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CONCORSO ESTERNO IN ASSOCIAZIONE MAFIOSA: LO “STATO DELI’ARTE” DI UNA
FATTISPECIE FRA PREVALENZA DI ISTANZE REPRESSIVE E PRINCIPIO DI LEGALITA

di Simone DUCA *
ABSTRACT

1] presente contributo analizza in modo critico ed
approfondito la complessa questione relativa alla
ammussibiliti  del concorso c.d.  “esterno” in
assoclazione mafiosa. Tale istituto, nato I via
pretoria, rappresenta una dimostrazione plastica dr
come la giurisprudenza, attraverso umn processo
ermeneutico a buon  dinitto  considerabile
mnovativo, ricava l'esistenza di figure delittuose non
tipizzate dal legislatore. Questa prassi, ancorche
generata dalla nobile esigenza di punire riprovevolr
ed allarmanti condotte non ancora coperte dalla
normativa, si presta a frequenti mterrogativi circa la
propria compatibiliti con la Costituzione, non solo
per quanto attiene alla conformita con 1 principi del
sistema penale ma, pi ampiamente, fino a porre in
discussione la compatibilita di essa con lo stesso
ordine costituzionale e il principio di separazione
dei poteri.

11 contributo mira a rendere chiaro il complesso e
frammentato  panorama interpretativo  attuale,
passando 1 rassegna ed analizzando la costruzione
giurisprudenziale del concorso esterno, la quale, pur
avallata dalla Corte di Cassazione e dalla Corte
costituzionale, pone un interrogativo relativamente
alla possibilita, per il giudice, di potere estendere
larea del penalmente rilevante i assenza di una
previsione legislativa  espressa, incidendo  sul
principio di riserva di legge e su quello di tassativita
della fattispecie incriminatrice.
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1. PREMESSE

Ormai da tempo, dottrina e glurisprudenza
sembrano avere allineato le proprie prospettive
circa 'ammuissibilith di un concorso eventuale, o
“esterno”, nel delitto associativo di associazione per
delinquere di stampo mafioso. Tuttavia, la concreta
esperienza applicativa restituisce spesso non pochi
dubbi In merito a questa particolare figura
delittuosa.

Con I’evoluzione ermeneutica e
I’approfondimento criminologico del fenomeno
mafioso, non di rado ¢ emersa la rilevanza del
contributo stabile di soggetti esterni, quali operatori
economici ed esponenti politici, finalizzato al
conseguimento di utilita per il sodalizio.

In assenza di una specifica previsione
normativa, 'operato di questi soggetti rimarrebbe ab
origine non sanzionabile, stante assenza di un
riscontro 1n  ordine all’aflectio socetatis e,
conseguentemente,  I'insussistenza  del  reato
associativo di stampo mafioso.

Per punire tali condotte, evidentemente assai
riprovevoli, la giurisprudenza ha sussunto 'attivita in
esame al paradigma del concorso di persone nel
reato, cosi ricostruendone la punibilita in base al
combinato disposto dell’art. 416 bise 110 c.p.

La complessa figura del concorso esterno in

assoclazione mafiosa, dunque, merita un’attenta
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disamina per comprenderne 1 presupposti, le
implicazioni e 1l ruolo cruciale nel disegno di tutela
predisposto dall’ordinamento penale.

2. ORIGINI DELL’ISTITUTO

Listituto del cosiddetto “concorso esterno” nei
reati associativi, secondo la lettera dell’art. 110 C.p.
nasce sicuramente prima del 1982, cio¢ prima
ancora che si parlasse di autonoma mcriminabilita
di associazione per delinquere di stampo mafioso: 1
casl, seppur limitatissimi, si sono palesati addirittura
anche sotto la vigenza del codici preunitari'.

