici chiamati, non di
rado, a decidere I'assoluzione o la condanna dialitico o di un magistrato “in
odore di mafia”, 'assenza di un legislatore ineré sobbarcarsi il ruolo legittimo
di lotta alla criminalitd organizzata e alla conitg mafiosa, hanno determinato
un orientamento prevalente in magistratura volkborabattere con ogni strumento
possibile certe manifestazioni di criminalita orgaata, intollerabili nella
coscienza popolare, anche al costo di forzare mcym costituzionali e gli
strumenti normativi esistenti. Il giudice come it della giustizia, inteso come
giudice che sobbarca su di sé I'impegno nella lattdorme intollerabili di
ingiustizia a danno della collettivita, inaccettabin uno Stato democratico in cui
vige la separazione dei poteri, deriva da situazlehtipo appena accennato. Se il
percorso della criminalizzazione di certi comporgutn passa dal bisogno di una
collettivita che reclama la punizione di fatti calesati intollerabili alla stregua di
una certa gamma di valori diffusi, € necessario gnalcuno raccolga tali
esigenze di politica criminale. Se le esigenze dlitipa criminale, perd, sono
raccolte dalla magistratura, qualcosa non € a puslta sana gestione della vita
democratica e in particolare in un sistema penb&rdle che vede soltanto nella
figura del legislatore la volonta collettiva e s@soltanto affida il compito di
veicolare messaggi di politica criminale e di ddere beni giuridici minacciati da
comportamenti gravissimi e inaccettaldfli Non & accaduto questo in materia di
contiguita mafiosa e cid &€ agevolmente rinvenibilediversi casi giudiziari
eclatanti che hanno coinvolto personaggi politai,nn cui si rende evidente una
certa sovraesposizione politica della magistratgia:pensi al caso dell'ex
Presidente della Regione Sicilia, Salvatore Cuffacondannato prima per
rivelazione di segreti d'ufficio e favoreggiamenaggravato dalla c.d. finalita

104 ¢, VisconT, La punibilita della contiguitagit., p. 1858.

195 Sylla posizione che deve assumere il magistratminStato di diritto, C. BcCARIA, Dei delitti

e delle penecit.,, p. 39 ss.; F. MANO, Riflessioni conclusive in tema di diritto penale
giurisprudenziale, partecipazione e concorso edertit.,, p. 301 ss. il quale esprime una
riflessione sul fenomeno dei “giudici giustizialiste diritto penale giurisprudenziale;
sull’esposizione politico — mediatica del magigiraequirente, A. GMBERINI, La crisi della
tipicita. Appunti per una riflessione sulla trasfoazione della giustizia penalein
penalecontemporaneo.fi, 10 — 12.
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mafiosa, poi successivamente iscritto di nuovoraglstro degli indagati, per i
medesimi fatti, a titolo di concorso esterno inoasaione mafiosa nonostante
un’evidente violazione dete bis in idensostanziale. Non € comunque l'unico
caso perché frequente enilodus agendconsistente nel contestare il concorso
esterno, pur consapevoli delle difficolta probatcei dell'incertezza dell'istituto,
anziché un’altra fattispecie in cui il fatto potbebcomunque essere ricondotto,
soltanto al fine di veicolare messaggi politiceatiollettivita e porsi all'attenzione
dei pitl come paladina della legalt3 con la complicita di certinass media
come racconta Giovanni Fiandaca in famoso scrittla snediaticita nefasta che
accompagna il concorso esterno. Altrettanto esamptssono considerarsi le
parole utilizzate dal magistrato Piergiorgio Morosigiudice per le indagini
preliminari presso il Tribunale di Palermo, il ga@logiando I'utilita del concorso
esterno, scrive: “ [...] la magistratura, con il corsp esterno, ha dimostrato di
non volersi fermare sulla soglia del potere. Eastatpace di attraversare quella
sottile linea di demarcazione che di rado nellsistitaliana era stata valicatd”.
Non e difficile notare un messaggio di politicanamnale nella descrizione
“trionfante” dell’operato della magistratura se nam plauso a una magistratura
erta impropriamente a paladina della legalita. & pcorgere da certe vicende
come le questioni che in questo campo agitano lgistratura non siano mai
quasi di puro diritto, ma siano ricche di implicazi sociali e politiche, cosi
come, mutatis mutandis le oscillazioni giurisprudenziali in merito a
un’applicazione piu 0 meno larga dell’istituto -ncaferimento, ad esempio, alla
valutazione del contributo rilevante in base a udigio di idoneitaex ante
oppure di efficaci@x post- sembrano costituire “rivestimenti” dogmaticiceke

di valore che impropriamente assume la magistrapeealtro inaccettabilmente
differenti da giudice a giudice, in particolare gadici di merito a giudici di
legittimita'®®. E utile sgombrare a questo punto il campo da ipiiskioghi

1% G, HANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e laicyiuridica, cit., p. 253, in cui
'autore denuncia l'attivita di una magistratura sea da evidenti impulsi a sfondo etico —
moraleggiante nella formulazione delle imputaz@mwsiarico di noti soggetti politici.

7P Morosiny Il concorso esterno oltre le aule di giustizét,, p. 261 — 262.

198 \/icende emblematiche di oscillazione giurisprudalezdel concorso esterno, si rinvengono nei
casi riguardanti due noti uomini politici, Giuliondreotti e Calogero Mannino, nelle cui vicende
giudiziarie si pud osservare I'andamento ondivagitadyiurisprudenza tra primo grado, appello e
Cassazione.
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comuni: qui non € messa in discussione I'esigemzmlitica criminale, che non
pud non considerarsi specchio di un problema gsamis e da contrastare con
ogni mezzo possibile, purché legittimo. Qui si watvece fare notare come |l
clamore mediatico, la rissa politico — giornaliatitassunzione del ruolo di attore
politico assunto da alcune Procure della Repubbdicaostrano le ragioni di
un’irrisolvibile e strutturale fragilita dell’istitto. Un istituto, cosi come delineato
dalla giurisprudenza, non fondato sulle solide bafia dogmatica penalistica, ma
sulle fragili fondamenta di un opzione di politicaminale vicariamente assunta
dalle procure italiane anziché dalle scelte stalilin legislatore.

Non c’e da meravigliarsi, allora, dinanzi alle dlszioni giurisprudenziali e
all'incertezza derivante dalle decisioni giudizéaithe da tribunale a tribunale
oppure da sezione a sezione risolvono diversanepi®blematiche del concorso
esterno. Si assiste a fisiologiche oscillazionrigprudenziali, specchio di opzioni
di politica criminale e “visioni del mondo” naturaénte e logicamente differenti
da uomo a uomo cosi come da giudice a giudice dtegue, nel caso del
concorso esterno, variano dalle magistrature ditmepresentatesi quasi come
vecchi “pretori d’assalto” di altri momenti delldosa giudiziaria italiana, e
magistratura di legittimita, la quale, invece, tend mostrare una maggiore
attenzione alle categorie dogmatiche e quantomema di mitigare I'eccesso di
criminalizzazione e di vitalita dei tribunali e teprocuré®.

Questo e quanto generalmente avviene quandoutistiton si fonda su solide
basi strutturali a livello dogmatico e si basa,eic®, su scelte fluide di politica
criminale che, essendo a loro volta dipendenti dévnideologici, non possono
che variare da giudice a giudice cosi come da mhinistero a pubblico
ministero, perché parti di quell'ineliminabile preomprensione che permea di sé
ogni scelta in sede di giudizio. Non esiste esserano che non abbia una propria
visione del mondo, che non proponga anche incomseige valutazioni di favore
o sfavore su qualsiasi fatto gli si venga a presendinanzi. Quanto appena detto

puo essere sacrosanto, giusto, nonché ineliminabll&ambito della discussione

199y MAIELLO, Luci e ombre nella cultura giudiziaria del concorssternoit., p. 267, il quale
nota una divergenza nei “giudizi di meritevolezzailevanza politico — criminale, diffusi nei
circuiti di discussione e di confronto da cui tragg alimento gli orientamenti valoriali di fondo
della nostra magistratura” rispetto alla ricostomza garantista dell'istituto compiuta dalle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione Mannino.
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politico — parlamentare, non nell’attivita giudidea ove non sarebbe accettabile
I'eventualita che I'esito di un giudizio, si bagienale muti da un giudice a un
altro, da una certa composizione della corte alwa’appure da un certo tribunale
a un altro, come troppo spesso avvenuto negli utteoenni.

Sembra che il concorso esterno ripercorra le medesicende applicative di un
altro istituto controverso del diritto penale, Uale proprio per il suo “tormentato
cammino”, si presenta come una sorta di misteroiggicudenziale: il dolo
eventualé'®. Il richiamo a questo istituto potrebbe appafiméma facie non
inerente all’oggetto di lavoro, ma soltanto apptesente. Si vuole porre
all'attenzione di chi legge come entrambi gli igitvivano la medesima vita
travagliata in base a medesime condizioni di eststeTralasciando i contenuti di
entrambi, ovviamente attinenti a campi differengi diritto penale, si tratta di
analizzare le condizioni esteriori che sembranaparcando una certa
somiglianza, indurre alla medesima conclusione. tf@tta di istituti nati
dall’'esperienza giurisprudenziale, tendenti a edpen e/o ad aggravare la
responsabilita penale come esigenza di una chi@me di politica criminale e
di difesa sociale, esposti a tensioni latenti coprincipi costituzionali, e in
particolare entrambi assoggettati ad una condiziode oscillazione
giurisprudenziale da un grado di giudizio all’aleada giudizio a giudizio. Se in
materia di dolo eventuale I'oscillazione riguartipassaggio dal dolo eventuale
alla colpa cosciente e viceversa, in materia dcomo esterno, il passaggio dalla
partecipazione al concorso e viceversa. Entrananglipo, estremamente variabili
sulla base dei disponibili compendi probatori debhs@ concreto e
dell'ineliminabile precomprensione del giudice plenanonché sulla base di da
stereotipi criminali condizionanti la sussunzioneudigiaria sotto certe
qualificazioni giuridiche anziché altre. Non solianma la particolare vicinanza
degli istituti si vede anche nell’esposizione médadei casisub iudice cosi
come, nel condizionamento ambientale subito dagku giudicanti. Cosi come

il dolo eventuale subisce una vita travagliata,eghio, considerato il raffronto qui

110 per un’ampia trattazione dell'istituto e della stavagliata vita giurisprudenziale si rinvia a A.
MANNA, Corso di diritto penalegcit., p. 382 — 402, il quale espone, altresi, Bidgella c.d.
concezione termica del processo, cosi come “bamarite” denominata dal Prof. Franco Coppi.
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proposto, un “tormentato cammirtd® giurisprudenziale, perché caratterizzato da
un’evidente fragilita strutturale dellistituto, cee ha sostenuto Adelmo Manna in
diverse sedt'?, anche il concorso esterno vive una fisiologicaeitezza
giurisprudenziale sulla base delle stesse premdispeoblema € da rinvenirsi
nelle basi poste a fondamento dellistituto: unagfiita della base dogmatica,
pieghevole in base all’esigenza del momento e @issanti esigenze di difesa
sociale, e una liquida e sfuggente base di poldrgainale assunta a fondamento
da un singolo giudice e non con una stabilita digsto la legge puo garantire.
Non v'e dunque da meravigliarsi, con queste premeskelle oscillazioni
giurisprudenziali: esse costituiscono parte figgata della vita di qualsiasi istituto
giuridico, del dolo eventuale cosi comeytatis mutandisdel concorso esterno.

In chiusura di paragrafo, si riporta un ultimo dalionatura statistica, il quale
possiede il pregio di proiettare su dati visibiliugti come ['istituto alla prova dei
fatti non regga. Come si rinviene dai dati mesdisposizione dalla procura
nazionale antimafia, la statistica giudiziaria mett mostra uno scarto sensibile
tra il numero delle indagini avviate a titolo di nmmrso esterno e processi
conclusi: su un numero di 7.190 soggetti indagsitisarebbero conclusi con
sentenza soltanto 542 processi. Un divario impa@nehé dimostra empiricamente
la fragilita strutturale che listituto ha raggiontcon inevitabili frustrazioni per le
esigenze di difesa sociale, ma anche per le garatemli imputati, costretti a
subire misure cautelari, gogne mediatiche per iagani infondate e non di rado,
generiche, indeterminate e sfuggenti, le qualresif mostrano come anche in
ambito processuale l'istituto non riesca a prorsitean forme chiare, solide e
determinate, con evidenti problemi per 'impostagalelle strategie difensive per
gli imputati e per I'ordine logico del giusto pras® “riflesso nella struttura della
sentenza: imputazione — motivazione — decisibfie” Indice quest'ultimo che

neanche per i giudici che abbiano a cuore il giystocesso, un istituto cosi

111 'espressione fu utilizzata per la prima voltaGsstantino Visconti in un contributo scientifico
apparso sul Foro ltaliano nel 1994, anche qui amerde citato, e di li frequentemente utilizzato
per descrivere la controversa vita del concorserestin associazione mafiosa.

112 A MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale. L'indistinto @uafe la fine del principio di
stretta legalita,in Studi in onore di Franco Coppiorino, 2012, p. 214 ss.

13 sulle critiche avanzate ai modi di configuraraéngutazioni nei processi a titolo di concorso
esterno in associazione mafiosa, si rinvia a FIAGOVIELLO, Schema di requisitoria integrato
con note d'udienza (processo Dell'Utriin penalecontemporaneo;it.D. PULITANO, La
requisitoria di lacoviello: problemi da prenderelserio,cit., p. 257 — 258.
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delineato, non militi a favore del diritto. Daty@sti appena riportati, di cui non si
puo certo andare orgogliosi, come gia fa notardabtiso Visconti.

In breve, l'istituto del concorso esterno, gia nalia tradizione giuridica italiana,
vive 0ggi una “vita travagliata” perché mancantediisolide basi dogmatiche che
si ritengono indispensabili per la stabilita giprisdenziale di ogni istituto, sia di
una chiara e stabile scelta di valore politico imorale assunta dal legislatore,
unico soggetto idoneo a individuarla all’esito dn uwegolare processo di
discussione democratica. L'affidamento dei giudicimotivazioni di carattere
extragiuridico, risolventesi in una vera e propgdalega in bianco” all'interprete,
oltre a evidenziarsi in ambito processuale nelletestazioni e nelle motivazioni
generiche, determina una fragilita strutturale 'débuto, con [I'effetto di
un’inevitabile e fisiologica oscillazione giurisghenziale sincronica e diacronica.
La soluzione passa, allora, soltanto attraverstelfvento della legge. Si badi, non
di una qualsiasi legge, ma di un intervento nornaaéll’esito di un laico e non
ostile confronto dialettico in ambito politico eugdico, lontano da preconcetti e
da quel clima di lotta religiosa che ha pervas®daieta italiana, di cui unico
beneficiario risulta, a giudicare dall'estensioreggiunta dalla sua forza di
intimidazione e dal suo potere economico, prophp & giudizio — si spera - di
tutti gli attori in campo, non avrebbe dovuto eksda criminalita organizzata e la

correlata rete di relazioni sociali che ad ess#ddéamento.

4. “La parola passi alla legge”: le opzioni di polica del diritto e le proposte

in campo

La riflessione fin qui svolta ha evidenziato i pierhi cui ha dato luogo I'assenza
di una legislazionead hocvolta a reprimere le svariate forme di contigutka
mafia, problemi che vanno dall'attivita di elabdoae scientifica svolta dalla
dottrina, inutile perché mai tradottasi in concreferme legislative oppure in
soluzioni giurisprudenziali definitive, fino all'certezza latente, se non, come piu
gravemente definita da Vincenzo Maiello, all’anaachinterpretativa della
giurisprudenza italiana divisa sulla configurahilihonché sui giudizi di valore da

sottendere a tali comportamenti nell'uso di untusb controverso quanto
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indeterminato come il concorso esterno. Si rend@odpno, dunque, passare a
una riflessionede iure condendovalutando se e come debba risolversi
definitivamente il problema e soprattutto valutaséovi siano margini concreti di
realizzazione di una riforma che “metta a postardinamento italiano, gia
recentemente bacchettato dalla Corte di Strashnetiaffaire Contrada.

Alcune premesse sono opportune, prima di addentreta riflessione sulle
prospettive future dell’istituto. Da un lato, pressa indispensabile riguarda le
diverse posizioni dottrinali in campo, gia deseritiei paragrafi precedenti: come
gia in quella sede evidenziato, la dottrina sissmmpre divisa sulla configurabilita
e sulla delimitazione del concorso estedaoiure conditp ma nessuno obiettava
qualcosa in merito all’'esistenza di grave esigedizaolitica criminale, di un
grave problema di criminalitd organizzata che imalgoe modo avrebbe dovuto
trovare soluzione®. Dall’altro, v’ altresi da premettere che le ddasazioni gia
svolte in questo lavoro, sui limiti della giurisgenza e sulla mancanza di una
precisa scelta valoriale da sottendere alla crilzirazione di certi
comportamenti di “contiguita mafiosa”, lasciano peadere per un ricorso alla
legge perché listituto, cosi controverso quantguilo e sfuggente, ritorni
nell'alveo della legalita, ovverosia trovi la suegittimita, fino a oggi cosi
“sofferente”, in una precisa scelta legislativa.aliri termini, come sostiene la
dottrina maggioritaria in termini quasi plebiscitasembra opportuno che sia il
legislatore, in un ordinamento divil law improntato alla riserva di legge, a

“sbrogliare la complicata matassa” del concorserast™.

114 C. WisconT, Il concorso esternogit., p. 1307 in cui I'Autore, dopo aver classificale
posizioni assunte dalla dottrina interessatasi gliastione, precisa che le diverse posizioni
divergevano soltanto in merito alla configurabilitle iure conditp giammai intorno al
riconoscimento della notevole esigenza di politiceminale sottesa che faceva da sfondo alla
questione.

15 A, MANNA, L'ammissibilitd del c.d. concorso esterngif., p. 1199 — 1200;D, Concorso
esterno (e partecipaziongjit., p. 483 ss.; G. EDFRANCESCQ Dogmatica e politica criminalssit.,

p. 1302 — 1303;d, Paradigmi generali e concrete scelte repressivdangsposta penale alle
forme di cooperazione in attivita mafiogat., p. 3499 — 3500; C. I8CONT, Il concorso esterno,
cit.,, p. 1344 — 1346;0, Sui modelli di incriminazione della contigujt&it., p. 189 ss.;O,
Contiguita alla mafiagit.; F. ARGIRO, Note dommatichegit., p. 803 ss.; G. BVERQ, Il concorso
esterno in associazione mafiosa tra incessanteaglw giurisprudenziale e perdurante afasia
legislativa,in Diritto penale e process@003, p. 1326 — 1328; GN$OLERA Ancora sul problema
del concorso esterncit.,, p. 648; G. FANDACA, Il concorso esterno tra sociologia e diritto
penale cit., p. 182; b, La tormentosa vicenda giurisprudenziati,, p. 696 — 697;0, Perché ¢ il
momento di rivoluzionare il concorso esteroit,, p. 4; b, Prefazionein Il concorso esterno tra
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Si possono addurre svariati motivi a sostegno dntuappena scritto, tali da fare
propendere sicuramente verso una soluzione legsslael problema, si badi,
sempre che il legislatore ne sia seriamente inb&@ato e svolga razionalmente il
suo compito. In primo luogo, il tormentato cammirgiurisprudenziale
dell'istituto costituisce gia di per sé valido matiper abbandonare gli incerti lidi
del diritto giurisprudenziale a favore di un intento legislativo. E noto che le
Sezioni Unite Mannino abbiano delineato un conc@serno imperniato su una
ricostruzione rigorosa della causalita, troppo Giemgtemente disattesa da giudici
di merito, ma anche dalle stesse sezioni sempita €Corte di Cassazione e non
soltanto per motivi di natura tecnico — processuBla un lato, sembra che i
giudici di legittimita abbiano affermato, con esti@ schiettezza, come possa
configurarsi il concorso esterme iure conditoqualsiasi altra ipotesi ricostruttiva
che possa riferirsi a nozioni deboli della cauaadita forme piu anticipate di tutela
non puo delinearsi se non oltrepassando il datmativo esistente. Cosi, seppure
velatamente, i giudici di legittimita sembrano affi@re che qualsiasi altra ipotesi
di politica criminale utile a un migliore contrasédla contiguita mafiosa puo
essere raggiunto soltanto con un intervento ldiyslad hoc D’altra parte, e cio
costituisce un altro motivo valido per auspicare @Hegislatore dia un segno di
vitalita, si &€ sostenuto che la divergenza appliaatlel concorso esterno sia
specchio di una divergenza valoriale in seno al doogiudiziario, in quanto “e
verosimile che specie presso la magistratura ditongersista e resista un tipo di
precomprensione punitiva, basata su un sottostgini#izio di valore etico —
sociale, che induce a considerare come bisognosergevoli di repressione
penale anche forme di contiguita che, invece, sdeds sezioni unite, dovrebbero
essere qualificate come penalmente irrilevatti'Sembra ovvio che un tale stato
di cose, ovverosia I'esistenza di “sensibilita eliénti” in seno alla magistratura,
costituisca valido motivo per un improrogabile rem alla legge poiché, valga il

vero e fino a prova contraria, il giudice “applida’legge — quantomeno in senso

indeterminatezza legislativa e tipizzazione giutsienziale,cit., p. Xl — XIV; V. MAIELLO,
Concorso esterno in associazione mafiosa: la papaissi alla leggegit., p. 149 ss.

118 G, FIANDACA, C. VISCONT], Il concorso esterno come persistente istituto polgemo,cit., p.
496.
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lato - e giammai puo decidere sulla base di petsamadizi di valore sulla
meritevolezza di pena di questa o di quell’altnanfa di contiguita.

In secondo luogo, il “ritorno alla legge” sembr&r@nodo necessario per superare
uno stato di cose anomalo nella ripartizione delampetenze tipicamente
assegnate ai poteri dello Stato costituzionale.lstasa operatore del diritto non
crede piu al mito del giudickouche de lo Igiovverosia puo dirsi che l'attuale
assetto dei poteri non induce certamente a ritenbeeil giudice si limiti a
un’applicazione meccanica di un diritto creato esisamente dal legislatore.
Nulla di piu falso come pud agevolmente costatacsi riferimento a svariati
ambiti del diritto penale. Cid non puo indurre, (eall’eccesso opposto, ossia
all'accettazione di un giudice che si sostituisck legislatore e crea
autonomamente il diritto. Si € detto, invece, indm@iu ragionevole, anche alla
luce degli studi in materia di ermeneutica giudiaiache se al legislatore spetta
certamente creare la legge, al giudice spettanilpitm di “continuare la legge” nel
solco individuato dal legislatore, giammai di sistsi ad esso, in un'attivita di co
— fondazione del diritto e giammai di autonoma zi@ze dello stessd’. Alla
luce di quanto appena scritto, allora il ricorda &gge “si alimenta di un bisogno
di riportare al regime della riserva di legge umpa di materia — il concorso
esterno — connotato da complesse e problematichieropi tutela, restituendo
alle procedure democratiche di esercizio della auta il potere di de — finire
I'area dell'illiceita penale*®

In ultimo, last but non least non pud mancare un cenno alla criticata
sovraesposizione mediatica dell'istituto. La tortadam vicenda giurisprudenziale

del concorso esterno ha messo in evidenza uno asato critico dei rapporti tra

17y, MAIELLO, Principio di legalita ed ermeneutica nella definime (delle figure) della
partecipazione associativa di tipo mafioso e del concorso esternait., p. 161 ss. L'Autore
definisce l'interpretazione giudiziale come un ‘@mgentare problematico” che si risolve in
decisioni e giudizi conformati in senso ermeneuytittettenti cioé entita di valore relativo, poih
destinate a ricevere una specifica dimensionegdifgtato solo in rapporto a cose e/o accadimenti
concreti storici. Cosi l'interpretazione si risolireun ragionamento complesso, connotato da un
andamento circolare tra fatto e norma, in cui ildige, attraverso momenti propriamente
valutativi, “continua I'opera della legge” con pradimenti che “riferiscono al caso concreto il
programma di tutela formalizzato dal sistema lggddéversamente dall'interpretazione eversiva,
nella quale, invece, il giudice si scosta dallanmore, da consumatore/interprete delle decisioni
politico — criminali, ne diventa autore sostituesdal legittimo produttore delle stesse, il
Parlamento.

118|p, Concorso esterno in associazione mafiosa: la papalssi alla leggegit., p. 130.
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politica e magistratura, ormai divenuto insostdaibL’'uso frequente - e forse
eccessivo - dell'istituto, il quale trova la suaturale applicazione a danno di
esponenti delle classi dirigenti, non poteva che dargere svariate risse
mediatiche su ogni singolo caso giudiziario cheeregésasse un personaggio
politico, come emblematicamente avvenuto nel casthVdri oppure nel caso
Andreotti**®. Lungi da chi scrive il volere dubitare della malita e della
professionalita della magistratura, ma proprio wfifa della stessa si rende piu
che mai evidente la necessita di ricorrere allgdegerché nessuno possa avere
anche soltanto il dubbio che listituto possa esadilizzato per scopi politici,
anche soltanto al fine di delegittimare mediaticat@aina parte politica a favore
di un’altra. Una magistratura che si rispetti noavel avere scopi politici
sicuramente, ma nemmeno deve creare il dubbioioh@ossa verificarsi.

Il “ritorno alla legge” servirebbe a evitare unmstro, peraltro assai pericoloso
perché intacca le corde di un rapporto delicatodjigper sé teso negli ultimi
decenni e in piu espone la magistratura a un dibadolitico che, a prescindere
dagli esiti, ne elide l'autorevolezza.

Si potrebbero addure altri motivi a sostegno dp#lione legislativa, ma gia
guanto riportato puo essere sufficiente perchénkcorso esterno si congedi dalla
sua esperienza giurisprudenziale. Un’esperienza ©be pud che essere
accompagnata da una valutazione di apprezzamentpupato la magistratura ha
tentato di fare dinanzi al silenzio “assordante! législatoré®®. D’altra parte,
pero, non costituisce un’opzione peregrina eseecitana nota di disaccordo
rispetto a quanto fin qui affermato. Infatti, noenga argomenti ragionevoli, v'e
chi ha sostenuto che “di fronte alloggettiva diffita in cui inevitabilmente ci si

trova quando si mette mano a definire specie, aatuqualita dei rapporti delle

19Un cenno alle questioni extragiuridiche che haasoompagnato la tormentata vicenda del
concorso esterno e sulle conseguenze derivantapeborti politica — magistratura, si rinviene in
G. HANDACA, La tormentosa vicenda giurisprudenziatgt., p. 691; M. RPA, Un “baco del
sistema”?cit., p. 697 — 698.

120y, MAIELLO, Principio di legalita ed ermeneuticait., p. 165 — 167, il quale sostiene che
I'interpretazione eversiva non € addebitalléoto a un’infedelta della magistratura ai principi di
stretta legalita, ma dipende dalla qualita del datomativo, inteso come “un problema, la cui
positiva soluzione dipende da condizioni che noreshuriscono nella mera esistenza di un
gualsiasidictumlegislativo”. Il paradigma eversiva attecchiscg espande, in modo direttamente
proporzionale, all'imprecisione del dettato normatie al suo carente grado di persuasivita
assiologica. In presenza dei suddetti fattorijutgce sara portato a sfruttare le maglie largHade
norma, “secondo glhput di tutela segnalati dai fatti storici di voltavolta giudicati”.
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organizzazioni mafiose con il mondo della politickegli affari, degli operatori
economici, delle professioni, ecc., utilizzare amiitrigidi, oltre che impossibile,
potrebbe costituire un ostacolo a risposte adegalltevarieta, e alla variabilita,
delle situazioni che si possono presentare in edoced alle diverse sfumature
che possono caratterizzare di volta in volta lgsla situazioni**!. Una posizione
che Carlo Federico Grosso conferma anche pill recenité®? semplicemente
per due ordini di motivi: il primo da rinvenirsi iiempossibilita di tipizzare le

1

miriadi di forme relazionali tra societa civile groinalitd mafiosa perché “varie”
e ‘“variegate”, il secondo perché lo strumento lego € rigido e cio
costituirebbe un ostacolo alle esigenze di cordrasina criminalita che cambia e
muta paradigmi con una velocita cui la legge nesag a stare dietro. Se non si
puo certamente tacciare questa tesi come assohitarrtédondata, sembra pero
che i motivi a sostegno dell'intervento legislatsiano piu pregnanti e soprattutto
piu aderenti alla tenuta del sistema e ai suoicpincostituzionali portanti: se
costituisce un dato veritiero I'assoluta variabilitelle relazioni che si istaurano in
questo campo criminale, non si puo verosimilmemtgciare la soluzione dei
singoli casi concreti alla discrezionalita giudi@a“nella speranza che ci sia un
giudice a Berlino” oppure - sarebbe meglio dirgdesti tempi - a Strasburgo. In
gioco, come I'esperienza ha dimostrato, vi sonai cmsani insormontabili.
Occorre pero, come gia si avvertiva all'inizio duegto paragrafo, non un
qualsiasidictum legislativd®® ma una o piul fattispecie incriminatrici che siano
idonee a inquadrare correttamente il problema salvérsi, perché siano utili

strumenti di contrasto alla criminalitd organizze®a cio non fosse possibile, vi

12LC. F. QRossq La contiguita alla mafiagit., p. 1190.

122|p, 1l concorso esternogit., p. 690 — 691: I'Autore, ribadendo la sua carieta all’'opzione
legislativa, racconta che nel corso dei lavori ifbrma della parte generale del codice penale
compiuti dalla commissione da lui stesso presiedataomponente degli avvocati aveva proposto
di abolire espressamente il concorso esterno aacdeita sua asserita elasticita, e di procedere,
appunto, in sua sostituzione, alla redazione disfaciead hoc.Non convinto della proposta,
I'Autore, chiedeva agli avvocati di persuaderlogametandogli un progetto di fattispeeid hocda
inserire nel codice, ma nessuno mai gli consegra progetto, segno, secondo il Grosso, che
evidentemente si trattasse di un’impresa impogs#dibunto tale da convincere gli stessi avvocati
a desistere.

128 «| valore vincolante della legalita formale vasasto non come un dato, ma come un
problema, la cui positiva soluzione dipende da @odi che non si esauriscono nella mera
esistenza di un qualsiadictum del legislatore”. L'espressione si rinviene in BPULITANO, La
dottrina penalistica italiana alle soglie del 2008, La dottrina giuridica italiana alla fine del XX
secolo,a cura di B. MontanarMilano, 1998, p. 114.
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sarebbe allora soltanto da rassegnarsi a una gestmiurisprudenziale
dellistituto. In una riflessionede iure condendonon possono trascurarsi due
strumenti fondamentali per un corretto inquadramémomenologico e tecnico —
giuridico della problematica. Infatti, non v’é amdbn veda, in primo luogo, come
qualsiasi buona proposta legislativa non puo che féderimento a due ambiti
fondamentali che non possono che rientrare in unals@si proposta di
tipizzazione: gli studi socio — criminologici e Igiurisprudenza maturata in
decenni di contrasti decisionali. Da un lato, unaria legislazione deve elevare a
fatti di reato comportamenti che siano generalmeist;osciuti come pregni di
un certo disvalore, offensivi di beni giuridici @hili e come tali meritevoli di
pena, riconoscibili come tali da qualsiasi cittadfif. In una tale attivita, il
legislatore non puod che attingere a piene manedalhoscenze sociologiche sul
fenomeno che si vuole regolare e tentare di “ingabhb In secondo luogo, la
giurisprudenza, la quale ha offerto un notevole oajgp nella ricostruzione
dell’istituto, da cui sembra opportuno trarre gbelcelemento di riflessione,
guantomeno su come non deve essere tipizzato ¢ocem esterno se si vogliono
raggiungere utili obiettivi di politica criminal@eraltro, quello qui suggerito, non
rappresenta un modo di procedere nuovo, poichégi@si scelse di operare nella
redazione della fattispecie di associazione di tipmafioso: dai termini
palesemente extragiuridici come “omerta” oppurezfodi intimidazione” fino
all'intera definizione di associazione mafiosalefjislatore attinse a piene mani
dalle conoscenze sociologiche sul fenomeno e dallasprudenza fino a allora
maturata in materia di misure di prevenzitfe

Si puo agevolmente immaginare un percorso argorimamtala cui un buon
legislatore dovrebbe almeno partire per giungerenarisultato aderente al
fenomeno che si intende contrastare. Un buon kgid dovrebbe porsi le
seguenti domande e dalla risoluzione di questerepée ad una o piu fattispecie
incriminatrici: se e in che modalita esistono nekalta sociologica forme di

flancheggiamento alle organizzazioni mafiose, s@aipiu 0 meno diffuse, se

124G, FoRrTI, L'immane concretezzlilano, 2000, p. 143 — 149.

125 A, BALSAMO, voce ‘Codice antimafia”,in Dig. Disc. Pen.Aggiornamento, VIII, Torino, 2014,

il quale tratta della prudenza che il giudice (dedislatore, si aggiunge) deve nutrire verso le
conoscenze empiriche per via della loro estreméabiita e flessibilita, si veda Cass. pen., 5
gennaio 1999Cabih cit., in materia di contiguita nel mondo economnicimprenditoriale.
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esse possano considerarsi come pericolose e ctimeetine di disvalore e, se da
considerate pregne di disvalore, quali soglie dmgortamento dovrebbero
integrare una responsabilita penale e quali essensiderate soltanto come
espressione di un malcostume o di una subcultpr@auwevole. Se le suddette
domande attengono piu che altro al lato sociologiaile scelte politiche, come
tali implicanti I'uso delle conoscenze socio — dnplogiche, le successive
questioni invece da porsi riguardano le modalitdndriminazione e come tal
chiamano in causa una valutazione di insieme deindotato cammino
giurisprudenziale. Prima di porsi queste, pero, d@usilio delle scienze
sociologiche, si pud pervenire alle prime considiersi. E evidente da una
miriade di studi sociologici sul’argomentd®, come la mafia si serva
costantemente di soggetti esterni, come gia ammeanderito in parti precedenti
di questo lavoro, al punto di immaginarla, secorsgbemi innovativi, come
un'impresa — rete costellata da numerose filiatlee®, oppure come di un
impresa dotata di un enorme “capitale sociale’prapentato da una folta schiera
di politici, imprenditori, magistrati che, in unadica di scambio contrattuale di
favori reciproci, apportano contributi fondamentpkr il consolidamento del
potere mafioso. Un apporto tanto fondamentale ahe s1 potrebbe esplicitare
meglio di quanto abbia fatto Don Luigi Ciotti, cdoratore dell’'associazione
“Libera contro le mafie”, il quale ebbe occasionaffiermare che “la mafia senza
la politica non puod esistere” e cio da contezzdadstura rilevanza che la rete
esterna di relazioni sociali possiede per il fenomenafioso. Ma cid non puo
ancora essere sufficiente per inquadrare il fen@mEropportuno constatare, per
dissolvere ogni dubbio, come il fenomeno della icuita si presenti come una
sorta di clientelismo, ove come tutti gia sannaspee appartenenti ai piu diversi
ambiti, si scambiano favori e raccomandazioni magpe. Se cosi soltanto fosse
descritto il fenomeno in oggetto, vista 'estreniféudione nella cultura italiana di
tale modus agendimancherebbe la grave esigenza di politica crimidalgorre
alla base di una responsabilita penale, salvo oheshacceda all'idea secondo cui

dovrebbe incriminarsi quello che puo ritenersi @novcostume sociale italiano il

126 per una visione d’insieme degli studi sociologimmpiuti in materia di criminalitd organizzata,
F. SRACUSANO, La contiguita alla mafia tra paradigmi sociologiei rilevanza penalesit., p. 1
ss..; G. IANDACA, Il concorso esterno tra sociologia e diritto penadi., p. 176 — 181.
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guale potrebbe essere integrato, in una logicatoeddd ad esempio,
nell'abitudine, “congenita” alla maggior parte @andidati a elezioni politiche, di
promettere posti di lavoro o controprestazioni ghiogenere in cambio di voti.
Un’ipotesi alquanto peregrina e sicuramente dataegr motivo pe’ il quale,
allora il disvalore penale di questa particolarenfa di clientelismo si deve
rinvenire nel fatto che tali contributi siano diret rafforzare un’organizzazione
che delinque?’, gia di per sé illecita e pericolosissima perdioe pubblico,
I'associazione mafiosa. Gia questo e indice di scelta politica ma cio non e
ancora sufficiente. La scelta politica piu spinagacui non v’é alcuna posizione
comune, € la decisione in merito a quali condoti@cs da incriminare: in altri
termini, quale sia la soglia di punibilita per iztdiare I'arma del diritto penale. Per
meglio intendersi, il politico deve realizzare ¢ifeamente quanto promesso cosi
apportando un vantaggio concreto all’associaziaheye soltanto adoperarsi
ponendo in essere comportamenti idonei all'obietivprescindere dal risultato,
oppure é sufficiente che, ad esempio, il politiGodsnostri disponibile ad
accettare i voti in cambio di altre utilita a presiere da un’attivazione nella
direzione richiesta dal sodalizio. Su questo scgifondamentalmente la scelta
politica e su questo si é frequentemente divisadgistratura di merito e quella di
legittimita. Questa e la scelta fondamentale dadgoende anche I'opzione per
una tecnica di tipizzazione anziché per un’altrandktante questo spinoso e qui
irrisolvibile problema, si puo tentare di dare unsposta alle problematiche
tecniche, la risposta alle quali trova spunto aekllisi della giurisprudenza
maturata in lustri di contrasti in materia. Da dgsbgna sicuramente congedarsi,
ma “senza buttare il bambino con I'acqua sporcaVecosia trascurare gli utili
risultati interpretativi cui si € giunti. Si puocanicamente affermare che se la
giurisprudenza non sia stata in grado di conseguoaeeprecisa definizione di
come debba ricostruirsi il concorso esterno, htaoegnte contribuito a suggerire

comenondebba essere ricostruito I'istituto. Non v'é chinnveda, infatti, come la

2 M. RoNco, L'art. 416 bis nella sua origine e nella sua attgdortata applicativagit., p. 61 —
62, il quale scrive che la fattispecie di cui all!a416 bis prevede un reato di danno all’'ordine
pubblico e non di pericolo, poiché I'associazior&fiosa non € un mero accordo “per delinquere”
in futuro”, ma incentrandosi sull’esercizio del crdetodo mafioso, € “associazione che delinque”,
“poiché esercita attraverso lintimidazione un cold immanente sul corpo sociale di
riferimento”, cosi concretizzando un danno effettiy attuale all’ordine pubblico, a prescindere
dalla realizzazione dei delitti — scopo.
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giurisprudenza successiva alle Sezioni Unite Mammslla scorta di una diversa
sensibilita valoriale e delle difficolta processuaprobatorie di verificazionex
postdell'incidenza del contributo, abbia operato in iogrodo per congedarsi dal
rigoroso paradigma causale. Questo non puo cheuo@dn un’otticade iure
condendopall’abbandono del modello del reato di dannomestituirvi quello del
reato di pericolo, cosi evitando le forche caudimebatorié®®. Si tende cosi a
evitare una vera e proprigrobatio diabolicache avrebbe invece l'effetto di
“depenalizzare” in sostanza la fattispecie stessasiderato che 'esistenza di un
evento impalpabile e I'assenza di massime di espeai di empirica plausibilita
avrebbe di fatto reso improbabile se non estremgemdifficile pervenire anche
una sola sentenza di condanna, come le recentri@spe giudiziarie rendono
evidente. Peraltro a suffragio di quanto sosterddouna buona parte della
dottrina, si puo citare anche quanto gia scrisssaf@ePedrazzi, riguardo alla
migliore tecnica di tipizzazione con riferimentokedne giuridico tutelato, poiché,
afferma I’Autore, “quando vengono in consideraziameressi diffusi, soprattutto
di carattere economico o politico, riferibili altallettivita o ad intere categorie,
l'offesa si diluisce e si fa sfuggente: la natur#fudiva rende ardua
l'individuazione di precisi correlati fenomenici. nd repressione ancorata
all’accertamento in concreto del danno o del péwia@d danno rischierebbe la
paralisi™?®. Se, come & evidente, il bene tutelato & I'ordginéblico, allora la
fattispecie non puo che essere costruita secondoHema del reato di pericolo.
Una conclusione, dunque, cui si perviene, segudnawse direttive, non soltanto
seguendo l'analisi del tormentato cammino giuridpnziale oppure affidandosi
alla migliore dottrina penalistica, come sopra désc Alla medesima
conclusione pud giungersi sfruttando altresi le osoenze sociologiche del
fenomeno. La rete di relazioni sociali che legaiosafe “professionisti” si basa,
gia storicamente, sul paradigma del “contrattordtezione®*®, secondo il quale

128 A, MANNA, Concorso esterno (e partecipazioney., p. 483 — 485; C. iCONT|, Sui modelli

di incriminazione della contiguitacit., p. 200 — 202; G. BVERQ, Il concorso esternogit., p.
1327 - 1328; V. RTALANO, Riflessioni e spunti sulla contiguita alla mafia, Riv. Pen, 2004, p.
933.