In epoca moderna, repubblicana, effettiva
elaborazione della figura del concorso eventuale nel
delitto associativo si ebbe solamente sul finire degli
anni Sessanta, quando la Cassazione, con una
sentenza del 27 novembre 1968, affronto
sistematicamente le questioni dogmatiche inerenti
all’applicabilita della clausola di estensione della
punibilita di cur all’art. 110 C.p. al reato di
cospirazione politica ex art. 305 C.p.: quest'ultima
norma, pur contemplando le figure paradigmatiche
del promotore, dell’organizzatore e del partecipe,
non esauriva la gamma delle possibili interazioni
con 1l sodalizio’. In questa occasione, il Supremo
Consesso enucleo 1l seguente principio di diritto:

«appartenente  alla  associazione prevista
dall’art. 305 cod. pen. & 'accolito del sodalizio, cioé
colul che, conoscendone I'esistenza e gli scopi, vi
aderisce e ne diviene con carattere di stabilita
membro e parte attiva, rimanendo sempre al
corrente dell'mterna organizzazione, dei particolari
e concreti progetti, del numero dei consoci, delle
azionl effetivamente attuate o da attuarsi,
sottoponendosi alla disciplina delle gerarchie ed al
succedersi dei ruoli. La figura del concorrente,
mvece, ¢ individuabile nell’attivita di chi - pur non
essendo membro del sodalizio, clo¢ non aderendo

ad esso nella piena accettazione dell’organizzazione,

" Ctr. C. VISCONTI, Contiguita alla mafia e responsabilita penale,
Torino, 2003, p. 43 ss., 1l quale cita anche due sentenze della
Cassazione di Palermo del 1875 sul tema.

’A. CENTONZE, I/ concorso eventuale ner reati associativi tra
vecchi dubbi e nuove conferme giurisprudenzali, in Diritto
Penale Contemporaneo, 2016, p. 1.

* Massima elaborata dall’Ufficio del Massimario e del Ruolo
della Corte di Cassazione, in riferimento a Cass. pen., Sez. I, n.
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del mezzi e del fini - contribuisce all’associazione
merce un apprezzabile e fattivo apporto personale,
agevolandone laffermarsi e facilitandone 'operare,
conoscendone la esistenza e le finalita, ed avendo
coscienza del nesso causale del suo contributo’».

Negli anni successivi, la configurabilita del
concorso esterno fu ancor pit dibattuta, in ispecie
relaivamente al delitto di banda armata, di cui
all’art. 306 del Codice penale'.

Insomma, al momento dell’entrata in vigore
della legge Rognoni-La torre, 1l giudizio di
ammissibilita  di  questa particolare  categoria
dogmatica si1 basava sulla premessa che il concorso
eventuale trovava applicazione sia nelle forme del
concorso morale - specificamente la determinazione
e listigazione, rilevantt al momento della
costituzione di un’associazione - sia in quelle
situazionl In cul un soggetto esterno, pur non
mtendendo aderire all’organizzazione, forniva un
contributo autonomo’. Quest'ultimo, per essere
considerato penalmente rilevante, doveva essere
valutato in relazione alla sua capacita di incidere
sulla dimensione lesiva del reato e sulla complessita
della fattispecie, dimostrando una idoneita concreta
al  consolidamento o al  mantenimento
dell’organizzazione criminale’.

Con Pentrata in vigore dell’art. 416 bis, dunque,
tale 1mpostazione ermeneutica non poté che
riverberarsi sull’interpretazione della norma teste
citata, in quanto la natura delle associazioni mafiose
¢, ed ¢ sempre stata, quella di orientarsi verso settori
ad alto coefliciente lucrativo’.

In sostanza, la scelta di politica giudiziaria di
mcriminare condotte di contiguita con il sodalizio da
parte di soggetti non affilatt ad esso risponde
all’esigenza di contrastare una prassi assolutamente
consolidata e diffusa deil gruppi mafiosi, capact di
permeare 1l tessuto economico e di costruire una

rete di corruzione sistemica.

1569 del 27 novembre 1968 (dep. 27 maggio 1969), Muther,
CED 111439.

" Cass. pen., Sez. I, 14 novembre 1980, Campione, CED
147600; Cass. pen., Sez. I, 25 ottobre 1983, Arancio, CED
162266.

" A. CENTONZE, op. cit., p. 2.

* Ibidem.

"Id., p. 3.
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Incorre in errore, dunque, chi ritiene che la
giurisprudenza abbia dovuto adoperarsi  per
sopperire ad una inadeguatezza della formulazione
normativa: la condotta tipica descrnitta dall’art. 416
bis non ¢ assolutamente manchevole da questo
punto di vista, essendo, anzi, estremamente precisa
nella descrizione dei tratti tipici di “mafiosita”
dell’associazione.

I giudia di legitimita, in definitiva, hanno
soltanto applicato le norme del codice; come si
vedra infra, pero, la questione ¢ molto piu delicata,
n quanto la legitimita di tale prassi ermeneutica €
stata, ed ¢ ancora oggl, messa in discussione.

8. PROFILI DI LEGITTIMITA E
BILANCIAMENTO FRA PRINCIPIO DI
LEGALITA ED ESIGENZE POLITICO-
CRIMINALI

Come gia anticipato nel precedente paragrafo,
Pesistenza di questa figura criminosa di creazione
ermeneutica ha fatto ampilamente discutere,
soprattutto in passato.

La gunsprudenza itahana riconosce oggl
pacificamente la configurabilita del concorso
“esterno” o “eventuale” nel delitto di associazione
mafiosa. Numerose sentenze, infatti, condannano
individui  che, pur non essendo membri
dell’associazione in senso tecnico-penalistico, hanno
fornito un contributo esterno significativo, fondando
la condanna sul combinato disposto dell’articolo
110 e dell’articolo 416 bis del Codice penale.

Esempi lampanti di questa prassi includono
lattivita del professionista che, in adempimento di
impegni presi con 1 vertici mafiosi, si adopera alla
gestione 1rregolare di  procedimenti  giudiziari,
rafforzando cosi 1l sodalizio anche senza la
realizzazione concreta degli scopi delittuosi’.

* Cass. pen., Sez. VI, 4 giugno 2019, Aiello, CED 276831-06.

’ Cass. pen., Sez. I, 16 novembre 2021, Coppola, CED 282455.
" St esprime in questi termini G. LATTANZI, Partecipazione
all‘associazione criminosa e concorso esterno, n Cass. pen.,
pen., 1998, p. 3137. Cfr. anche G. FIANDACA, I/ concorso
esterno agli onori della cronaca, in Foro it., 1997, V, c. 6.

"1l concorso morale consiste “nel determinare o, comunque,
rafforzare la volonta altrui di partecipare a un’associazione per

Rivista scientifica Giugno 2026

DIRITTO PENALE ISSN 2974-7562

Allo stesso modo, 'imprenditore che, pur non
facendo parte della struttura organizzativa e privo di
allectio societatis, Instaura un rapporto di reciproci
vantaggl con la cosca - ottenendo una posizione
dominante sul territorio in cambio di risorse, servizi
0 una percentuale sui profitti - viene condannato
pEr concorso esterno’.

Ulterior1  cast  paradigmatici  comprendono
I'imprenditore che fornisce mezzi di trasporto per
armi, 1l commercialista che offre consulenze per
riciclare capitali illeciti o P'avvocato che funge da
tramite tra affiliatt detenuti e membri in liberta.

Tuttavia, questo € solo 1l risultato di un percorso
evolutivo assal complesso.

La questione della legittimita del concorso
esterno, altamente dibattuta e rilevante, € stata un
terreno di scontro tra approccl pit “garantisti” e
“giustizialisti”".

Le molteplici posizioni sorte in  merito,
comunque, accettano pit o meno tutte la
configurabilita di un concorso morale; assai piu
dibattuta & mnvece la configurabilita di un concorso
materiale nel delitto associativo, visto che la
condotta tipica mal si concilierebbe con tale
potesi'.