129 C. PeDRAZZI, Problemi di tecnica legislativasit., p. 32 — 33.

130“Nelle zone ove, invece, Cosa Nostra ha da tempoopolizzato tutte le attivita illecite di
rilievo si & affermato da lunghissimo tempo un modiverso di estorsione, costituito
dall'imposizione di una prestazione economica aiéada in cambio della promessa di assicurare
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la mafia fornisce la protezione in cambio del pagato di un pizzo in denaro o in
altre utilita, oppure sul concetto di manutengobisrimteso come un insieme di
prestazioni che legano due parti. Da questa cortme storico — sociologica,
si perviene alla conclusione che sarebbe utiledaf§i al paradigma di fondo,
come desumibile dalle scienze sociologiche e comeatguato nello scambio
elettorale politico — mafioso, del “contratto diopgzione”, con riferimento in
particolare modo alla contiguita imprenditorial@pare al criterio del reciproco
vantaggio, in una generale logica di scambio ctiibe imperniato swdo ut des

In definitiva, cio che si pone alla base delle auttelin oggetto e che potrebbe
costituire la base della tipizzazione legislativaréeprio I'immagine delpactum
sceleris tipica dei cc.dd. reati — contratto, come la gpiwne in cui si punisce il
comportamento di un pubblico ufficiale che in cambi una controprestazione in
denaro o altra utilitd strumentalizza la sua funeiin favore di terzi. Se si tiene a
mente lo schema della corruzione, tipico esempiondio ut desscellerato, non
vi sarebbero difficolta a immaginare il concorsaeeso come una forma
particolare di corruzione delle proprie funzionilipche, imprenditoriali olatu
sensuprofessionali idoneo a rafforzare I'associaziorefiosa. Uno schema che
pud considerarsi anche aderente al dato sociologgcondo cui Extraneussi
disinteressa dell'associazione criminale, della lguauo teoricamente anche
volerne il peggio e con essa venga in rapporti usscéimente informati al
soddisfacimento di interessi personali, nella lagi@dizionale di “uno scambio
illecito di favori”. Non interessa il danno o I'em® cui si giunge, ma la condotta
pregna di disvalore di chi fa mercimonio di unaziome**'. Se quanto sopra
scritto vale, allora il concorso esterno, comedauzione, sarebbe da elaborare
come un reato — contratto e come tale non oriertlaboodello di reato di danno,
ma di pericolo. Un pericolo per I'ordine pubblicertvante dal fatto che il politico
o il magistrato di turno sia sceso a patti congamizzazione malavitosa.

protezione da ogni inconveniente che dovesse pi@velall'ambiente malavitoso (furti, rapine,
altre estorsioni, ecc.), sia esterno sia interfm stessa organizzazione”, Trib. Catania, 28 marzo
1991,Amato,cit., p. 482.

131 Un parallelismo tra le ipotesi di contiguita mafioe delitti di corruzione si rinviene in A.
MANNA, Concorso esterno (e partecipazionejt., p. 484 — 485; G. IKNDACA, Il concorso
esterno tra sociologia e diritto penaleit., p. 182.
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Se le suddette valutazioni costituiscono esclusargmun punto di partenza per
una proposta di riforma legislativa, diverse sama@pbtesi prospettate in dottrina,
frutto di un attento vaglio del fenomeno mafiosdegli esiti della giurisprudenza
in materia. Certamente non € immaginabile in questale, ripercorrere
analiticamente tutte le ragionevoli scelte opedat@in’attenta dottrina cimentatasi
nell’offrire al legislatore proposte riformatriciela materia, ma comunque é
possibile quantomeno segnalare come le propost® sikssificabili seguendo
due possibili indirizzi, i quali condividono I'opane principale su cui ci si e
ampiamente soffermati, il modello di reato di pela¢2

Secondo un primo indirizzo, sulla scorta dell'astec416ter c.p., si potrebbero
ritagliare e selezione altri “quadri di vita” chesecondo le conoscenze
criminologiche, sarebbero idonei a integrare péos® forme di contiguita
mafiosa. Si tratterebbe peraltro di un modo peronatare anche lattivita
giurisprudenziale di sistemazione della realta oetacattraverso i cc.dd. casi
tipologici, come ad esempio il famoso “aggiustaroeei processi” oppure il gia
tipizzato, “scambio elettorale politico — mafio$&” In questa direzione si pone
la proposta di Giovanni Fiandaca, il quale propana fattispecie cosi descritta:
“Chiunque, strumentalizzando una pubblica funzianein pubblico servizio,
ovvero eccedendo i limiti del legittimo eserciziaud'attivita politica, economica,
professionale o di altra natura, opera a vantadgio’'associazione criminale, in
cambio di vantaggi ingiusti per sé o per altri,uiifo ...”. Procedendo per gradi,
si possono svolgere alcune considerazioni su quesiaosta, dando ormai per
assunto il favore per il modello di reato di pelicd_a proposta suddetta ha il

132 5j segnala che una parte della dottrina ritiene yiile una riforma complessiva dei reati
associativi, alla luce peraltro dell’evoluzioneusturale delle mafie, nonché della difficolta di
estendere certi paradigmi consolidati alle nuovdéienappure alle cc.dd. filiali dfranchisingdi
quelle tradizionali diffusesi in territori precedemente immuni. Si veda, in proposito, G.
INSOLERA, Ancora sul problema del concorso estermit,, p. 640 — 648; A. 8/ALIERE, Il
concorso eventuale nel reato associativo. Le ipalefie associazioni per delinquere e di tipo
mafioso, Napoli, 2003, p. 337 ss., in cui I'Autore, critichn I'opzione a favore di una tutela
anticipata, propone, da un lato, una riforma irdégdei reati associativi in forme piu aderenti al
diritto penale del fatto e dall’altro, una reviséodella normativa in materia di concorso di persone
diretta ad un ritorno al c.d. modello differenziatpa previsto nel codice penale previgente
Zanardelli.

133 G. AANDACA, La tormentosa vicenda giurisprudenziatdt,, p. 697, secondo cui I'intervento
del legislatore “dovrebbe tradursi nella previsigin@na o piu fattispecie incriminatrici specifiche
finalizzate a ritagliare le forme di contiguita asitiva da considerare alla luce della recente
esperienza piu bisognose e meritevoli di punizione”
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merito di “fotografare” il mercimonio della funzien esercitata dalla c.d.
borghesia mafiosa, in particolare di riprendereahcetto di contiguita mafiosa
come scambio contrattuale imperniato dalut des qui descritto dal sinallagma
“opera a vantaggio...in cambio di vantaggi ingiustii. particolare il richiamo
alla strumentalizzazione della funzione, tipico deati di corruttela cui ci si
ispirati, ha il pregio di escludere la rilevanzangle delle azioni neutrali, cioé
quelle corrispondenti all’esercizio di funzioni ifazionalmente doverose o
all'esercizio di attivita professionali richiestalld legge come esplicazione di un
diritto costituzionalmente garantito. Si pensi all polte discusso problema
dell'avvocato penalista che si trovi a stretto etiot con soggetti malavitosi
nell'esercizio del diritto di difesa, costituzionmante garantitex art. 24 Cost.
Come gia aveva suggerito la dottrina, onde evitarecriminalizzazione di
chiunque venga a contatto con le organizzazionioali, la responsabilita penale
e strettamente collegata all'uso improprio e alisb nell’esercizio di una
professione legittim&*. Altro motivo di interesse si rinviene nel termine
“vantaggio”, idoneo a risolvere un altro problemevenuto nella prassi
giudiziaria: sorge la responsabilitd penale nefrconi di chi ottiene un vantaggio
dalle relazioni con le cosche e non chi subiscedanno, cosi risolvendo il
dilemma della distinzione vittima — complice. Vatken proprio ricercare un
motivo di criticita, forse sarebbe opportuno, pensegnare un criterio discretivo
piu marcante, aggiungervi I'aggettivo “innaturalptpprio perché si evince dalla
prassi giudiziaria che comunemente si ottiene umaggio anche minimo, ad
esempio nella protezione dei cantieri in cambio gabamento del pizzo,
valorizzando in tale modo il criterio, da piu papprezzato, del c.d. vantaggio o
beneficio innaturaf&®.

Secondo l'altro indirizzo, al fine di evitare che’'eccessiva frammentarieta faccia
permanere vuoti di tutela, si potrebbe, viceverfemmulare una fattispecie
autonoma di agevolazione dolosa dell'organizzazioaéosa, idonea a garantire

una maggiore tutela al bene protetto in quantothasan sul rigoroso paradigma

134 Gia in tale senso, C.F.R®ssq La contiguita alla mafiagit., p. 1204 — 1205; M. M.IANTE,
L’avvocato dei mafiosiit., p. 830 — 831.

135 A. MANNA, Corso di diritto penalegit., p. 555; A. BLSAMO, A. LO PIPARO, La contiguita
all'associazione mafiosa e il problema del concogsentualegit., p. 153, in cui si elencano i vari
criteri di natura sociologica cui si potrebbe ddfid la delicata distinzione in oggetto.
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causale, ma su forme piu flessibili di causalitan ciferimento alla causalita
agevolatrice oppure alla valutazione di obbietid@neitaex antedella condotta
posta in essere ad avvantaggiare I'associazionéd questa soluzione si pud
accostare la proposta elaborata da Costantino Mised’esito di un lavoro di
ricerca fra i piu completi sulla materia in oggettolto a dare una sistemazione a
tutti i problemi riscontrati nella prassi giudizer Probabilmente, certamente
senza nulla togliere alla proposta precedentemeeseritta, la proposta che si
analizza di seguito rappresenta il tentativo pitmpleto di sistemazione
dell’'argomento ad opera della dottrina. Si propoimdatti, di introdurre una
fattispecie di parte speciale, composta da cingoennu, cosi formulata:
“1.Risponde di partecipazione ed e punito con ldustone da tre a sei anni,
chiunque risulti stabilmente inserito in un’assamae di tipo mafioso per avervi
fatto ingresso come membro secondo le regole cbha sisé data o per avere
ripetutamente operato nell’ambito delle attivitdlalenedesima condividendone
gli scopi. 2. Fuori dai casi di partecipazione &@ahe la condotta integri un
reato piu grave, e punito (...) chiunque, strumergaindo il ruolo ricoperto in
enti pubblici o privati, oppure l'esercizio di urmofessione o di un’attivita
economica, si adopera per avvantaggiare un’assoo@zi tipo mafioso. 3. Nei
casi previsti nel comma precedente, si applica daapdella reclusione non
inferiore (...) quando alla condotta realizzata cgugeil risultato vantaggioso per
I'associazione. 4.Nei casi previsti dal comma 2y egunibile chi, in presenza di
concrete minacce o del pericolo concreto di viokeda parte dell’associazione
mafiosa, agisce all'esclusivo fine di salvare sé@roprio congiunto da un grave
nocumento alla persona ovvero di evitare un daratoenponiale di cosi rilevante
entita da comprometterne I'esercizio della propripresa o professione”.

Si tratta di una proposta che si accontenta del‘saloperarsi per avvantaggiare”,
in conformita alla scelta condivisa di arretramedétia punibilita per evitare le

136 Sy questa direzione si muovono le proposte didéggliscussione al Senato della Repubblica,
che si esamineranno in seguito, a firma dei senB&yani e Casson. Si deve qui gia avvertire che
la dottrina & divisa sui caratteri da attribuirke alondotte di agevolazione, poiché da un lato, v'e
chi sostiene che essa debba valutarsi sulla base diudizio prognostico di idoneigx antein
concreto e a base totale, alla stregua del tentaliveato, e chi, d'altra parte, sostiene che il
concetto di agevolazione si accompagni a quelladsalita agevolatrice, il cui criterio selettivo
dato dalla “significativita”, ossia dalla capaditérendere piu grave, piu sicuro e piu facile ate

In tale senso, F.A2AzzO, Corso di diritto penale. Parte generalél ed., Torino, 2008, p. 502 ss.
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forche caudine del reato di danno, evitando cioeedificare ex postil risultato
conseguito invece configurato soltanto come un@stanza aggravante. Qualche
altra considerazione puo essere anche qui formufatavince immediatamente
come si attinga a piene mani dal “tormentato carongiuirisprudenziale” in piu
punti della formulazione: dalla condotta di panpedione, nella cui descrizione e
evidente il riferimento all'interpretazione evokdi e dinamica datane dalle piu
recenti Sezioni Unite Mannino, nonché forse la rorgl possibile per inquadrare
le piu recenti evoluzioni del fenomeno mafioso n@no soltanto formato da
punciut, ma da schiere di soggetti insospettabili che amdil’esterno, “operano
ripetutamente nell’lambito delle attivita” assoaciaticondividendone gli scopi,
fino alla clausola di riserva “salvo che la condoittegri un reato piu grave”
prevista al secondo comma allo scopo di evitarautiie moltiplicarsi di
imputazioni per i medesimi fatti, come di non rgaartroppo verificatosi nella
giurisprudenza™’ . Si rinvengono, altresi, echi di giurisprudenzallane
formulazione del quarto comma, in cui si preveda particolare ipotesi di stato
di necessita o di generale inesigibilita di un contggmento conforme al precetto.
Si scrisse, infatti, in una nota sentenza, cheplfenditore non sarebbe complice
“‘ove tale contiguita sia imposta dall’esigenza dovare soluzioni di non
conflittualita con la mafia, posto che nello sconfirontale risulterebbe perdente
sia il piu modesto degli esercenti sia il piu rictmlare di grandi complessi
aziendali”. Cosi, allo stesso modo, la formulazideésuddetto comma puo avere
trovato ispirazione nella logica del criterio delntaggio reciproco oppure del c.d.
vantaggio innaturale o naturale, secondo il quatepftenditore che non ricavi
vantaggi altrimenti non ottenibili in una logicatueale di mercatmon certat de
lucro captando macertat de damno evitangeeguendo la tipica logica discretiva

usata in materia di corruzione — concusstdhe

137 Si ricordi il caso di Salvatore Cuffaro, ex Presite della Regione Sicilia, prima indagato e
condannato per rivelazione di segreti d'ufficio eg@to dalla c.d. finalita mafiosa, poi di nuovo,
iscritto nel registro degli indagati a titolo di remrso esterno in associazione mafiosa, per i
medesimi fatti pe’ i quali era stato gia precedemete condannato. In dottrina, si evidenzia il
rischio di violazione del principio dele bis in idemn C. VISCONT], Il concorso esterncgit., p.
1341 — 1343.

138 Sul criterio distintivo tra concussione e corrugoG. BRTE, La mercificazione della funzione
pubblica al bivio tra concussione e corruzione,Materiali sulla riforma dei reati contro la
pubblica amministrazioneg cura di A. MannaPadova, 2007, p. 275 ss. Nella manualistica, una
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Si aggiunge, infine, un ultimo comma che deve aersirsi fondamentale per la
buona riuscita della riforma, la cui mancanza, uora sostanza, segnerebbe
l'inutilita di qualsiasi sforzo legislativo. Se jdroblema del concorso esterno si
concentra nell’estrema genericita del concorsoetlsgne nel reato, nell’estrema
discrezionalitd che questo istituto generale assemla giurisprudenza, allora
premessa indispensabile per ogni proposta € limssto di un comma come |l
seguente, diretto a escludere esplicitamente fegmbne dell'art. 110 c.p.
altrimenti applicabile a tutti i reati, compresidiiu associativi, come peraltro
rimarcano le Sezioni Unite Mannino: “5.Non sono laggbili le norme sul
concorso di persone a condotte che non risultamobpiuai sensi dei commi
precedenti’. In sostanza, dopo aver tipizzato lecsighe ipotesi di contiguita
mafiosa penalmente rilevante, tassello fondameetéieserimento della suddetta
clausola d’inapplicabilita delle disposizioni in teda di concorso di persofié

Si vuole cosi evitare quanto gia accaduto, siagndtbmani dell’entrata in vigore
dell'art. 416ter, ove, infatti, non era previsto un simile accorento, sia in
materia di associazioni con finalita di terrorisehiocui agli artt. 27is ss., ove
nonostante siano state introdotte svariate forme sdistegno esterno
all'associazione, in assenza della clausola dsopra, la giurisprudenza non si
astenuta dal far operare comunque l'istituto dekooso di persorté”.

Si potrebbe proseguire oltre, ma le proposte in pmansopra descritte
rappresentano ifon plus ultracui € pervenuta la dottrina penalistica italiana.
Non resta a questo punto che sperare che tali gi®pocosi perfette
nellinquadrare il fenomeno della contiguita maépsiano integralmente riportate
in proposte di legge parlamentari. Ma si fareblmgafidi vivere in un mondo
flabesco se soltanto si pensasse che esse possamback sic et simpliciter
proposte di legge prima e leggi poi senza entraféanmentato agone politico, in
cui l'inevitabile discussione parlamentare, pretudl compromesso partitico,

tende a confondere e a annacquare qualsiasi idparainza. Alle proposte di

ricognizione sintetica dei criteri distintivi sinttiene in G. FANDACA, E. Muscg, Diritto penale.
Parte specialegit., p. 221 — 222.

139\ MAIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: la papalssi alla leggegit., p. 152;
C. ViscoNTl, Sui modelli di incriminazione della contigujtéit., p. 202; G. B VERO, || concorso
esternogit., p. 1327.

190 Cass. pen., 11 ottobre 20@&uyahia in Foro It., 2007, II, p. 77 ss.
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legge in discussione attualmente al Senato delulR#ica si fara un cenno in
seguito, non prima di aver, anche se soltanto ‘la dauccello”, indagato sulle

strategie di contrasto adottate nei Paesi dell’gaircontinentale, come si ritiene
indispensabile per una buona legislazione.

In conclusione, non puo che auspicarsi, allora,ichecessario dibattito politico,

in cui le proposte scendono dal mondo delle idem@ido dei fatti, non snaturi

eccessivamente i risultati cui le scienze giuridiehnon sono pervenute all’esito

di un lungo sforzo di elaborazione dottrinale.

4.1 Uno sguardo al di la dei confini nazionali

Nel campo di indagine del concorso esterno si &sspéndotti a credere che il
problema della contiguita alla criminalitd orgamitez sia una peculiarita tutta
italiana e che, come gia accennato in precedefigiituto del concorso esterno
sia un’invenzione di qualche “cervellotico magistréaliano”. Non esiste presa
di posizione piu errata, poiché, come si enuncerseduito, ogni ordinamento
straniero appresta una qualche forma di tutelargolet condotte di sostegno
esterno alle associazioni piu pericolose per ltedpubblico. Come scriveva
qualche anno fa Costantino Viscdfitj 'unica peculiarita non & da rinvenirsi
nell’istituto giuridicamente considerato, ma intéuguanto v’é intorno, compreso
il dibattito politico — giornalistico e il “livelladi drammatizzazione” raggiunto da
esso, impensabile in tutti gli altri paesi. Sorvala questi aspetti, uno sguardo al
di la dei confini nazionali assume un’importanzan icascurabile ai fini di una
riflessionede iure condend@er “vedere” come reagiscono gli altri dinanzirea,
se non identica, ma simile emergenza, se in essingengono i medesimi
problemi di determinatezza e tassativita delligtt se le soluzioni adottate in
Italia non siano umnicuma livello internazionale.

Cominciando con l'area francese, comprendente FExaBelgio e Lussemburgo,
gia si assiste alla predisposizione di due modiierenti: la punibilita tramite
l'istituto generale del concorso di persone nekaea la predisposizione di un

normaad hoc diretta a incriminare alcune forme di sostegnerest a certe

141 C. VisconTi, Sui modelli di incriminazione della contiguijtét., p. 189 -190.
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associazioni criminali. La prima strada e stataugagdal legislatore francese, il
guale nella redazione del nuovo codice penale,ta@at894, mantenendo la
tradizionale fattispecie di associazione di matiattpreferisce pero eliminare la
vecchia fattispecie di assistenza. Si scrive, iipfia¢lla relazione al codice, che, ai
fini della punibilitd dei concorrenti esterni, saacomanda l'uso dell’istituto
generale del concorso di persone e in particolatia dcomplicita”. Si tratta di
una soluzione analoga a quella adottata nell’order#o italiano, certamente non
brillante per determinatezza e tassativita. La is@aostrada € stata seguita da
Belgio e Lussemburgo. Qui i due legislatori adattéan medesima soluzione che
consiste, da un lato, nel mantenere nei rispetadici le tradizionali fattispecie di
origine napoleonica, ovverosia l'associazione dilfat@ri e la tradizionale
contiguita, dall'altro, nell'integrare la tutela @gestata con linserimento della
nuova fattispecie di organizzazione criminale crexgde la punibilitd non solo di
“chiunque ne fa attivamente parte”, ma anche di pentecipa alla preparazione o
alla realizzazione di qualsiasi attivita lecitdell’organizzazione criminale” e di
chi “partecipa a qualsiasi decisioneel quadro delle attivita dell'organizzazione
criminale con la consapevolezza di contribuire aglettivi di essa”.

Passando all’area tedesca, comprendente Germaszaef e Austria si assiste
anche qui a soluzioni differenziate, collegabié @i loro da un medesimo filo
rosso, invero rinvenibile in tutti gli ordinamengéisaminati. Il codice penale
tedesco contiene fattispecie associative che poaxelh punibilitd non solo di chi
“partecipa come membro” — intendendosi come cdha, @derendo, contribuisce
materialmente all'associazione — ma anche di cha ‘ffropaganda per
I'associazione” e di “chi Iaostienedall’esterno”. Si aggiunga, altresi, che anche
in Germania, come gia visto in Italia e Franciadtdtrina e la giurisprudenza
ritengono applicabile il concorso di persone nehtae la “complicitd”, per
evidentemente far rientrare tutto cio che non daebquadrabile nella fattispecie
anzidetta. Diverse soluzioni, forse apparentemgite miti, si rinvengono in
Svizzera e Austria. Il codice penale svizzero ptdevena fattispecie specifica di
sostegno esterno, ove si legge che é punibilegboréi un sostegno alle attivita
criminali dell’associazione. Spostandosi un po’ perso est, il codice penale

austriaco risolve la problematica tramite una tattampia della nozione di
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partecipazione, come peraltro riteneva anche laspiudenza italiana in alcune
sentenze, integrata sia da “chi realizza una céadaoinibile nell’ambito delle
attivita scopi criminali dell'associazione”, sia tzhi partecipa consapevolmente
alle attivita dell'associazione attraverso l'appaesento di informazioni o di
valori patrimonialio in altra manierain modo daagevolarel’associazione o le
sue azioni criminose”.

Nell’area iberica, comprendente Spagna e Portogsilanvengono le soluzioni
piu rassicuranti poiché dirette alla realizzaziohel migliore compromesso
possibile tra esigenze di difesa sociale e rispdioprincipi di determinatezza e
tassativita della norma penale. Una descrizione gnidlitica delle condotte di
sostegno esterno si rinviene gia nel codice pepaltoghese, in cui per le
associazioni criminali comuni, si punisce la comgodi “chi appoggia
I'associazione, fornendo armi, munizioni o strumentelitto, protezione o locali
per le riunioni, o qualsiasi aiuto al fine del rgaimento di nuovi elementi”.
Nellordinamento spagnolo, invece, si rinviene udigciplina piu articolata
prevedendo due disposizioni differenti in mateii@ahtiguita, per 'associazione
criminale comune e per l'associazione criminaleitjpol — terroristica. Con
riferimento alla prima, si punisce la condotta dhiinque con la sua
cooperazione economicadoqualsiasi altro tipg in ogni casailevante favorisce
la fondazione, l'organizzazione o [lattivita de#%ociazione illecita”. Con
riferimento alla seconda, il collaboratore estenqmanibile € colui il quale
“effettua, ottiene o facilita un atto di collaboi@ze alle attivita o alle finalita”
dell’organizzazione politico — terroristica, come @sempio, elencando le varie
ipotesi di collaborazione, “le attivita di indagieda vigilanza su persone, beni o
impianti”, “la costruzione, predisposizione, cessico utilizzazione di depositi,
alloggiamenti”, “l'occultamento o il trasferimentodi persone affiliate
all'associazione” e infine, con una clausola diushira onnicomprensiva che
rende vano ogni sforzo tassativizzante precedentgunibile chi collabora in
“qualsiasi altra forma equivalentéi cooperazione, aiuto, intervento, economico
o di altro genergalle attivita” delle suddette organizzazioni.aggiunga, altresi,
analogamente a quanto accade nell'ordinamento dedds giurisprudenza

spagnola ritiene generalmente applicabile il cosmodi persone nel reato
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associativo, cosi di fatto, predisponendo unadutehicomprensiva nel campo in
oggetto.

All’'esito della breve rassegna comparatistica, emdono necessarie alcune
considerazioni che possono essere utili ai finladeflessionede iure condendo
che investe l'ordinamento italiano. Da un lato, bemormai evidente che il
concorso di persone nel reato associativo non ‘@nmastro” tutto italiano, ma e
parte di una tradizione giuridica continentale. Quda esso € generalmente
applicato alle condotte di sostegno esterno, imralordinamenti, quale unico
strumento di contrasto alla contiguita, come innEia e in Italia, in altri, quale
surplus di altre fattispecie specificamente previste pér contrasto ai
comportamenti di complicita, come appena rinvemut@ermania e in Spagna.
Dallaltro, a chiusura di questo rapido quanto eutiguardo di la dei confini,
sembra potersi affermare che tutte le soluzionvemute tendono “a includere
guanto piu possibile” e ad estendere al massimmoadglie della punibilita. Ma il
dato che maggiormente deve a questo punto farteifte il legislatore e lo
studioso € il persistentaleficit di determinatezza, rinvenibile in diverse
espressioni opportunamente riportate in corsivguasto testo, a dimostrazione
forse di come sia impossibile riuscire a tipizzeoa estrema precisione le miriadi
di relazioni che intercorrono tra professionistioy@nienti da diversi mondi
professionali e le associazioni criminidfi, ragion per cui tutti i legislatori,
preoccupati da un fenomeno pericolosissimo pedir@ pubblico e per il timore
di “lasciare qualcosa fuori”, preferiscono cedetmlqosa in termini di principi
costituzionali pur di non arretrare in termini difeda sociale. Si vede
immediatamente in queste riflessiate iure condend@ome sia indispensabile
che la scienza giuridica si confronti con il reats per evitare la creazione di
norme forse perfette dal punto di vista dogmatio@ inefficaci rispetto agli

obiettivi preposti, in pratica sostanzialmente ilinut

142C. F. QRossqll concorso esterno nel reato associatiei,, p. 690 — 691: ivi ’Autore riprende
la sua presa di posizione in merito allimpossiailii tipizzare la contiguita mafiosa perché troppe
e cosi variabili sono le relazioni istaurabili Eezassociazioni criminali e i mondi professionali.
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4.2 Le recenti proposte di legge in discussione &énato della Repubblica
All'esito della riflessione sulle prospettive chedspiegano dinanzi al legislatore
penale, qualche riflessione pare opportuna in metie piu recenti proposte di
legge in materia, presentate nel corso della X\égiklatura e ora in discussione
al Senato della Repubblica. Non perché qualcunmrgualche segreta speranza
che queste possano divenire legge, ma soltantmeldi tornare a vedere cosa
accada quando “dal mondo delle idee” si passi “ahdo dei fatti”, con quella
diffidenza con cui ci si era congedati dalle ottippeoposte elaborate dalla
migliore dottrina penalistica.

In una direzione piu conforme alle proposte dadlfisopra esposte, si muove la
proposta di legge n. 686 di iniziativa del senat@asson, recante “modifiche al
codice penale in materia di associazioni di tipofiosa”'*. Si tratta di una
proposta che prevede l'inserimento di un ottavo mamnall'interno dell’articolo
416 bis, come gia previsto in altri ordinamenti, cosi carao che non si tratta di
un delitto autonomo, ma di una diversa modalitéediizzazione della medesima
offesa prevista dalla fattispecie incriminatricenpa pero con un pena mitigata
rispetto a quella prevista per il partecipe, inegsso a quei dubbi di
ragionevolezza sollevati gia in dottriffA In breve, la disposizione proposta
prevede la punibilita di “chiunque, [...], eccedendimiti del legittimo esercizio
di un’attivita politica, economica, professionaléialtra natura, ovvero abusando
dei poteri o violando i doveri inerenti a una putdlfunzione o a un pubblico
servizio, protegge o comunque agevola un’associazidi tipo mafioso”. La
proposta si inserisce nell’'opzione dell'ipotesi atjevolazione dolosa generica,
imperniata su una nozione flessibile di causaiitazui si fanno rientrare tutte le
condotte di soggetti esterni che, strumentalizzaodabusando del loro ruolo,
agevolano in qualche modo 'associazione mafiogm Né chi non veda che la
proposta in oggetto prenda spunto - essendo imialcatti identica - dalla
proposta di Giovanni Fiandad3 dalla quale perd si distingue per I'assenza di

qualsiasi riferimento al paradigma di base del tatto di protezione”, di quelo

3 Senato della Repubblicd)isegno di Legge (Modifiche al codice penale in emat di
associazioni di tipo mafioso), 686, XVII Legislatura, 22 maggio 2013.

144 Sy tutti, A. MANNA, L'ammissibilita del c.d. concorso esterruit,, p. 1194.

195 A. BALSAMO, A. Lo PIPARO, La contiguita all’'associazione mafiosa e il probkewel concorso
eventualecit., p. 178.
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ut desche le conoscenze sociologiche ripongono alla daBe relazioni mafia —
mondo professionale. Qualche considerazione aitesi rende necessaria, anche
se tutto sommato, la proposta sembra risentire pletgpassaggio al mondo dei
fatti. Da un lato si rende utile il richiamo ai @etti di “strumentalizzare” e
“abusare” per evitare di incriminare le “azioni trali”, come gia ricordato con
riferimento alla proposta Fiandaca, dall’altro iantato riferimento ai “vantaggi
ingiusti” come controprestazione, oltre a far esuléa proposta in oggetto
dall’ambito dei cc.dd. reati — contratto, rischiarebn distinguere complici e
vittime, cioé chi dalla relazione riceve un vantagg chi invece subisce un
danno. In ultimo ancora, l'utilizzo di verbi comerbteggere” e “agevolare”
semplifica il linguaggio, rendendolo piu accessbdi destinatari delle norme,
poiché valorizzano termini che la tradizione samgata ha sempre ricollegato al
fenomeno della contiguitd mafiod$d. Resta soltanto da fare notare un unico
profilo di criticita nel trattamento sanzionatoribquale, mitigato correttamente
rispetto all’ipotesi di partecipaziorteut court mostra un’irragionevole disparita
rispetto all’altra ipotesi tipizzata e recentemeritermata di contiguita mafiosa,
lo scambio elettorale politico — mafioso, ove éasfarevista una pena detentiva
piu lieve nonostante le condotte siano sostanziatienesplicative di un medesimo
disvaloré®’.

L’altra proposta di legge, n. 698 di iniziativa iglgtiva del senatore Bardffi il

cui relatore in Commissione Giustizia é il sen. Btala, sembra allontanarsi
maggiormente dalle proposte elaborate dalla dattripresentando aspetti
peculiari sui quali sara opportuno soffermarsi isura maggiore. Si tratta di una
proposta che si colloca nel solco gia tracciatprdgoste presentate in precedenti

legislature a firma dell’'on. Pisapf§, il quale, seguendo indicazioni fornite da una

196 G. FANDACA, Il concorso esterno tra sociologia e diritto penadé., p. 182.

147 per completezza espositiva si riporta di seguittotmulazione dell’art. 416er, evidenziando

il trattamento sanzionatorio ivi previsto: “Chiuregaccetta la promessa di procurare voti mediante
le modalita di cui al 3° comma dell'art. 418s in cambio dell’erogazione o della promessa di
denaro o di altra utilita & punito conrkeclusione da quattro a dieci anria stessa pena si applica
a chi promette di procurare voti con le modalit&wial primo comma”.

8 Senato della Repubblicd)isegno di Legge (Modifiche al codice penale coneati il
cosiddetto concorso esterno in associazione mafios®98, XVII Legislatura, 22 maggio 2013.
149 Camera dei DeputatProposta di legge (Introduzione dell’art. 379 bisl dodice penale [...]),

n. 4779, Xl Legislatura, 8 aprile 1998. La promoprevedeva l'introduzione di una norma,
rubricata “Favoreggiamento o agevolazione dell'assione mafiosa”, cosi recante: “Chiunque,
al di fuori delle ipotesi previste dall'art. 4bés, favorisce o agevola in modo occasionale I'attivita
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parte della dottrina, riteneva fosse piu opportwatiocare le disposizioni in
materia di “favoreggiamento alle associazioni nedionel Titolo Il del libro I
del codice penale relativo ai delitti contro 'anmstrazione della giustizia. Si
ritiene, secondo i proponenti, che le condotte dntiguita mafiosa siano
riconducibili al genusdei delitti di favoreggiamento poiché il bene dilicbd
interessato € “I'amministrazione della giustizia ahiene indubbiamente lesa da
ogni comportamento illecito che agevoli 'assoaimE mafiosa cosi tenacemente
perseguita dall’ordinamento” e si distingue daldi@ggiamento personale e reale
perché la condotta agevolatrice non mira a favarisergolo reo, ma si rivolge a
favorire indistintamente I'associazione criminatemmodo tale da opporre ostacoli
allo sforzo profuso dallo Stato nel contrasto alianinalita organizzata. Questo
cambio di prospettiva non puo non lasciare perpl&ss un lato, verrebbe allora
da affermare che anche il partecipe entrando a parte dell’associazione,
rafforzandone cosi la struttura, rende piu difficih lotta che lo Stato ingaggia
contro le associazioni mafiose ma non per quesssum® ha mai immaginato di
collocare la fattispecie di partecipazione all’asapione mafiosa al di fuori del
titolo relativo alla tutela dell’ordine pubblitd. E pit ragionevole ritenere, infatti,
che la partecipazione, cosi come la condotta dvageione esterna che si
concreta in attivita che rafforzano I'associazianefiosa, renda piu pericolosa
I'associazione per l'ordine pubblico, aumentanddmdorza intimidatrice sulla
societa civile, destabilizzando 'ordine economisogiale e politico, imprimendo
alla stessa una maggiore carica criminogena. Iceemgnte avviene nei casi di
sostegno dall’esterno: si aggravavillnus di tranquillita per I'ordine pubbilico,
perché I'ente si rafforza, accumula piu potere gp@®a se stesso nel tempo.
Dallaltro, le condotte di sostegno esterno norelsbero nemmeno collocabili

nel’ambito delgenusdei delitti di favoreggiamentd®, proprio perché le condotte

€ punito con la reclusione da due a cinque anndigposizione del primo comma si applica anche
alla camorra e alle altre associazioni, comunqgualfoente denominate, che valendosi della forza
intimidatrice del vincolo associativo, perseguonos corrispondenti a quelli delle associazioni di
tipo mafioso”.

%0 per una ricostruzione del bene giuridico “ordineblgico”, leso dall'esistenza di
un’associazione di tipo mafioso, si rimanda a FIMcOVIELLO, L'organizzazione criminogena,
cit., p. 574 ss.; M. BNCo, L’art. 416 bis nella sua origine e nella sua atteigdortata applicativa,
cit., p. 61 ss.; G.IBNDACA —E. Muscg, Diritto penale. Parte specialejt., p. 491 ss.

31 G. HANDACA, E. Muscq Diritto penale. Parte specialait., p. 404 ss. (con riferimento ai
delitti di favoreggiamento). Utile riportare in cpi@ sede, per evidenziare discrimentra il
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considerate non si realizzano “dopo che fu comm#ssato”, ma nel medesimo
reato, ossia si colloca nel medesimo momento inscuealizza il reato base,
aggravandone gli effetti. Sarebbero rinvenibilriadtementi che rendono evidente
come la proposta di inserire il concorso esternt’angbito dei delitti di
favoreggiamento sia da considerarsi peregrina, iemauficiente, in questa sede,
tentare di dare una spiegazione a quanto prewnistpieésta proposta nel fatto che
probabilmente il proponente immaginava il caso 'aiVita del magistrato
oppure del funzionario di polizia che aiuta l'ajaadne a scampare
dall’esecuzione di qualche misura cautelare oppurtena condanna in tribunale,
sulla falsariga del c.d. aggiustamento dei processsi di fatto ostacolando
Iattivitd investigativa e repressiva statafe Tanto detto pud essere plausibile
anche ponendo uno sguardo alla proposta di urokrt®79quinquies ove si e
prevista un’aggravante se il soggetto agente sigyimdice, pubblico ministero,
componente del Consiglio Superiore della Magistedtuirragionevolmente
escludendo ad esempio, i politici ricoprenti unaicza istituzionale oppure i
dirigenti amministrativi, che pur ricoprendo unarica pubblica possono
apportare significativi apporti al rafforzamentdl@ssociazione.

Per il resto, qualche considerazione si rende sagesin seguito a una prima
lettura delle norme proposte. L’art. 3% punisce a titolo di favoreggiamento di
associazioni di tipo mafioso “chiunque [...] agevotieliberatamente la
sopravvivenza, il consolidamento o I'espansioneudiassociazione di tipo
mafioso [...] con la reclusione da venti a ventigquatinni”. La formulazione di
base riprende, come afferma chiaramente il reladeta proposta, gli esiti cui &
pervenuta la giurisprudenza, in particolare mogwendendo sia la teoria della

fibrillazione nel termine utilizzato “sopravviverizacosi come nell’avverbio

concorso esterno e il favoreggiamento, gia pitevoltiarito dalla giurisprudenza, altri elementi. Si
e scritto che non pud essere considerato favoreggiana concorrente nel delitto, chi arrechi un
qualsiasi contributo, materiale o morale, ad umofabllettivo, cosi come, tradizionalmente si
afferma che il favoreggiamento commesso duranfgetenanenza di un reato principale — qual &
I'associazione mafiosa — integri sempre il concansminoso e non il favoreggiamento. Si rinvia,
in subiecta materiaa V. MANzINI, Trattato di diritto penale italianoy, ult. ed., a cura di P.
Nuvolone, G. D. Pisapia, Torino, 1981, p. 846.

1321n senso contrario a questa ipotesi interpretafivaPULITANO, Il favoreggiamento tra diritto e
processo penaléflilano, 1981,passim in cui I'autore scrive che le ipotesi di favoréggento si
adattano a quelle attivita che ostacolano gli ireeti a caldo degli investigatori e non quelle
condotte che intralcino attivitd di amministraziodella giustizia meno immediatamente legate
alla realizzazione del delitto.
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“deliberatamente”, ove l'intento perseguito € edehe I'ammissibilita del dolo
eventuale. La fattispecie che ne deriva, colloeabliiaramente nel solco delle
ipotesi di agevolazione dolosa, si sgancia dalrago paradigma causale ma
rimane assolutamente indeterminata in quanto nercki non veda che il verbo
generico “agevolare” legato a una serie di evepgi ampia non puo selezionare
efficacemente alcunché, con l'esito che non sarebbealmente risolto il
problema della discrezionalita giudiziaria. Un’'oia chiosa non puo che
riguardare un dato che non puo certamente passassearvato: la norma prevede
la pena della reclusione da venti a ventiquattroi,amtroducendo nel codice
penale addirittura un’ipotesi di reato notevolmesa@zionata piu gravemente di
un omicidio, il delitto per eccellenza, certameegprimente un disvalore sociale
percepibile a chiunque. Ma il legislatore, evidemate in preda a un furore
sanzionatorio irrefrenabile, prevede, I'ergastolana circostanza aggravante, cui
si e gia fatto cenno sopra, la quale opera nel tasai il reato sia commesso da
un soggetto mentre ricopre incarichi giudiziari.dteriva sanzionatoria che sa di
forte prevenzione generale, peraltro non presegit®rginaria proposta Pisapia,
nella quale, piu ragionevolmente si prevedeva attaimento sanzionatorio — dai
due ai cinque anni — addirittura piu mite rispetiie pena prevista per il partecipe.
Segno forse di un imbarbarimento della legislaziteeana?

Nonostante le proposte di legge appena descrigeptino alcuni punti critici,
I'idea che qualcuno ne discuta e la stessa ripipiooe in piu legislature di
svariate proposte di legge in materia di concosderao in associazione mafiosa,
come si é ricordato per la proposta dell'on. P@algiscia aperta quantomeno la
speranza che dalla discussione in sede parlameptare o poi, si pervenga alla
soluzione di un problema cosi trascurato quanteiggeno che il legislatore oggi
non puo piu far finta di non vedere alla luce dettori che I'affaire Contrada ha

finalmente acceso sull’ordinamento italiano.
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5. La mancata legittimazione interna del concorsosterno tra perdurante
anarchia interpretativa e diffidenze politiche

Alla domanda se vi siano spiragli di luce in fonalotormentato cammino del
concorso esterno in associazione mafiosa non eibgesslare una risposta
positiva. L'intricato groviglio in cui sembra esednserito, lo scontro tra politica
e magistratura cui sembra essere soggetto, laziondidi precarieta che emerge
dalla giurisprudenza cosi come dai (rari) dibagdrlamentari in cui € coinvolto
non possono far pervenire ad un esito differentéteBbe dirsi che il fenomeno
della contiguitd mafiosa, espressione di un fenamggneralmente riconosciuto
come gravissimo, sia tanto grave quanto lontanan@aconcreta risoluzione.

Per un verso, conviene non illudersi sulla possibdi pervenire a un'imminente
tipizzazione legislativa. Non esiste studioso atbepo aver immaginato come
potrebbe essere costruitte iure condendal concorso esterno, non esprima note
di scetticismo e di diffidenza verso una concrefalta nella soluzione definitiva
del problema, poiché “passando dalla teoria castinale alla realta politico —
partitica odierna, un serio impegno legislativajiresta direzione sembra esulare
da ogni previsione realistice®. Non soltanto, perché vi & stato anche chi, forse
ormai sopito da decenni di “silenzio assordantd’lelgislatore, giunge a credere
che esista un tacitpactum sceleri$*tra chi, da un lato, non ha interesse che si
intervenga perché ritiene che il concorso esteratbattuale configurazione
consenta un ampio potere di indagine e magari dhblea interdizione e/o
stigmatizzazione nei confronti delle classi diriiea chi, dall’altro, vuole lasciare
alla magistratura tale potere perché in questo npaocontinuare a evidenziarne
gli errori 0 esagerazioni e cosi a delegittimaraa e funzioni.

Un’altra posizione, piu che condivisibile alla ludei frequenti scandali giudiziari
che coinvolgono le classi dirigenti di questo Pasesénviene in Adelmo Manna,

il quale, sarcasticamente, scrive che “e ben d#fidtenere che il legislatore
decida di intervenire, proprio perché, evidentemgpbtrebbe preferire lo stato
attuale della giurisprudenza che, almeno per quagiearda la categoria dei
politici, sembra orientata nel senso — per ragioeminteso soltanto tecnico —
giuridiche — di rendere sempre pili improbabile lova condanna. E un dato di

153 G. FHANDACA, Perché ¢ il momento di rivoluzionare il concorsteeso, cit.
134 C.ViscoNnT, Sui modelli di incriminazionecit., p. 192.
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comune esperienza quanto a tutto cio siano paativ@nte sensibili molti
parlamentari della nostra Repubblit&”

Per altro verso, proprio quello stato della giunglenza, di cui sopra, sembra
avere raggiunto livelli di pura anarchia giudizégriormai insostenibile, come
dimostrato da una recente sentenza del Giudicdepbrdagini Preliminari del
Tribunale di Catanid®. Nella decisione in oggetto, un giudice pervieslgesito

di un ragionamento basato su due decisioni adesariti, la sentenza della Corte
Costituzionale, n. 48 del 20f%e la sentenza Contrada della Corte Europea dei
Diritti Umani**®, alla singolare conclusione che ['istituto del corso esterno non
esiste nell'ordinamento italiano. Il ragionamemnolt dal giudice per le indagini
preliminari e lineare. Se non esiste discordia erita al “pacifico riconoscimento
tra le parti del concorso esterno in associazioagasa quale figura criminosa di
origine giurisprudenziale”, se anche una sentenziéa dCorte Costituzionale
valuta il concorso esterno alla stregua di unasfagtie autonoma e non di una
mera estensione concorsuale del reato associatifora non e possibile
configurare il concorso esterno, perché “se i giudono soggetti soltanto alla
legge, occorre una norma di legge affinché il giadadotti un provvedimento
giurisdizionale motivato”. Dal momento che si é presenza di una tipicita
autonoma sprovvista di un base legale, si trattaraa di una tipica ipotesi di
“diritto penale giurisprudenziale” che, come taleon puo esistere in un
ordinamento dcivil law basato suhullum crimen sine legeome prescrive l'art.
25 co. 2 Cost. Per meglio intendersi, senza entmageiesta sede nel merito del

ragionamento svolto dall’'organo giudiziario mondc@ dopo quasi trent'anni di

135 A. MANNA, Concorso esterno (e partecipazionei}., p. 486.

1% Trip. Catania, 16 febbraio 2016jancig, in giurisprudenzapenale.cam

57 Corte Cost., 26 marzo 2015, n. 48, cit., p. 1088l breve, il giudice delle leggi dichiara
illegittimo l'art. 275 co. 3, secondo periodo, p.pche prevede una presunzione assoluta di scelta
della custodia in carcere per alcune ipotesi dioreacompresa l'associazione di tipo mafi@so

art. 416bis c.p. — poiché specifica che, se € ragionevolepasunzione per il reato associativo, in
quanto non vi sarebbe altro modo per rompere ilefdegame associato — associazione, la
medesima motivazione non puo reggere con riferimahtconcorso esterno, il quale si connota
proprio per I'estraneita del soggetto al sodalezidunque per la mancanza di quel forte legame che
la custodia in carcere ha il compito di spezzarandéndo tale elemento, non pud rinvenirsi
alcuna ragionevolezza che giustifichi la presunziaasoluta, in luogo di una meramente relativa.
Sulla c.d. doppia tipicita che sembra desumersirdglonamento svolto dalla Corte e che |l
giudice catanese pone a base del suo ragionan®niayia a V. MAIELLO, Consulta e CEDU
riconoscono la matrice giurisprudenziale del corsmesterngcit.

138 per una dettagliata analisi della sentenza Coatrattalia, n.3, si rinvia al capitolo I11.
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pronunce che avevano pacificamente ammesso il cemoesterno, costellate
peraltro da ben quattro sezioni unite della CornteCdssazione, una singola
persona perviene a una conclusione che sa di parataa, in barba a qualsiasi
esigenza di prevedibilita del diritto e tenuta ‘detinamento.

La conferma di uno stato confusionale in cui stadp giurisprudenza proviene
dalle dichiarazioni rilasciate dal Presidente deflesso ufficio cui appartiene il
giudice estensore della sentenza, il quale, pretatenpubblicamente le distanze,
afferma che “la negazione del reato di concorsereste una decisione del tutto
personalee isolata®®. Forse una dichiarazione che mostra uno state detbe
peggiore di quello che evidentemente si volevaoadere.

In conclusione, non v’é chi non veda come si assigina situazione intollerabile,
non soltanto per I'operatore del diritto, ma perdinamento stesso e per la sua
credibilita dinanzi agli occhi dei consociati.

Uno stato di cose inaccettabile si apre davardi stlidioso. Da un lato, per via di
un’anarchia giudiziaria ormai invalsa, come dimasta pronuncia appena
descritta, ove un giudice, sulla base di posiza®miitutto “personali”, perviene a
una decisione “isolata”, in barba a qualsiasi idkaprevedibilitd dell’esito
giudiziario e di rispetto di una giurisprudenza, mierito e di legittimita,
consolidatasi nel tempo. Dallaltro, per via deigenza di un problema
gravissimo che, sebbene da tutti tanto riconosaustigmatizzato, il legislatore
non sembra avere alcuna intenzione di risolverantumeno nel breve periodo.
Una domanda sorge spontanea giunti a questo punto.

Si e forse costretti a sperare che qualcuno, fdes&trasburgo o perché no, da

Lussemburgo, venga a risolvere il problema?

19 Fonte: ansa.it
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CAPITOLO 1lI

Il “concorso esterno” al vaglio della Corte Europeadei Diritti Umani: la
violazione dell'art. 7 CEDU nel caso Contrada

SOMMARIO: 1. La sentenza Corte EDU 14 aprile 20Tgntrada c. ltalia n.3.
Strasburgo condanna I'ltalia. — 2. La nozione djaléa convenzionale, il linguaggio
della Corte e alcuni precedenti sulla “prevedi@iléuropea”. — 3. La prevedibilita di
Contrada Dal diritto al caso concreto. — 4 Uno sguarde albnseguenze pratiche: gli
effetti di Contrada — 4.1 Gli effetti sul ricorrente e sui “fratethinori”. — 4.2 Gli effetti

sull’ordinamento italiano. — %ontrada,lo specchio di una legalita sofferente.

1. Strasburgo condanna ['ltalia. La sentenza CorteEDU 14 aprile 2015,
Contrada c. Italia, n.3".

“C’e un giudice a ...Strasburgo”, cosi si potrebbeggere la storia del mugnaio
di Potsdanf a proposito della complessa vicenda del concorserre in
associazione mafiosa, la quale, dopo anni di itespolemiche e contrasti
giurisprudenziali, giunge finalmente all’attenziciea giudici “europei”.

Il caso risolto dalla Corte Europea dei Diritti Unhaimmediatamente giunto alla
ribalta deimedig costituira probabilmente uleading casenella soluzione dei
problemi a esso connessi, honché un argomentdiskiaio rilievo problematico
per la scienza penalistica italiana e non solo.

Si rende dunque opportuno ripercorrere i fattimgiionamento svolto dalla Corte
al fine di capire le conseguenze che una tale giemte decisione possa avere
sull’'ordinamento italiano, sullo stesso ricorremesui soggetti che versino in
condizioni sostanzialmente analoghe - cc.dd. frat@inori - secondo dli

orientamenti gia delineati dalla giurisprudenzéedittimita in vicende similari.

! Corte eur. dir. uomo, 14 aprile 205pntrada c. Italia n. 3cit.

2 ’espressione “c’@ un giudice a Berlino” ancherefm nella forma “ci sara pure un giudice a
Berlino” € tratta dalla storia, vera o inventataud mugnaio della citta di Potsdam, il quale, nel
1700, per contrastare un sopruso di un nobile, degsersi rivolto, senza esito, a tutti i giudici
germanici per avere riconosciuto il suo diritto)leaarrivare addirittura a Federico il Grande di
Prussia. Si reco quindi nella capitale, a Berlishwye I'umile ma testardo mugnaio ebbe giustizia.
Oggi si utilizza frequentemente per indicare unocd$ngiustizia sostanziale finalmente risolto
con l'adizione di un giudice “lontano”, capace dire fine ad una situazione considerata ingiusta
dal ricorrente. Si veda, ad esempio,ERASA, C'e un giudice a Strasburgo. Arrivano buone
notizie per il Cavaliere per il ricorso sulla Seumy, in Il Foglio, 28 marzo 2015.
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Bruno Contrada era stato condannato dall’'autoritadigiaria italiana per
concorso esterno in associazione mafiosa perch@ualita di funzionario di
polizia poi capo di gabinetto dell’alto commissawiger la lotta alla mafia poi
vicedirettore dei servizi segreti civili (SISDE)Neva “apportato sistematicamente
un contributo alle attivita e al perseguimento degbpi illeciti dell’associazione
mafiosa denominata Cosa Nostra. Secondo il trileynlaticorrente aveva fornito
ai membri della commissione provinciale di Palerdetia suddetta associazione
informazioni riservate riguardanti le indagini edperazioni di polizia di cui essi
ed altri membri dell’associazione in questionenfavano oggetto”

Con ricorso n. 66655/13 proposto contro [I'ltalid, sig. Bruno Contrada,
condannato alla pena di dieci anni di reclusioneTadunale di Palermo con
sentenza del 5 aprile 1996, poi a seguito di adteinende processuali divenuta
definitiva il 10 maggio 2007, lamentava la violamodell’art. 7 CEDU, ossia |l
principio di legalita dei delitti e delle pene,gluale solennemente prescrive che
“nessuno puo essere condannato per un’azione onissmne che, al momento in
cui é stata commessa, non costituiva reato secdhddiritto interno o
internazionale”, poiché, sostiene il ricorrentd, réato di concorso esterno in
associazione di tipo mafioso per il quale é statadannato € il risultato di
un’evoluzione della giurisprudenza successiva adiéa dei fatti di causa”, con
conseguente impossibilita di prevedere le conseguetui sarebbe andato
incontro.In medias resil sig. Bruno Contrada sostiene, come si legdeioerso

presentato dai suoi legali, che la giurisprudemzanateria di concorso esterno

® Merita di essere riportato brevemeniiel processuale che ha coinvolto il sig. Bruno Contrada
fino alla sentenza definitiva di condanna a diextiiai reclusione per il reato di concorso esterno
in associazione mafiosa. Con sentenza in dataile d®96 il Tribunale di Palermo affermava la
responsabilita penale di C. per avere sistematinenepportato un contributo utile al
perseguimento degli scopi illeciti dell’associazomafiosa Cosa Nostra sulla base di numerose
dichiarazioni e informazioni fornite da piu collabtori di giustizia, gia membri dell’associazione
criminale siciliana. La successiva sentenza asstdutesa dalla Corte di Appello di Palermo in
data 4 maggio 2001 perché “il fatto non sussist#fa luce di una rivalutazione del quadro
probatorio e in particolare della credibilita dimerosi pentiti e della affidabilita delle loro
dichiarazioni, veniva annullata dalla Corte di Ga$sne con rinvio ad altra sezione della Corte di
Appello poiché veniva censurata la qualificaziongidica dei fatti assunta dal giudice di appello
e soprattutto un’errata valutazione delle provesdde di rinvio la Corte di Appello confermava la
condanna con sentenza del 25 febbraio 2006, diagmitdefinitiva il 10 maggio 2007, dopo un
ulteriore pronunciamento della Cassazione che avesificato la correttezza della motivazione e
il rispetto dei principi posti alla base della sa#a di annullamento precedente. Per
un’elencazione analitica dei singoli episodi cot#tttsal Contrada si rinvia alla decisione di
inammissibilita dell'istanza di revisione, App. @Galissetta, 17 marzo 201&ontrada, in
giurisprudenzapenale.com, 5 - 7.
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non fosse assolutamente chiara e prevedibile alf&plei fatti. Non sarebbe stato
possibile prevedere le conseguenze dell’esito giado e, all’epoca in cui sono
stati commessi i fatti, non sarebbe stata assgueatfunzione principale del
diritto, la c.d. sicurezza giuridica, ossia la po#isa per il cittadino di essere
messo in condizione di conoscere preventivamentglge penale al fine di poter
orientare le proprie scelte pienamente consapedele conseguenze. D’altra
parte, il Governo, a difesa della legittimita dedteelte compiute dall’ordinamento
italiano, sosteneva che le doglianze anzidetteefosafondate. Il ricorrente — cosi
nella memoria presentata dal Governo — avrebbet@o&uinche in forza della
posizione rivestita e del grado di esperienza@tlura maturato nel campo della
lotta alla criminalita organizzata, prevedere lasgioilita che il contribuire
sistematicamente alla conservazione e al raffornéoneli Cosa Nostra con
“eventi di favoritismo e in particolare di rilascidi patenti e porti d’armi a
vantaggio di soggetti mafiosi gia noti al Contradene tali per ragioni d’ufficio”
oppure, tra gli altri riportati nelle sentenze dgudici italiani, “agevolare la
latitanza di mafiosi, tra i quali lo stesso Salvat®iina” fossero comportamenti
pregni di disvalore etico — sociale, certamentegmbile a un alto funzionario
statale impegnato in prima linea nella lotta allafisf. Non solo. Il ricorrente
avrebbe potuto prevedere la contestazione del tasocesterno” poiché la
giurisprudenza, da un lato aveva gia utilizzate taistrutto giuridico in materia di
contiguita alle associazioni eversive dell'ordinelifico e a quelle di matrice
terroristica a partire almeno dagli anni '80 dall'altro, nonostante fosse
contrastante, la posizione a favore della configilita dellistituto era

* Un’analoga valutazione si rinviene nella sentedeia Corte di Appello di Caltanissetta, gia
citata, in cui si legge che al C., “funzionarioRblizia attivo negli uffici investigativi impegnati
nel contrasto alla criminalitd organizzata, nonepaho mancare elementi chiari e univoci per
avere consapevolezza dell’esistenza del concotsonese della sanzionabilita in sede penale di
condotte che offrivano un contributo alle organziaai mafiose, anche se rimanendo estranei alla
compagine del sodalizio”, App. Caltanissetta, 147z2ma2016,Contrada,cit., p. 16 — 17. Alla
medesima conclusione giungono in dottrina, traafiti, G. MARINO, La presunta violazione da
parte dell'ltalia del principio di legalita ex art7 CEDU: un discutibile approccio ermeneutico o
un problema reale?jn penalecontemporaneo.if). PULITANO, Paradossi della legalita. Fra
Strasburgo, ermeneutica e riserva di legigepenalecontemporaneo.Rivista trimestrale/2015,

p. 51 - 52.

> Cass. Pen., 27 novembre 198Rither, cit.; Cass. Pen., 25 ottobre 1988ancig, cit.
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assolutamente maggioritaria, come poi definitival@esifermato e confermato
dalle successive pronunce a sezioni §nite

All’'esito della rassegna delle posizioni delle pad Corte di Strasburgo deve
“verificare che nel momento in cui un imputato hamenesso I'atto che ha
comportato I'esercizio dellazione penale e la @mth, esistesse una
disposizione di legge che rendeva l'atto punib#geche la pena inflitta non
eccedesse i limiti fissati da tale disposizionggécdeve limitarsi alla verifica
della compatibilita alla Convenzione degli effettell’'interpretazione interna.
Tradotto in termini piu evidenti, la Corte di Strasgo deve verificare se,
all'epoca dei fatti, la condanna del ricorrentefandasse su una base legale
sufficientemente chiara e prevedibile, se la leggplicabile all’epoca dei fatti
definisse chiaramente il reato di concorso esterrassociazione di tipo mafioso
esaminando “se, a partire dal testo delle dispmsizpertinenti e con laiuto
dell'interpretazione della legge fornita dai tri@lininterni, il ricorrente potesse
conoscere le conseguenze dei suoi atti sul pianalg@e

Il ragionamento sviluppato dai giudici “europei’apparentemente lineare da un
punto di vista meramente logicse non si considerano — per il momento - alcuni
punti che lasciano il giurista continentale alqoamerplesso. Lo schema e
sorprendentemente semplice e logico, lo stile &€isonprivo di orpelli giuridici,

di divagazioni e altrobiter dictg cui sono abituate le corti italiane. Con poche e
precise parole, i giudici della Corte di Strasbuageano unleading caseche
presumibilmente dara luogo a fiumi di inchiostrosuargomento assolutamente

non immune da eco mediatiche e accanimenti sdigfitif

® Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 1994mitry, cit.; Cass. Pen., Sez. Un., 27 settembre 1995,
Manning cit.; Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 2a@&nevale cit.; Cass. Pen., Sez. Un., 12
luglio 2005,Manning cit.

™| ragionamento & stringato e non fa una piega, lmasensazione che lascia in bocca &
agrodolce”, ODI GIoVvINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russedl la stabilizzazione
del precedente giurisprudenziala,penalecontemporaneo.it.

® Fra le prime letture sull’argomento, SIVELLO CONIGLIARO, La Corte EDU sul concorso
esterno nell’associazione di tipo mafioso: prinmssi osservazioni alla sentenza Contrada,
penalecontemporaneq.iG. TARTAGLIA POLCINI, Risarcimento Contrada: all'epoca il reato di
concorso esterno in associazione mafiosa non eiar@he prevedibile,in Guida al diritto
(online), 6 giugno 2015; ENicosliA, Il caso Contrada e il concorso esterno in associagi
mafiosa davanti alla Corte Europea dei diritti dethmo, in sidi-isil.org (Societa italiana di diritto
internazionale e dell’'Unione Europea’. E. GIORDANO, Il “concorso esterno” al vaglio della
Corte EDU. Prime riflessioni sulla sentenza Contragbntro Italia,in Arch. Pen.Rivista web,
2015, fascicolo 2; GDE FRANCESCQ Brevi spunti sul caso Contraday Cass. pen.2016, p. 12
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Rinviando al paragrafo successivo per un’analisidattagliata del modo in cui la
Corte EDU concepisce il principio dei principi, nullum crimen sine leges
sufficiente in questa sede premettere che la Bgabnvenzionale si concentra
sulla “prevedibilitd” dell'esito giudiziari ovverosia sull'esistenza di una base
legale che consenta al cittadino di prevedere leseguenze penali delle sue
condotte senza fare riferimento a una tipologiafatite legale escludendone
un’altra. Cio che interessa, a livello convenziena assicurare quelinimumdi
garanzia che si rinviene nella certezza del djrigeraltro costituente iticipit
delle teorie beccariane, poste alla base dellditagantinentale.

Nel casosub iudice “non € oggetto di contestazione tra le partiaitd che il
concorso esterno in associazione di tipo mafiosiitaésca un reato di origine
giurisprudenziale” —ergo una legge non esisterebbe o qualora esistesse non
sarebbe assolutamente chiara e determinata — eiun“l@analisi della
giurisprudenza citata dalle parti dimostra che lart€ di Cassazione ha
menzionato la prima volta il reato [...] nella suatemza Cillari, n. 8092 del 14
luglio 1987. Nel caso di specie, la Corte di Camsszha contestato I'esistenza di
un tale reato e ribadito questa posizione in gkr@enze successive, in particolare
Agostani, n. 8864 del 27 giugno 1989 e Abbate en@€ldi, nn. 2342 e 2348 del
27 giugno 1994. Nel frattempo, in altre cause, lart€ di Cassazione ha
riconosciuto I'esistenza del reato [...] (si vedaroskntenze Altivalle, n. 3492,
del 13 giugno 1987 e, successivamente, Altomontel805 del 23 novembre
1992, Turiano, n. 2902 del 18 giugno 1993, Di Cawradel 31 agosto 1993)".
Non esiste, dunque, neanche un apporto idoneo gielissprudenza a delineare
chiaramente la base legale applicabile al caso péicie in quanto essa €&
patologicamente contrastante — e, sia consentiddapilmente lo € ancora oggi a

differenza di quanto ritiene la Corte EBf- almeno fino alle Sezioni Unite

ss.; E.SELVAGGI, Concorso esterno e principio di legalita (nullumngen sine lege): opportuni
ulteriori chiarimenti da parte della Corte Europeaf Cass. pen2015, p. 2865 ss.

%“perché una legge sipredictable viene apprezzata, anzitutto la determinatezzia dedrma
incriminatrice, posto che si puo considerare legg&anto una norma enunciata con una precisione
tale da permettere al cittadino di regolare la peopondotta; eventualmente facendo ricorsi a
consigli chiarificatori, questi deve avere la pba&a di prevedere con un grado ragionevole di
approssimazione in rapporto alle circostanze debcle conseguenze che possono derivare da un
atto determinato”, in Corte eur. dir. uomo, 26 kpt979,Sunday Times c. Regno Unif49.

9 Sul punto si esprimono chiaramente PELAZZO, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della
legalita, in Diritto penale e process®015, p. 1062; AMANNA, La sentenza Contrada e i suoi
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Demitry (1994) poiché “quest’ultima ha fornito péa prima volta una
elaborazione della materia controversa, esponehdwigntamenti che negano e
quelli che riconoscono l'esistenza del reato instjpee e, nell’intento di porre
fine ai conflitti giurisprudenziali in materia, Haalmente ammesso in maniera
esplicita I'esistenza del reato di concorso estemnassociazione di tipo mafioso
nell'ordinamento giuridico interno”. In conclusionéa Corte EDU giudica
insufficiente o inesistente - a seconda che snggeil dictum Demitry creativo
della fattispecie incriminatrice oppure sempliceteechiarificatore di una base
legale esistente ma indeterminata - la base legattesa alla contestazione
avanzata nei confronti del sig. Bruno Contrada, aooogliendo gli argomenti
avanzati dal Governo italiano poiché non e possibsostenere che la
giurisprudenza in materia non fosse controversserel altrimenti inspiegabili
quattro sezioni unite sullargomento; poiché larigirudenza in materia di
contiguitd a fenomeni associativi differenti dadaciazione di tipo mafioso
risultano non inerenti al tema specifico; poiché skezioni unite successive
richiamate dai giudici nazionali sono tutte suciesai fatti contestati e su di esse
non poteva basarsi il giudice interno.

Per tali motivi, il giudice di Strasburgo non puadecaccogliere il ricorso perché,
in conclusione, “il reato in questione €& stato idultato di un’evoluzione
giurisprudenziale iniziata verso la fine degli anBD del secolo scorso e
consolidatasi nel 1994 con la sentenza Demitryci®eail’epoca in cui sono stati
commessi i fatti ascritti al ricorrente (1979 — 838l reato in questione non era
sufficientemente chiaro e prevedibile per questhdt Il ricorrente non poteva
dunque conoscere nella fattispecie la pena inrmorreva per la responsabilita
penale derivante dagli atti da lui compiuti”.

Strasburgo condanna I'ltalia per aver violato ilielio di retroattivita della norma
penale, altrimenti definito come “principio di itreattivita del mutamento

giurisprudenziale sfavorevole e imprevedibile”,pglgamento di 10.000 Euro a

effetti  sullordinamento italiano: un doppio vulnusalla legalita penale?, in
penalecontemporaneo(in corso di pubblicazione), p. 7. Ma da un’anatislla giurisprudenza in
materia, anche successiva all'ultindictum Mannino, si comprende come non esista un
consolidato orientamento su diversi elementi dieltspecie al punto da potersi rinvenire un vero
e proprio scostamento volontario dei giudici di ineedagli assunti dettati dalle Sezioni Unite.
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titolo di danno morale e, conformemente alla disposi della CEDU,
all'obbligo di rimozione delle ingiustizie riscoate in sede convenzion&te
L’impressione che ne scaturisce immediatamente & radn si tratti di una
condanna come le altre che [l'ordinamento italiano ogmai abituato
quotidianamente a subire, come gia si commentaiwaaurti. Si tratta di una
sentenza che, secondo alcuni, “scardina alcunezzertin materia di legalita e
distinzione tra famiglie di ordinamenti giuridié®’ secondo altri una decisione
che “mette in mora il sistema giuridico italiad” che interroga Iinterprete
nazionale su diverse questioni di impatto epocaléosdinamento interno, le
guali sembrano nascondere una sensazione di stramia e di inquietudine per
un sistema che troppo tardi I'interprete italiamodominciato a conoscere.

Cos’é la legalita “europea’ Pu0O convivere o cggii con la legalita
continentale? Quanto valgono le sentenze dellaegutopea dei Diritti Umani?
Come bisogna leggere gli obblighi scaturenti dee®%uali effetti comportano
sull’'ordinamento interno? Fonti di produzione defittb oppure argomenti,
seppur persuasivi, ma comunque argomenti? Vale reeihprincipio pacta sunt
servanda oppure esistono ipotesi in cui non si puo derogareprincipi
fondamentali dell'ordinamento interno?

Sullo sfondo rimane invece un interrogativo di rpmto momento per il giurista
continentale costretto a “fare i conti” con un ed#tosovranazionale poco
conosciuto, anzi costantemente ignorato dalla idattte cui decisioni non erano
considerate fino a quanto la Corte Costituzionede, le sentenze “gemelfé’ un

giorno awviso tutti che esse costituivano fonti dieitto, cosi come peraltro si era

1 Sj rinvia ai paragrafi successivi per una dettaglianalisi sulle modalita e sui mezzi processuali
utilizzabili per garantire un’adeguatastitutio in integrumal ricorrente e ai “fratelli minori”.

'2 G. TARTAGLIA POLCINI, Risarcimento Contradait.

3M. DoNINI, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabiliéllo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroattidi formazione giudiziariain RIDPP, 2016, p.
346 ss. Si rinvengono in dottrina anche toni “afitica”, nella misura in cui alcuni autori
sostengono l'opportunita di far valere la c.d. i@odei controlimiti per opporsi a “ad una
rivoluzione epocale del sistema delle fonti deltrmsistema in materia penale” e per “garantire la
sopravvivenza di un principio fondamentale peoino ordinamento”, la legalita prevista dall'art.
25 co. 2 Cost. Per ulteriori approfondimenti, BBARINO, La presunta violazione da parte
dell'ltalia del principio di legalita ex art. 7 CED, cit., p. 16 — 18.

14 Corte Cost., 24 ottobre 2007, nn. 348, 349 arriere giuridico, 2008, p. 185 ss. con note di:
M. LuUclIANI, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisgitenza costituzionale in ordine ai
rapporti fra diritto italiano e diritto internazioale; R. CoNTI, La Corte Costituzionale viaggia
verso i diritti CEDU: prima fermata verso Strasborg
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gia preoccupato di ammonire il legislatore costdnale all’esito della riforma
del Titolo V all'interno della quale, conviene riggarlo, I'art. 117 co.l prescrive
che “la potesta legislativa € esercitata nel rispé¢t..] dei vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi imezionali”, cosi indicando
all'interprete costituzionale che la CEDU, nell@npretazione datane dalla Corte
di Strasburgo, costituisce fonte di rango subamgthale, ovverosia
sovraordinata rispetto alla legge ordinaria, meostibata a tutte le fonti di rango
costituzional®. Ma, ritornando all'oggetto della presente trdtiae, la sentenza
Contrada deve essere interpretata comeimyut dei giudici di Strasburgo
allintegrazione della legalita convenzionale railinamento interno oppure, con
contorni meno epocali ma comunque di impatto rik®acome uno stimolo al
sistema giuridico italiano a ri — scoprire I'esseuiella propria legalita?

Sullo sfondo di tutti questi interrogativi dirimenger il futuro dell’ordinamento
italiano si scaglia ancora inquietante nella sulgterminatezza latente e nella sua
capacita di resistere a ogni tentativo di ingableiato, di tassativizzazione legale
e giurisprudenziale, I'intramontabile istituto debncorso esterno in associazione
mafiosa”. Un caso dettato da un’intrinseca sfort@narovarsi imbrigliato in
fastidiose discussioni giuridiche oppure un’ultezidfase della sua interminabile e
tormentata esistenza?

2. La nozione di legalitd convenzionale, il linguagio della Corte e alcuni
precedenti sulla “prevedibilita europea”.

Prima di procedere all’analisi delle valutaziomdedle conseguenze pratiche che la
decisione “europea” porta con sé, bisogna soffesimsul concetto di legalita
“convenzionale”, cosi come derivante dal combirtadola disposizione letterale
dell'art. 7 CEDU e l'interpretazione datane daller@ di Strasburg®d. Si tratta di

> T. MARTINES, Diritto costituzionale, Tredicesima edizione, Milano, 2013, p. 83 ss.; B.
CoNFoRT|, Diritto internazionale Decima edizione, Napoli, 2015, p. 358 ss.

°Sj evidenzia questo profilo assunto dalla sentefeamopea” in A.MANNA, La sentenza
Contrada e i suoi effetti sull’ordinamento italianat., p. 6. L’Autore definisce la sentenza come
idonea a “smuovere le acque in una materia che resmios receptur) “un caso difficile” risolto
finalmente dai giudici di Strasburgo.

" Per un commento all'art. 7 CEDU, WMIANES, E. NICOSIA, Art. 7,in Commentario breve alla
Convenzione europea dei diritti del’'uomo e deiteeita fondamentalia cura diS. Bartole, P. De
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un’esigenza non procrastinabile al fine di compezadippieno il significato delle
pronunce di un sistema, quale quello convenzioradiguato a riflettere secondo
schemi e mentalita assolutamente differenti dalgusdimentatesi in secoli di
cultura giuridica nellinterprete italian§. Qualsiasi interprete interno non
potrebbe comprendere il portato della pronuncia rdpea” se non
preventivamente calandosi nella realtd della Conese e degli abiti mentali
ormai invalsi in quella sede, cosi impregnata denca della tutela effettiva e
sostanziale dei diritti dei cittadini, nonché imptata ad un’interpretazione
antiformalistica del diritto a sua volta mirante @ultato di una “legalita
raggiunta™.

La legalita “convenzionale” occupa prominent place in the Convention system
of protection”,tale da poter essere consideraa €ssential element of the rule of
law”, gia definito altrove come il principio dei princjpiertamente inserito nel
“nocciolo duro” della Convenzione. Esso garantisspressamente che “nessuno
puo essere condannato per un’azione o un’omissibee al momento in cui e
commessa, non costituiva reato secondtiritto interno o internazionale”, cosi
sancendo il principio dell'irretroattivita delle moe incriminatrici e garantendo
altresi che “non puo essere inflitta una pena pave di quella applicabile al
momento in cui il reato & stato commesso”, cosiicasmdo, altresi,
l'irretroattivita di norme aggravatrici del tratt@mto sanzionatorio. Ma v’e di piu,
poiché, come si legge in un’altra sentenza, “esss@cra in modo piu generale, il
principio di legalita in ordine ai delitti e alleepe, e quello che impone di non
applicare estensivamente o analogicamente la lgggeale a detrimento

Sena, V. ZagrebelskyRadova, 2012, p. 258 ss.; BERNARDI, Art. 7, in Commentario alla
Convenzione Europea per la tutela dei diritti detlmo e delle liberta fondamentadi,cura diS.
Bartole, G. Raimondi, B. Conforf,adova, 2001, p. 249 ss.

'8 A. BULTRINI, La Convenzione europea dei diritti umani: considsoai introduttive jin Corriere
giuridico, 1999, 5, p. 647, secondo il quale “é estremamemp®itante accostarsi al sistema della
Convenzione rispettandone I'autonomia concettudlglentita e senza volerlo leggere attraverso
le lenti del diritto interno”.

19 'espressione & utilizzata in &AsPosITQ Ritornare ai fatti. La materia del contendere quale
nodo narrativo del romanzo giudiziarian penalecontemporaneq.ip. 6. L'Autore intende
indicare come la legalita “europea” si realizzi nslltato comune cui s'indirizzano tutti i formant
del diritto, con particolare rilevanza data a queiilurisprudenziale.
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dell'imputato”, cosicché “un illecito deve esserefidito dalla legge in modo
chiaro™.

Come immediatamente evidente si possono scorgecdlaro della legalita gia
familiari all'interprete italiano. La determinategzzla tassativita, lirretroattivita
della norma sfavorevole e la retroattivita di qaefavorevole, il divieto di
analogiain malam partemMa all’apparente stretta somiglianza con la légal
continentale si contrappongono alcuni elementi ckegnano una netta
discontinuita. Non pu0 passare inosservato al gjamrcontinentale il chiaro
riferimento alla nozione “diritto” anziché, comevéene negli ordinamenti diivil
law, al concetto di “legge”. Si tratta di un “matrimioh **, quello
dell’'equiparazione e dell'intreccio tra fonte ldgisva e fonte giurisprudenziale,
resosi necessario in seguito alla “fusione di and? realizzatasi nel Consiglio
d’Europa tra universi giuridicamente differenti meniti nella ricerca delle
garanzie migliori per i diritti individuali dei d&dini®*. Di qui si giunge
all’enucleazione dei principi — guida della legakturopea, rinvenibili nei concetti
di “accessibilitd” e “prevedibilita dell’esito giimario”, il cui oggetto non € una
disposizione di legge o una decisione giudiziama, e il “diritto vivente”, ossia
quell'intreccio di cui sopra, derivante da una dipione di legge cosi come
interpretata costantemente dai giudici, che, dahtgudi vista del giudice
“europeo”, costituisce l'oggetto sul quale verifieail rispetto della legalita.
Quanto appena affermato trova puntuale conferméa rgurisprudenza della
Corte di Strasburgo, laddove si legge esplicitam@mntun passo di una decisione
contro la Repubblica francese, che il rispettoadkdbalita convenzionale implica
che “la legge deve definire chiaramente i reateepéne che li reprimono” —
quindi si richiede che, alla base, una disposiziewgslativa esista — ma “il

requisito e soddisfatto se la persona sottopogiadizio puo sapere, a partire dal

%% Corte eur. dir. uomo, 25 marzo 199&kkinakis c. Grecia§ 25. La decisione si inserisce tra
quelle che contribuiscono alla definizione dellgdi#a “europea”, citata anche dai giudici di
Strasburgo nella risoluzione del caSontrada.

21 Sj riporta una felice espressione utilizzata rehplesso campo dell'integrazione delle legalita
(costituzionale, europea, convenzionale), con @aletre riferimento alla necessita che le varie
accezioni del principio si rendano reciprocamew@gatibili, pur nel rispetto delle loro diversita.
Si veda in proposito, GSALCUNI, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte”alla
“giurisprudenza argomento”in Arch. pen.2015, p. 818 — 821.

2 La nozione “diritto” utilizzata dalla disposizioria commento “ricomprende tanto il diritto
scritto quanto quello non scritto”, Corte eur. diomo, 22 novembre 1995,W. c. Regno Unito
§35.
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testo della disposizione pertinente, se necessadon I'assistenza
dell'interpretazione che ne viene data dai tribueake del caso, dopo aver avuto
ricorso a consulenti illuminati, per quali atti enigsioni le viene attribuita una
responsabilitd penale e di quale pena & passieilé uoi atti*>. Ergo, secondo i
giudici “europei”, la legalita passa per la qualtiel diritto, raggiungibile soltanto
attraverso una corretta collaborazione - si powebanche dire, una
complementarieta - tra la legge e la giurisprudemedla realistica presa di
coscienza che una tassativita assoluta del pregstita nella prassi impossibile e
inidonea ad adattarsi ai mutamenti del contestimgdt

Dunque, con I'esclusione del principio della risedi legge, tipico dei sistemi di
civil law, ogni altro corollario della legalita interna siwviene, seppure in forme
non proprio identiche per l'insolita rilevanza datha fonte giurisprudenziale,
nell'onnicomprensivo concetto di prevedibilita, o a contenere in sé |l
significato piu autentico della legalita convenztm Non importa come si sia
formata la base legale, se essa derivi dalla fiegislativa — parlamentare oppure
dalle decisioni di un tribunale, importa soltantogwi I'aspetto assolutamente
pragmatico della Corte — che questa sia accessilptevedibile al cittadino.

Si va oltre un ragionamento per fonti del dirittper recuperare I'aspetto
funzionale e piu garantista della legalita, la pudibilita delle conseguenze
derivanti dal proprio agire consapevole.

Riprendendo ancora alcuni passi giurisprudenziatidispensabili per descrivere
compiutamente il significato delle disposizioni ldelCarta e cio, peraltro, da
contezza di quanto sia centrale il ruolo della €orti Strasburgo
nell'interpretazione e implementazione dei prin@phtenuti nella Convenziofte
— laccessibilita indica che “il cittadino deve potdisporre di informazioni

sufficienti, nella situazione concreta, sulle norgiaridiche applicabili ad un

23 Corte eur. dir. uomo, 15 novembre 19@@ntoni c. Francia§ 29.

4 Una presa d’atto in tal senso si rinviene anchia mittrina italiana, ACADOPP], Il valore del
precedente nel diritto penaleit., p. 108 ss.