La questione di partenza, non va dimenticato,
riguarda "ammuissibilita di un concorso eventuale in
un delitto che, da formulazione normativa, ¢ a
concorso necessario”: vien da sé che le difficolta
mterpretative nascono, m primis, dalla dithcile
conciliabilita fra questi aspetti.

Una prima questione logica, di immediata
evidenza, riguarda 1l fatto che, tramite il concorso
esterno, si condannano soggetti per un reato
associativo pur escludendo la loro partecipazione
diretta: questo nodo appare facilmente superabile,
poiché 1l concorso esterno risponde alla duplice
esigenza di evitare I'impumnta di condotte riprovevoli
- ¢ certamente anche pericolose - di ausilio a

organizzazioni criminali di tipo mafioso e di

delinquere o di promuoverla o dirigerla od organizzarla” (Cass.
pen., Sez. 1, 18 maggio 1994, Mattina, in Cass. pen., 1994).
* Sull’esposizione di questo e degli altri quesiti in merito alla
legitimita del concorso esterno, v. V. MILITELLO, Voce
Associazione di stampo mafioso, \n Dizionario di Diritto
Pubblico, a cura di S. CASSESE, vol. I, Milano, 2006, p.489.



https://www.deiustitia.it/

DE IUSTITIA

garantire una giustificazione sul piano processuale
della sanzione"”.

Sorgono altresi  difficolta tecnico-giuridiche,
denvanti dall’applicazione congiunta di due norme:
Part. 416 bis, reato a forma libera, con una
definizione non puntuale della “partecipazione”, e
Part. 110, che appare tautologico nel definire 1l
CONCOTSO.

Tuttavia, solo decenni di riflessione dottrinale e
giurisprudenziale hanno permesso di delineare
quali condotte e a quali condizioni siano
penalmente rilevanti in virtt di queste norme,
ancorche non ancora in termini di certezza.

Ebbene, sulla figura del concorso esterno, si
sono sviluppate anche difficolta rilevanti pia sul
piano tecnico-giuridico che logico.

Una prima difficolta nasce in considerazione
del fatto che le due norme applicate, specie l'art. 110
che ¢ norma di parte generale, sono formulate in
termini estremamente ampi'.

Nel dettaglio, I'art. 416 bis, in quanto reato a
forma libera, non descrive in sé una condotta tipica
stricto sensu; art. 110, quale norma di parte
generale, prevede semplicemente una estensione di
pena a chi concorre nel reato, in nessun modo
descrivendo in  cosa consista la  condotta
concorsuale. La soluzione, tuttavia, appare
abbastanza agevole: ad oggl, abbiamo la possibilita
di fruire di un amplissimo catalogo di sentenze ed
opere scientifiche che descrivono 1in modo
praticamente unanime sia la condotta tipica
dell’associazione a delinquere di stampo mafioso,
sia quella del concorso di persone".

Se in passato, quindi, un tale nlievo critico
sarebbe stato anche solo latamente ammussibile, oggi
sarebbe solo frutto di uno studio e comprensione

parziale del fenomeno.

" G. LATTANZL, op. cit., p. 3137.

" G. TURONE, F. BASILE, 1/ delitto di associazione matiosa, IV
ed., Guuffre, Milano, 2024, p. 300.

" Cosi 1d., p. 300-301.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 301-302.

" Ibidem.

" Id., p. 302.

" Per altro, nella Relazione ministeriale sul progetto del codice
penale in merito alla disciplina dettata dall’art. 418 (Relazione
al progetto definitivo, Lavori preparatori, V, parte 11, Roma,
1929, p. 207 ss.), s1 osserva che «questa figura criminosa € tenuta
distinta dai casi di concorso nel reato o di favoreggiamento» e
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Sempre sullo stesso piano, s1 €& spesso obiettata
la presenza di norme ad hoc che sanzionano gia
alcune forme di sostegno esterno, di talché si
dovrebbe inferire che le condotte concorsuali
“esterne” che 1l legislatore ha inteso punire siano
state gia punite: di conseguenza, la magistratura
avrebbe ampilamente abusato delle proprie
funzion, de facto arrogandosi un potere legislativo
che Costituzionalmente non gli ¢ attribuito. I casi
principali riguardano lart. 416 bis.1 C.p. che
prevede un’aggravante per 1 delitti commessi al fine
di agevolare associazioni mafiose o avvalendosi del
metodo mafioso; l'art. 416-ter (scambio elettorale
politico-mafioso); I'art. 418 (assistenza agli associati)
e gli artt. 378 co. 2 € 379 co. 2 (favoreggiamento
personale e reale, con rnferimento  al
favoreggiamento rivolto a soggetto “mafioso”).