“5 Corte eur. dir. uomo, 27 marzo 20@&ordino c. Iltaliain cui si rinvengono espressioni chiare
che consentono di affermare che la Convenzione mélia/della sua giurisprudenza. Riferimenti
in tal senso si rinvengono anche nella giurispradecostituzionale italiana, laddove, i giudici
delle leggi argomentano in modo chiaro sulla riteasa della norma convenzionale — giammai
della disposizione testuale — “nella lettura datdiatla Corte di Strasburgo”, Corte Cost., 26
novembre 2009, n. 311, i@orriere giuridico, 2010, p. 619 ss. con nota di ®ONTI, Corte
Costituzionale e CEDU: qualcosa di nuovo all’orinse?.
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determinato caso”, ritenendo essenziale la pulbblielle norme oppure la loro
diffusione tramite gazzette ufficiali o altri mezzi diffusione del diritto,
parametrati anche al numero e alle caratteristiighalestinatari e alla possibilita
di servirsi di "consulenti illuminati" e “consigtihiarificatori”?®. Pili complessa da
definire appare la prevedibilita dell'esito giu@idb, e non solo per la Corte, ma
come si vedra anche per la dottrina italiana, prepata ormai piu che per la
rilevanza data al formante giurisprudenziale, fiadéterminatezza del concetto
di “diritto vivente prevedibile”, nonché peguando e quomodo un esito
giudiziario divenga taf€.

Perché una legge sy@edictabledevono essere soddisfatti due “sottoprincipi”,
come ha cura di precisare Alessandro Bernardi inaimmento alla disposizione:
la determinatezza/tassativita della norma incritnioea e ['obbligo di
interpretazione prevedibile e ragionevole, a su\waxomponibile nei concetti di
interpretazione ragionevole “tecnica” e interpr&ag ragionevole “storic&®,

La prima deve essere assicurata tramite la defimzichiara e precisa dei
comportamenti penalmente rilevanti e delle consegeiesanzionatorie che vi Si
ricollegano tramite una base normativa “enunciaia ana precisione tale da
permettere al cittadino di regolare la propria adtaf, anche servendosi di
consigli chiarificatori, ma non solo. Tratto qualdnte la legalita convenzionale,
giova ripeterlo, € l'intreccio tra fonti legislagwe fonti giurisprudenziali in modo
tale da completarsi I'un l'altra al fine di garaetuna sostanziale conoscibilita dei
precetti. Cosi i giudici convenzionali sono fermaeeconvinti che, dovendosi
considerare come impossibile la tassativita assalat precetto tramite I'uso della

legge, diversamente da secoli ricercata invano’imtaliprete italiano, la

% Corte eur. dir. uomo, 26 aprile 19ynday Times c. Regno Unif49.

27 0. DI GIOVINE, Come la legalita europea sta riscrivendo quellaiopale. Dal primato delle
leggi a quello dell'interpretazionen penalecontemporaneo.Rivista trimestrale1/2013, p. 166
ss. in cui si esprime una sorta di inquietudine Ipetlifficolta nel definire il concetto di “diritto
vivente” rilevante nell'interpretazione del diriftatilizzando la metafora delaradosso del sorite,
“cosi come non puo stabilirsi quanti granelli farum mucchio, nemmeno € possibile fissare il
numero delle sentenze che fanno il diritto vivent€aso paradigmatico & proprio quello del
concorso esterno in associazione mafiosa: le Seldiwite, considerate come una decisione idonea
a definire il diritto vivente, non sono state irado di definire chiaramente e definitivamente i
confini della fattispecie, al punto tale da richéed altre tre Sezioni Unite successive, peraltro
senza risolvere tutt’'oggi una serie di problematidhlla risoluzione ancora incerta.

28 A. BERNARDI, Art. 7, cit.,, p. 261 — 267, il quale definisce la determbézza e l'interpretazione
ragionevole del diritto come “parametri di quali@lla norma penale”.
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giurisprudenza abbia un ruolo determinante neléxi§ipazione e chiarificazione
dei precetti penali, come si pud anche desumegdadiai precedenti "europei” in
cui tale ruolo co — formativo del diritto & assaidenté®. Cosi come scrivono da
Strasburgo, “I'esigenza di sicurezza della legge moplica che i fatti oggetto di
responsabilita penale siano previsti nei dettagliadlegge”, la quale pud anche
utilizzare categorie generali oppure definiziorastiche per adattare la legge ai
mutamenti sociali e di costurfe venendo in rilievo sostitutivo I'attivita di
interpretazione costante dei tribunali. Non co&dano precedenti isolati i casi in
cui il giudice “europeo” abbia deciso a sfavore i@rrente il quale lamentava la
genericita della legge sulla quale si basava ladaona inflittagli dalle autorita
giudiziarie nazionali, proprio perché, come anzmeta determinatezza come
corollario della prevedibilita va intesa come légal raggiunta, all’esito
dell’operare congiunto del formante legale e dillgugiurisprudenziale. La Corte
ritiene sufficiente I'operare di una costante iptetazione dei tribunali a colmare

i deficitdi genericita insiti strutturalmente in qualsiaasb legislativa.

29 Sj rende doveroso riportare alcuni casi risoltizd&€orte per consentire di comprendere appieno
il significato delle massime sopra riportate n&tmvinzione che il diritto convenzionale sia un
diritto che si fa nei tribunali e nella risoluziomi casi concreti. Cosi, ad esempio, la Corte
europea aveva ritenuto che la condanna per il [ties® del ricorrente non era stata emessa in
violazione dell'art. 7 CEDU, poiché, sebbene lanfolazione della norma incriminatrice fosse
piuttosto generica nella descrizione delle condpttabite, la giurisprudenza si era assestata su
un’interpretazione piuttosto consolidata in basda afjuale il ricorrente avrebbe potuto
comprendere la rilevanza penale della propria &zi@@orte eur. dir. uomo, 25 marzo 1993,
Kokkinakis c. Grecip Alle medesime conclusioni perviene in un casend® ad oggetto una
vendita abusiva di prodotti farmaceutici, poichélarte ritiene ildeficit di determinatezza della
nozione legislativa di “medicamento” fosse colmd#oun’interpretazione costante e precisa della
Cour de cassatignconsentendo al ricorrente di conoscere l'effattastensione della norma
incriminatrice (Corte eur. dir. uomo, 15 novembB898@, Cantoni c. Francia§ 34). Ancora in un
altro caso, la Corte rigetta le doglianze del rente, condannato dalle autorita giudiziarie turche
per il reato di propaganda contro l'unita dellot8taealizzato tramite la pubblicazione di un
saggio politico, poiché all'indeterminata formulazé della fattispecie faceva riscontro
un’interpretazione costante nella giurisprudenzdedittimita in base alla quale egli avrebbe
potuto discernere i limiti del diritto di manifegtane del pensiero (Corte eur. dir. uomo, 8 luglio
1999,Erdogdu e Ince c. Turchi& 39).

%0 Corte eur. dir. uomo, 24 maggio 1988uller c. Svizzera§ 29, in merito all'accertamento
relativo al reato di “pubblicazioni oscene”, la @oha escluso che I'eccessiva genericita del
concetto di “oscenita” fosse di ostacolo alla poébiita sociale di un mutamento interpretativo
malam partemin quanto si trattava di una nozione rientrargi¥ambito delleKulturnormen che
trovano un solido appiglio nelle coscienze socipi] recentemente, si scorgono considerazioni
identiche in Corte eur. dir. uomo, 19 maggio 2B&mpech c. Italiain cui si precisa che “anche a
causa del carattere generico delle leggi, il carttedelle stesse non pud presentare una precisione
assoluta [...] peraltro molte leggi utilizzano, perZa di cose, formule piu 0 meno vaghe la cui
interpretazione e applicazione dipendono dallagitas
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Si rende altresi opportuno aggiungere che il réiguis oggetto subisce una
valutazione mutevole anche in base alla tipolog@edtinatario cui le norme sono
dirette, rilevando a tal fine anche il grado ditatd e di professionalita del
cittadino cui le norme si applicano nel caso spamifcosi riecheggiando un
istituto gia frequentemente tirato in ballo dallattdna italiana quando si discute
di prevedibilita dell’esito giudiziario, I'errorenévitabile sul precettodi cui
all'art. 5 c.p. cosi come ridefinito dalla Cortesfituzionale nella celebre sentenza
n. 364 del 1988.

Passando al secondo requisito, linterpretaziorggongvole consente di fare
chiarezza sul ruolo svolto dai tribunali secondsidtema convenzionale. Esso
consente di guidare i giudici nello sviluppo deitth onde evitare interpretazioni
irragionevoli e imprevedibili del precetto penal@si come gia in precedenza
riportato, la legalita “europea” implica anche ividto di analogiain malam
partem nonché il divieto di interpretazione estensivhadeorma incriminatrice a
detrimento dell’imputato, ma questo non signifib@ ¢a giurisprudenza non possa
intervenire a colmare deficit di determinatezza delle norme penali purche le sue
interpretazioni possano considerarsi “ragioneveli"prevedibili”. Nel dettaglio
l'interpretazione ragionevole “tecnica” implica chisterpretazione giudiziaria
dei singoli casi conduca “a risultati coerenti dansostanza dell’illecito e sia
ragionevolmente prevedibile dal cittadino”, eschudie che sia tale nei casi di
analogia in malam partemo di interpretazioni additive che estendono la
fattispecie a sfavore dellimputatd. Desta maggiori dubbi per linterprete
continentale il concetto di interpretazione ragiae “storica”, abituato costui a

pensare il diritto come costellato da vari puntirfg quali sono le fonti del diritto,

3L Corte eur. dir. uomo, 6 ottobre 20199ros c. Franciain cui il ricorrente condannato per il
reato diinsider trading per aver sfruttato alcune informazioni privilegialurante un’operazione
di acquisti azionari, lamentava una violazione’dgdll 7 CEDU per difetto di determinatezza della
norma incriminatrice in relazione ai concetti disider” e di “esercizio delle loro professioni e
funzioni”. Rigettando il ricorso, la Corte affernche, nonostante la formulazione testuale della
norma risultasse imprecisa e generica, il ricoeenrebbe potuto prevedere I'esito giudiziario in
ragione della sua elevata specializzazione prafaaks.

%2 Sj tratta di un principio ribadito dalla Corte$trasburgo in una decisione recentissima. Si legge
che “l'art. 7 CEDU non puo essere interpretato seiso che sia proibita ogni interpretazione
giurisprudenziale volta a precisare gradualmentsighificato della norma e le condizioni per
ritenere provato un reato, purché il risultato aletinterpretazione sia coerente con il nucleo
essenziale dellillecito e risulti ragionevolmergeevedibile”, Corte eur. dir. uomo, 11 febbraio
2016,Dallas c. Regno Unito
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proprio perché qui viene meno il riferimento aliiera legis e alla sostanza
dell'illecito per agganciarsi a dati extragiuridimome il mutamento del contesto
socio — culturale, cosi come si rinviene in unaisiene abbastanza nota ove si
legge che la disapplicazione di una scriminanterefazione remota — dunque per
converso l'estensione del penalmente rilevantds—a legittimate use of the
flexibility of the common law which can and shoatthpt himself to changing

"33 Conseguenza immediata & che ogni interpretazione

social attitudes
giurisprudenziale che non possa considerarsi cagienevole e prevedibile deve
essere ricondotta nell'alveo del divieto di rettivéte della norma sfavorevole
all'imputato, come verificatosi nella vicenda chéeressa Bruno Contrada.
Tralasciando le nozioni teoriche per passare atBagratico della Corte di
Strasburgo, acclarato ormai che il diritto convenaie vive nella quotidianita
delle interpretazioni dei suoi giudici, sono ormaimerosi i precedenti in cui si
condanna uno Stato aderente alla Convenzione pkzione dell’'art. 7 CEDU,
in particolare con riferimento gevirementsgiurisprudenzialin malam partem,
cosi confermando una tendenza dei giudici conveafioa incidere sugli
ordinamenti interni piu di quanto avesse fatto erigdi piu remoti della sua
esistenza. Sembra, infatti, che la Corte abbia tmutagistro, passando da un
periodo di anomala flessibilita e tolleranza ad udio eccessiva rigidita,
caratterizzata da un’elevazione — secondo alcuwessiva’ — dei suoistandards
di tutela. Si riportano diversi casi in cui la GoEDU ravvisa una violazione
dell’'art. 7 CEDU,sub speci&iolazione del divieto di retroattivita del mutante
giurisprudenziale sfavorevole all'imputato, cosineprilevato inContrada.

Solo a fini esemplificativi, rinviando alle noterpen’elencazione piu ampia dei
casi risolti dalla Corte, si riporta uleading casein materia soltanto per

comprendere quale sia I'orientamento consolidatdlanegiurisprudenza

% Corte eur. dir. uomo, 22 novembre 1985,R. c. Regno Unitdn materia di disapplicazione
della c.d. regola Hale, ossia I'immunita maritaé casi di violenza sessuale ai danni del coniuge.
La Corte rigetta il ricorso del marito poiché sdrelstata prevedibile la condanna per violenza
sessuale sulla base del mutamento sociale che engionon considerare come applicabile la
suddetta scriminate. In questo caseeilirement in malam partemon € stato considerato come
imprevedibile poiché il ricorrente avrebbe potutmmprendere il disvalore sociale sotteso al
comportamento in forza di un mutato sentire sociale

% Cosi si esprime, PPALAZZO, La sentenza Contradait., p. 1063. In forme meno evidenti, ma
rinvenibili implicitamente nel ragionamento svolte,VIGANO, Il caso Contrada e i tormenti dei
giudici italiani: sulle prime ricadute interne dina scomoda sentenza della Corte EDb,
penalecontemporaneo.fi, 8 — 9.
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sovranazionale, il caso Del Rio Prada c. Spagmaltpe citato dalla Corte EDU
nella risoluzione del caso Contrdta

La ricorrente, Ines Del Rio Prada, esponente debrismo basco, veniva
condannata in via definitiva dalle autorita nazlospagnole per aver commesso
plurimi omicidi a pene che, sommate aritmeticameatemontavano a piu di
tremila anni di reclusione, ma, avvalendosi di uattdmento penitenziario
previsto dal codice spagnolo, la pena concretamgnigatale ammontava a
trenta anni di reclusione, peraltro ulteriormenigucibile tramite il beneficio
penitenziario dellaedencion de penas per trabajconsistente in una riduzione
della pena concretamente irrogata e da espiareasel di lavoro svolto durante il
periodo di carcerazione, secondo la regola in bdaequale due giorni di lavoro
intramurario equivalgono a un giorno scontato digpeCosi la ricorrente secondo
I calcoli effettuati sulla base dell’'orientamentairgsprudenziale consolidatosi al
momento dei fatti chiedeva di essere scarcerat®20@8 perche, applicando il
beneficio di cui sopra, la pena risultava totalreeaspiata, ma la richiesta fu
rigettata dalle autorita spagnole in quanto edemevano che fosse stato ormai
inaugurato un nuovo orientamento giurisprudenziéde,'dottrina Parot”, che
prevedeva che il calcolo del beneficio penitenmiaandasse effettuato non piu
sulla pena concretamente irrogata, ma su quellaasihebbe dovuto espiare,
ovverosia nel caso in oggetto, la sommatoria atitmedelle singole condanne
ammontanti a circa tremila anni di pena. In defiait adita la Corte EDU, la
ricorrente lamentava la violazione dell’'art. 7 CEQUdrché la Spagna aveva
violato il principio di irretroattivita della normpenale sfavorevole allimputato
applicando retroattivamente un mutamento giurispnadhle sfavorevole e
all’epoca dei fatti imprevedibile.

La cittadina spagnola non poteva prevedere la nqarale poi applicatale e
ottiene giustizia da Strasburgo. Ma si rinvengone@i ncommentari
giurisprudenziali casi piu eclatanti perché non rltanad oggetto norme
processuali incidenti sulla determinazione dellagpena piu incisivamente norme

incriminatrici, come sempre piu spesso accade,exgatibili al cittadino. Cosi nel

% Corte eur. dir. uomo, 21 ottobre 20T8I Rio Prada c. Spagn&er una sintetica ricostruzione
del caso si rinvia a MAzzACUVA, La Grande Camera della Corte EDU su principio djaddita
della pena e mutamenti giurisprudenziali sfavorgvnlpenalecontemporanea.it
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caso di due impiegati bancari condannati per cangz passiva dalle autorita
giudiziarie rumené®. In questo caso la Corte di Strasburgo, sulla base
dell'inesistenza di una base normativa e di un quaente giurisprudenziale che
qualificasse come funzionari pubblici gli operatoaincari, condanna la Romania
per aver violato il principio di legalitasub specieprevedibilita dell’esito
giudiziario, poiché al momento del fatto, i dueorienti non avrebbero potuto
conoscere l'estensione del precetto penale. A nradesonclusioni giungono i
giudici sovranazionali nel caso di un ricorrenteors, condannato dalle autorita
giudiziarie nazionali per il reato abuso della fimmz pubblica avendo provocato
un mero “danno morale significativo agli interesillo Stato” e non come
correntemente interpretato nel senso di un dantrovmiale. L’estensione della
norma incriminatrice ai casi di danno morale verguadicata non prevedibile da
Strasburgo e I'Estonia condannata per violaziotie tegalita europed

Tutti casi in cui l'interpretazione estensiva readita dai giudici nazionali non si
considera prevedibile né sulla base dell’essenltdldeito, della sua sostanza, di
una precedente prassi applicativa o del mutamegitoastumi sociali. Si applica
arbitrariamente una nuova o piu estesa fattisgaciéminatrice e cosi, passando
per i suoi corollari, si ritorna all’'essenza ddigalitatout court cosi come gia
evidenziato da Strasburgo, secondo cui la essaesgqa argine per "assicurare
una protezione effettiva contro le azioni penadi, dondanne e le sanzioni
arbitrarie”, in breve, per tutelare il cittadinall c.d. potesta punitiva dello Stato.
In conclusione, la legalita “europea” e raggiuntangdo il cittadino € messo nelle
condizioni di vedere realizzata una primordiale néispensabile esigenza di
“sicurezza giuridica”, ovverosia la possibilita pgriunque di poter prevedere le
conseguenze dei propri comportamenti, calcolarecdaseguenze giuridiche
specie se negative dei propri atti e cosi esseeedidi autodeterminare se stesso,
in modo da organizzare compiutamente la propria. Vjiuesto e iminimumdi
garanzia che prescrive la Convenzione nell'integziene datane dalla Corte di

Strasburgo, il minimum che Francesco Palazzo de#nicome “un’esigenza

% Corte eur. dir. uomo, 24 maggio 20@%agotoniu e Militaru — Pidhorni c. Romania.
37 Corte eur. dir. uomo, 25 giugno 20Q9yik c. Estonia.
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logica e funzionale del precetto penale’e al quale gia Cesare Beccaria
ricollegava l'origine delle pene, “lo scopo per @li uomini stanno in societa,
utile perché gli mette nel caso di esattamenteotaie gl'inconvenienti d’'un

"9 Questo & il portato della prevedibilitd “europeste i giudici di

misfatto
Strasburgo ritengono I'ltalia abbia violato condando il sig. Bruno Contrada per
un reato che all’epoca dei fatti il ricorrente reommebbe potuto prevedere.
Insomma secondo il "giudice dei diritti", la Coruropea dei Diritti Umani,

I'ltalia ha violato un primordiale diritto di civi, la sicurezza giuridica.

3. La prevedibilita di Contrada. Dal diritto al caso concreto.

Gia allindomani della “scomoda” decisione, la dioi italiana si € interrogata
sulla correttezza del ragionamento e dell’esito sano pervenuti i giudici
sovranazionali. llpunctum dolenssi rinviene intorno alla seguente questione:
Bruno Contrada avrebbe potuto prevedere 'imputee® la condanna per il reato
di concorso esterno nonostante esistesse un dansiasronico giurisprudenziale
all’epoca dei fatti e la fattispecie “di origineugisprudenziale” non fosse ancora
sedimentata nell'ordinamento interno? Di qui laut@tione dell’operato della
Corte e, di conseguenza, [latteggiamento della st@jura interna
nell'attuazione, peraltro da considerarsi - a pgrelre dalla correttezza nel
merito della sentenza - obbligatoria e doverosgalde dello Stato italiano in
forza dell'art. 46 CED®, norma di un trattato internazionale soggiaceaiteesi,

al principio di diritto internazionale generafmcta sunt servanda

Si puo tentare una classificazione delle posiziassunte dagli studiosi per

analizzare compiutamente i diversi punti di visssumti sull’argomento, dalla

3. PaLAZZO, voce “Legalita (diritto penale)”, in Dizionario di diritto pubblico,a cura di S.
CasseséaMlilano, 2006, p. 3373 ss.

39 C.BECcARIA, Dei delitti e delle peneit., p. 42.

0 ’art. 46 CEDU impone agli Stati I'obbligo di camimarsi alle sentenze della Corte di
Strasburgo ed attribuisce al Comitato dei Minidel Consiglio d’Europa il potere di sorvegliare
sulla esecuzione delle stesse. Tuttavia tale obblig il relativo controllo, & limitato al
raggiungimento del risultato indicato nella sengenasciando alla discrezione delle Alte Parti
Contraenti la scelta dei mezzi, tanto di naturamatdiva, che di natura politica, per perseguire lo
scopo prefissato. Per ulteriori dettagli, BULTRINI, Il meccanismo di protezione dei diritti
fondamentali istituito dalla CEDUin La Convenzione Europea dei diritti del’'uomo. Pliofid
effetti nell'ordinamento italianca cura di B. Nascimbenblilano, 2002, p. 42 ss.

“LF.VIGANO, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiarmit., p. 4.
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critica alla giurisprudenza della Corte di Stragloyr peraltro additata come
confusionaria e asistematféafino alla valorizzazione del ruolo da essa svokb
fare luce suideficit sottodimensionati dell’ordinamento e della legalitaliana
nella sua acceziorién action” “. Da un lato, si scorgono le posizioni abbastanza
diffuse di coloro i quali criticano I'esito dei rimgamenti svolti dai giudici
sovranazionalff, dall’altro, invece, coloro i quali ritengono cetta, anzi quasi
salvifica la pronunciaContradg poiché idonea, come efficacemente ha scritto
Vincenzo Maiello, a “svelare l'ipocrisia del nostiempo penalistico” e a dire a
tutti che “il re & nudo®.

La posizione critica riprende in parte gli argomegid delineati nella difesa del
Governo, poi utilizzati sommariamente anche dallart€ di Appello di
Caltanissetta nel rigettare listanza di revisioteuropea” della condanna
definitiva del ricorrente napoletano. Si tratta aliservazioni che leggono la
prevedibilita “europea” in senso soggettivo: “urioadirigente di polizia non
poteva ragionevolmente dubitare, all'epoca dei,fekte condotte come il passare
informazioni rilevanti a capimafia in merito a imgdiai in corso, con I'effetto per

di piu di permettere a questi stessi soggetti trasi a perquisizioni e arresti,

“2 0. DI GIoVINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russe#i la stabilizzazione del
precedente giurisprudenzialeit., p. 9 ss. in cui I'Autrice esprime chiaramehgssunto secondo
cui la giurisprudenza CEDU sarebbe tutt'altro clstesnatica e omogenea ma confusionaria e in
via di consolidamento. Si rinvengono troppo fregaerente revirements giurisprudenziali,
probabilmente dettati dall'essere, la Corte EDU gurdice del caso concreto, svincolato da una
visione sistemica dell'ordinamento. Di qui la cogisente cautela nell’affermare la vincolativita
del precedente “convenzionale” per i giudici interm particolar modo dinanzi all’attuale
moltiplicarsi dei ricorsi e delle possibilita cha ICorte contraddica se stessa. Cosi sembra
argomentare anche GBALCUNI, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte” alla
“giurisprudenza argomento”¢it., p. 830 in cui si legge che “la giurisprudemisdla Corte EDU ¢,

e resta, invece, una fonteatignizionedel diritto, che non puo avesic et simpliciterangosub —
costituzionale. Essa costituisce invece un imptetaargomento interpretativo che pud essere
utilizzato per supportare un’argomentazione gigadd convincere l'uditorio”.

“3M. DoNINI, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilitéllo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroa#tidi formazione giudiziariacit., p. 366; S.
MILONE, La garanzia della legalita tra diritto penale e m@sso: come assicurare la prevedibilita
di un diritto...imprevedibile? Alcuni caveat dal caSontrada,in lalegislazionepenale.ep, 11.

4 Su tutti, GMARINO, La presunta violazione da parte dell'ltalia del peipio di legalita ex art.

7 CEDU,cit.; F.PALAZZO, La sentenza Contradajt.; G. DE FRANCESCQ Brevi spunti sul caso
Contrada cit.; D. PERRONE Stabilizzazione del precedente e principio di cedfpezza:
osservazioni sulle ricadute interne della sente@patrada,in lalegislazionepenale.eu.

% |’espressione si rinviene in VMAIELLO, Consulta e CEDU riconoscono la matrice
giurisprudenziale del concorso estermit,, p. 1024 ss.; per ulteriori prese di posizienavore
della decisione “europea’, AMANNA, La sentenza Contrada e i suoi effetti sull’ordinaoe
italiano, cit.
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costituissero fatti penalmente rilevafitj”cosi come, all’evidenza, il favorire la
latitanza di Salvatore Riina, rappresenta un cotapnto spiccatamente
negativo da un punto di vista morale e soéfalson potendo dubitare, dunque, la
rilevanza penale della condotta sarebbe stata gitglee se, come insegna la
dottrina italian&®, il dubbio esclude la scusabilita per errore itahile sulla legge
penale. Ma non trattasi soltanto di un insegnaméitddiano”, perché, fino a
prova contraria, la Corte ragiona seguendo logsdstanziali e pragmatiche che
avrebbero dovuto condurla a un diverso esito deligio, cosi come avvenuto in
casi importanti ad essa sottopstSi ricordi il caso del tharital rap€, in cui il
sentire sociale veniva giudicato idoneo a rendeeyqulibile la decisione di
condanna per stupro maritale del ricorréhtMa, pill recentemente, si cita anche
il caso Ashlarba, in materia di associazioni criafijnin cui i giudici concludono
per I'insussistenza della violazione dell'art. 7 @E, poiché “I'obiettiva poverta
del dato linguistico deve ritenersi in realta arhita dall’indispensabile richiamo
e raccordo con altre norme dell'ordinamento, olthe per il comune sentire
sociale, tale da consentire la conoscibilita deswdilore sociale attribuito dal
legislatore™*. Una prevedibilita afferente al piano della colplezza, cosi come
valutataexart. 5 c.p. come interpretato dalla nota sentera#&eCCost. n. 364 del
1988. Ragionamento del tutto opposto a quello catapn Contrada.

Ad adiuvandumsi evidenzia, da un lato, che la punibilita duBo Contrada non
sarebbe comunque esclusa, poiché si controverteltan® sui confini da
tracciare tra le figure del partecipe interno e dahcorrente esterno, come si
rinviene nell’analisi dell’evoluzione giurisprudeale sul concorso esterno, figure
entrambe punibili e, per di piu, soggette al madedirattamento sanzionatorio in

forza dell’art. 110 c.p. Dallaltro, che della pbitita non vera motivo di

“°F.VIGANO, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italigrit., p. 8.

47 0. DI GIoVINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russe#i la stabilizzazione del
precedentgiurisprudenziali, cit., p. 8.

“8 G. FLORA, voce ‘Errore”, in Dig. disc. pen.Torino, 1990, p. 255 -275.

94| diritto della Corte euroepa dei diritti deliimo & un manifesto vivente dell'antiformalismo”,
O. D1 GIlovINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russek la stabilizzazione del
precedente giurisprudenziatiit., p. 3.

* E. SELVAGGI, Concorso esterno e principio di legalita (nullunincen sine legk cit., p. 2866, in
cui il riferimento al caso delmarital rape” viene fatto proprio al fine di evidenziare come la
Corte, pur decidendo in un modo, avrebbe potuttgtrdlamente attenersi ad un orientamento gia
tracciato da essa stessa.

*L Corte eur. dir. uomo, 15 luglio 2014shlarba c. Georgiain Cass. Pen2015, p. 1257 ss.
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dubitare, poiché il costrutto giuridico del coneamesventuale nei reati associativi
non solo non costituiva una novita, essendo ingig@er contrastare il fenomeno
terroristico — eversivo dell’'ordine pubblico, maagia stato affermato in materia
di associazioni mafiose in diverse sentenze detliggudi legittimita italiano,
peraltro anche riportate dalle parti e valutatéad@brte di Strasburgd Occorre
distinguere la prevedibilita dalla certezza deltiiy poiché era prevedibile una
contestazione del concorso esterno, non era certardanna per quel redto
Tracciando le fila del discorso, secondo la giutgenza italiana e parte della
dottrina, la Corte avrebbe eccessivamente irrigidio standard della
prevedibilith, parificando l'esistenza di un costma giurisprudenziale in
imprevedibilita dell’esito giudiziario e collegandodubbio allimprevedibilita.
Bruno Contrada, invece, avrebbe potuto prevedersoggettivamente — le
conseguenze del suo agire per le consideraziona smpost¥. Ergo, la Corte ha
erroneamente ritenuto di equiparare in sostanzpréaedibilita alla certezza
dell'esito giudiziario, scostandosi da numerosicpoenti “europei” in cui Si
rinvengono metri di valutazione totalmente oppagisi, assumendo, di fatto, una
tendenza eccessivamente “garantiSta’Jn vero e proprigevirementeuropeo in

materia di prevedibilita, inopportuno secondo unitafschiera di studio®i

2 G. DE FRANCESCQ Brevi spunti sul caso Contradit., p. 15 — 16.

3 Sul piano soggettivo, il discorso “europeo” nogge e si svuota di significato, come scrive
Massimo Donini, secondo il quale certamente unavemibilita della rilevanza penale di
comportamenti cosi pregni di disvalore sociale morubitabile. Bisogna tenere distinte la
prevedibilita dalla certezza dell'esito giudizigrievitando che la prima si appiattisca sulla
seconda. In tal senso si rinvia, altresi, 84tAzz0, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della
legalita, cit., p. 1063.

> Non pud dubitarsi della riconoscibilita della pnagza in termini di disvalore sociale della
contiguita alla mafia da parte del ricorrente, cosnevince in un rapporto del SISDE, da lui
elaborato il 13 maggio 1982, riportato in un’opexstobiografica, BCONTRADA, L. LEVITI, La
mia prigione. Storia di un poliziotto a Palermdenezia, 2012, p. 203 ss.

%5 |l nuovo atteggiamento della Corte europea in et prevedibilita & stato definito dai critici
della sentenza Contrada come “vittimo — centricgdergarantista”, “non scevro da coloriture
demagogiche”, diretto all'interesse di consolidal®@ sua popolarita in un ottica di
“autoaccreditamento” dinanzi ai titolari dei dirittmani e dei loro difensori.

* Non costituisce oggetto di contestazione, perchgéunhibile da un’analisi dell’evoluzione
giurisprudenziale “europea”, umevirementin materia di prevedibilita: dalla prevedibilitdroe
accezione della colpevolezza alla prevedibilita eancezione della tipicita. Da una prima presa
di posizione in cui I'imprevedibilita corrispondé mutamento giurisprudenziale “a sorpresa”,
all'orientamento piu recente, riportato @ontrada, secondo cui I'imprevedibilita corrisponde
all'incertezza derivante dall’'esistenza di confrasterpretativi patologici nell’applicazione del
diritto.
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Su un versante opposto, non manca chi “esultaihtdfvento di Strasburgo per
sanare una situazione divenuta nel tempo insoginibn vulnus ai principi
costituzionali che e costato “costi umani insornabiit’ in piu di trenta anni di
contrasti politici, sociali e giuridici irrisolticome se la decisione di Strasburgo
intervenisse implicitamente a sanzionare “il tortaém cammino del concorso
esterno”. Una sentenza con un forte senso “paliteedgiuridico”, un vero e
proprio esempio di condanna da parte del sistemitdia convenzionale nei
confronti di un ordinamento che, sulla vicenda dencorso esterno in
associazione mafiosa, ha messo in luce tutte Iblgmmtiche e le ipocrisie che
caratterizzano il suo tempo. Ipocrisie di una lg#ggbrmale, basata sulla riserva
di legge, ma nella realta delle cose, affidataopfita piu che interpretativa dei
giudici: forse attraente nellaw in the booksnappagante nellaw in action.

La Corte di Strasburgo compie un vero e propravirement della sua
giurisprudenza: legge la legalitd come preveddilit senso oggettivo, ovverosia
come assenza di qualsiasi contrasto interpretatiapplicativo sincronico, cosi
scostandosi dalla colpevolezza per incentrarsi maggnte sulla tipicita della
norma incriminatrice. Un’accezione non priva di seguenze e assai piu inerente
alle problematiche della legalita continentale. Q@vvertenza, non di poco
conto, che trattasi di un criterio fortemente “guistico”, il quale rischia, come
alcuni hanno avvertito, di creare una “sclerotizzae della giurisprudenza” se
non interpretato moderatamente e con un certodidiitolleranza. Non qualsiasi
contrasto interpretativo pud essere sanzionato domeevedibile, altrimenti ne
deriverebbe una paralisi della giurisprudenza, lsale svolge un ruolo
ineliminabile di specificazione e concretizzaziat® diritto>’. Cid che invece va
sanzionato — cosi correttamente ragiona la Corte Iincertezza patologica,
eccessivamente protrattasi nel tempo, scadente difeito latente di tipicita della
norma penale. Questo sanziona Strasburgo, addébitahltalia I'incapacita di

fare fronte a un problema che, per troppo temmtai® trascurato nell'incapacita,

*" Solleva questa problematica,FALAZzO, La sentenza Contradait., 1063 — 1064; MDONINI,

Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilit@llo Stato per carenza di tassativita/tipicita
di una legge penale retroattiva di formazione gaigliia, cit., p. 365 — 366, al punto che le
considerazioni svolte dalla Corte europea sullavemibilita come assenza di contrasti
interpretativi dovrebbero avere a oggetto soltanéontrasto patologico e perdurante, giammai il
fisiologico contrasto interpretativo che “non rernagrevedibile una decisione, la rende incerta”.
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negligenza, svogliatezza di uno Stato che non Hatbaa rispettare non soltanto i
suoi principi, ma anche quedinimumche la CEDU impone di rispettare.

Cosi si esprime la dottrina che plaude alliniziatidella Corte e critica
I'atteggiamento di un legislatore inerte — ancheqgealcosa si sta iniziando a
“smuovere”, sostiene, con toni ottimistici, Adelmdanna®® — e di una
giurisprudenza eccessivamente libera e confusiriari Se la prevedibilita
dipende dalla possibilita del cittadino di conoscer conseguenze dei suoi atti “a
partire dal testo delle disposizioni pertinenti @ d’aiuto dell’interpretazione
della legge fornita dai tribunali interni”, risulevidente come tanto il formante
legislativo, quanto quello giurisprudenziale norssino mostrati all’altezza del
compito.

La prevedibilita “europea”, come gia precisato mparagrafo precedente, si
realizza in un intreccio virtuoso tra legge e iptetazione costante datane dai
tribunali, ma e sufficiente conoscere la storiaagicorso esterno in associazione
mafiosa perché sia evidente a chiunque come enitraghibstrumenti a
disposizione dell’ordinamento si siano rivelatideguati al caso di specie.

Né la legge, né la giurisprudenza, e in questa sedes'e bisogno di ripetere, se
non per qualche breve cenno, quanto gia desumdaléampia trattazione
effettuata nei primi capitoli del presente lavoro.

In primis, non adeguata si € rivelata la legge. Se € verdlamcorso esterno
abbia certamente una base legale nel combinatosispartt. 110 — 416is c.p.,
non v'e chi non veda come essa risulti assolutaenameterminata e inidonea
probabilmente a essere considerata tale per la @arbpea, abituata a ragionare
in termini sostanziali e non meramente formali. ltgge formalmente esiste, ma
non apporta alcunché in termini di prevedibilitigetiiva al punto da considerarla

come inesistente edictumDemitry come creativo della fattispecie.

8 A. MANNA, La sentenza Contrada e i suoi effetti sull'ordinamesitaliano,cit., p. 9.

¥ Sulla liberta ermeneutica del giudice italianofa‘dello sentirsi liberi quando ci si percepiva
comungue come soggetti alla legge. Non c’eranocisan2 vero, ma c’era uself restraintPoi &
venuto il tempo in cui una parte dei giudici ha awiato a leggere le fattispecie penali come
“mezzi per uno scopo”, strumenti utili per raggieng obiettivi politici anche esterni alla loro
tipicita. Ermeneutica di lotta, vittimocentrica. Bdaumentata, insieme alla conoscenza del diritto
giurisprudenziale, la consapevolezza di contrasitrenici e di prassi dirette a concepire le
fattispecie come strutture aperte, a dare spdlgdati atipici come se fossero contratti innominat
[...] & cresciuta una cultura ermeneutica di masdinesta insofferente alle regole”, NDONINI, Il
caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilitila@tato per carenza di tassativita/tipicita di
una legge penale retroattiva di formazione giudiaacit., p. 367.
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Non v'e da meravigliarsi, dunque, se i giudici qaeip abituati a ragionare sulla
sostanza delle cose, si rendano conto della vé&i@orte di Cassazione ha creato
un titolo autonomo di reato, non un’applicazioné amcorso di persone. Di tale
assunto sono ormai consapevoli tutti coloro i geainteressano della mateda
quo. Inutile continuare a sostenere il contrario, diiaad una cosi patente
creazionén toto del penalmente rilevante. In breve, il concordere® non € una
semplice forma di manifestazione del reato di pgreezione all’associazione
mafiosa, ma una tipicita autonoma creata dallaigpundenza di legittimita in
totale violazione del principio di legalitaub specieleterminatezza, tassativita e
riserva di legge, “un progetto politico — criminajgomosso dalla Corte
regolatrice entro linee di autonomia decisoria’sicoome in modo sibillino si
legge tra le righe della sentenza del giudice deligi in materia di presunzione
di adeguatezza della custodia cautelare per i deatiminalita organizzaf4 Non
c’é alcuna assurdita nell’espressione utilizzataSttasburgpse non una presa
d’atto forzata che lascia I'interprete italianoag@ato davanti al fatto compiuto.
Non esiste una base normativa — oppure se esidtetta da un’indeterminatezza
tale da renderla in sostanza inesistente — ma guad, nell’ottica “europea”, si €
rivelata anche “I'attivita dei tribunali”: non éfticile dedurne I'inesistenza di un
orientamento consolidato idoneo a sopperire a defetit legislativo in materia,
essendo sufficiente la constatazione di fatto clatop sezioni unite costituiscono
indice insormontabile di una difficile stabilizzare giurisprudenziale, la quale
peraltro sembra non ancora non essersi realizRatain lato, ildictumMannino
non sembra essere stato recepito né dai giudiiedio, né dalle sezioni semplici
della Corte di Cassazione, come si evince in ussiiea riportata in una raccolta
di scritti di Vincenzo Maiell8', dall'altro, la sentenza “europea” sembra aver
peggiorato la situazione se soltanto si consideearecentemente un giudice per
le indagini preliminari ha optato per il non luog@rocedere nel caso sottoposto

al suo giudizio per la presunta inesistenza debrgaurisprudenziale di concorso

%0 Si rinvia per ulteriori approfondimenti a WIAIELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione giurisprudenzialeTorino, 2014. Conferma la costruzione
giurisprudenziale, seppure implicitamente, CortstC@6 marzo 2015, n. 48, cit., p. 1008 ss.

®L Si riportano soltanto alcuni di un profluviodécisain contraddizione coMannino,come citati
nella raccolta di scritti a cura di Vincenzo Maiellsopra citataCass. pen., 15 maggio 2006,
Prinzivalli, cit.; Cass. Pen., 6 febbraio 200ursi Pratq inedita.
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esterno in associazione mafid8a mentre la sezione prima della Corte di
Cassazione ha deciso di sottoporre alle SezionteUlai questione — ancora
drammaticamente irrisolta — “se sia configuraldileoncorso esterno nel delitto di
associazione a delinquere prevista dall'art. 416 pen.®:.

Trovare un barlume di prevedibilita sembra una enanin tale stato di cose, al
punto che, della sentenZantradg si possa dire “meglio tardi che mai”.

Un difetto di prevedibilita & iminimumche puo rinvenirsi nel paradigmatico caso
del concorso esterno in associazione mafiosa. M @ilo spingere oltre questo
semplice sillogismo, linearmente compiuto dalla tEoeuropea, e cercare un
significato pitl dirompente dalle motivazioni ad@adiai giudici sovranazionéfi

La Corte legge la legalita europea come identifleabella prevedibilita del
diritto, intesa come quella garanzia minima cheagisce al cittadino la
possibilita di conoscere le conseguenze del pramite consapevole. Essa, come
scrivono i giudici della Convenzione, pud derivdeeun positivo intreccio tra le
legge e lattivita interpretativa dei tribunali. |Al legge indeterminata puo
sopperire una giurisprudenza consolidata in gradgacdantire una prevedibilita
delle conseguenze sanzionatorie. In negativo, cqaee che i giudici di
Strasburgo scrivano, I'imprevedibilita € imposstaidi conoscere le conseguenze
sanzionatorie, derivante dall'esistenza di contrasterpretativi sincronici,
specchio di una mancanza di determinatezza e itagsatella norma penale.
Orbene la determinatezza e la tassativita implicEnoecessita che le norme
incriminatrici siano chiare in modo che il giudip@ssa evitare I'analogim
malam partemoppure possa dare interpretazioni sincronicherastanti della
norma incriminatrice. Allora se la prevedibilitagsa per la qualita del diritto,
perché il cittadino possa agevolmente comprendesa € lecito fare e cosa e
penalmente rilevante, € fondamentale che un ressbae abbia una sua tipicita
contraddistinta e definita, che i suoi confini siadeterminati e tassativi.

%2 Trib. Catania, 16 febbraio 201€ianciq in dirittopenalecontemporaneo.igon nota di G.
MARINO, Nuove incongruenze giurisprudenziali sul concorsemo in associazione mafiosa: gli
effetti della sentenza Contrada della Corte EDU.

%3 Cass. pen., 13 maggio 20¥&jdeq scaricabile dpenalecontemporanea.it

® Tali riflessioni sono suggerite dalla lettura diedcontributi scientifici sull'argomento, gia citat
A. MANNA, La sentenza Contrada e i suoi effetti sull'ordinawaeitaliano, cit., p. 6 ss.; M.
DoNINI, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilithllo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroattidi formazione giudiziariagit., p. 347 ss.
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L’'opzione contraria € il perdurante contrasto defigerpretazioni, tradotto in
termini “convenzionali”, I'imprevedibilita dell'esh giudiziaric®™. Questa & la
prevedibilita in senso oggettivo, la stabilita teterpretazione giurisprudenziale
Ad uno sguardo piu attento, la legalita europea éqoi cosi lontana da quella
interna, poiché vale il nesso appena dimostratorawgaibilita — contrasti
giurisprudenziali - mancanza di determinatezza ssatdvita, corollari assai
importanti della legalita continentale, ai sendi’det. 25 co. 2 Cost. Perché una
norma sia prevedibile, deve essere scritta berre terinini chiari. Se la legge
fosse scritta correttamente, non esisterebbergasingiurisprudenziali, di talché
se guesti ultimi esistono, cido e sintomo di indeieatezza della norma e della
sua propensione all'incertezza interpretativa. émmini di assoluta chiarezza,
Alberto Cadoppi afferma che se esistono contragtrpretativi, “la legge penale
non €& determinata a tal punto da vincolare tuttgiudici ad una sola
interpretazione”, I'esistenza di quelli “dimostreefutabilmente che il principio di
determinatezza consideratoactionnon & stato soddisfatt®y”

Con queste coordinate va letta la sente@patrada,in cui si da atto di una
duplice violazione: I'art. 7 CEDUsub specida prevedibilitd del diritto come
assenza di contrasti interpretativi, I'art. 25 cG@st.,sub specid¢a determinatezza
e tassativita della norma, presupposti indefettipgérché i giudici “possano
applicare la legge in modo uniforme, senza ne@esslitcreare essi stessi una
nuova legge - per I'equivocita di quella scrittael momento applicativo”. Cosi
sembra cogliere nel vero, Adelmo Manna, secondpidle, la Corte EDU mette
in mostra un doppiovulnus alla legalitd penale perpetuato dall’'ordinamento
italiand’. Se ¢ violato iminimumconvenzionale, non pud non essere violato il

maximum ossia la legalita continentale nei suoi princigidine della tassativita e

% F.PALAZZO, Legalita fra law in the books e law in actidn,penalecontemporaneo.jt, 8 — 9.
Ma si rinvengono frequentemente critiche alla ceitdne della giurisprudenza “europea”,
improntata alla risoluzione del caso concreto sénessa stessa, poco “prevedibile”. Su tutti, V.
ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo eriingipio di legalita in materia
penale,in La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo nailmamento penale italian@ cura

di V. Zagrebelsky, V. Manes, Milano, 2011, p. 7llguale sostiene che “pur disponendo per il
caso concreto l'autorita della sentenza di Straghbuon sia limitata al caso deciso. La Cocta
metodo casistica;ostruisce una giurisprudenza”.

% A. CapoPPy, Il valore del precedenteit., p. 108 — 109.

®7Si tratta di una posizione assunta dall'autoredsiie prime discussioni in materia agli inizi
degli anni '90. Si veda, infatti, AMANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorso “esterno” neati
associativi, tra esigenze di politica criminale engipio di legalita”, cit., p. 1189 ss.
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determinatezza per il logico assunto per il quiafBt contiene in sé il meno. La
legalita prevista dalla Convenzione nasce proprilo acopo di garantire
omogeneamente un minimo comune denominatore di diricivilta giuridica: se
si viola il minimo comunede planosara implicitamente violato il massimo.

Cosi si esprime, in un saggio interessante sutitmento, anche Massimo Donini.
Il decisumContrada giunge a sanzionare l'atteggiamento do“Btato assente,
negligente e colluso™ “la Corte EDU, mescolando poi di imprevedibilita,
incertezza e carenza di tipicita ha applicato &ttdinon tassativo e incerto la
sanzione di quello imprevedibile perché nuovo eoedtivo”. La Corte europea Si
rende conto che il giudice italiano ha creato ulvoureato surrettiziamente,
utilizzando uno “specchio per le allodole”, la n@rfivuota” concorsuale per poi
dare vita a un perdurare annoso di incertezza Ggipla sul contenuto reale
dellincriminazione, a condanne e processi in d@ae di principi di civilta
giuridica, tra i quali il diritto di difesa dinana capi di imputazione generici e
indeterminati, a condanne per fatti una volta ripoesi nella fattispecie e alle
sezioni unite successive espunti. Uno stato di cosmstenibile in cui
“l'imprevedibilitd sostanziale del diritto sfuma mteo all’incertezza permanente
del tipo”, cosi evidenziando un difetto sistemicdipicita, in violazione dell’art.
25 Cost. per difetto di tipicita e tassativita dalorma penale.

In sostanza si € verificato cio che sarebbe opportnai si verificasse. Qualcuno
dall'esterno, resosi conto di una situazione irestbile e da troppo tempo
irrisolta, ha deciso — fortunatamente per la terdghsistema — di prendere in
mano le redini della questione con una sentenza cbegettamente scrive
Massimo Donini, “mette in mora il sistema giuridicibaliano” davanti
all'irresponsabilita latente del legislatore e diinterprete slegato, non legittimato
democraticamente, sottoposto — soltanto apparenteme alla legge. Una
sentenza di un giudice sovranazionale che richialthardine il sistema perché
rispetti non solo la Convenzione, mauoi principi: dalla riserva di legge, alla
tassativita, passando per la soggezione del gisditanto alla legge.
Contradaaccende i fari sullo stato della giustizia itafia sulle sue ipocrisie con

il merito di “averci indicato un ulteriore costoidmntrasti giurisprudenziali in
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seno alla Corte di Cassaziof8” sul quale linterprete interno non aveva
sufficientemente riflettuto. Una “perenne emergéfizehe si accompagna a due
stati d’animo contrastanti. La rassegnazione ectwasnento per I'incapacita del
sistema di provvedere a sé autonomamente e di ffammpiti a casa” senza
esporsi a rimproveri “sovranaziondfi” ma anche il conforto che “ci sia pure un
giudice...a Strasburgo”, perché possa garantire k@ giu conta e da ragione

all'esistenza stessa del diritto, la garanzia g¥@tdei diritti inviolabili uomo.

4. Uno sguardo alle conseguenze pratiche: gli effiedi Contrada.

La vicenda “europea” Contrada apre un ambito dessgione di fondamentale
importanza per linterprete italiano in materia dbnseguenze pratiche che
possono — o devono — derivare dalla decisione idéli@ di Strasburgo. Si tratta
di un argomento di fondamentale importanza petdiprete italiano, il quale ha
un forte interesse a capire quanto l'impatto déllarte europea possa essere
rilevante sull’ordinamento interno, cosi come altio, per ovvie ragioni
facilmente intuibili, & I'interesse di coloro i duaono direttamente interessati
all'esito del giudizio di illegittimita convenziotepronunciato da Strasburgo.

La portata dirompente dContrada si pu0 apprezzare da un duplice angolo
prospettico, poiché la stessa pu0 essere vista coraesemplice decisione che
richiede di esprimere i suoi effetti sul caso cetarrisolto e, al piu, sui casi
identici non oggetto della decisione europea ma @uche essere vista come
espressione di diritto prodotto dalla Corte di Sttago e, come tale, essere
idonea a incidere sull’ordinamento interno al dd& caso oggetto di discussione
per orientare l'interprete nell’applicazione quddita del diritto ai casi concreti e
futuri. In breve, di seguito, si analizzano glie#tf di Contradasu Contrada e sui
“fratelli minori”, partendo dal presupposto concele che trattasi di rispettare e

dare esecuzione a una sentenza emessa da un metzadi controllo

% |n questi termini, FVIGANO, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiarmi., p. 9.

%9 S.Moccla, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nednsistpenale)l ed., Napoli,
2000.

"©“perché dobbiamo attendere sanzioni da Strasbarda Lussemburgo per riscoprire i nostri
principi?”, in M. DONINI, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabili#allo Stato per
carenza di tassativita/tipicita di una legge penagroattiva di formazione giudiziariagit., p.
371.
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sovranazionale le cui pronunce sono vincolanti [gerStato. Dall'altro, si
analizzano i possibili effetti dContrada sull’ordinamento interno, qui partendo
dal presupposto secondo cui ogni sentenza corggbuia formare quella
giurisprudenza di Strasburgo, tassello fondamendalesistema convenzionale
senza il quale la Convenzione non potrebbe soprexevie al quale lo stesso
giudice delle leggi italiano ha ripetutamente htiiio rango di fontesub —
costituzionale, idonea, dunque, a condizionaretdipprete nazionale nella sua
quotidiana attivita di applicazione del diritto. Be pud agevolmente
comprendersi, sebbene il tema dell’esecuzione deléenze sui condannati e sui
“fratelli minori” sia sicuramente rilevante per $orti degli interessati, sono gli
effetti sull'ordinamento interno a interessare maggente linterprete per le
conseguenze che una lettura “europea” della légauo avere sui principi
basilari della legalita interna e sull’applicaziohgura del diritto nei tribunali

italiani.

4.1 Gli effetti su Contrada e sui “fratelli minori” .

Prima di svolgere un’analisi sulle possibili motfaldi attuazione della sentenza
nei confronti del ricorrente e dei “fratelli mingrié opportuno preliminarmente
inquadrare I'ambito in cui collocare le riflessianii sono giunti, gia all'indomani
della decisione “europea”, diversi studiosi dellatenia, tramite alcuni assunti di
base da cui prendere le mosse, inerenti all'obbtigoispettare la CEDU, alle
modalita di esecuzione delle sentenze e di adattmmell’ordinamento interno
al fine di sanare i difetti rilevati da Strasbufjoltanto all’esito di questa breve
digressione sara possibile individuare gli strumpnt adatti per Bruno Contrada
e i suoi “fratelli minori”, ponendo a confrontoilgotesi prospettate in dottrina.

E opportuno, altresi, aggiungere che il campo fitssione cui si & giunti in
questa parte del lavoro sembra aver assunto unbngaaita soltanto di recente,

tramite un apporto decisivo di alcudicta della Corte Costituzionaiée della

" Per una prima esposizione delle questioni suddBtBARTOLE, P.DE SENA, V. ZAGREBELSKY
Commentario breve alla Convenzione europea dettidi€l'uomo e delle liberta fondamentali
Padova, 2012, p. 744 ss.

2 Corte cost., 7 aprile 2011, n. 113Qass. pen2011, p. 3299 ss.; Corte cost., 18 luglio 2013, n.
210, inGiur. Cost.,2013, p. 2949 ss.
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Corte di Cassaziod® rispettando quella tradizione “italica” sicurarteemon
auspicabile in base alla quale il potere giudiriaiitrova puntualmente costretto
a prendere in mano le redini delle questioni pnolalieche dinanzi alla perdurante
inerzia del legislatordn medias ressi possono enunciare sinteticamente alcune
considerazioni all'interno delle quali collocareviaendaContrada

La Convenzione europea dei diritti dell'uomo — éggito CEDU — costituisce un
classico esempio di trattato internazionale cwalid ha deciso di aderire in sede
internazionale e di eseguire nell'ordinamento imbecon la legge di ratifica 4
agosto 1955, n. 848. Conseguenza immediata & il rispetto degli obbligh
derivanti dall’adesione alla CEDU, compreso il edp delle sentenze
pronunciate dall’organo giurisdizionale, la Corteéstrasburgo, interprete naturale
del trattato e giudice chiamato a pronunciarsieswiblazioni “nazionali” dei
diritti convenzionalmente riconosciuti. Non sonaerde ipotesi di violazioni
riscontrate nell'ordinamento italiano, cido nondiroetutt’oggi sembra ancora non
essere abbastanza sedimentato il principio secibiggale pacta sunt servanda

in particolare, che le sentenze, anche se proviegiarstrasburgo e non da Roma,
vanno rispettat®. In questo senso si esprime, con estrema chigré&zZ2EDU
agli artt. 41 — 46, nei quali si legge che “le ARarti contraenti si impegnano a
conformarsi alle sentenze definitive della Cortibescontroversie nelle quali sono
parti”, predisponendo, altresi, un meccanismo cesygd per il controllo
dell’esecuzione da parte degli Stati affidato adbamitato dei Ministri, il quale e
tenuto a sorvegliare sulla corretta interpretazidegli obblighi derivanti dalle
sentenze e alla verifica degli adempimenti “nazibna completare il quadro
normativo, l'art. 41 CEDU conferma il dovere di éaseguito alle sentenze
“europee”, poiché “se la Corte dichiara che vi atastviolazione della
Convenzione o dei suoi Protocolli e se il dirithéeirno dell’Alta Parte contraente

non permette se non in modo imperfetto di rimuovereonseguenze di tale

3 Cass. pen., 1 dicembre 20@&rigo, in Cass. pen.2007, p. 1441 ss.; Cass. pen., 12 novembre
2008,Drassich in Cass. pen2009, p. 1457 ss.; Cass. pen., Sez. Un., 7 ma@dié,Ercolang in
penalecontemporaneo.iGass. pen., Sez. Un., 14 ottobre 2014, Gattpeiralecontemporaneo.it;
Cass. pen., Sez. Un., 12 febbraio 2@&sile in penalecontemporaneo.it.

" M. DE SALVIA , La Convenzione europea dei diritti dell’'uonierza edizione, Napoli, 2001, p.
39 ss.; G.RaMONDI, Il Consiglio d’Europa e la Convenzione europea deitti del’'uomo,
Napoli, 2005, p. 87 ss.

> Una presa di posizione in tal senso si rinvien€.iMIGANO, Il caso Contrada e i tormenti dei
giudici italiani, cit., p. 4.
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violazione, la Corte accorda, se del caso, un’emaalisfazione alla parte le$&”
Quanto appena riportato, fino a prova contraridifiéto vigente nell'ordinamento
italiano, cosi come storicamente ricordano le semgte’gemelle” della Corte
Costituzionale, le quali ebbero il merito di ricard all'interprete italiano che il
diritto convenzionale & diritto interno vigente ceango sub costituzionalé’,
sicche, onde evitare che alle violazioni riscortna¢lle decisioni si aggiunga la
violazione degli articoli appena citati, € oppoduwhe gli Stati si adoperino per il
rispetto della Convenzione. Ma piu che sulla viatwelta e sull’obbligo di
eseguire le sentenze di Strasburgo, caratteritgli gon sembra opportuno porsi
ancora dubbi, conviene comprendere gli effetti emisure che esse possono
comportare negli ordinamenti interni. Per quantuarda gli effetti, la casistica
insegna che essi possono essere diretti oppuneetitndl primi consistono nella
dichiarazione di una violazione della Convenziondi ano dei suoi Protocolli e,
se del caso, nellequa soddisfazione accordatapaltte lesa, ovverosia in una
forma di risarcimento del danno morale e materglbito dalla vittima della
violazione, compreso, altresi, il rimborso delleesp processuali che ella ha
dovuto sobbarcarsi per difendersi dinanzi ai giudazionali e sovranazionali.
Non costituiscono perd un elemento problematicd dfetti, ma quelli
generalmente definiti come indiretti, sui quali s@ffermano maggiormente e
costantemente i giudici di Strasburgo in ogieicisuni®. Si tratta di misure
necessarie a rimuovere, per quanto ancora posstileffetti della violazione
(misure individuali) e quelle necessarie ad impedine la violazione si verifichi
nuovamente (misure generali) : su di esse, nowlutibio, si gioca la credibilita e
I'effettivita dell'intero sistema convenzionale. N@’e chi non veda che, se I'equa
soddisfazione garantisce un semplice risarcimeetoddnno in via sussidiaria,
ovverosia quando non si possibile materialmenterasitutio in integrumsono

le misure individuali e generali a consentire Btfilvo rispetto dei diritti

“convenzionali”, nonché la realizzazione di mmmimumdi tutela dei diritti umani

6 A. BULTRINI, || meccanismo di protezione dei diritti fondamentsiituito dalla CEDU,cit., p.
42 ss.; nella giurisprudenza della Corte EDU, digativi assunti si rinvengono in Corte eur. dir.
uomo, 22 giugno 20048roniowski c. Polonia8 188 — 194.

" Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348, Corte @kbttobre 2007, n. 349, cit.

8 Corte eur. dir. uomo, 17 settembre 2088pppola c. Italia n.2§ 146 — 155; Corte eur. dir.
uomo, 13 luglio 2000Scozzari e Giunta c. Italj& 249 — 250.
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in tutto lo spazio “europeo”. Ci0 pud avverarsi siamite quelle misure che
consentono alla vittima il ripristino della situame antecedente, come se la
violazione non si fosse mai verificata, sia trangteelle misure “generali” che
eliminano dall’ordinamento difetti strutturali esgmici che avrebbero altrimenti
prodotto violazioni sistematiche e durevoli dellan@enzione, cosi ingolfando
I'attivita della Corte con innumerevoli ricorsi imiluali e creando un notevole
dispendio economico per gli Stati in risarcimemtianni ai ricorrent?.

In questo senso, si riportano alcuni passi dieadling casen materia, gia citato,

il caso Scozzari e Giunta contro Italia, in cuClarte offre una descrizione precisa
e dettagliata degli obblighi derivanti ai sensi ldegtt. 41 — 46 CEDU, poiché,
scrivono da Strasburgo, quando la Corte constata wiolazione, “lo Stato
convenuto € chiamato non solo a versare agli issatele somme accordate a
titolo di equa soddisfazione ma anche di sceglsoép il controllo del Comitato
dei Ministri, le misure generali e/o, se del casdlividuali da adottare nel suo
ordine giuridico interno allo scopo di porre finkaaviolazione constatata dalla
Corte e di rimuoverne per quanto possibile le cguseze”. Si deve, altresi,
completare il quadro poiché, la Corte tiene a garei che “lo Stato convenuto
rimane libero [...] di scegliere i mezzi con cui ageene il suo obbligo giuridico
rispetto all’art. 46 della Convenzione a condizionke tali mezzi siano
compatibili con le conclusioni contenute nella seatt della Corte”. Si profila,
dunque, quella che un civilista definisce come figfatzione di risultato®: lo
Stato convenuto deve eseguire la sentenza di coadeamite un risarcimento del
danno e, se possibile, attuando le misure necesgariripristinare la situazione
antecedente ed evitare altre condanne da Strasheogd mezzi che ritiene piu
opportuni. Non interessa il come, ma solo il s&tato rispetta la sentenza. Cosi,

a titolo esemplificativo, tra le misure individuaéi possono riportare gli istituti

" In questa direzione, si inserisce il meccanisnite dsentenze pilota”, oggi previsto dall’art. 61
Regolamento della Corte EDU: trattasi di uno stmitmerocessuale che estende gli effetti di una
sentenza europea a tutti i casi analoghi dal mamehe evidenzia l'esistenza di un difetto
strutturale che lo Stato deve impegnarsi a elingir@arde evitare una sistematica violazione della
CEDU e, di conseguenza, una molteplicita di idémticondanne. Per un’esposizione dell’istituto,
Cass. pen., 6 novembre 20Btandurrain C.E.D. Cass(rv. 261690).

8 per rimanere in ambito internazionalistico, il rsitho meccanismo si rinviene nell'attuazione
delle direttive dell'Unione Europea negli ordinartiénterni, “obblighi di risultato” affidati agli
Stati, i quali rimangono liberi di raggiungere gt@rchiesto con gli strumenti da essi ritenuti piu
idonei allo scopo. Si rinvia per ulteriori spec#@moni a U.VILLANI, Istituzioni di diritto
dell’'Unione europeaJerza edizione, Bari, 2013, p. 281 ss.
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diretti alla riapertura di un processo gia definltorevoca di condanne definitive
e altri strumenti processuali generalmente idonguerare il giudicato, poiché,
strutturalmente, ai sensi dell'art. 35 CEDU, ilatiente puo adire la Corte
soltanto dopo che siano esaurite le vie di ricimserné™. Tra le misure generali,
invece, a titolo esemplificativo, si menzionano kaodifiche legislative,
mutamenti giurisprudenziali, prassi amministratiygyrché siano idonee ad
eliminare dall'ordinamento una situazione strutiir@nplicante una perdurante
violazione della Convenzione. Non interessa allae€Cohi debba procedervi, se il
legislatore oppure la giurisprudenza, purché quecprovveda. Gia da qui si
intravedono le prime crepe del ragionamento, imaziehe all’'ordinamento
italiano. Secondo le ricostruzioni proposte dabiériha, sembra che la situazione
non sia stata di facile risoluzione, poiché Il'oafimento italiano non si e
immediatamente posto nelle condizioni di poter &Beg integralmente le
sentenze di condanna “europ®e”ll compito spettante al legislatore nazionale
sarebbe stato di procedere alla creazione di strtinprocessuali idonei a
travolgere il giudicato per uniformare I'ordinamenrdl rispetto delle condanne
“europee”. Non ha proceduto in tal senso il legsi® ma come spesso avviene
guando il Parlamento latita, la Corte di Cassaziwmeitenuto in diversi casi che
le sentenze dovessero essere eseguite “anchelesgslhtore abbia omesso di
introdurre nell'ordinamento il mezzo idoneo ad is&e il nuovo process®”
Quasi a dire, non si possono far ricadere suidiiitde conseguenze negative
derivanti dall'inerzia del Parlamento. Nella casst riportata, daDorigo a
Drassich il giudice italiano ha attuato le decisioni af#eso gli strumenti
processuali disponibili, spesso applicati analagieate o comunque allargandone
le maglie di applicazione, fino a giungere alla mmcia storica della Corte

Costituzionale 7 aprile 2011, n. 113, “additiva islituto”®*, poiché dichiara

8 Trattasi del c.d. principio di sussidiarieta, s&w il quale il ricorrente non pud ricorrere alla
Corte EDU prima di aver dato la possibilita aglatsdi rimediare alle pretese violazioni della
CEDU nel quadro del loro ordine giuridico interewjtando, cosi la condanna da parte del giudice
sovranazionale. Per un’esposizione piu dettagltha ratio, A. BULTRINI, II meccanismo di
protezione dei diritti fondamentali istituito dall@EDU, cit., p. 6 — 7.

8 G. LATTANZI, Aspetti problematici dell'esecuzione delle senteteléa Corte EDU in materia
penale,in Cass. pen2014, p. 3192.

% Cass. pen., 1 dicembre 20@8yrigo, cit.

% M. GIALUZ, Una sentenza “additiva di istituto”: la Corte Cogizionale crea la “revisione
europea’,in Cass. pen2011, p. 3308 ss.
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l'illegittimita costituzionale dell’art. 630 c.p.pnella parte in cui non prevede un
diverso caso di revisione della sentenza o deleteg@enale di condanna al fine di
conseguire la riapertura del processo, quandoiaidexessario, ai sensi dell’art.
46, paragrafo 1, della Convenzione per la salvatiaalei diritti del’'uomo e delle
libertd fondamentali, per conformarsi ad una sergedefinitiva della Corte
europea dei diritti del’'uomo”. Un esempio paradagico di misura individuale,
la c.d. revisione europea, idonea a consentirgetditutio in integrumdel
ricorrente, in particolare nei casi di violaziorii chrattere processuale, ai sensi
dell'art. 6 CEDU. Ma, come scrive la dottrina maggaria, la suddetta revisione
puo coprire soltanto alcune tipologie di violaziopnvenzionali, non ogni ipotesi
riscontrata da Strasburgo. Per tutti i casi inreaprire un processo gia definito
risulta un inutile spreco processuale, la giuridenza non si e trincerata dietro
l'inesistenza di strumenti legislatiad hog¢ nella convinzione che “negare un
intervento [...] significherebbe far cadere sul saggengiustamente condannato
le colpe dell'inerzia legislativa, oltre che rinaeg la precettivita della CEDU e la
forza vincolante della decisione della Corte euaspe

Prima di verificare quali siano gli strumenti pidonei per attuare le decisioni
della Corte europea, bisogna soffermarsi su diltamiore aspetto della questione:
se il giudice nazionale possa direttamente attuadécta “europei” al caso
concreto disapplicando anche il diritto interno tcastante e superando |l
giudicato oppure se debba tentare di interpretarenodo convenzionalmente
orientato il diritto interno e, in caso risulti imgsibile, sollevare questione di
legittimita costituzionale della normativa interiva relazione all'art.117 co. 1
Cost. Sul punto, sembra che la giurisprudenza moatmiia propenda per la
prima soluzion&, in particolar modo sulla base di un “titolo es@aueuropeo”,
cosi come argutamente lo definisce Francesco Vijaode “la norma del caso
concreto” ivi contenuta si sostituisce alla norwatinterna precedentemente
applicabile, in forza dell'art. 46 CEDU che obbligk Stati a dare esecuzione alla

decisione. In sostanza la decisione “europea” davémnorma del caso concreto

8 G. &RAssq F. GIUFFRIDA, L'incidenza sul giudicato interno delle sentenz#iad€orte europea
che accertano violazioni attinenti al diritto peeradostanzialdn penalecontemporaneo.fi, 8.

8 Cass. pen., 11 febbraio 20Bxoppolain Cass. pen2010, p. 3389 ss.

87 F.VIGANO, Figli di un dio minore? Sulla sorte dei condannaliiergastolo in casi analoghi a
quello deciso dalla Corte EDU in Scoppola c. Italimpenalecontemporaneo.i, 2.
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da applicare al di fuori di qualsiasi rapporto cafire normative interne
contrastant?®. Maggiori discussioni investono, invece, la sceltei mezzi
processuali per dare attuazione alle sentenze,ubdi, gperaltro, come gia
accennato, intervengono su situazioni “definitegcessariamente passate in
giudicato in virtu della condizioni di proposiziode! ricorso “europeo” previste
dall'art. 35 CEDU. Si tratta di strumenti procedswuhe incidono su situazioni
“definite”, scardinando il dogma dell'intangibilitdel giudicato. Rinviando alle
note per un’esemplificazione delle soluzioni prasgte dalla giurispruden%4 al
fine di non appesantire eccessivamente tale asgetterale dellguaestio iuris

la dottrina € pervenuta a usamma divisicche consente di suddividere con un
discreto livello di precisione gli strumenti piuoiei per sanare le violazioni
riscontrate in ambito “europed®. Da un lato le violazioni di carattere
processuale, ad esempio quelle riguardanti 'arCEDU in materia di equo
processo, sanabili con la riapertura del processghg esso sia nuovamente
celebrato depurato da tutte le violazioni riscaetran sede convenzionale;
dall’altro le violazioni di carattere sostanziadel esempio quelle riguardanti 'art.
7 CEDU in materia di legalita della norma penake,quali invece sarebbero
sanabili intervenendo sulla fase esecutiva dell@ap@oiché non sarebbe utile
riaprire un processo paradossalmente anche celebrédrma legittima ma sulla
base di norme sostanziali contrarie alla Converezi@i tratta di casi in cui la
pena non sarebbe illegittima perché derivante dpracesso illegittimo, ma casi
in cui la pena e illegittima in sé proprio perchéaséta su norme
convenzionalmente illegittime. E sufficiente dunquecedere alla revoca della

pena inflitta oppure alla rideterminazione dellagee soltanto una parte di essa

8 Diffusamente si rinvengono posizioni in tal sense,tutti, G.LATTANZI, Aspetti problematici
dell'esecuzione delle sentenze della Corte EDUatena penalegit., p. 3200 — 3201.

8 Dall’lampia casistica rinvenibile nelle riviste entifiche, si desume che la giurisprudenza
italiana ha utilizzato, in assenza di meccanisnocessualiad hog strumenti gia esistenti
allargandone le maglie applicative, come eviderziarasi Drassich e Scoppola, nei quali la
Cassazione ha ritenuto opportuno applicare I'&#t lfis c.p.p. pur non trattandosi di casi in cui
era necessario correggere una sentenza del gididiegittimita “per errori materiali o di fatto”,
cosi, egualmente anomala, risultava I'applicazideart. 670 c.p.p. nel caso Dorigo, in materia
d'ineseguibilita del giudicato, laddove non sitaat di sospendere I'eseguibilitd ma di riaprire un
processo celebrato in modalita non conformi all&r€EDU.

% G.GRASSO, F. GIUFFRIDA, L'incidenza sul giudicato interno delle sentenz#fad€orte europea
che accertano violazioni attinenti al diritto peeasostanzialegit., p. 18 ss., i quali tengono ad
avvertire il lettore che trattasi di una suddivimodi massima, dovendo verificare caso per caso
quale sia lo strumento piu idoneo al caso con@etibposto all’attenzione dei giudici.
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risulta illegittima, tramite un semplice incidende esecuzione ai sensi dell’art.
666 c.p.p. dinanzi al giudice dell'’esecuzione, cetapte a garantire la legalita
della pena in qualsiasi momento, dall'irrogazioll@ eompleta espiazione di essa,
salvo che non si rendano necessarie valutazioniaangmte discrezionali sulle
quali il giudice dell'esecuzione non detiene alcunmpetenZza.

Due esempi su tutti servono per completare il quaeorico appena descritto e
dare contezza della bonta di quanto ormai generdaén&cclarato dalla dottrina
italiana. Paolo Dorigo veniva condannato per vaaitirdall’autorita giudiziaria
italiana sulla base delle dichiarazioni predibagtimali rese da tre coimputati che
non erano stati poi esaminati nel dibattimento Ip&i erano avvalsi della facolta
di non rispondere. Adita la Corte EDU, il ricorrenamentava una violazione
dell'art. 6 CEDU, in materia di giusto processor penotivi suddetti, ottenendo
I'accoglimento del ricorso e la condanna dello &Gi#dliano. In questo contesto,
trattandosi di una violazione di evidente caratfmecessuale, sembra chiaro che
unarestitutio in integrumpossa realizzarsi tramite una riapertura del psaes
ovverosia consentendo una revisione della senteagsata in giudicato e la ri —
celebrazione del processo nel rispetto di tuttegéanzie richieste come
necessarie per un giusto processo. Non € la pesailtegittima, ma la pena cosi
come derivante da quel processo, cosi com’era stdébratd®. Alle medesime
conclusioni, puo giungersi dalla lettura dei casm®gyi e Drassich, nei quali i
ricorrenti subendo un chiareulnus al diritto di difesa nel processo penale,
possono essere reintegrati dalla violazione aftsaveina ricelebrazione di un
“giusto processo”, perché ivi possano difenderdirispetto dei diritti previsti
dalla Convenziori@.

Diversamente, Franco Scoppola veniva condannattawtakita giudiziaria

italiana alla pena dell’'ergastolo in luogo di gaetlei trenta anni di reclusione,

%L Cass. pen., Sez. Un., 14 ottobre 2034fta, cit., in cui si rinviene un quadro complessivo de
poteri spettanti al giudice dell’esecuzione, dasterarsi ampi ma non fino al punto di consentire
di effettuare valutazioni sulla responsabilita gerdel condannato, né valutazioni che si pongano
in contraddizione con quanto deciso dal giudicéadebgnizione, né valutazioni eccessivamente
discrezionali e poco vincolate dalla norma o dhcisum giurisdizionale. Resta il dato
inconfutabile che il giudice dell’esecuzione podsigli strumenti — anche se impliciti — per sanare
eventuali illegittimita della pena nei casi in @ia emessa in violazione dei diritti fondamentali
della persona.

92 Comm:. eur. dir. uomo, 9 settembre 1998rigo c. Italia.

% Corte eur. dir. uomo, 18 maggio 20@®gmogyi c. Italia Corte eur. dir. uomo, 11 dicembre
2007,Drassich c. Italia
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vigente al momento in cui I'imputato aveva opta& b rito abbreviato. Adita la
Corte EDU lamentando la violazione dell’art. 7 CEQU@r avere, i giudici interni,
applicato, fra le leggi succedutesi, quella pitvefavole al ricorrente, ottiene la
condanna dello Stato italiano. In questo caso, itdazione riscontrata € di
carattere sostanziale: il ricorrente doveva essenglannato alla pena dei trenta
anni e non a quella dell’ergastolo, il giudiceigab ha applicato erroneamente
una legge sostanzialmente penale che non avrebhdopapplicare perché
retroattiva. Conseguenza logica e linutilita dapiire un processo, potendo piu
celermente il giudice dell’esecuzione provveder®sdo quanto ritenuto corretto
dalla Corte di Strasburgo, ovverosia la ridetermior@e della pena neuantum
gia rigidamente indicato dai giudici “europei”, flaclusione di trenta anni, cosi
come prevedeva la legge pitl favorevole vigenteahemto della scelta di rith
Inutile citare nel dettaglio ulteriori casi, bagtii soltanto accennare ad esempio, a
Sud Fondie Varvara®™, nei quali I'esecuzione della sentenza “europea’ si
sostanzia nella semplice revoca di una sanzionestdemialmente” penale
convenzionalmente illegittima inflitta ai ricorrénon serve riaprire un processo,
per ragioni di celerita e di economia processualsta soltanto revocare la
sanzione della confisca, inutiimente afflittiva gdirimputati assolti o prescritti.

Per concludere sul punto, lo strumento procesautdiezabile varia in base alla
tipologia di violazione riscontrata dalla Corte 8irasburgo: le violazioni di
carattere processuale tendono ad essere emendatésttuto della “revisione
europea”, cosi come disegnata dalla sentenza @elt@ Costituzionale nel caso
Dorigo, mentre le altre violazioni sarebbero eméilddaramite I'incidente di
esecuzione laddove é utile riportare come la Cdrt€assazione ribadisca che
“nel nostro ordinamento, sono riconosciuti alla rgidizione esecutiva ampi
margini di manovra, inclusivi di certi poteri vadtii, giacché penetranti poteri di
accertamento e valutazione, ben piu complessi éiiqichiesti da un giudizio di

comparazione tra circostanze [...]. Una volta chiedge processuale demanda al

% Corte eur. dir. uomo, 17 settembre 208@pppola c. Italia n. 2§ 154, in cui i giudici di
Strasburgo indicano che I'ltalia, per garantireagi@guataestitutio in integrumal ricorrente, deve
“assicurare che la pena dell’ergastolo inflittaiebrrente sia sostituita con una pena conforme ai
principi enunciati nella presente sentenza, ossgapena non superiore a quella della reclusione di
anni trenta”.

% Corte eur. dir. uomo, 20 gennaio 208d Fondi c. Italia Corte eur. dir. uomo, 29 ottobre
2013,Vvarvara c. Italia
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giudice una determinata funzione” — controllo cotgadella legittimita della pena
— “allo stesso giudice é conferita la titolaritatuliti i poteri necessari all’esercizio
di quella medesima funzion®’ Non soltanto al giudice dell’esecuzione spetta
garantire la legalita della pena ma, altresi,spetto dell'art. 27 co. 3 Cost. “dal
momento dell'irrogazione a quello della sua esemei: non potrebbe essere in
alcun modo rieducativa una pena che la Corte EDUctiasiderato come
convenzionalmente illegittinia

Ampia rilevanza assume la problematica dei “frat@linori” del ricorrente alla
Corte europea, ossia coloro i quali non hanno Btpdcorso individuale alla
Corte di Strasburgexart. 34 CEDU, ma trovandosi nella medesima situeezio
del ricorrente, chiedono che la sentenza “europeplichi i suoi effetti anche nei
loro confronti. Il problema, sorto all'indomani tiekentenza Scoppola c. Italia, n.
2, si profilava nei seguenti termini: se un soggette si trovi nella medesima
condizione del ricorrente possa adire un giudidéedecuzione e chiedere che gli
effetti della sentenza europea possano esplicacieanei suoi confronti, pur in
assenza di un “titolo esecutivo europeo” del capecifico, ciononostante
travolgendo il giudicato. Dai fratelli che eranatstcondannati all’ergastolo pur
avendo optato per il rito abbreviato quando eraentg la legge favorevole
intermedia, la legge 16 dicembre 1999, n. 479, wa awvevano adito la Corte
EDU, a quelli che erano stati condannati per iltdedi concorso esterno in
associazione mafiosa per fatti avvenuti prima @41 non avendo adito mai la
Corte europea. Si ritiene opportuno immediatamesgiembrare il campo da
gualsiasi dubbio: la categoria dei “fratelli mirfosi rinviene esclusivamente in
casi di riscontrate violazioni di carattere sosialez attinenti all’esistenza di un
problema sostanziale e tendenzialmente di carattgmeerale che affligge
I'ordinamento, giammai nei casi di violazioni presaali, eccessivamente legate
alla specificita del caso concreto e inidonee arefdre i loro effetti oltre il caso

oggetto della decisione europ®aNe deriva I'accostamento dei “fratelli minori”

% Cass. pen., Sez. Un., 6 febbraio 2aDétanzarg in Cass. pen2006, p. 1342 ss.

°|n tal senso, in giurisprudenza, Cass. pen., $ez.7 maggio 2014%rcolanq cit., p. 14.