L’argomento precedentemente esposto,
comunque, ¢ superabile: accettare una simile
conclusione, infatti, implicherebbe I’eliminazione
del concorso esterno solo per 1l reato di
assoclazione mafiosa, 1l che risulterebbe paradossale
rispetto agli altrl reati associativi”. Inoltre, lo stesso
legislatore  ha implicitamente  ammesso la
configurabilits del concorso nel reati assoclativi':
Part. 418, infatti, stabilisce che 1l delitto 1v1 previsto
s1 applichi «fuori dei casi di concorso nel reato»,
distinguendo chiaramente 1l “concorso nel reato”
dalla “partecipazione all’associazione”".

Questa distinzione linguistica suggerisce che 1l
“concorso nel reato” non si identifica con la
partecipazione 1interna, bensi con 1l concorso
esterno a1 sensi dell’art. 110, confermando
I’ammussibilita di tale figura anche nel contesto del

reatl associativi”.

che «nfondato ¢ il dubbio sollevato se I'inciso “fuori dei casi di
concorso nel reato o di favoreggiamento” si debba riferire al
reato d’associazione o al reato-fine che gli associati si
propongono di commettere, apparendo chiaro che 1l
riferimento va fatto al reato di associazione per delinquere,
oggetto della speciale previsione». Ne consegue che per gli
autori della Relazione non sussiste alcun dubbio sulla
configurabilita del concorso eventuale in qualunque delitto
assoclativo, appunto riconoscendo che il concorso di cui all’art.
418 non ¢ 1l concorso degli esterni rispetto ai reati-fine. In
definitiva, gia in sede di redazione del codice Rocco, sebbene
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4. EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE.
PRIME APPLICAZIONI DELLA
FATTISPECIE

Come osservato in precedenza, I'elaborazione
dei tratti essenziali dell’istituto del concorso esterno
materiale  nel delitto  associativo  avvenne
principalmente durante gli anni Sessanta-Settanta, in
relazione a1 reati di banda armata e cospirazione
politica mediante associazione.

In queste sedi, si individuo I'elemento discretivo
fra la condotta partecipativa e quella di concorso nel
sodalizio nell’elemento  soggettivo  dell’ affectio
societatis: allorquando questo requisito dovesse
mancare, ma sia presente un contributo materiale
agevolativo nel confronti del sodalizio e 1n
consapevolezza, da parte dell’agente, del nesso
eziologico fra la condotta e tale finalitd, la condotta
potra essere punita a titolo di concorso eventuale.

Questo schema interpretativo venne ripreso
successivamente anche in tema di associazione per
delinquere di stampo mafioso”, ancorché tale
applicazione diede luogo a non poche frizioni, in
1specie fra 1 giudici di legittimita.

Negli anmi  immediatamente  successivi
all’entrata in vigore dell’art. 416 bis, forse anche per
il clima particolarmente teso fra Stato e mafia di quel
periodo, la  giurisprudenza non  riconobbe
I’esistenza di un concorso eventuale nel delitto di
associazione di stampo mafioso, giacché si noto che
I’avere fornito un contributo causalmente orientato
ad agevolare la vita del sodalizio rappresentasse ex
se una condotta partecipativa’:

da condotta di partecipazione esterna [...] si
risolve, in realta, nel fatto tipico della partecipazione
punibile, la quale deve ritenersi integrata da ogni
contributo apprezzabile effetivamente apportato
alla vita dell’ente ed in vista del perseguimento del
suol scopi, mediante una fattiva e consapevole
condivisione della logica di mmtimidazione e di
dipendenza personale propria del gruppo e nella

non ancora esistente la fattispecie di cui allart. 416 bis, st
volgeva lo sguardo ad un concorso esterno nel reato associativo
n generale.