% «Sj tratta, com’ chiaro, di una conclusione cigaiarda esclusivamente l'ipotesi in cui si debba
applicare una decisione della Corte europea in naasostanziale, relativa a un caso che sia
identico a quello deciso e non richieda la riapartlel processo, ma possa trovare direttamente un
rimedio in sede esecutiva. Le stesse sezioni haiteo avvertito che diverso ¢ il caso di una pena
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alla complessa tematica delle misure generalile detntenze pilota” della Corte
europea, ossia a tutti quei casi in cui, rinvensndcronicita sistematiche” e/o
difetti strutturali in una normativa interna, la @0 decide di pronunciare una
sentenza che abbia la capacita di esplicare eHettisi identici che si possano
profilare nell’ordinamento. Cosi, per le “sentemqi®ta”, la Corte indica misure
generali che lo Stato deve adottare entro un ¢erntoine per adeguarsi al rispetto
della Convenzione, ma vi sono numerosi casi neli,gpar non definendosi
“pilota”, le sentenze esprimono 'opportunita diotidre misure generali proprio
perché la violazione riscontrata & idonea a rimggmn una molteplicita di casi
diversi da quello sottoposto alla sua attenziangrgo, il modus agenddella
Corte presuppone l'esistenza dei “fratelli minoma tutelare tramite una
legislazione correttiva e immediatamente, per ii agia implicati, tramite
I'incidente esecutivo per casi identici che riclaedin executivis'applicazione
dei principi delineati dalla Corte di Strasburgal $unto, la soluzione é stata
prospettata dalle Sezioni Unite Ercolano, le gqualligsito di un complessder
giudiziario, passando anche dalla Corte Costitia®mon la sentenza 18 luglio
2013, n. 210, affermavano che il giudice dellegémue pud procedere, nei
confronti dei “fratelli minori” tramite I'incidenteli esecuzione, per dare seguito al
contenuto di una sentenza “europea” purche suseisfaattro condizioni: “a) la
questione controversa deve essere identica a qiestlaa dalla Corte EDU; b) la
decisione sovranazionale, alla quale adeguarsie dexere rilevato un vizio
strutturale della normativa interna sostanzialeg dtefinisce le pene per
determinati reati [...]; c) la possibilita di integtare la normativa interna in senso
convenzionalmente orientato ovvero, se cio nonagigabile, la declaratoria di
incostituzionalita della medesima normativa; dxd¢aglimento della questione

sollevata deve essere I'effetto di una operaziastaszialmente ricognitiva e non

rivelatasi illegittima, esclusivamente perché tidliall’'esito di un giudizio ritenuto dalla Corte
EDU non equo ai sensi dell’art. 6 CEDU: in quesgigtési I'apprezzamento, vertendo su eventuali
errores in procedende implicando valutazioni strettamente correlata #ttispecie specifica,
non puo che essere compiuto caso per caso, céettibethe il giudicato interno pud essere posto
in discussione soltanto di fronte ad un vincolatittumdella Corte di Strasburgo sulla medesima
fattispecie”, Corte cost., 18 luglio 2013, n. 2&id,, p. 2949 ss.

% G.GRAssq F. GIUFFRIDA, L'incidenza sul giudicato interno delle sentenzéiad€orte europea
che accertano violazioni attinenti al diritto peeasostanzialecit., p. 28, in cui le violazioni di
diritto penale sostanziale vengono qualificate ca@wenti una naturale “vocaziomega omnes”,
per il loro carattere fisiologicamente espansivocasi identici non oggetto della decisione
“europea’.
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deve richiedere la riapertura del proce$$b'Cosi,in primis, il “fratello minore”
ha il diritto a che la sentenza della Corte di Sitago esplichi i suoi effettn
bonam partenanche nei suoi confronti, purche la situazionedatica a quella
del ricorrente, non essendo tollerabile che un stiggcontinui ad espiare una
pena ritenuta convenzionalmente illegittima, altyger rispetto degli artt. 3 — 27
co.3 Cost., poiché, da un lato, emergerebbe unistigicabile disparita di
trattamento tra il ricorrente “europeo” e i suaidtelli minori”, essendo tale una
differenziazione operata soltanto alla luce ddbfahe il ricorrente abbia esperito
un ricorso alla Corte europea nei termini previigila Convenzione; dall’altro,
emergerebbe una violazione della finalita riedweatiella pena, poiché, non v'e
chi non veda, come una pena rivelatasi convenziwgrae illegittima possa
essere considerata rieducativa per il condannastretto a subire una pena
percepita certamente come ingiusta. Né potrebbettalsi qualcosa in merito alla
tutela del giudicato nel processo penale. Cometangente afferma Francesco
Vigano', Iintangibilitd del giudicato in materia penalestituisce un valore
fondamentale di tutela del singolo soltanto nellauagioni sfavorevoli al
condannato, ovverosia esso si concentra nel prongeneralmente riconosciuto
delne bis in idem¢he implica il divieto per lo Stato di azionare wwegonda volta
la pretesa punitiva statale una volta che il sueneosi sia consumato, al fine di
evitare che sull'individuo sia sempre pendenteciares di un processo o di una
pena. Ma all'opposto, tutelare lintangibilitd dejiudicato nelle situazioni
favorevoli allindividuo non ha ragione di esser@nsiderato un valore

fondamentale per lo Stato, ma tutt’al piu, un’esigge di economia processuale

190 Cass. pen., Sez. Un., 7 maggio 2@#olanq cit., p. 20 — 21.

191 F vIGANO, Giudicato penale e tutela dei diritti fondamentadi penalecontemporaneo.ji, 5 —

6; alla medesima conclusione perveniva gia mezeolsda,Giovanni Leone, nella prolusione al
corso di Procedura Penale presso I'Universita dinRaell’'aprile 1956. In essa si scorge gia
un’embrionale apertura a favore della recessivigéh gludicato dinanzi alla tutela dei diritti
fondamentali, poiché, sostiene I'Autore, “se deraaix € il regime della pi ampia tutela dei
diritti della personalita umana, € evidente che pon tollerare che in situazioni strettamente
inerenti alla personalita possa un’esigenza palitima esigenza cioé afferente all’organizzazione
della societa, schiacciare una esigenza di giastize tocca interessi fondamentali della persona e
per cio stesso un interesse generale della so¢@tazione tratta da \BCIARABBA, Il giudicato e

la CEDU. Profili di diritto costituzionale, interrmonale e comparatoPadova, 2013). In
posizione aderente si esprimono le gia citate SSEHdolano, in cui si precisa che “I'istanza di
legalita della pena [...] non € ostacolata dal datonéle della c.d. situazione esaurita, che tale
sostanzialmente non €, non potendosi tollerareucioeStato democratico di diritto assista inerte
all'esecuzione di pene non conformi alla CEDU endy alla Carta Costituzionale”, Cass. pen.,
Sez. Un., 7 maggio 201Eycolang cit., p. 14.
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per evitare di riaprire processi gia definiti e icospiegare ulteriori risorse che
potrebbero invece essere risparmiate. Non v’e ehiveda, a questo punto, che il
giudicato, per “i fratelli minori” € un diritto cunanno interesse a rinunciare, per
lo Stato una mera esigenza economica che non pugadttombere dinanzi alla
necessita di eliminare una violazione in atto ddiritto fondamentalesub specie
della liberta personale dell'individuo condanndtosecondo luogo, la violazione
riscontrata deve avere carattere sostanziale, @dighsola idonea a esplicare
effetti erga omnesei casi di cronicita sistemiche. In terzo luogate opportuno
che il giudice dell’esecuzione non possa dare epplbne automatica alla
sentenza, ma debba individuare l'ostacolo normatileo cui € derivata la
violazione convenzionale e tentarne un’interpre@azi convenzionalmente
orientata e, nel caso sia impossibile, sollevareqleestione di legittimita
costituzionale in relazione all’art. 117 co. 1 Cdstal proposito, rilevante appare
la differenza tra il ricorrente e i “fratelli minidril primo pud godere di un “titolo
esecutivo europeo” da eseguirsi obbligatoriamend@tematicamente, i secondi
non detengono alcun titolo esecutivo e, dunque,padendo disapplicare il diritto
interno solo perché in contrasto con il sistemaveamionale, il giudice deve
procedere all'interpretazione del diritto convemz applicabile, cosi come
insegnano le sentenze gemelle, al fine di adedaamermativa interna applicata
alla sentenza di Strasburgo oppure, se imposstdliléne di espellere la norma
contrastante tramite un giudizio della Consulta] come gia verificatosi nel caso
dei “fratelli minori di Scoppola®? In ultimo, il giudizioin executivisdeve essere
meramente ricognitivo, come una rideterminaziongmatica della pena oppure
un quantumgia rigidamente determinabikx lege o anche una semplice revoca
di una pena illegittimamente irrogata. Mai puo taedi di una valutazione
discrezionale della pena, né tantomeno della resilita penale dell'individuo,
altrimenti dovendosi utilizzare la revisione “eueap, la quale, come gia detto,

1921 tal senso, si sono orientati i giudici di I¢igiita e la Consulta nella risoluzione deading
caseScoppola e “fratelli minori”. In particolare la @e di Cassazione, la cui posizione veniva
condivisa dalla Corte costituzionale come si evideédecisum ha ritenuto che allimmediata
sostituzione fossero di ostacolo gli artt. 7 — 8 dé. 341/2000, che avevano determinato
I'applicazione retroattiva della pena dell'ergastole ha sollevato questione di legittimita
costituzionale di tali norme, in riferimento agiita3 — 117 co. 1 Cost., quest’'ultimo in relazione
all'art. 7 CEDU, sul presupposto che, in assenamditolo esecutivo europeo, non fosse possibile
disapplicare la normativa interna vigente soltgp@oché contrastante con il diritto convenzionale.
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non & applicabile ai fratelli minori, poiché com&umento calibrato sulla
specificita del caso concreto, giammai potrebbergkrsi al di |a del caso oggetto
di giudizio.

Tenendo a mente le coordinate di base brevemepta sportate, si puo giungere
a tracciare gli effetti dContradasu Contrada e sui “fratelli minori”, considerando
che il caso in oggetto presenta una violazioneathttere sostanziale, il principio
di irretroattivita della norma penale sfavorevodeendo l'autorita giudiziaria
italiana condannato il ricorrente — ed eventuakt&lli minori” - per un reato — il
concorso esterno in associazione mafiosa — noregitgle al momento dei fatti
(1979 — 1988), poiché esso si sarebbe cristalbzzedl'ordinamento italiano
soltanto in epoca successiva (19%ngo, il ricorrente subiva una condanna che
non avrebbe dovuto subire per un reato che norblsaresistito al momento dei
fatti. Sicché, logica conseguenza, la misura imllile, che Strasburgo avrebbe
dovuto suggerire netlecisum,sarebbe stata I'eliminazione di una condanna
ingiusta perché convenzionalmente illegittima. @isideri, altresi, che, sebbene
la pronuncia “europea” non possa considerarsi t@ilccome ha ribadito la Corte
di Appello di Caltanissett®’ né contenga indicazioni circa le misure genefagi
'ordinamento italiano dovrebbe intraprendere peanase difetti generali
riscontrati dalla Corte EDYJY, sembra evidente che, trattandosi di una violazion
di diritto penale sostanziale, essa possa ess&izzata in plurimi casi ulteriori
rispetto a quello sottoposto alla Corte di StragbUErgo, in questa sede si rende
opportuno immaginare non solo le sorti del ricoreerma anche dei “fratelli
minori”. Prima di volgere lo sguardo a essi, ocemoffermarsi sulla situazione
del ricorrente, il sig. Bruno Contrada nei confialgl quale la sentenza “europea”
deve essere immediatamente esegipitd iure, non essendo necessario alcun
passaggio ulteriore, richiesto, invece, soltantogoéoro che non hanno proposto
ricorso individuale a Strasburgo. La situazione ritmrrente apparerima facie

assai particolar®, poiché lo stesso ha definitivamente espiato lapetentiva

193 App. Caltanissetta, 17 marzo 200&ntrada,cit., p. 16.

194 Corte eur. dir. uomo, 14 aprile 2016pntrada c. ltalia n.3 § 77, in cui si fa soltanto
riferimento agli effetti diretti in materia di eqeaddisfazione, senza minimamente accennare alle
misure individuali idonee a garantire il ripristidella situazione antecente.

1951] sig. Bruno Contrada veniva condannato, con sentenzataaissgiudicato il 10 maggio 2007,
alla pena principale di dieci anni di reclusionéjrgerdizione in perpetuo dai pubblici uffici, lal
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al punto tale che alcuni propenderebbero per Mlitautdi eseguire la pronuncia
europea, nonché per I'impossibilita che se ne ést&ril giudice dell’esecuzione.
In merito a quest’ultimo punto, le Sezioni Unitett®éagia avevano confermato
che il giudice dell’esecuzione tanto puo interversulla pena fino a quando esista
“un rapporto esecutivo che nasce dal giudicato essurisce soltanto con la
consumazione o l'estinzione della pena” e quindind a quando I'esecuzione
della pena € in atto, per definizione il rapporgea@itivo non pud ritenersi
esaurito”, cosicché i suoi effetti, se costituziomente — ma anche
convenzionalmente - illegittimi, debbono essere ogsn Sullinutilita di
rimuovere la condanna, non si pud concordare paoicinéerosi potrebbero essere
i benefici e le pretese risarcitorie del ricorrende cui in nota si propongono
alcuni esempi gia messi in luce dalla dottffiaSull'impossibilita di agirein
executivis non v’'é chi non veda, che, seppure la pena pateisia stata espiata
totalmente, rimangono in piedi ulteriori effettigaivi della condanna, come ad
esempio, la pena accessoria dell'interdizione pgagpdai pubblici uffici, idonei a
mantenere in piedi quel “rapporto esecutivo” richéo dalle Sezioni Unite
Gatto, condizione indispensabile perché il giugiossa intervenira executivis.
Sui mezzi processuali utilizzabili, sembra abbastanhiaro dalle linee guida
esposte dalla dottrina e dalla giurisprudenza nwaggria, come I'unico mezzo
esplicitamente diretto all’attuazione delle sengfeuropee”, la revisione, cosi
come disegnata dalla sentenza della Corte Cositalg n. 113 del 2011, non
possa ritenersi il mezzo appropriato poiché, namistsi tratti di uno strumento
indefinito e manovrabile sulla base delle esigermacrete, ragioni di economia

processuale e di celerita, spingono verso l'utdizdi strumenti processuali

stato di interdizione legale durante la pena egmapdetentiva espiata, alla misura di sicurezza
della liberta vigilata per un tempo non inferiorér@ anni. Lo stesso terminava di espiare la pena
detentiva in ottobre 2012, avendo ottenuto unazi@he della pena in conseguenza del calcolo del
“presofferto” cautelare, nonché dell’assegnaziogléodsconto di pena per buona condotta.

1% syssistono diversi effetti secondari non trasdilirebe il ricorrente potrebbe avere interesse a
vedere eliminati: dalle pretese risarcitorie, inten@a di riparazione per errori giudiziari e per
ingiusta detenzione, fino ad interessi “endo — pstiE”, quali la rimozione dell’'ostacolo alla
futura fruibilita di eventuali amnistie/indulti, nohé alla sospensione condizionale della pena in
caso di ulteriori condanne, fino alla non menziarécertificato del casellario giudiziale, qualora
la condanna successiva, sommata a quella precedapesi i due anni di reclusione. Per ulteriori
effetti “secondari”, si rimanda a GRASSQ F. GIUFFRIDA, L'incidenza sul giudicato interno delle
sentenze della Corte europea che accertano vialaaztiinenti al diritto penale sostanzialeit.,

p. 44 — 45; VMAIELLO, Consulta e CEDU riconoscono la matrice giurisprudiete del concorso
esternogit., p. 1025.
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differenti. La revisione “europea” mira ad uno swoopbbastanza chiaro,
ovverosia, il garantire al ricorrente di ricompofeeiato tra “il processo com’e
stato e il processo come sarebbe dovuto es8érata non si tratta del problema
che ivi si chiede di risolvere. La pena € ingiustan perché derivante da un
processo ingiusto, ma e tale perché basata salfirdtazione di norme penali in
violazione della Convenzione. Nondimeno, i legai dcorrente hanno proposto
istanza di revisione, non solo “classica”, ovveaqser la scoperta di nuove prove,
ma anche per richiedere I'adeguamento all’'intert@mondanna “europea”. Non
si conviene con la scelta di Contrada per i madéwrici anzidetti, ma neanche con
le conclusioni cui giunge la Corte di Appello diltaaissetta. | giudici nisseni, da
un lato, rigettano nella forma l'istanza di revisgoche, come loro stessi hanno
cura di precisare, “non potrebbe avere ad oggettdproposizione di tutte le
guestioni fatte oggetto di accertamento irrevoegbita I'unico punto sul quale i
giudici europei hanno ritenuto che il giudice naal® non abbia proceduto a
svolgere un approfondito esame, e cioé la violazidella irretroattivita e della
prevedibilita della legge penale”. In sostanza, sBbpuo riaprire il processo per
rivalutare i fatti gia accertati, né tantomeno plare una nuova qualificazione
giuridica ai fatti, come pure qualcuno in dottrima suggerit’® ma il giudizio di
revisione “potra vertere quindi solo sulla verifisa Contrada all’epoca in cui
attuava le condotte accertate a suo carico potenascere dell’esistenza di tale
reato”, e cio “appare sufficiente perché nella nseda vicenda oggetto della
sentenza della Corte EDU ad essa ci si conformdll'&ltro, essi stessi si auto -
delegano all'accertamento della prevedibilitd dehttada, oggetto dell’eventuale
giudizio di revisione, cosi sovrapponendo il proggiudizio a quello gia svolto di
Strasburgo e concludendo per I'infondatezza d&iiza. Non si puo condividere
I'atteggiamento della Corte di Appello, poiché essa avrebbe dovuto compiere
alcun giudizio sulla prevedibilita, poiché gia canotp dalla Corte di Strasburgo,

la quale sul punto si € gia espressa per I'imprigiéd della norma penale

07 Sy caratteri della “revisione europea”;TRNINI, Manuale di procedura penal&filano, 2015,

p. 959 ss.

1% E Nicosla, Il caso Contrada e il concorso esterno in associagi mafiosa davanti alla Corte
Europea dei diritti del’'uomogit., p. 4; D.PERRONE Stabilizzazione del precedente e principio di
colpevolezza: osservazioni sulle ricadute interakbadsentenza Contradait., p. 12.
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allepoca dei fatfi®. Sembra evidente che, a prescindere da giri azgtativi e
motivazioni anomale, la sentenza “europea” vadguese “le sentenze quando
sono definitive vanno eseguite”, anche se costa,fanche se verosimilmente
errate. A maggiore ragione se provengono da udiggusovranazionale, cui
I'ltalia ha volontariamente e liberamente deciso vdicolarsi. Lo strumento
processuale adatto non é la revisione — la dottrreaanche le suddette vicende
giudiziarie suggeriscono di scartare tale ipotesma lincidente esecutivo,
laddove spetta al giudice dell’esecuzione il dowdirgarantire la legalita della
pena e la sua conformita permanente alla legge.ddore alcun accertamento, né
alcuna valutazione di merito, & sufficiente rimuaveéa condanna illegittima
tramite la revoca della sentenza di condanna pefoomarsi alla sentenza
definitiva della Corte di Strasburdd®. Non rileva, dunque, il problema
dellassenza di uno strumento processuale codioiatl ho¢ essendo sufficiente
a tale fine un’applicazione analogica dell’art. &f.p. — limitato esclusivamente
alla revoca in seguito abolitio criminisoppure alla dichiarazione di illegittimita
costituzionale di una norma incriminatrice — oppuoke un giudice
dell’esecuzione sollevi questione di legittimitestituzionale dello stesso articolo
in relazione all'art. 46 CEDU, norma interpostgetio all'art. 117 co. 1 Cost.,
perché, sulla falsariga della revisione “europsafervenga alla creazione di una
revoca “europea”. Sulle ipotesi qui prospettatpagsono avanzare alcuni dubbi
che sembran@rima facie superabili. In primo luogo, I'applicazione analcai
dell'art. 673 c.p.p. appare legittima poidnébonam parteme in piu, non v'e chi
non veda, come non possano frapporsi ostacolietidtt per eliminare una
situazione di perdurante violazione dei diritti d@mentali. In secondo luogo,
I'eventualita di una revoca “europea” tramite ueatenza “additiva di istituto”,

seppure non generalmente apprezzabile per I'eseessvrapposizione politica

199 Assai critico sull’atteggiamento della Corte dipio di Caltanissetta, F/IGANO, Il caso
Contrada e i tormenti dei giudici italiangit., p. 4 — 8. Sembra che il giudice italiano remmpia

un atto di propensione a quel “dialogo tra le Cdditemente auspicato da GALCUNI, Il dialogo

fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte” alla “giursprudenza argomentotit., p. 838 — 839.

19| a dottrina gia espressasi sulla problematica sermbncorde sul rimedio processuale sopra
richiamato: GSAaLCUNI, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte’alla “giurisprudenza
argomento”, cit., p. 829; ODI GlovINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russedl la
stabilizzazione del precedente giurisprudenziaie, p. 10 — 11; VMAIELLO, Consulta e CEDU
riconoscono la matrice giurisprudenziale del cormmeesternogit., p. 1026; FVIGANO, Il caso
Contrada e i tormenti dei giudici italiangit., p. 6.
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della Corte Costituzionale, sarebbe un rimedio eggabile e, per di piu, avrebbe
una strada gia tracciata dalla sentenza 7 aprild, 20 113, cosicché non sembra
peregrino auspicare che l'art. 673 c.p.p. possaressichiarato incostituzionale
“nella parte in cui non prevede un diverso cascedoca della sentenza, quando
ci0 sia necessario, ai sensi dell'art. 46, paragfgf della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti del'uomo e della libef@ndamentali, per conformarsi ad
una sentenza definitiva della Corte europea détidiel’'uomo™*%. In tal modo
I'ordinamento italiano si metterebbe a posto ai @lell'esecuzione di qualsiasi
tipologia di condanna “europea”. Non si potrebbesi, considerare di ostacolo
la sentenza n. 230 del 2012 della Corte Costit@@&ngia pronunciatasi
negativamente sulla questione di legittimita subdesmo articolo nella parte in
cui non prevede la revoca nei casiatholitio criminis giurisprudenziale, poiché
non e consentito in un ordinamentocdiil law equiparare la fonte legale a quella
giurisprudenzialé*?. Ma le questioni sono differenti e non debbonoerss
confuse: una cosa € un semplicevirement giurisprudenziale, altro € una
condanna della Corte EDU cui saremmo convenziongknebbligati a darvi
seqguito.

In merito ai “fratelli minori”, si e gia sopra agueato che la loro esistenza é
plausibile, giacché la violazione riscontrata ecdrattere sostanziale e in sé
idonea a ravvisare una “cronicita di sistema” cleetatnente ha prodotto piu
violazioni di quelle oggetto di ricorso a StrasburgNon & dato conoscere quanti
condannati per il reato di concorso esterno in@sagmne mafiosa per fatti posti
in essere prima dell'ottobre 1994 siano presenti’'ondinamento italiano,
nondimeno si tratta di individui che meritano didee rispettato il loro diritto
fondamentale a non subire gli effetti di una com@darconvenzionalmente
illegittima, dunque, sostanzialmente ingiusta. W@nidifferenza rispetto al
ricorrente si coglie nelle modalita tramite le qubbiudice dell’esecuzione puod

intervenire: non un'immediata e automatica applmae deldictumeuropeo, non

1 Un particolare favore verso questa opzione siigim¥ in V.MAIELLO, Consulta e CEDU
riconoscono la matrice giurisprudenziale del corsmesternogit., p. 1026; un timido scetticismo
si pud notare in ODiI GIlovINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russek la
stabilizzazione del precedente giurisprudenzieite, p. 11.

112 A, MARI, Mutamento sopravvenuto di giurisprudenza e giudicda Consulta dichiara
infondata la questione di legittimita dell’'art. 63p.p.,in Cass. pen2013, p. 935 ss.
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avente efficacia diretta nei confronti di persomeerse da quelle oggetto della
sentenza “europea”, ma un’applicazione in confardn le indicazioni derivanti
dalle sentenze “gemelle”, laddove si legge, chgiutlice comune, quale primo
giudice della Convenzione europea, deve tentarentenpretazione conforme
della norma interna che ha determinato la violaziconvenzionale e, soltanto se
essa risulti impossibile per un ostacolo insormioitdainsito nellalittera legis
sollevare questione di legittimita costituzionalerghé la Consulta elimini
dall'ordinamento interno l'ostacolo alla correttenplementazione dei diritti
garantiti dalla Convenzione. In ultimo, a conferdel’applicabilita dei principi

di Contradaai “fratelli minori”, le condizioni proposte ikrcolanorisulterebbero
integrate poiché: a) si tratta di casi identici @&l del ricorrente, riguardanti
soggetti condannati per concorso esterno per fattieriori alla sua
cristallizzazione giurisprudenziale; b) la decigsobontrada concerne certamente
un vizio di natura sostanziale, la violazione deledo di retroattivita della norma
penale sfavorevole; c) il giudice sarebbe chiamsdtianto a un’operazione
meramente ricognitiva, non essendo utile la remssidel processo; d) il giudice
non dovrebbe sollevare alcuna questione di legi@iiroostituzionale, poiché la
normativa interna penale che ha determinato laziohe pud essere interpretata
in modo convenzionalmente orientato, essendo serfie leggere gli artt. 110 —
416 bis c.p. “nel senso che la fattispecie di concorsorestda essi delineata non
potrebbe trovare applicazione ai fatti commessimari della suddetta
cristallizzazione al fine di non violare la legalitonvenzionalé*?

Per tentare di offrire un quadro completo dellesgmb conseguenze sui “fratelli
minori”, essi possono essere suddivisi in tre aaiegi “fratelli” che hanno gia
espiato la pena, i “fratelli” che stanno espiana@éna, i “fratelli” che si trovano
ancora sotto processo. Mentre sui cad) iudice— ammesso che ve ne siano - si
ritiene opportuno rinviarne lanalisi al paragrafthe segue, relativo alla
descrizione degli effetti dContrada sull’ordinamento italiano, poiché, a ben
vedere, implicano un’eventuale condizionamento dgldice nazionale

nell'interpretazione e applicazione del diritto erge ai casi concresub iudice,

113 G.GRASSQ F. GIUFFRIDA, L'incidenza sul giudicato interno delle sentenz#ad€orte europea
che accertano violazioni attinenti al diritto peeasostanzialegit., p. 45 — 46; FPALAZZO, La
sentenza Contrada e i cortocircuiti della legalitit,, p. 1066.
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conviene previamente soffermarsi sulle prime duegmaie.

Sui primi — i quali potrebbero definirsi “gemellidi Contrada poiché, salvo
I'esperimento del ricorso individuale alla Corte BEDsarebbero totalmente
sovrapponibili al ricorrente napoletano — non vebéero ragioni per proporre un
meccanismo diversificato da quelli gia proposti pe€ontrada. Sui secondi —
“fratelli minori dietro le sbarre”- il meccanismaqgeessuale idoneo da un punto
di vista tecnico rimane anche l'incidente di esémoe, cosi come insegnano le
Sezioni Unite Ercolano, contenenti un vero e pmpademecunper I'estensione
degli effetti della sentenza europea alle situazidentiche. Dalla lettura della
“‘guida” offerta dalla Corte di Cassazione, si eeinan passo di notevole
importanza per tutti coloro i quali hanno un ingse fortissimo all’esecuzione
immediata diContradg poiché, scrivono gli ermellini, “si deve emenddoe
stigma dell'ingiustizia una tale situazione [...].dfuali effetti ancora perduranti
della violazione, determinata da un’illegittima Apgzione della norma interna di
diritto penale sostanziale interpretata in senso cunvenzionalmente orientato,
devono essere rimossi anche nei confronti di catbey pur non avendo proposto
ricorso a Strasburgo, si trovano in una situazioeatica a quella oggetto della
decisione adottata dal giudice europeo”, laddovsitizazione contraria, di non
estensione degli effetti, “deve essere scongiurpgrché legittimerebbe
'esecuzione di una pena ritenuta, oggettivamenwguiaedi ben al di la della
species factijllegittima dall'interprete autentico della CEDU determinerebbe
una patente violazione del principio di parita dittamento tra condannati che
versano in identica situazioré®. Se non c’& alcun dubbio circa I'estensione degli
effetti, il meccanismo processuale idoneo a rimdoeel'indiscussa opportunita
di procedere in tal senso, gia il passare dallesidenazioni teoriche alla realta
della cronaca giudiziaria mostra uno stato di cd#gerente. Una notissima
vicenda puo contribuire a rendere evidente lo estistente tra “come dovrebbe
essere” e “com’e”: il caso di Marcello Dell’'Utrijagagli onori della cronaca nella
fasesub iudicé™® sembra paradigmatico per le modalita concretaiteale quali

I'ordinamento italiano non — attua le sentenze peeo cosi lasciando che alcuni

114 Cass. pen., Sez. Un., 7 maggio 2@rtolang cit., p. 14 — 15.
15 A, BELL, La Corte di Cassazione scrive la parola fine sulogesso Dell'Utri, in
penalecontemporaneo.it.
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condannati continuino a scontare una pena da cenassil “ingiusta”, quantomeno
se si partecipa idealmente ai valori contenutian€bnvenzione europea. Il noto
politico e imprenditore palermitano veniva conddopn@on sentenza passata in
giudicato in data 1 luglio 2014, alla pena di settei di reclusione per il reato di
concorso esterno in associazione mafiosa per ctenpgoste in periodo precedente
(1974 — 1992) alla sua cristallizzazione giurisgnmale (1994). Come
facilmente intuibile, il caso € identico a quellbecriguarda Bruno Contrada.
Allindomani della sentenza “europea”, i legali klateressato, cosi come
suggerito dalla dottrina e dalla massima giurispnzé italiana, presentavano
richiesta di incidente di esecuzione perché il giediell’esecuzione, la Corte di
Appello di Palermo, revocasse la condanna inflittagtenuta illegittima da
Strasburgo. La richiesta veniva rigettata perchecriveva la Corte — pur in
presenza di situazioni identiche a quelle oggettedtenza Contrada, non si puo
dare luogo all'incidente di esecuzione “per difetiouna previsione normativa
che consenta al giudice dell’esecuzione di revooaee sentenza di condanna in
presenza di una sentenza della Corte EDU pronanciat confronti di un
soggetto diverso e nell’'ambito di altra proceddtfa”In seguito alla preclusione
“giudiziaria” alla risoluzione della vicenda, alduparlamentari presentano alla
Camera dei Deputati un’interpellanza urgente “perplena attuazione della
sentenza della Corte EDU relativa alla fattispedie concorso esterno in
associazione mafiosa”, al fine di richiedere ch&dverno si attivi per colmare
quel deficit legislativo sopra evidenziato, motivo dell'inamsikslita
dell'incidente di esecuzione secondo i giudici paiégani. Ma un’altra risposta
negativa investe l'interessato, poiché — sostiesoitosegretario alla Giustizia —
“'applicazione dei principi espressi dalla CEDUigessa all’autorita giudiziaria
cui & devoluta l'attuazione del principio di dioital caso concreto, senza che
residuino spazi residui per il Ministro guardasigif’. Insomma, come per dire,

116 App. Palermo, ord. 23 novembre 200&|I'Utri , inedita.

117 Camera dei Deputati, Assembl&esoconto stenografic VIl Legislaturg n. 563, 5 febbraio
2016, consultabile sul sito istituzionale camera.it., 12 — 17. Dalla lettura della replica del
parlamentare proponente si evince il “rimpallo”ldelpinosa questione tra i poteri dello Stato: “la
magistratura parla di carenza nell'ordinamento ainme in grado di dare piena attuazione alla
sentenza della Corte europea rispetto a color@bb@&no subito la medesima violazione sollevata
dalla medesima Corte. Il Governo ci risponde che lpequestioni specifiche la valutazione é
rimessa all'autorita giudiziaria. Signor Sottosegre, mi sembra un collasso logico.”
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non pud cambiarsi la legislazione per qualsiasiesera “europea”, spetta al
giudice applicare i singoldicta al caso concreto come “giudice primo della
Convenzione”. llvademecunsembra ancora dare una possibile soluzione alla
querelleDell'Utri, nella parte in cui si sofferma sui soggeui spetta eliminare
I'ingiustizia convenzionale. Se & vero che “é campirimario del legislatore [...]
rimuovere le disposizioni che tale conflitto interhanno generato e apprestare
strumenti idonei a porre rimedio a situazioni fohmente consolidate”, cosi come
prescrive l'art. 5 co. &x 1. 23 agosto 1988, n. 481, tuttavia “all'inerzia del
legislatore [...] la giurisdizione non puo ignorareeludere il problema e deve
farsi carico, una volta preso atto dell'insussistendelle condizioni che
giustificano I'esecuzione della pena nei confratgl condannato, di riportare la
stessa in una dimensione di legalit#tjlizzando spazi di operativita della
normativa vigente, che, benche non chiaramente eavidti, sono in essa
impliciti” *°. Ergo, all'inerzia del legislatore, cui ormai si & abitiyatonché ai
tempi parlamentari “biblici” per la risoluzione @roblematiche urgenti, non si
puo che preferire, dinanzi all'inaccettabile preserdi pene ingiuste e alla
limitazione della liberta di un uomo, linterventgiurisdizionale, giammai
ostacolato dall'assenza di uno strumento legisdaiv hoc,poiché “una volta che
la legge processuale demanda al giudice una detatanfunzione — la garanzia
della legittimita della pena dall’irrogazione aliecuzione - allo stesso giudice e
conferita la titolarita di tutti i poteri necessati’esercizio di quella medesima
funzione™®. Allo stato degli atti, né la giurisdizione, nélégislatore si sentono
interessati ad agire, cosi creando un vero e grdpartocircuito italico” a danno,
non soltanto dei “fratelli minori dietro le sbarreha della credibilita italiana
dinanzi alla Corte EDU e al Consiglio d’Europa. Nbasta partecipare alla
CEDU, cosi come non basta sedere nel Consiglio rdjau perché i diritti si
ritengano rispettati, occorre la maturita e la oesabilitd di dare concreta

attuazione agli impegni assunti in sede sovranakton

18| presidente del Consiglio dei Ministri, direttanie o conferendone delega a un Ministro,
“promuove gli adempimenti di competenza governatteaseguenti alle pronunce della Corte
europea dei diritti del’'uomo emanate nei confratgilo Stato italiano, cosi come prescrive l'art. 5
co. 3 della legge 23 agosto 1988, n. 400, cosi cowdificato dall’art. 1 della legge 9 gennaio
2006, n. 12.

119 Cass. pen., Sez. Un., 7 maggio 2@rtolang cit., p. 15.

120 Cass. pen., Sez. Un., 6 febbraio 20D&tanzarg cit. 1345.
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Occorre, in breve, l'atteggiamento di un Paeseoserapace di rispettare le
sentenze, anche quando sono imposte da fuori, auereo “sembrano” favorire

individui “in odore di mafia”, anche quando, in &ar&a, costi tanta fatica farlo.

4.2 Gli effetti sull'ordinamento italiano.

Resta da volgere lo sguardo alle conseguenze dhebpero derivare sui “fratelli
minori” sub iudice ovverosia coloro i quali risultano imputati pesncorso
esterno in associazione mafiosa per fatti commassia della cristallizzazione
giurisprudenziale, in attesa di una sentenza defmi Non si possiedono dati
circa I'esistenza di tali soggetti nell’ordinameritaliano, nondimeno sorge un
interesse teorico a comprendere come il giudicecadjnizione debba agire
nell’eventualita in cui cid avvenga. Non v’e dubloioe, verificata I'identita delle
situazioni, il giudice debba adeguarsi al princigffermato dalla Corte EDU, cosi
come prescrive la giurisprudenza costituzionalmaterid®’. L'imputato “fratello
minore” di Contrada va assolto gia per il solo liegse a prevenire un’inutile
condanna che dovrebbe, in seguito, necessariaménteversi, cosi come
ampiamente desumibile dagli assuntEdcolano.Resta qualche dubbio in merito
allo strumento utilizzabile dal giudice interno ppervenire all’assoluzione
dell'imputato, anche se sembr@tu oculi, che lignorantia legis cosi come
reinterpretata dalla Corte Costituzionale, sia dcoanismo piu idoneo € meno
dirompente per I'ordinamento interno al fine digaggere il suddetto risultato.
Nondimeno, non v'e chi non veda, con@ontrada sanzioni l'applicazione
retroattiva di una norma penale inesistente allepalei fatti, dunque, una
violazione del divieto di nuova incriminazione. iScide sulla tipicita del fatto,

non sulla colpevolezza, proprio perché il reato mmisteva nell’ordinamento

121G, LATTANZI, Aspetti problematici del’esecuzione delle senteteléa Corte EDU in materia
penalecit., p. 3201, in cui si ripropone I'insegnamentrdine delle “sentenze gemelle”, secondo
il quale il giudice deve conformarsi al principidfeamato da Strasburgo, eventualmente
sollevando questione di legittimita costituzionalltanto se non sia possibile garantire
un’interpretazione “convenzionalmente orientatallaleorma interna, mentre deve escludersi un
potere di disapplicazione diretto della stessaj, cose insegnato dalla Corte Costituzionale nelle
sentenze n. 80 del 2011, nonché in quella piu teaer210 del 2013.
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italiano prima del 1994, secondo quanto scrivogudici di Strasburgg? Se si
volesse prestare pieno ossequio alla pronunciaofea”, sarebbe opportuno
estendere la disciplina interna della “nuova inamemione”, oggi applicabile
soltanto con riferimento alla legge, al mutameniarigprudenziale, magari
tramite I'intervento — a dire il vero, improbab#edel legislatore oppure facendo
ricorso alla Corte Costituzionale. Ma cid — a mel@mon volere sperare in una
svolta impossibile e forse nemmeno auspicabffe — sembra cadere
nell'ultravioletto dell’'utopia, non soltanto per ilradizionale self restraint
mantenuto dal giudice delle leggi in questioni in € forte la sovraesposizione
politica delle scelte da assumere, ma anche votgemd sguardo alla recente
pronuncia della Consulta n. 230 del 2012, da vpaigi considerata una severa
“azione di apposizione di termirff* tramite la quale la Corte ristabilisce i confini
tra la legge e la giurisprudenza in modo tale dpetitare il “paradigma classico
della giuridicita fondato sulla legalita parlamestasulla divisione dei poteri,
sulla sottoposizione del giudice soltanto alla kegg sul primato della fonte

legislativa” **° .

La soluzione opposta, richiesta dal giudice ramie,
comporterebbe “una sovversione di sistema [...],dasegna al giudice, organo
destinato all’esercizio della funzione giurisdizd# di una funzione legislativa,
in radicale contrasto con i profili fondamentali Illdedinamento

costituzionale™?®.

Non v’e motivo di dubitare, dunque, che alle nshe
conclusioni si dovrebbe pervenire nel caso in auigiudicea quosollevi una
questione di legittimita costituzionale dell’artc®. nella parte in cui non estende

la disciplina intertemporale alla fonte giurisprodmle: la sentenza appena

1224 5 sentenza della Corte EDU nel caso Contradaariga a nostro avviso una ricognizione
della tassativita e della tipicita dell'istitutopm la semplice prevedibilita della conseguenzendi u
condotta [...] quellincertezza permanente produc®maticamente un difetto di tipicita”, in M.
DoNINI, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilithllo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroadtidi formazione giudiziariagit., p. 365, in cui
traspare una lettura delodus agendilella Corte EDU, abituata a ragionare in termirstapziali,
come gia vistesupra la base legale era assolutamente indetermirs@iufisprudenza altamente
caotica,ergo,non esisteva una tipicita dell'istituto.

123 Assai critico sull’estensione della disciplina diui allart. 2 c.p. al mutamento
giurisprudenziale, FPALAZZO, Legalita fra law in the book e law in actiocit., p. 9.

124\/. MANES, Prometeo alla Consulta: una lettura dei limiti cbszionali all’equiparazione tra
“diritto giurisprudenziale” e “legge”, in Giur. Cost.,2012, p. 3479.

15 F paLAZZO0, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della leggalicit., p. 1066.

126 Corte Cost., 12 ottobre 2012, n. 230Giur. Cost.,2012, p. 3440 ss. con nota dildazzA, Il
principio di legalita nel nuovo sistema penale idm
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richiamata contiene parole chiare che non lasc@amo spazio alla possibilita di
aperture in senso “convenzionale”, quantomestus sic stantibdé’.

Meno dirompente appare listituto dell’errore sukgetto,ex art. 5 c.p. come
rivisto dalla celebre sentenza della Corte Costnale n. 364 del 1988, in cui Si
esclude la colpevolezza dellimputato in caso dorer inevitabile sulla legge
penalé®®. Non trattasi di un mezzo, peraltro, da considgrarerogeneo rispetto
alla legalita “europea”, poiché i giudici di Strasgo considerano ormai come
indispensabile corollario della legalita l'esistandli un “legame di natura
intellettuale tra fatto e autore”. Si legge, infattella gia citata decisione Sud
Fondi c. Italia, che “la logica della pena e dglimizione cosi come la nozione di
guilty e la nozione dpersonne coupablganno nel senso di un’interpretazione
dell'art. 7 che esige, per punire, un legame duraaintellettuale che permetta di
affermare un elemento di responsabilita nella cttaddell’autore materiale
dell'infrazione [...] sarebbe incoerente, da una gadsigere una base legale
accessibile e prevedibile e, dall’altra parte, pstere che si consideri una
persona come colpevole e punirla ancorché non fossendizione di conoscere
la legge penale, in ragione di un errore invinellshe non possa essere affatto
imputabile a chi ne & stato vittinfa®. Potrebbero anche essere superate le critiche
espresse da Massimo Donini sul richiamo alla “soieSain oggetto: I'Autore
considera “ipocrita” scusare un soggetto per ungligenza dello Stato, resosi
inadempiente rispetto al dovere costituzionale idolvere una situazione di
perdurante incertezza della tipicita criminale. Nosarebbe alcunché da scusare,
proprio perché non trattasi di una situazione peko— es. un vizio di mente o
un’inesigibilita di un comportamento conforme a¢@etto — ma di una mancanza
dell'ordinamento: il soggetto e vittima, non colpéy e quindi non deve essere

scusato perché nessun rimprovero pud essergli ndSsoNonostante le

1274Sj tratta di] una decisione che @ riuscita cogeenente a confrontarsi con I'attuale travagliata

crisi delle nostre istituzioni e che ci riconsedghsolto [...] di una Corte Costituzionale severa
custode della Legge fondamentale”, cosi commentaeatenza in oggetto, GNSOLERA
intervento al Seminario sull“valore del precedente giurisprudenziale sul @goafmobile tra
potere legislativo e potere giudiziarioBologna, 5 febbraio 2013.

128 Nella manualistica, AMANNA, Corso di diritto penalecit., p. 427 — 434; GFIANDACA, E.
Muscaq, Diritto penale. Parte generaleit., p. 410 — 422.

129 Corte eur. dir. uomo, 20 gennaio 2089d Fondi c. Italia§ 116 — 117.

130M. DoNINg, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabiliéllo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroattidi formazione giudiziariagit., p. 361 — 362, in
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considerazioni appena svolte colgano una contraemdiz esistente nella
terminologia adoperata, la pronuncia “creativa’l'ggituto in oggetto include,
come criteri oggettivi utili alla valutazione dellscusabilita dell’errore sul
precetto, I'oscurita del testo, la caotica incergeiterpretativa e I'improvviso
mutamento giurisprudenziale. Motivprima facie, inerenti non a situazioni
personali, ma a difetti ordinamentald adiunvandumsi deve aggiungere che la
Consulta, gia allora, fondava il suo ragionamento un duplice ordine di
considerazioni: da un lato il dovere dello Statdadimulare precetti conoscibili,
pienamente compatibili con il principio di colpegpta e con la funzione di
orientamento del diritto penale, dallaltro sul do¥ di ogni cittadino di
informarsi al fine di poter rispettare i precettigosti dall’ordinamento. Non v’'e
allora, se non una contraddizione linguistica, péidalle considerazioni appena
svolte, il giudice delle leggi ha creato un isttuton calibrato esclusivamente
sulle colpe del singolo, ma in grado di svolgersuda funzione anche nei casi in
cui si verifichinodeficitimputabili all'ordinamentd®.

In sostanza, evitando scelte “sovversive di sisteen@enza dovere inventare
alcunché, I'ordinamento italiano contiene gia inlaéalvola che pud garantire
un’integrazione possibile del diritto interno coe fichieste “europee” uno
strumento raramente utilizzato dalla giurisprudesesasi esclude il caso eclatante
di Punta Perotti, ma che potrebbe assurgere a nfemdamentale per far si che
I'ordinamento interno possa farsi trovare gia pooladd accogliere le istanze
promosse dalla legalita europea in materia di plévéa dell’esito giudiziario.

Se la prevedibilita “europea” esprime — a seconelglidnterpreti — il divieto di

mutamenti giurisprudenziali “a sorpresa’, oppur€as$enza di contrasti

cui si esprimono perplessita sul richiamo alla Soue” dellignorantia legis considerato che
“non solo gli errori inescusabili erano rilevantiapdo dipendevano da situazioni soggettive del
singolo, da problemi di inesigibilita personalecdinoscenza della legge in qualche determinato
caso, ma anche se la legge era inconoscibile fetti diell’ordinamento: il “trasgressore” veniva
mandato a casa con una pacca sulla spalla: inaigewa trasgressore. Lo Stato nofaié ma ti
scusa.”

131 Unipotesi specifica di errore sul precetto penaiecentrata esclusivamente sui difetti
ordinamentali, si rinviene nel diritto penale tiildo, ai sensi dell'art. 15 del D.lgs. 74/2000, il
guale statuisce che “fuori dai casi in cui la pilitdbé esclusa a norma dell'art. 47, terzo comma,
non danno luogo a fatti punibili ai sensi del pr#sedecreto, le violazioni di norme tributarie
dipendenti daobiettive condizioni di incertezza sulla loro pdeae sul loro ambito di
applicazione” Si rinvia in proposito a GBALCUNI, in Corso di diritto penale dell'impresa, cura

di A. Manna, Padova, 2010, p. 483 — 486.
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giurisprudenziali sincronici”, entrambe le lettureuropee possono essere
soddisfatte da un uso meno ingessato da parte dell@gsprudenza italiana
dell'art. 5 c.p. come reinterpretato dalla Cortest@azionale. Cosi il mutamento
improvviso di giurisprudenza oppure una giurispnae caotica perdurante
attivano l'error iuris perché possa essere garantita la prevedibibiggs
conoscibilita del precetto penale. A tali conclusioperviene la dottrina
ampiamente maggioritari¥, suggerendo un'utilizzazione piu frequente di tale
meccanismo, considerato il piu idoneo a dare irsgreslla legalita europea
nell'ordinamento italiano senza stravolgimenti ditesma. La convinzione che si
fa strada e che ifrait d’'union tra le due facce della legalita — continentale e
convenzionale — deve rinvenirsi nella “conoscibilitel precetto penale”, perché
proprio in esso trova origine non soltanto niillum crimen sine legema
I'esistenza stessa del diritto, un complesso stnimeato proprio perché 'uomo
potesse prevedere le conseguenze del suo agirapawade e in qualche modo
organizzare la propria vit&.

Merita, altresi, qualche cenno, la possibilita -ban vedere da valutare
attentamente - che gli assunti contenutCiontradapossano andare al di la del
“tormentato cammino del concorso esterno in asgmria mafiosa” per essere
applicati a tutti i casi di incertezza giurisprudexhe presenti nell’ordinamento
italiano, cosi incidendo fortemente sull’'interpmteme e applicazione del diritto
da parte dei giudici nazionali. Si tratta del dssm tema della vincolativita delle

singole sentenze della Corte EDU nei confronti 'idédrprete interno,

32|n dottrina si percepisce una sorta di predilegiger I'utilizzo dellart. 5 c.p., non perché
ritenuto lo strumento perfetto, ma perché considefia strumento tecnico piu a buon mercato”,
capace di sintonizzarsi armonicamente “con lo tpiprofondo della legalita convenzionale ma
senza entrare in cortocircuito con la legalita ibagbnale”. Cosi sembrano argomentare, fra gli
altri, F. PALAZZO, La sentenza Contradaijt., p. 1064 — 1067; GBALCUNI, Il dialogo fra Corti:
dalla “giurisprudenza fonte” alla “giurisprudenza rgomento”, cit., p. 830; O.DI GIOVINE,
Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russele la stabilizzazione del precedente
giurisprudenzialecit., p. 11. Si registrano, invece, perplessitaDirPULITANO, Paradossi della
legalita, cit.,, p. 52;S. MILONE, La garanzia della legalita tra diritto penale e m®@sso: come
assicurare la prevedibilita di un diritto...imprevede? Alcuni caveat dal caso Contradzit., p.
5-6.

133 A, capoppy, Il valore del precedentesit., p. 65 — 66, il quale mette in evidenza I'dstn
rilevanza della conoscibilita del precetto penalefil rouge che lega “una sostenibile concezione
moderna del principio di legalita alla conceziomggioaria illuministica dello stesso” e, al tempo
stesso, lega entrambe alla cornice “europea”’ dedmlita, fornita dalla giurisprudenza di
Strasburgo, incentrate fortemente sul triplice ipyafonoscibilita — prevedibilita — accessibilitald
precetto penalistico.
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generalmente considerato il primo giudice della v@omzione e dei diritti da essa
garantiti. Non sembra utile riportare interamenitedibattito in merito alla
rilevanza interna del diritto convenzionale, essesdfficiente riportare soltanto
alcuni spunti di riflessione, per lo piu desuntllelatoriche sentenze della Corte
Costituzionale che hanno contribuito a definirerahgo della fonte CEDU
nell'ordinamento italiano, nonché I'atteggiamentwedl giudice italiano debba
assumere nei suoi confrofifi Punto di partenza & I'assunto in forza del qlmle
disposizioni della Convenzione, nell'interpretasodatane dal suo interprete
naturale, la Corte di Strasburgo, costituiscondifdnproduzione del diritto con
rango sub costituzional&® trattasi, dunque, di fonti che prevalgono sudgd
ordinarie anche se successive, ma debbono essé@dsate, e quindi
compatibili, con tutte le norme e gli interessi tdogionalmente garantiti. Il
giudice comune deve interpretare la normativa maan modo che essa possa
essere compatibile con la Convenzione, cosi corterpietata dal giudice di
Strasburgo, e soltanto nel caso in cio risulti isgbile, sollevare una questione
di legittimita costituzionale con riferimento alrpanetro di cui all’art. 117 Cost.
perché sia il giudice delle leggi, € non il giudic®emune, a verificare
I'incompatibilita della norma interna a quella cenzionale e la compatibilita di
guesta alla Costituzione, effettuando, se del casdyilanciamento tra I'obbligo
di rispettare i vincoli internazionali e il doverdi tutelare altri valori
costituzionalmente rilevanti, seguendo, dunque, anoni del margine di
apprezzamento nazionale e/o di adeguamento ddtodiconvenzionale agli

interessi e alle peculiarita del singolo ordinarnemazional&®.

134 Una ricostruzione completa della vicenda inerémspporti tra ordinamento italiano e CEDU
si rinviene in MOLIVETTI, | diritti fondamentali. LezioniFoggia, 2015, p. 79 — 92.

135 0. PoLLICINO, Corti europee e allargamento dell’Europa: evoluiiggiurisprudenziali e
riflessi ordinamentalijn Diritto dell’'Unione Europea2009, p. 20, in cui si prende atto di “una
metamorfosi per via giurisprudenziale dell’art.€lld Convenzione” in base alla quale “I'impegno
di fedelta degli Stati contraenti ai diritti e allbberta convenzionali si & trasformato in un
differente impegno di fedelta nei confronti del rsfgato loro attribuito dalla Corte di
Strasburgo”.

136 Assai interessante appare immagine del giudibe tre cappelli”: il giudice contemporaneo,
primo giudice dei diritti e protagonista indiscusad campo della tutela di essi, deve interpretare
il diritto contemporaneamente in modo conforme atbccostituzionale, secondo gli insegnamenti
della Corte Costituzionale, al dato comunitariggoselo gli insegnamenti della Corte di Giustizia
dell'Unione Europea, al dato convenzionale, secogtioinsegnamenti della Corte EDU. Il
risultato cui tale “dialogo fra Corti” deve mirafdeve essere di segno positivo, nel senso che
dall'incidenza della singola norma CEDU [oppure cmitaria] sulla legislazione italiana deve
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Rinviando alle note per ulteriori specificazionigleansegnamenti contenuti nelle
sentenze gemelle, ormai invero non piu recentisssambra che l'insegnamento
pitl recente della Consultd possa indicare una strada rispetto all'interragati
seguente: se una singola decisione della Corterdsi&irgo possa considerarsi
vincolante e costituire essa stessa fonte di piodazdel diritto. Cosi la Corte
Costituzionale, chiamata a pronunciarsi in merita presunta impossibilita di
interpretare una disposizione interna in modo caonéagli insegnamenti dettati
in una sentenza “europea” dai giudici di Strasbti¥ysi & espressa in forme che
non possono passare inosservate, al punto talalchei osservatori hanno gia
definito Il'esercizio della Corte come esempio dirnieneutica della
sorveglianza®, altri come “disobbedienza funzionale” al dialdga le Cortt*’
altri ancora come espressione reaziorfdtidinanzi ad una sovraesposizione

“demagogica”’ e “ipergarantista” di Strasburgo. ®& rostituisce, di certo, una

derivare unplus di tutela per tutto il sistema dei diritti fondamtali” (Corte Cost. 4 dicembre
2009, n. 317, irGiur. Cost.,2010, p. 1816). Non servono gerarchizzazioni fréolgi, ma una
capacita elevatissima di leggere e interpretadiriito, cosi come proveniente dai suoi interpreti
naturali, perché, attraverso I'armonizzazione gpmidenziale delle Corti nazionali e delle due
Corti europee, si pervenga a un “diritto comunédedi@berta” in tutto lo spazio europeo. Si rinvia
in proposito a RCoNTI, Corte Costituzionale e CEDU: qualcosa di nuovoalfzonte?cit., p.
619 ss.

137 Corte Cost. 26 marzo 2015, n. 49,Giur. Cost.,2015, p. 411 ss. con nota di REPETTQ
Vincolo al rispetto del diritto CEDU “consolidato”una proposta di adeguamento interpretativo.
138 | a questione sollevata dai giudici remittenti agiava la confisca prevista dall'art. 44 co. 2 del
d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, il quale statuisoe ‘td sentenza definitiva del giudice penale che
accerta che vi é stata lottizzazione abusiva, dispa confisca dei terreni, abusivamente lottizzati
e delle opere abusivamente costruite”. La dispos&iavrebbe evidenziato dubbi di legittimita
costituzionale in riferimento all'impossibilita djarantire un’interpretazione conforme di essa
rispetto a quanto statuito dalla Corte EDU nel cdaovara c. Italia, ove i giudici di Strasburgo
affermavano che, essendo la confisca in oggetto sar@ione sostanzialmente penale, essa
avrebbe potuto seguire soltanto ad una sentenaaitivaf di condannadell'imputato e non a una
gualsiasi sentenza,ad esempio di proscioglimento per intervenuta piEsce. La Corte
Costituzionale dichiara inammissibile la questigméché, da un lato la sentenza Varvara non ha
efficacia vincolante nei confronti del giudice ime non essendo espressione di “giurisprudenza
consolidata” della Corte EDU, dall'altro perché,raamisce il giudice delle leggi, I'interpretazione
non deve essere formalistica, legata alla lettedlle dsentenze CEDU, ma deve guardare alla
sostanza, essendo rinvenibile un punto di incomitta possibilita di disporre la confisca anche in
assenza di una formale sentenza di condanna, pilrgiigdice abbia accertato pienamente ed
esausitvamente nel merito la responsabilita dgiltitato.

139 |'espressione & da attribuire a WALENTINI, Continua la navigazione a vistan
penalecontemporaneo., 5.

190 G. MARTINICO, Corti Costituzionali (o supreme) e “disobbedienamdionale”. Critica,
dialogo e conflitti nel rapporto tra diritto intem e diritto delle Convenzioni (CEDU e
Convenzione americana dei diritti umarni),penalecontemporaneo.it.

1“1E VIGANO, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazionirianigsima lettura su Corte
Cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Crisciugkd. Lattanzi, in materia di confisca di terreni
abusivamente lottizzati e proscioglimento per ptiggmne,in penalecontemporaneo.it.
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novita il tentativo di opporre qualche ostacoloiraresso “a vele spiegate”
dell'interpretazione “europea” della Convenziond’omlinamento interno, basti
rimembrare i concetti di margine di adeguamento margine di apprezzamento
nazionale, la Corte fissa “nuovi paletti” perchéeaha categoricamente che “solo
un diritto consolidato, generato dalla giurispruzieuropea, il giudice interno e
tenuto a porre a fondamento del proprio processargretativo, mentre nessun
obbligo esiste in tal senso, a fronte di pronunce on siano espressive di un
orientamento ormai divenuto definitivd?, cosi, ripete, “soltanto nel caso in cui
ci si trovi in presenza di un diritto consolidataliouna sentenza pilota, il giudice
italiano sara vincolato a recepire la norma indreith a Strasburgo, adeguando ad
essa il suo criterio di giudizio per superare ewalntcontrasti rispetto ad una
legge interna, anzitutto per mezzo di ogni suonsémio ermeneutico a sua
disposizione, ovvero se ci0 non fosse possibileprrendo all’incidente di
legittimita costituzionale™®. Soluzione che sembra essere accolta con favore
anche da una parte della dottrina: non sarebbe, wihzi sarebbe alquanto
dannoso considerare il singolo precedente di Sirgebcome vincolante per il
giudice comune al di fuori del caso oggetto di giicd— e dei “fratelli minori” —
per due ordini di valutazioni desumibili dalla ppasa un lato, il numero dei
ricorsi risolti dalla Corte EDU ogni anno assurgguantita spropositate tali da far
ritenere con probabile certezza che essa si espem@re piu frequentemente a
contraddizioni interne, dando luogo all'imposstailidi dar vita ad un indirizzo
consolidato e all'incapacita di mantenerlo, se c&do, a lungo. Dallaltro, si
considera in costante aumento anche il raggioidéi dhe la Corte di Strasburgo
“fagocita” nella sua giurisdizione al punto da mgéee che essa avra sempre
maggiori difficolta nel garantire “tutto a tuttihiforme stabili nel tempo. Si deve,
altresi, aggiungere — e questo non € un segretai @fantempo — che inodus
agendidella Corte e fortemente casistico, ovverosisbcald non su una visione

192 Corte Cost., 26 marzo 2015, n. 49, § 6.1 @ehsiderato in diritto.Si ripropone, ancora una
volta, il famoso “paradosso del sorite” o “paradodsel mucchio di grano”, ovverosia la domanda
alla quale non v'e risposta del “quanti chicchiveero a formare un mucchio di grano?”

13 Soluzione, in seguito, accolta anche dal giudickegittimita in Cass. pen., Sez. Un., 6 luglio
2016, n. 27620, ialtalex.comjn cui si legge che “i principi contenuti nella Gamzione europea
per la salvaguardia dei diritti delluomo e delldberta fondamentali, come viventi nella
giurisprudenza consolidata della Corte EDU, pur tnaducendosi in norme di diretta applicabilita
nell’ordinamento nazionale, costituiscono critdrirderpretazione “convenzionalmente orientata”
ai quali il giudice nazionale & tenuto a ispiramsil’applicazione delle norme interne”.
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sistematica della tutela dei diritti fondamentafia su un’attivitd improntata al
case by case approachogni sentenza “europea” contiene una soluzione
improntata alle circostanze del caso sottopostsual giudizio, cosicché spesso
puo succedere che quanto enunciato in un caso ossapessere idoneo nella
risoluzione di casi simitf*. Ergo, come affermato dalla Consulta, non sembra
opportuno prestare ossequio alle singole senteelt® Gorte EDU, a meno che
non si sia disposti a mutare orientamenti giuridpnziali ogni qualvolta
Strasburgo si contraddica e, come evidenziato s@fie sono le probabilita che
cid avvenga con sempre maggiore frequenza. Piuooonsalle modalita
organizzative del giudice di Strasburgo” , il quplestula il carattere progressivo
della formazione del diritto giurisprudenziale titandissenting opinionse
I'articolazione in piu sezioni semplici, nonché eallcorrette modalita di
svolgimento di quel “dialogo fra le Corti”, cosinta auspicato nel segno di un
cammino comune verso la tutela dei diritti fondatakmell’'uomo, risulta essere

il considerare le pronunce emesse da Strasburg@ @gomenti interpretativi
“utili per supportare un’argomentazione giuridicacenvincere I'uditorio™*®,
argomentazioni di un certo peso perché emesseudicigautorevoli di cui tenere
certamente conto senza esserne pero vincolatdgiamente, perché un dialogo
tra interpreti tanto puo esistere soltanto se iurata tra soggetti paritari, ognuno
competente a interpretare qualcosa su cui l'altom ma competenza, ove
un’interpretazione prevalga sull’altra non sullas®ali una gerarchizzazione, ma
contando esclusivamente sulla bonta e sulla foedke cirgomentazioni a suo
supporto. Perch€ontrada possa assurgere a fonte di produzione del diritto,

perché possa vincolare generalmente [Iinterpreteerno nell'applicazione

144 0. DI GlovINE, Come la legalitd europea sta riscrivendo quellaionale. Dal primato delle
leggi a quello dell'interpretazioneit., p. 175 — 179, in cui si legge che “I'impress generale ed
allarmata che si trae dall'osservazione della gpmidenza CEDU é che questa stia disegnando
non gia un percorso luminoso e rettilineo, armomieate proteso verso il progressivo e lineare
ampiamento delle garanzie, bensi una strada adatdes dallo sviluppo casuale”, per cui ben si
comprende come “pu0 essere dura la vita del giudieeno che confidi nella capacita orientativa
della giurisprudenza europea”.

145 G. saLcuni, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte”alla “giurisprudenza
argomento”, cit.,, p. 830. In tal senso si esprime anche DD.GIOVINE, Antiformalismo
interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzane del precedente giurisprudenziald,, p. 19,
secondo la quale cid “presuppone che si attribualgagiurisprudenza della Corte Europea dei
diritti del’'uomo un giusto peso: un “peso” che,gsendo la nota categorizzazione, dovrebbe
essere calibrato su quello degli esempi (per quamtorevoli e suggestivi), piuttosto che dei veri e
propri precedenti”.
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quotidiana del diritto, essa dovrebbe essere espres di una giurisprudenza
“consolidata” di Strasburgo ma cosi non sembraresse

Come gia riportato nei paragrafi precedenti, nanlsa che la sentenza Contrada
possa considerarsi espressione di una giurispradeaomsolidata in materia di
prevedibilita dell’esito giudiziario, la quale, @alil vero, non potrebbe rinvenirsi
nemmeno altrove. Non esiste, cioe, un orientameo& consolidato da far
prevedere all'interprete come la Corte di Strasbupptra ragionevolmente
decidere nei casi futuri. Sembra che questo siatquéchiesto dalla Corte
Costituzionale per integrare quella “giurispruderaopea consolidatasi sulla
norma conferente”, cui il giudice delle leggi feerimento nella sentenza n. 49 del
2015. Sembra piuttostéwork in progress” una definizione consolidata di
prevedibilita “europea”, spaziando, la Corte diaShurgo, da un’accezione
oggettiva, come assenza di contrasti interpretatingronici, ad una soggettiva, di
applicazione confinata alla tutela dei sotevirements giurisprudenziali
improwvisi, da una prevedibilita soggettiva ineeerdlla colpevolezza ad una
oggettiva inerente alla tipicita. Se la Corte EOW&ra in precedenza assestata su
un’accezione meno rigida e piu soggettiva,Jantradasi assiste a un vero e
proprio revirement,poiché ivi si rinviene un’accezione rigida di prdiglita,
come assenza di contrasti interpretativi giurispnmili, ove la mera incertezza
dell'esito giudiziario diventa imprevedibilitdout court e la prevedibilita si
confonde con l'utopica certezza del diritto e devisesiti applicativi, scostandosi
da quella giurisprudenza “europea” — forse piu obdata — secondo la quale la
prevedibilita soggettiva era da intendersi come wuila del singolo dai
mutamenti giurisprudenziali “a sorpre$®’ Che si sarebbe potuto giungere ad un
esito differente — e cido da contezza di come |iaenento in esso espresso non
sia consolidato — si desume, altresi, da alcuni @asbri risolti dalla Corte di
Strasburgo, la quale mostra di contraddire facil@mee stessa. Celebre il caso del
marital rape in cui il ricorrente vedeva rigettato il ricorala Corte EDU poiché,

nonostante la giurisprudenza anglosassone fosseafinallora consolidata in

16 Sj veda, altresi, in proposito, [PERRONE Stabilizzazione del precedente e principio di
colpevolezza: osservazioni sulle ricadute interefadsentenza Contradait., p. 6 — 7, la quale
definisce la prevedibilita europea come “nozionevia di consolidamento”, come tale “sconta
ancora inevitabili margini di incertezza e discosailita”.
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favore della liceita dello stupro maritale, il mont@nto dei costumi sociali avrebbe
potuto consentire al marito di percepire il disvalesociale legato a quella
condotta e di conseguenza prevedere l'esito giandizicui sarebbe andato
incontro. La conoscibilita del precetto penale elanque, assicurata. Medesimo
ragionamento si rinviene, in sostanza, anche rsal éghlarba, ove la Corte EDU
rigetta il ricorso del ricorrente poiché, sebbdnguadro normativo in materia di
associazioni di stampo mafioso fosse controvelstGomune sentire sociale”
sarebbe stato tale da “consentire la conosciliiétalisvalore sociale attribuito dal
legislatore”. Nulla, dunque, avrebbe impedito cha, linea con quella
giurisprudenza, la Corte EDU decidesse per la plibild#a dell’esito giudiziario
dinanzi a comportamenti certamente pregni di d@eal sociale, ergo,
soggettivamente prevedibili da Bruno Contrada.

In definitiva, non v'e, dunque, alcun “diritto caiglato”, né una “sentenza
pilota”, sicché non & possibile riconoscere allataseza Contrada piu di quanto
essa non sia in grado di rappresentaredasisunvincolante il giudice interno a
rimuovere gli effetti lesivi della violazione acta&ta nel caso oggetto di giudizio
e, tutt'al piu, in quelli riguardanti i “fratelli mori” del ricorrente, giammai una
decisione cui pud essere attribuito valore di foditgoroduzione del dirittt)”.
Come avverte Giandomenico Salcuni, ma in riferime@ caso Grande
Stevend® “se apparentemente I'adesione alle argomentazieltss Corte EDU,
[nel caso concreto], pu0 apparire piu garantisteestp pud essere soltanto una

soluzione limitata al caso concreto. L'impatto dietia pronuncia puo, infatti, se

" Una conferma degli assunti suddetti si rinvienehandalla verifica della sussistenza, nel caso
Contrada, di alcuni indici che, secondo la Cortestazionale, indicano linesistenza di una
“giurisprudenza consolidata europea”. Dalla “crétdi del principio affermato rispetto al solco
tradizionale della giurisprudenza europea” al “castb con altre pronunce della Corte di
Strasburgo”, la “circostanza che la decisione pngaeda una sezione semplice e non dalla Grande
Camera”, il “dubbio, che nel caso di specie, ildjie europeo non sia stato posto in condizione di
apprezzare i tratti peculiari dell’'ordinamento gilico nazionale, estendendovi criteri di giudizio
elaborati nei confronti di altri Stati aderenti,echlla luce di quei tratti, si mostrano invece poco
confacenti al caso italiano”. Trattasi di indiziepenti inContrada i quali conducono a ritenere
che “non vi e alcuna ragione che obblighi il giedlmomune a condividere la linea interpretativa
adottata dalla Corte EDU per decidere una pecutiargroversia”. Per ulteriori spunti in questo
senso, Corte Cost., 26 marzo 2015, n. 49, cit.18d&lConsiderato in diritto Criticita in merito
alla capacita dei criteri anzidetti di individudi@n)esistenza di una giurisprudenza consolidata,
rinvengono in GREPETTQ Vincolo al rispetto del diritto CEDU “consolidato’una proposta di
adeguamento interpretativoit., p. 415 — 418.

198 G. saLcuni, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza fonte”alla “giurisprudenza
argomento”,cit., p. 831 — 832.

218



portata alle estreme conseguenze, probabilmente&alate nemmeno dalla Corte
EDU, [...]” condurre a risultati non voluti, anche direzione opposta a quella
che, soltanto rispetto al caso concreto, potevaiderarsi “giustizia”. Come a
dire, non e detto che cio che rende giustizia agjgijn grado di rendere giustizia
domani:ergo, meglio rifuggire da principi di diritto creati egi@nati soltanto in
relazione ad un caso definito con le sue pecuiarite sue specifiche circostanze,

almeno fino a quando della sua portata applicai@aagionevole non dubitarne.

5. Contrada, lo specchio di una legalita sofferente.

All’esito dell'opzione prescelta che non consid&raentenza Contrada come un
precedente vincolante per l'interprete interno’apflicazione e interpretazione
quotidiana del dirittd', verrebbe spontaneamente da chiedersi cosa rindinga
Contrada e quale sia l'insegnamento che una sentenza cesudiia lascia
all'ordinamento italiano. Sembra che non rimangafietti giuridici dirompenti,
cosi come pure allindomani della sua pronunciaj eammentatori avevano
lasciato presagire, definendola insistentementeecama “sentenza di impatto
epocale”, che scardina “alcune certezze in mathrlagalita e di distinzione tra
famiglie di ordinamenti giuridici” e che potrebbetdrminare un cortocircuito
della legalita continental®.

Nulla di tutto cio sembra potersi desumere a dehgtanza di tempo.

Sembra, invece, possibile definire la sentenzai@datcome dotata di una “forte

cifra politica™*,

, come una condanna di Strasburgo all’ltalia ad#re se stessa e
a riscoprire I'essenza della propria legafitaun warning sullo stato di crisi che
attraversa la legalitd nella giustizia penale afzdt*>. Una legalita in affanno,

costretta a fare i conti con un’indebita inversiaeuoli, in cui il Parlamento, cui

199°Si veda, in proposito, il ragionamento svolto paragrafo precedente, cfr. Corte Cost., 26
marzo 2015, n. 49, cit.,, § 6.1. d@bnsiderato in diritto.

130 5j riportano nel testo soltanto alcune delle esgomi con le quali i primi commentatori hanno
presentato l'impatto della sentenza “europea” sudinamento penale italiano. Per un breve
panoramica di essi, si rinvia alla nota n. 8* delgente capitolo.

> M. Donini, Il caso Contrada e la Corte EDU. La responsabilitallo Stato per carenza di
tassativita/tipicita di una legge penale retroattidi formazione giudiziarisgit., p. 362.

152G, DE FRANCESCQ Brevi spunti sul caso Contradait., p. 18; SMILONE, La garanzia della
legalita tra diritto penale e processo: come aseia la prevedibilita di un
diritto...imprevedibile? Alcuni caveat dal caso Caua, cit., p. 11.

133D, PULITANO, Paradossi della legalitagit., p. 54.
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compete [l'esclusiva prerogativa di produrre le m@rnpenali, vede
guotidianamente erodere i suoi spazi dalle attidiea Governi e di altri centri
decisionali sovranazionali, mentre il giudice, aotb ormai in teoria “bocca della
legge”, crea il diritto tra indisturbate predisposni di progetti di politica
criminale e mascherate analogie con effetti di ietgunte “retroattivita occulta” ai
danni di malcapitati cittadifi’.

Sarebbe possibile, dunque, intravedereContradalo specchio di una legalita
sofferente, cui sopraggiunge, in soccorso, un &gnte europeo”, perche venga
rispettato il minimum, la prevedibilita dell’esito giudiziario —rectius, la
conoscibilita del precetto penale - che non pud mancare in quanto nucleo
essenziale del principio dei principi sul quale rmorconcesso transigere. Alla
palese violazione dei cardini della legalita coatitale, dalla riserva di legge alla
determinatezza e tassativita della norma penaleslt8irgo richiede almeno
“ladeguamento al minimo comune denominatore didigalita convenzionale,
costituito dalla prevedibilita e accessibilita deitto, quale che ne sia la fonte”, il
quale coincide, a ben vedere, con quella che sidefaire “matrice liberale e
garantistica” del principio di legalita, nucleo mordiale ed essenziale che
implica che venga assicurata al cittadino quellandcoone minima e
indispensabile al fine di vivere in tranquillitdresicurezza, nella piena liberta di
autodeterminarsi nella proprie scelte consapevobrescio delle conseguenze cui

va incontrd®. Si tratta della base su cui nasce la legalitzdréana, rinvenibile

%4 Sullo stato di crisi in cui versa la legalita sidtema di giustizia penale italiano, si rinvia a G
FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della demamia rappresentativa nell'eta del
protagonismo giurisdizionaleit., p. 79 ss.; AGARGANI, Verso una “democrazia giudiziaria™? |
poteri normativi del giudice tra principio di legi e diritto europeoijn Criminalia, 2011, p. 99

SS.

1% G.FIANDACA, Legalita penale e democrazia, AA. VV., Principio di legalita e diritto penale,

in Quaderni Fiorentini, XXXVI, Milano, 2007, p. 1250 — 1251, in cui I'’Auterespone la doppia
matrice che compone la legalita continentale, nellale risulta “essenziale innanzitutto che il
principio di legalita, nella sua primaria funziogarantista di baluardo posto a presidio della
liberta individuale, assicuri ai cittadini che lta® non li punira senza preventivamente informarli
su ci0 che e vietato o comandato, cosi soddisfacendliritto fondamentale di ciascuno a
conoscere in anticipo i fatti penalmente sanzignatmodo da far dipendere da una libera scelta
individuale la decisione se realizzare o no congoenti cui I'ordinamento reagisce con le
sanzioni piu intrusive della sfera personale” 4 a&Escrivendo la “matrice liberale — garantistica”
irrinunciabile, rispetto alla quale, “per assicerala sola certezza giuridica in termini di
prevedibilita e calcolabilita del rischio penalenrmsarebbe indispensabile concepire il principio di
legalita come riserva di legge: allo scopo di infare preventivamente i cittadini basterebbe la
precostituzione della regola di condotta da partend fonte normativa qualsiasi, anche di rango
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nell'esigenza di “sicurezza” su cui gli uomini denopoter contare “perché e lo
scopo per cui [...] stanno in societa, che e utileclp@ gli mette nel caso di
esattamente calcolare gli inconvenienti di un ntiefa>®.

Sembra opportuno smorzare i toni drammatici, aeyottazionalisti, che si
rinvengono in alcuni commenti seguenti alla serdei@ontrada: Strasburgo
interviene per salvaguardare il minimo, giammai peporre una propria
concezione di legalita, escludendone un’altra, giamper imporre all’ltalia di
rinunciare alla propria secolare tradizione contiake.

Non sembra vi sia nulla da temere per la tenutasgdbéma, non v'é alcun
sconvolgimento in atto se non la rassicurante pdéseoscienza che “vi sara
sempre un giudice a Strasburgo”.

Dal confronto con la Corte europea deriva un anircento di tutela per i diritti
fondamentali dello sfortunato cittadino di turnb,quale, se malauguratamente
non potra contare sul rispetto della legalita cwritale, avra da sperare sulla
tutela irrinunciabile deminimumsu cui Strasburgo non sembra transigere. Del
resto, lo scopo dichiarato della Convenzione neeréo quello di omogeneizzare
le culture giuridiche dei Paesi aderenti, debeltatrddizioni giuridiche secolari
insite nella mentalita degli interpreti, quanto kmecertamente auspicabile, di
garantire queminimumdi garanzia dei diritti dell'individuo perché unda®
possa considerarsi “civile” e degno di partecipdealmente alla comunita ideale
del Consiglio d’Europ&”.

Cosi vale anche per la legalita, rispetto alla guédinteresse della Corte di
Strasburgo, non €& imporre la legalita europea sallajucontinentale, ma
intervenirein extremisquando la prima appaia drammaticamente deficitalria
punto da non essere idonea a tutelare neanchealazg@minima e irrinunciabile.
All'interrogativo che aleggia in ogni contributo materia, cioé se un’integrazione
delle legalitd possa considerarsi possibile, deseessariamente darsi risposta

positiva. Non come fusione verso una legalita #yridsultato di un’improbabile

inferiore alla legge in senso formale” — cosi pnésedo la “matrice democratica, come plos
garantistico, che vuole che la fonte penale si@raffiservato al monopolio del Parlamento.

136 A, CapoPP], Il valore del precedentegit., p. 47 — 66, in cui si perviene alla conclumsio
dell’'esistenza di uril rouge, che lega I'origine illuministica dehullum crimen sine legalla
concezione “europea” dello stesso, nello scopmnoltdi garantire quella tranquillita, sicurezza e
piena esplicazione delle liberta individuali chddéscopo per cui gli uomini stanno in societa”.

157 A. BULTRINI, La Convenzione europea dei diritti umait,, p. 649.
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unione, ma in un gioco di complementarieta in qa legalita — quella europea —
interviene soltanto a supplenza dell'altra, quanaan si riveli idonea a
salvaguardare i diritti e le liberta fondamentadi dittadino, secondo un sistema
di “cerchi concentrici”, in cui il nucleo irrinunabile — il cerchio interno e meno
capiente - rappresenta proprio quel contenuto n@nma non rinunciabile di
legalitd su cui non €& consentito transigere in ogrdinamento che voglia
considerarsi giuridicamente civilizzatd

Tanto & avvenuto iontrada Tanto avviene in tutte le ipotesi in cui Stragjmur
interviene a sanzionare I'ltalia per non aver fatto sé qualcosa che avrebbe
potuto fare, ma che, per disinteresse, imprepanaza in alcuni casi, per mala
fede, non ha fatto. Cosi iBcoppola:non v’'é dubbio che I'imputato avrebbe
potuto trovar sollievo se soltanto i giudici itadisavessero voluto, poiché, da un
lato, il principio di retroattivita della norma pae piu favorevole trova
fondamento nel principio di uguaglianza, che impdnequiparare il trattamento
sanzionatorio dei medesimi fatti, a prescinderdadakcostanza che essi siano
commessi prima o dopo I'entrata in vigore dédba mitior, sebbene tale principio
sia ritenuto suscettibile di deroghe costituzioraite legittime ove sorrette da
giustificazioni ragionevoli, ma certamente non etde@ quale potesse essere una
motivazione ragionevole tale da prevalere sul tispéella libertd personale
dellimputata™®. Si aggiunge, per completezza, che il caso Scapputebbe
potuto anche essere risolto tramite lo stesso ipindi irretroattivita della norma
penale sfavorevole, considerata la fittizieta delibqualifica come “legge di
interpretazione autentica”, in realt&tu oculi, innovativa del dato normativo
previgente. Cosi i€ontrada,poiché anche qui, se 'ordinamento italiano avesse
apprestato in decenni di dibattiti e contrasti igjprudenziali una fattispecie di
concorso esterno in associazione mafiosa oppusgesse, a Suo tempo, costruito

I'associazione di stampo mafioso in termini piugsee determinati, giammai si

138 G, SaLcUNI, voce “Diritto penale europeo” in Dig. disc. pen.,Torino, 2011, p. 208;D.
PuLITANO, Paradossi della legalitacit., p. 53, nei quali si rinviene un atteggiantenttimistico
rispetto alla “tutela multilivello” dei diritti fodamentali dell'individuo tramite il richiamo al
rassicurante art. 53 CEDU che statuisce, infatie thessuna delle disposizione della presenta
Convenzione puo essere interpretata in modo daalienio pregiudicare i diritti dell’'uomo e le
liberta fondamentali che possano essere ricondscibbise alle leggi di ogni Parte contraente o in
base a ogni altro accordo al quale essa partecipi”.

19 Corte Cost., 23 novembre 2006, n. 394, § 6.4deisiderato in dirittojn italgiure.giustizia.it.
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sarebbe verificata la situazione paradossale aali€asi inSud Fondijn materia

di confisca diretta e poi di confisca per equividersvelando un’indegna “truffa
delle etichette”. Pertanto, come scrive Franco daaese, “deve riconoscersi che
I'intervento della Corte EDU ha avuto il merito dortare ad emergenza una
problematica di tutela dei diritti fondamentali cben avrebbe potuto trovare
soluzione all'interno del sistema nazionalé®: si potrebbe affermare che
Strasburgo viene a dare la sveglia all'ordinamdiadl@no quando avrebbe potuto
e dovuto fare qualcosa e non I'ha fatto, quanduoiflimumdei diritti umani € in
discussione, quando l'ordinamento interno € assejié@nmai se presente e in
grado di risolvere da sé wmlnuseclatante ai diritti fondamentali dell'individuo.
Qui il senso della complementarieta delle legaliga,quali si alternano e si
affiancano senza mai scontrarsi, come “tesseraindmosaico ampio in cui Si
incastonano perfettamente senza sovrapporsi, peoimteontrarsi soltanto ove vi
sia un effettivo bisogno, soltanto a tutela e madetrimento dell'individuo,
mantenendo il rispetto delle specificita e delleeniita di ognuna, ma
arricchendosi dalla presenza e dal dialogo coitrie*3.

Tanto rumore per nulla, si potrebbe credere.

Eppure qualcos@ontradalascia dietro di sé.

Non sembra opportuno assumere un atteggiamentmseeitico”, diffidente
verso le incursioni “europee” sull'ordinamento ime, a maggior ragione se
garantiscono un effettm meliusper la tutela dei diritti fondamentali. Non esiste
motivo di essere diffidenti verso qualcuno, poi¢hén si tratta di importare
acriticamente logiche ordinamentali estranee ara@istema, quanto piuttosto di
trarre dal confronto un’utile occasione [...] perisitare teoricamente le diverse
istanze fondative che sorreggono storicamente iardento costituzionale, in
vista di una diversa e piu soddisfacente concoiagidelle esigenze che esse
intendono assicurare”, questo il senso del dialdge finisce per “imporre una

180 F FIANDANESE, in Tavola rotonddlLe due legalita: quale convivenza nel diritto péef!’, in
Criminalia, 2013, p. 211.

161 suggestiva Iimmagine che offre GaLcuni, Il dialogo fra Corti: dalla “giurisprudenza
fonte” alla “giurisprudenza argomento”cit., p. 819, secondo il quale “esistono tante zicce
della legalita [...] non necessariamente da intemdersnodo autonomo e contrastante, ma da
potersi raffigurare a mo di mosaico, come tessewma figura pit ampia”, cioe la legalita penale
“che deve avere i caratteri della conformita allast@uzione, al diritto europeo ed a quello
convenzionale”, ma conformita “non significa peadili identita del diritto penale, il rispetto delle
fonti sovranazionali deve avvenire riconoscendpedeuliarita del diritto penale nazionale”.
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costante indagine sul senso e sul reale conten@io nodstri elementi
identificativi”*®

Il merito indiscusso diContrada va, dunque, oltre Bruno Contrada, oltre il
concorso esterno in associazione mafiosa e stavell“gettato un sasso nello
stagno” svelando cosi a tutti che “il re & nudd’che il sistema in cui generazioni
di studiosi credevano di essersi formati sui libsachia di implodere e di rimanere
soltantoin the booksUn big bangin unatemperieculturale abituata a (volere)
credere che il Parlamento appaia come centro delbuso giuridico e a vedere
nel giudice la mutdouche de la loi.

L'effetto dirompente diContrada non si valuta nella capacitd di scardinare
I'ordinamento ma nella capacita di stimolare un’éamfase di discussione sulla
tenuta del principio di legalita, sullo iato drantitoamente esistente tra l@aw in
the bookse lalaw in action sulla tenuta di ogni singolo corollario della dith
che non mantiene quanto promette nei libri, sulgur e sul ruolo che
silenziosamente il giudice ha assunto nel muovéliedella giustizia penale.
Questa l'eredita piu significativa ontrada: un lascito che non nasce dal nulla,
ma dal confronto tra culture diverse, dall’integoae di tradizioni giuridiche
opposte, dal dialogo tra culture differenti, da ocaisce la ricchezza di vedere
all'altro per riscoprire se stessi. Wmodus agendihe non viene dal nulla, ma dal
senso profondo dell’Europa illuminista, “unita reltiversita”, poiché, come
insegna I'llluminismo, “dalla mancanza di identdariva, infatti, la presenza di
quello spirito critico vigilante che non si ferma davanti ad alcun tabu, che ha
I'ardire di esaminare con imparzialita tutte ledizgoni, basandosi su cio che gl
uomini condividono, vale a dire la ragiod®" il che significa, in riferimento alla
legalita, che la migliore difesa dehullum crimen sine legenon passa

dall'isolamento nazionale, dalla diffidenza versmaSburgo, ma € il costante e

162 BERTOLINI, Dal confronto con ordinamenti “altri”, la riflessine sulla propria identitajn
Giur. It., 2013, p. 1915.

183y, MAIELLO, Consulta e CEDU riconoscono la matrice giurisprudiate del concorso esterno,
cit., p. 1024 — 1025.

184 T Toborov, Lo spirito dell'illuminismo Milano, 2007, p. 113.
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proficuo dialogo con il “diverso” a tenere vivo ufispirito critico vigilante”,
migliore custode della legalita continentéfe

“La nostra ricchezza é fatta dalla nostra diver$idtro ci € prezioso nella misura
in cui ci & diverso”, scrive il filosofo francesdbgrt Jacquard®, cosi I'Europa
giuridica “ci & preziosa nella misura in cui ci &atsa, perché ci consente, dal
confronto con essa, di tornare a riflettere su stassi” per affrontare,
responsabilmente, le sfide della modernita.

Questo insegn@ontrada.

85«Non si pud escludere che sia proprio il confrontdivello di integrazione europea — tra le
esperienze degli ordinamenti continentali a prepeila sperimentazione e il successivo
consolidamento di nuovi strumenti di controllo delégalita [...] considerara priori il diritto
europeo una minaccia per la nostra tradizione égditca, si rivela limitativo e controproducente
(se non un comodalibi per rimanere inerti di fronte alle distorsioni dgstema) [...] non
potremmo che trarre giovamento dalla vocazionepraalla difesa dello stato di diritto e dei dei
diritti del’'uomo, dell’'universalita dell'idea deldignita e della liberta di tutti gli esseri uniatm

A. GARGANI, Verso una “democrazia giudiziaria®it., p. 123 — 124.

186 A. JACQUARD, Elogio della differenza. La genetica e gli uomMijano, 1982.
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Conclusioni

Sembra difficile, se non impossibile, tracciareuale conclusioni in una materia
cosi imprevedibile e giammai davvero risolta comeli@ che — non a caso,
evidentemente — gia Costantino Visconti, nella pampleta monografia sul
temd, definiva come “tormentata” vicenda del concorstemo in associazione
mafiosa. Non si vede, dunque, come si possanoidraco questa sede soluzioni
definitive, idonee a risolvere un problema cronit@ coinvolge le nervature piu
profonde della giustizia penale italiana. Nondimenadtiene opportuno, all’esito
di una breve ricostruzione del lavoro svolto, suiggealcuni spunti di riflessione
scaturiti quashaturaliter dalle ricerche svolte. Linee di riflessione che gao®
disegnare, nei limiti dell’'armamentario scientifiaodisposizione di uno studente
di giurisprudenza, possibili spunti per un ragioeato piu ampio da parte di chi
possiede le chiavi per comprendere la tanto corsplgaanto affascinante materia
“criminale”. Prima di giungeren medias res,sembra potersi affermare che
l'invito a “sporcarsi le mani con ldaw in action” possa considerarsi come
illuminante in particolar modo per la materia t@édt Non sarebbe stata possibile
alcuna ricerca e comprensione del “concorso estsmaon calandosi nella realta
dei giudici, nelle aule dei tribunali, ove il diottrova la sua pil compiuta
realizzazione. La visuale “da sotto” appare paldicoente tanto suggestiva
guanto complicata, oltre che nuova per lo studemteifuato a riflettere
esclusivamente sulla pure affascindate in the bookssul diritto come descritto
nei felici manuali universitari, come se — questainimagine anch’essa
suggestiva — il docente universitario abbia la prendi tenere al riparo i suoi
studenti da un mondo cosi difficile e confuso caquello che esiste al di la dei
libri, come un genitore che voglia proteggere iidigh da cio che si pone oltre le
rassicuranti mura domestiche. Non appare il casdildingarsi oltre, se non per
descrivere brevemente le riflessioni cui si & giudlle ricerche svolte con il
metodo appena descritto, per poi abbozzare qualgheto “innovativo” che, si

spera, possa trovare sviluppi ulteriori nelle gfimni dell’esperto in materia.

! C.ViscoNTi, Contiguita alla mafia e responsabilita penati,
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Un’indagine sul “concorso esterno”, paradigmatigerapio di “diritto penale
giurisprudenziale”, non avrebbe potuto trovare oalincipit che lo studio
approfondito della giurisprudenza in materia, dalkecisioni del piu remoto
tribunale di provincia fino alle Sezioni Unite delCorte di Cassazione, vera
protagonista di quella che si puo definire una “omdia all'italiana”. Cosi |l
“concorso esterno”, ovverosia la condotta di chiyr mon facendone parte,
contribuisce in qualche modo alla conservazione |erafforzamento di
un'associazione di tipo mafioép assumeva forme e sembianze differenti da
processo a processo, da imputato a imputato, dangea sezione, lasciando lo
studioso, cosi come il cittadino, disorientato imellp che sembrava piu
“un’inestricabile giungla amazzonica che un verdatipo allinglese®. Non
sembra necessario soffermarsi sulle conseguenzativeegn termini di tenuta
delle fondamenta sulle quali si regge il sistemanfmale”: dal principio di
uguaglianza, alla funzione preventiva — generapexiale - del diritto penale,
dalla sfiducia generale del cittadino verso la tpies al sentimento di repulsione
verso lo Stato. Tutto era messo in dubbio da ululawé di contrasti di ogni tipo,
Su ogni questione, su ogni elemento che carateefrézit “concorso esterno”.

Un tribunale avrebbe potuto assolvere, un altrgua@che centinaio di chilometri
di distanza avrebbe condannato, cosi, com’e pucadato, una sezione della
Cassazione avrebbe ritenuto integrato il reatofigati certi comportamenti,
un’altra avrebbe ritenuto ininfluenti gli stessiiagffetti della legge penale e cosi
via. Dalla visuale “dal basso”, infatti, si scorgevel “concorso esterno” il riflesso
di un cortocircuito che investiva la giustizia pkené#aliana, messa in crisi dal
terribile combinato disposto rappresentato daldjpecita del legislatore e dalla
latente incertezza giurisprudenziale. Dalle mancasigoste dell’ordinamento in
materia di tipizzazione legislativa — nonostanterepwgualche parlamentare
“illuminato”, stimolato dalla riflessione dottrirgl avesse presentato qualche
proposta di legge interessante in materia, cui pugefatto cenno nella disillusa

speranza che qualche risultato si potesse conseguiall'incapacita della

2 La definizione di “concorso esterno” sopra riptatadeve considerarsi ovviamente
approssimativa, tante e varie sono le definizialiadstessa, rinvenibili nelle massime della Corte
di Cassazione, anche a Sezioni Unite, cosicchélsarazzardato promuovere una definizione,
anziché un’altra.

3 A. Capoppy, Il valore del precedenteit., p. 73.
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giurisprudenza di darsi una stabilita, di attenexsguell’etica del limite, del
rispetto della giurisprudenza consolidata e autdeewdelle Corti superiori,
recentemente anche auspicato dal Primo Presidetiee @orte di Cassazione,
Giovanni Canzio, nel discorso d'inaugurazione aeltio giudiziarid.

Unajudge made lavallitaliana — scriveva sarcasticamente Vincenzae¥ia nel
tentativo di evidenziare un goffo tentativo dellargsprudenza italiana di imitare i
colleghi anglosassoni, pur essendo priva, da um kit presupposti normativi,
come una qualche vincolativita del precedente,’altat, dei presupposti
culturali, la “cultura del precedente” incapace di evitare che un giudice per le
indagini preliminari “snobbi” cosi apertamente igultato a cui erano pervenute
ben quattro Sezioni Unite in un ventennio di castiranterpretativi, cosi come
impotente di fronte alla possibilita che in un m&de processo si rinvengano piu
definizioni di partecipazione all'associazione raé e, di conseguenza, di
“concorso esterno”, cosi da disorientare non stdtagli imputati, ma anche
pubblici ministeri, difensori e la collettivita ierta.

Piu scorreva il tempo — anche quello impiegato eneiterche svolte per |l
presente lavoro — piu appariva evidente come ihtooso esterno” fosse uno
strano “mostro” imprevedibile e difficilmente inglrabile entro confini ben
definiti. Un “baco del sistema” in cui, per un verso, una legge esiste soltanto
nella forma, a giustificazione dei provvedimentudjziari, ai sensi del terribile
combinato dispostex artt. 110 — 416bis del codice penale, ma, nella sostanza
delle cose, inesistente e incapace di orientargiuldice nell’applicazione
“meccanica” del diritto, quasi potendo indicarsiassa un manifesto vivente di
comenon si deve legiferarén criminalibus.Per altro verso, una giurisprudenza
troppo caotica, riottosa e “capricciosa” per colendrdeficit legislativo in quel
compito “logico” ed essenziale che investe il thrit a fortiori il diritto penale -
che il giurista usa definire come principio di léga inteso nella sua forma
primordiale, cioeé come strumento indispensabile gmrsentire al cittadino di

organizzare la propria vita in tranquillita e siexza, di godere pienamente delle

4 G. Ganzio, InterventoCit., p. 4.
® V. MAIELLO, Una judge made law italianait.
® M. PapPA, Un “baco nel sistema”?¢it.
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sue liberta, avendo conoscenza delle conseguenzéighe del suo agire, cosi
come insegnava gia Cesare Beccaria all’alba dédadrenale moderno.

Si puo, forse, immaginare che, guardando al didslie Alpi, l'interprete italiano
fosse ormai rassegnato a mantenere uno strumentibite”, certamente fonte di
guasti per la giustizia penale e per i principidoae della legalita continentale, ma
terribilmente utile per colpire una criminalita cpgricolosa e invadente.

Cosi anche questo lavoro si chiudeva, in primaepgrérvaso da un senso di
sfiducia verso qualche “scossone” che avrebbe meg&sto una situazione assai
critica, né un rinsavimento della giurisprudenzauwtagiorno all’altro, né un
risveglio storico del legislatore, né tantomeno torée presa di posizione della
Consulta sul rispetto “ortodosso” dei principi ¢astionali.

Ma, alla sfiducia, si collegava un “grido” - nonlealella magistratura - a “fare
presto”, ormai consapevolmente rivolto a Strasbuegsendo ormai azzerate le
possibilita che linterprete italiano facesse goak che avrebbe potuto fare da
solo, e non I'ha fatto, gia da trent’anni.

Quel “grido” fortunatamente giungeva a Strasburgo.

“C’era un giudice a Straburgo”, in ultima istanpagnto a intervenire “come un
salvagente” in soccorso ad una legalita continentesofferenza.

La Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, con sentendatata 14 aprile 2015
condannava [I'ltalia neliiffaire Contrada per violazione deullum crimen sine
lege perché, sostengono i giudici di Strasburgo, teréa giudiziarie italiane non
avrebbero dovuto condannare il ricorrente per dtae“giurisprudenziale” di
concorso esterno in associazione di tipo mafiodiepoca dei fatti (1979 —
1988), il ricorrente non avrebbe potuto prevederecbnseguenze della sua
condotta, né avrebbe potuto organizzare in traliguid propria vita, conscio di
cio cui sarebbe andato incontro all’esito dei stmnportamenti. La base legale,
pur formalmente esistente, non esisteva in sostgmehé il dato legislativo era
cosi indeterminato e generico da potersi considezame inesistente, mentre il
dato giurisprudenziale, pure esistente, era cosiuso da non essere idoneo a
colmare ildeficit espresso dalla legge. Non poteva essere diversantdusione
Cui giunge Strasburgo, abituata a vedere alladwdékttiva dei diritti, ad andare

" Corte eur. dir. uomo, 14 aprile 2015pntrada c. Italia n.3git.
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alla sostanza delle cose, non facendosi inganral@ fdrma, dall’apparenza, da
“truffe delle etichette” cui, invece, la giustiztaliana appare cosi appassionata.

Il reato non era prevedibilergonon esisteva.

Un “fulmine a ciel sereno”, tanto atteso e sperate accendeva un faro sulla
giustizia penale italiana, la invitava a fare i taron se stessa, a ripensare il
sistema perché si potessero recuperare le basildgilita continentale.

Non una sentenza che sconvolgeva la tradizionadgiar continentale, né che
avrebbe provocato un “terremoto” sulle nervaturafgrde sulle quali reggevano
le famiglie dicivil law. Nulla di tutto cio, quanto piuttosto un forte hiamo
all'ordine, alla serieta di Paese che ama congisieeaapparire come “civile”:
I'effetto dirompente diContrada non si valutava nella capacita di scardinare
'ordinamento ma - conviene riportare quanto giaéittec - “nella capacita di
stimolare un’ampia fase di discussione sulla tedetaprincipio di legalita, sullo
lato drammaticamente esistente trdaa in the books lalaw in action sulla
tenuta di ogni singolo corollario della legalitiechon mantiene quanto promette
nei libri, sulla figura e sul ruolo che silenziosamte il giudice ha assunto nel
muovere i fili della giustizia penale”. Accoglienainputda Strasburgo significa,
infatti, rendersi conto, alla luce del sole, cHdlffitto penale sta cambiando il suo

volto"®

, che il cambiamento — che si fa fatica a riconasce € gia in atto,
cosicché sembra pericoloso comportarsi come “strutere finta che nulla stia
accadendo, trincerarsi dietadibi che costituiscono Wabitat adatto perché altri
“concorsi esterni” si ripetano sistematicamenten @mbra utile qui riportare
dettagliatamente che cosa non funziona, tanto gp@ar@evidente a chi legge e
tanto hanno gia mirabilmente scritto alcuni Maedglla materia “criminalée”,
quanto forse maggiormente utile andare oltre, erativo di comprendere come
si presentan actionil sistema della giustizia penale.

Un sistema sconvolto da contrasti giurisprudenzfadiquentissimi, da una
determinatezza che non rende quanto dovrebbe eugeoda divergenza

applicativa della norma, da una precisione chetatamealizzarsi, da conseguenti

8 M. DonIN, Il volto attuale dell'illecito penaleMilano, 2004.

° Su tutti, F.PALAZZO, Legalita penale: considerazioni su trasformazioneoenplessita di un
principio “fondamentale”, in AA. VV., Principio di legalita e diritto penalejn Quaderni
Fiorentini, XXXVI, Milano, 2007, p. 1279 ss.; GRIANDACA, Legalita penale e democraziaif.,

p. 1247 ss.
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fenomeni di “retroattivita occulta” delle norme pdin da una riserva di legge
erosa da ogni fronte, da un giudice che assumegdn@uo, le vesti di legislatore.
Non v’eé ormai alcun dubbio, invero, sulla crisilddegalitatout court compresa
quella in materia penale, sconvolta da una ciissdifica, politica e istituzionale,
che produce la fine della primazia della leggel'ideh secondo la quale il diritto
corrisponde alla legge, di pura matrice illumiriatf. La legge appare invece
come una “voce”, non di un monologo del legislatora di un “dialogo” che
coinvolge piu “voci” in un dibattito assai piu ampe complesso. Il diritto si
presenta come un’ardua impresa collettiva, un ‘@idc squadra” in cui tanti
soggetti “giocano” la loro partita verso il risutbacomune, 'organizzazione della
vita in societa.

Cosi strettamente collegato alla crisi della legg®) v'’é ormai alcun dubbio sul
superamento dell'idea di giudicdduche de lo loi”al punto tale che Giovanni
Fiandaca - non a torto - afferma “di vivere nelbea dei giudici**. Nemmeno su
questo punto sembra opportuno dilungarsi oltretj &mo i contributi scientifici
che tentano di comprendere la varietd di fattore afe sono alla base.
Dall'impossibilita del giudice “di non decidere”a differenza del legislatore, il
quale, come il concorso esterno insegna, pud “adeiotarsi” - al protagonismo
giudiziario, passando per le moderne teorie defi@reutica, il punto comune,
ormai non rinnegabile, & che il giudice crea diritt meglio, compie “discorsi sul
diritto”, completa la legge, supplisce ad essaetigpai suoi frequentieficit di

genericita e indeterminatezza, insita naturalmesume insegna anche un grande

1% per rendersi conto di come il diritto abbia suhitm forte trasformazione rispetto ai suoi ideali
illuministi, conviene riportare anche quanto radetm da un professore di storia del diritto, il
quale, alla domanda di uno studente sul perchdi, g '70, si usavano le espressioni “facolta di
legge”, “studiare legge” e non “giurisprudenza”en®e 0ggi avviene — costui rispondeva che cio
costituiva un portato ideologico, ancora presentguel tempo, dell'identificazione del diritto
nella sola legge parlamentare. Oggi, invece, siilusarmine “giurisprudenza” per indicare non
una fonte del diritto, ma per valorizzare il terminris prudentig ossia il modo di giudicare e
ragionare sul diritto. Anche se non passa inosserifarichiamo esplicito a un formante — la
giurisprudenza - in fortissima ascesa nel cample dehti del diritto.

1 G. FIaNDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della denamia rappresentativa nell’eta
del protagonismo giurisdizionaleit., p. 92.

2Una completa rassegna di contributi sul’'argomenéaentemente pubblicata, offre un’ampia
riflessione sul problema dell'interpretazione nebigustizia penale con qualche incursione
“filosofica” e “civilistica”, considerando che titaisi di problematiche che tendono a coinvolgere il
diritto tout court,pure nella consapevolezza che ogni materia posiesiee specificita di cui non
puod non tenersi conto. Si rinvia, dunque, all'inteolume di AMANNA (a cura di)]l problema
dell'interpretazione nella giustizia penaleisa, 2016.
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semiologo, scrittore e uomo di cultura, Umberto Bcin qualsiasi linguaggio
caratterizzato dalla polisemia e non dalla univdodiei significati terminologici e
valoriali. Cosi come impossibile per la legge coemglere e prevedere tutto, cosi
per il giudice impossibile € non creare il dirittaon per infedelta, quanto per
necessita di adattamento di un dato imperfettorai#ta che muta e si trasforma,
non attende iplacetdel legislatore, con un ritmo incessante cui uro caabile
come la legge non puo stare dietro.

Il giurista, allora, non puo trincerarsi dietro ustienua difesa della tradizione
giuridica, quanto ricordare a se stesso il celemsegnamento kantiano, secondo
il quale 'uomo non & mai mezzo ma fine cui orieatagni condotta umana.

La legalita rimane un mezzo tramite il quale gdranalluomo la libera
esplicazione di s€, dei suoi diritti e delle sumetta fondamentali: 'uomo il fine,
la legalita - rectiusil diritto - un mezzo a disposizione dell'uomo peigliorare

la sua vita. Qualsiasi altro atteggiamento sare¢bteta irragionevole della forma,
a scapito della sostanza. Questo insegna abch&ada.

In quest’arduo compito, prima mentale che “istitunle”, non esistedlibi della
solitudine, né della mancanza di esempi. La Coumfiea dei Diritti del’lUomo,
riprendendo una bella immagine suggerita da GusZagoebelsky?, pud indicare
la strada da percorrere per la tutela dei dirittiani, per affrontare le sfide della
modernita, come un amico piu saggio guida il piovgne alla scoperta di un
mondo che cambia, di una “legalita che si trasfigma non muore, chiedendo al
giurista un impegno nuovd®. Non esiste oggi una legalitd contro i giudici,
quanto piuttosto uniegalita da tutelare con I'impegno dei giudici

Ogni altro atteggiamento sembra anacronisticotdragi una miopia che non
permette di vedere la nuda e primordiale esigemzessicurare al cittadino una
vita sicura, tranquilla, libera, depurata da quessppposti politici, sociali e
storici, posti alla base delle teorie illuministgte per contrastare uno strapotere

dei Grandi Tribunali e per portare certezza deittdira fronte dell'incertezza

13 U. Eco, Opera aperta. Forma e indeterminazione nelle pbeticontemporane#X ed., Milano,
2013, p. 95 ss. come citato da AMANNA, Introduzione alle problematiche relative
all'interpretazione nella giustizia penalén Il problema dell'interpretazione nella giustizia
penalecit., p. 23 ss.

14 G.ZAGREBELSKY, Corti Costituzionali e diritti universalin Riv. trim. dir. pubbl.20086, p. 301.
5 F PaLAZZO, Legalita penalecit., p. 1321.
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causata da secoli dus communeCorollari contingenti a quel dato momento
storico, oggi superald Cesare Beccaria non potrebbe che condivideretguan
appena affermato, se soltanto potesse osservatattin cui versa la legalita: la
legge era allora il mezzo migliore per garantirelgu“sicurezza [...] che € lo
scopo per cui gli uomini stanno in societa, chegglitile perché li mette nel caso
di esattamente calcolare gli inconvenienti di usfatto”, oggi non piu.

Non v’é tanto da tutelare il cittadino dall’arbdrdel giudice, quanto I'esigenza di
garantire al cittadino la prevedibilita del diritosi come interpretato dai giudici.
Questo il senso profondo dell’llluminismo, cosiccthésuo insegnamento puod
considerarsi rispettato soltanto “se, a partiretesiio delle disposizioni pertinenti
e con laiuto dell'interpretazione della legge fandai tribunali interni”, il
cittadino “possa conoscere le conseguenze dei a&tiosul piano penale”. Una
legge deve pure esserci, dunque, ma nella consegeaoche “a causa del
carattere generale delle leggi, il testo di quesie pud presentare una precisione
assoluta” e, pertanto, “in qualsiasi ordinamentgidico, per quanto chiaro possa
essere il testo di una disposizione di legge [..diste inevitabilmente un
elemento di interpretazione giudiziaria”

Se il fine e la sicurezza del cittadino, il mezzm @ deve essere riletto e adattato
ai cambiamenti che la realta delle cose impone.

Legge e giurisprudenza come strumenti collegatiettstin un rapporto di
complementarieta, ove al centro rimane la leggécaunompetente a dettare |
confini del “giusto e dell’ingiusto”, ma intorno adssa la giurisprudenza,
competente “a indicare il reale significato deltama, in un determinato contesto

socio — culturale [...]**in un gioco di reciproca integrazione verso laagaia

8 «Alcuni avanzi di leggi di un antico popolo conatatore, fatte compilare da un principe che
dodici secoli fa regnava in Costantinopoli, framrhisite poscia co’ riti longobardi, ed involte in
farraginosi volumi di privati ed oscuri interpréefidrmano quella tradizione di opinioni che da una
gran parte dell’Europa ha tuttavia il nome di leggl € cosa funesta, quanto comune al di d’oggi,
che un’opinione di Carpsovio, un uso antico accenma Claro, un tormento con iraconda
compiacenza suggerito da Farinaccio, sieno le laggiii con sicurezza ubbidiscono coloro che
tremando dovrebbero reggere le vite e le forturgdi demini”, C. BECCARIA, Dei delitti e delle
penecit., p. 31. Sarebbe sufficiente leggetiadipit appena riportatantitolato “A chi legge”, per
comprendere quale fosse il problema da annientdepaca in cui Cesare Beccaria compilava
l'aureo libretto, ovverosia l'incertezza assolut diritto, soltanto allora rimediabile tramite il
potere ordinatore della legge.

" Corte eur. dir. uomo, 17 settembre 2088opppola c. Italia§ 100.

18 Cass. pen., Sez. Un., 21 gennaio 2@Hchijin Cass. pen2011, p. 22.
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della conoscibilita del precetto penale per ilagtho. Si osserva, dal confronto
con la realta, cui un suggerimento proviene dasBtngo, come la legalita
continentale possa mutare, dando rilievo alla gprtidenza, pur rimanendo
invariato il fine, la libertd del cittadino. Pasdanin rassegna quelli che si
definiscono “corollari della legalitd” con uno dgfor realista e mirante a
“governare il cambiamento” e non a subirlo, la msedi legge non indica
'onnipotenza della legge, ma l'idea che la leggeanga il nucleo del diritto
“criminale” da cui prendere le mosse, per affiatecdiopera ineliminabile di una
giurisprudenza che “continua la legge”, ma ad essa si sostituisce. La
determinatezza non come precisione della leggd &pdecriminoso, non come
tutela del cittadino dall’integrazione della fapieie da parte del giudice, ma
come prevedibilita del precetto garantita da urraggecongiunto e armonico della
legge “aiutata” dalla giurisprudenza nel delineareonfini applicativi della
norma, anche laddove possano risultare dal teatoguuri. Il divieto di analogia
non come impossibilita del giudice di “continuagaelégge”, quanto il divieto del
giudice di creare il dirittacontra i limiti evidenti fissati dal testo della legge.
Infine, lirretroattivita non soltanto come limitell'arbitrio del legislatore ma
rivolta anche al giudice al quale non puo conssintidi interpretare
“irragionevolmente” la legge incriminatrice allargione le maglie applicative,
perché nulla distingue la legge dalla giurispru@engli occhi del cittadino che
subisce la condanna per fatti penalmente rile\snitantoex post.

Come suggerisce Antonio Valliflj non importachi, macomesi producono le
norme penali. E - si aggiunge - importa alti@si controllachi produce le norme
penali. Ecco perché, preso atto della realta chensitando, di un “diritto penale
che sta cambiando il suo volto”, di un giudice ci@ente o nolente, produce in
qualche modo diritto, di un cambiamento inarre&abia in atto, opportuno é
“governare il cambiamento” non subirlo passivamermen il rischio che si
producano altri “concorsi esterni” nel sistema.eSsenziale non e dhi, ma il
come, occorre passare in rassegna le due “voci” deltdjrita legge e la
giurisprudenza per osservamme creano il diritto echi le controlla, cosi

apprestando strumenti utili a risolvere eventuadbfemi.

9 A, VALLINI, in Tavola Rotonda l‘e due legalitd: quale convivenza nel diritto pe®il in
Criminalia, 2013, p. 249.
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Con l'occhio e la mente rivolti al “paradigmaticcdso del “concorso esterno”, la
legge non pud che richiedere urestyling poiché, se sotto la lente
d’'ingrandimento cade laew entrydel sistema, la giurisprudenza, la prima non
puo essere esente da responsabilita, continuasdcagsppresentare pur sempre
il perno attorno al quale muovere il “discorso duitto”, I'unico collegamento
ideale con la sovranita popolare. Una guida versiotendere proviene dalla
storica sentenza della Consulta n. 364 del 1988 gakle si ritrovano le direttive
verso cui il legislatore razionale deve mirare pértl diritto penale costituisca
I’extrema ratiodi tutela della societa, sia costituito da normen mumerose,
eccessive rispetto ai fini di tutela, chiaramerdgamulate, dirette alla tutela di
valori almeno di rilievo costituzionale e tali dssere percepite anche in funzione
di norme extrapenali di civilta, effettivamente ergi nel’ambiente sociale nel
quale le norme penali sono destinate ad opefar8i comprende, ovviamente,
come la Consulta esprima un’idea di perfezioneggnangibile allo stato delle
cose, ma qualche passo in avanti - pure nella penséezza che una tassativita
assoluta del precetto, cosi come una razionalsalats del legislatore, siano
impossibili — e auspicabile. A tale proposito, gportano due proposte
interessanti, non incompatibili tra loro, in magedi miglioramento delle tecniche
e processi di redazione della legge, incidentiveesalmente sutomee sulchi
controlla chi produce il diritto. Da un lato, consiglia Frasco Palazzo, si
potrebbe aggiungere un doppio controllo obbligataiel testo della proposta
legislativa, prima della sua approvazione e prommilgne. La proposta, infatti,
dovrebbe essere rivista, controllata e ottenere placet da commissioni
parlamentarad hog in particolare dalla Commissione affari costitrali per la
verifica del rispetto dei canoni e principi costitbnali specificamente propri della
materia penale e dalla Commissione giustizia peetdica del rispetto dei criteri
di politica sanzionatoria, gia delineati nella fasaccircolare della Presidenza del
Consiglio dei Ministri e risalente al 5 febbraio88 Si potrebbe — forse dovrebbe
— potenziare ulteriormente il Comitato per la l&ggne, gia attivo, in seguito ad
una modifica del Regolamento della Camera dei Depudal 1997, rendendo

obbligatorio un parere dello stesso prima dell’apprione definitiva delle leggi.

2 Corte Cost., 24 marzo 1988, n. 364RifDPP,1988, p. 686 ss.
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Si tratta, a ben vedere, di proposte che potrebhstdtare ancora piu utili,
gualora la riforma costituzionale “Boschi”, persilperamento del bicameralismo
perfetto, dovesse passare il vaglio defierendumconfermativo, cosi lasciando
soltanto alla Camera il compito di legiferamecriminalibus

Da non prendere, poi, “sottogamba” linvito allaearzione, anche in sede
universitaria, della figura del “legista”, cioé dn esperto della scienza della
legislazione, “una figura particolare e professlenzhe riesca per lo meno una
volta preso atto della volonta del legislatorerddurla in italiano corretto prima
di passare dalla Gazzetta Ufficiad&”

Maggiori nebbie si addensano intorno atlew entry la giurisprudenza, di cui
soltanto recentemente si € compreso il ruolo sveoitoquell’ardua impresa
collettiva che ¢ il “fare diritto”, rispetto allaugle e improcrastinabile la ricerca di
strumenti per “governare” il giudice, nonché pentcollare il suo operato. Se la
“giungla amazzonica” dei contrasti deriva da unéssiva liberta — quasi anarchia
— del giudice dalla legge e da se stesso, oppoguncatenare “ragionevolmente”
la sua attivita, perché chiunque crea diritto dessapre rispondere di cosa fa e di
come lo fa. Escludendo lidea di poter imbriglidtattivita interpretativa con
criteri rigidi d’interpretazione, cosi come insegi@sperienza dei criteri
ermeneutici previsti dal codice civile, il contltiell'attivita del giudice sarebbe
assicurato dalla pubblicita del processo penalé¢, stdiema accusatorio che
consente alle parti di “partecipare attivamentéd Bdrmazione della prova e della
correlata decisione giudiziale, dalla motivaziome fatto e in diritto, dalla
pubblicazione della sentenza e dalla diffusiontasto di alcune di esse, tramite i
mass media dalla pubblicazione di note a sentenza che “otflatro”
scientificamente le argomentazioni svolte dal giadiSi potrebbe, ulteriormente,
migliorare tale controllo perchége iure condito,qualcosa continua a non
funzionare. Si avrebbero migliori risultati se solio esistesse un effettivo
controllo all'interno della magistratura, cosicchémagistrato che esula dalla
lettera della legge, che sconfina in modo esort@tatal suo significato, che si
scosta irragionevolmente e con argomentazioni tstudalla giurisprudenza

delle Sezioni Unite, possa essere valutato non tipasiente ai fini

2L M. VAIRA, in Il problema dell'interpretazione nella giustiziamae,cit., p. 18.
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dell'avanzamento in carriera. Non si esclude, cobe, lo scopo cui qui si mira, il
controllo del giudice, possa comportare un quatidfecit per altri interessi, quale
I'indipendenza assoluta del giudice nello svolgitoetel suo lavoro, ma non v'e
dubbio che, in un’ottica di bilanciamento dei finli,primo appaia nettamente
superiore e percido da perseguire a costo di cegeadcosa su qualche altro
principio.

Ma sulcomericade l'intervento fondamentale.

Contrada, o meglio, il “tormentato cammino del concorso embérappare
'esempio dicomenon si partecipa al “gioco di squadra” diritto. Npatrebbe
essere accettabile cio che accadeva qualche mesgedado un giudice per le
indagini preliminari cancellava, con un tratto dénpa, risultati faticosamente
raggiunti da migliaia di pagine scritte dall'orgapiol autorevole, le Sezioni Unite
della Corte di Cassazione. Non potrebbe esistemdiriito prevedibile se, accolto
un orientamento “ai piani alti” della giurisprudenzqualsiasi giudice della
Repubblica potesse discostarsene in barba a quialdem di prevedibilita del
diritto e di rispetto per il cittadino che non puwbe fare affidamento sulla
precedente attivita dei tribunali, cosi come ognsinaffida a cio che si e fatto in
passato per affrontare con maggiore tranquillita die si prospetta nel futuro.
Serve, dunque, una qualche vincolativita del preots] “una versionsoft del
precedente” ma non solo, poiché sarebbe opera sanhgiudice italiano non
acquisisse quell’abito mentale, quebdus agendihe gli impone per formazione
di consultare piu attentamente la giurisprudenzia déassazione, di citare la
giurisprudenza pertinente, di motivagger relationem per confermare una
giurisprudenza consolidata senza ripetere motivazdentiche gia rinvenibili in
altri casi identici, di rispettare I'autorevolezdalle Corti superiori, di possedere
guell’etica del limite, aspetto esteriore dellaalke collaborazione tra i poteri dello
Stato”. Sul piano normativo, sarebbe sufficientemserein criminalibuscio che
gia esiste in materia civile per le sezioni semphdiargandolo, se del caso, ai
giudici di merito. Si tratta di un “obbligo di riresione alle Sezioni Unite”: in
pratica, qualora il giudice di merito oppure laisae semplice della Corte di
Cassazione ritengano di non condividere il precedemcolante delle Sezioni

Unite, non potrebbero discostarsene, ma sorgernebb@&po a loro un obbligo di
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rimettere la questione alle Sezioni Unite percla@siquest’ultime a verificare se
sia il caso di discostarsi da un lettura della reoroui il cittadino fa ormai
affidamento oppure confermare ulteriormente la sste®bbligando il giudice
remittente a uniformarsi Resta soltanto da aggiungere, rinviando per iatier
spunti alla “pioneristica” monografia in materia Aliberto Cadoppi, che appare
davvero singolare che lo strumento di cui sopratito gia trapiantato dal diritto
civile al diritto amministrativo, mentre faccia ifsd a insediarsi sul terreno
“penale”, ove I'esigenza di prevedibilita dell'esigiudiziario € drammaticamente
piu pressante che in quei campi del diritto.

Se un senso di sfiducia s’insinuava di fronte mlncanza di risposte “nazionali”,
se un atteggiamento sconsolato prendeva il sopnéwvsulla possibilita di
“curare” una giustizia penale “malata”, Strasburpa ridato vitalita alla
possibilita di “governare il cambiamento”, di indpédre, in qualche modo, una
realta che cambia costantemente al mutare dei tiissiriali, dei rapporti di
forza, con la stessa velocita con la quale le npadsano, i valori si trasfigurano e
le generazioni invecchiano. Resta, per non illudetremodo, la solida
consapevolezza dell’essere, il diritto, “una scéempnica” perché crede di poter
rinchiudere la realta in formule, commi, articolcedici, inconsapevole di quanto
la stessa sia sfumata, liquida, troppo mutevolenpamtenersi immobile come il
diritto vorrebbe. Il “concorso esterno” rectius il fenomeno della “contiguita
mafiosa” — rende chiaramente l'idea dell'arrogarded diritto, “una scienza
ironica”, come scrive lo scrittore e intellettu&@&udio Magrié®.

Tenta di ingabbiare la vita, ma non vi riesce.

Tenta di prevedere il futuro, ma non lo controlla.

Rende un enorme servizio alla vita, ma non esautsspiegazione della vita e

dell'agire, ne rimane alle soglie.

22 A. capopp, Il valore del precedentegit., p. 304 ss.; GFIANDACA, Diritto penale
giurisprudenzialecit., p. 1737; M.DONINI, Le garanzie istituzionali della legalita penale le i
nuovo ruolo della Corte di Cassazione: a fiancol@asto del vecchiodn Cass. pen.2002, p.
1177. Contrario all'ipotesi di un qualche vincolb precedente, DPULITANO, Paradossi della
legalita, cit., p. 50 — 51.

%3 Citazione tratta da NRTI, Norme e fatti. Saggi di teoria generale del dirjtiilano, 1984.
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