* G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 304.

* Ibidem.
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consapevolezza del nesso causale del contributo
stesso™.

Dello stesso anno ¢ un’altra sentenza della
Cassazione, pronunciatasi, pero, favorevolmente
rispetto all’esistenza di un concorso esterno nel
delitto 1in esame. In questa occasione, il Supremo
Consesso ha sostenuto che la condotta partecipativa
fosse caratterizzata da diversi elementi, fra cui: sul
plano soggettivo, dall’affectio societatis, come gia
pacificamente riconosciuto anche dalla precedente
pronuncia; sul piano oggettivo, dalla sussistenza di
un inserimento stabile ed organico all'interno del
sodalizio, desumibile anche per facta concludentia”.
In relazione alla configurabiliti del concorso
esterno, invece, si legge In motivazione che il
concorso esterno si configura:

«tutte quelle volte in cui il terzo non abbia voluto
entrare a far parte dell’associazione o non sia stato
acceftato  come  soclo, e tuttavia  presti
all’associazione medesima un proprio contributo, a
condizione pero che tale apporto, valutato ex ante
[...] sia idoneo se non al potenziamento almeno al
consolidamento ed al mantenimento
dell’organizzazione criminosa. Esso, pertanto, deve
consistere 1n un apporto obbiettivamente adeguato
e soggettivamente diretto a rafforzare o mantenere
mm  vita lassociazione criminosa, con la
consapevolezza e la volonta - elementi minimi per la
realizzazione della fattispecie dell’art. 110 C.p. - di
contribuire  alla  realizzazione  degli  scopi
dell’associazione a delinquere. Con la conseguenza
che 1l concorso non sussiste quando 1l contributo ¢
dato ai singoli associati, ovvero ha ad oggetto
specifiche imprese criminose e 'agente persegua fini
suol proprl, in una posizione di assoluta indifferenza
rispetto alle finalita proprie dell’associazione™».

L’elemento  soggetivo del concorrente ¢
rappresentato, quindi, dal «dolo di chi vuol favorire
l'associazione, sapendo di contribuire i modo
stabile alla realizzazione dei suoi scopi»”.

In pia, nel merito di questo arresto
giurisprudenziale, ¢ da segnalare che I'idoneita della

* Cass. pen., Sez. I, 19 gennaio 1987, Cillari, CED 176348.
“ G. LATTANZIL, op. cit., p. 3137 ss.
* Cass. pen., Sez. 1, 13 giugno 1987, Altivalle, CED 177889.
“ G. LATTANZI, op. cit., p. 3137 ss.
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condotta a fornire un contributo al consolidamento
o mantenimento dell’organizzazione criminosa
viene valutata attraverso un giudizio prognostico.

Molte altre sentenze successive, come s1 vedra
nfra, richiederanno una valutazione ex post, cio¢ la
rilevazione di un contributo che effetivamente
abbia recato un apporto concreto, ¢ non solo
potenziale, all’organizzazione criminosa.

Tra la fine degli anni Ottanta e I'inizio degli anni
Novanta 1 due orientamenti hanno continuato a

contrapporsi, senza che se ne sedimentasse alcuno
dei due”.

b. LE SEZIONI UNITE “DEMITRY” DEL
1994 E LA PRIMA SENTENZA
“MANNINO” DEL 1995

Nel corso del primi anni Novanta, la difficolta
di comprensione in materia e il relativo contrasto
giurisprudenziale continuarono a crescere sempre
pit.

I 18 maggio del 1994, tre sentenze della
Cassazione”, emesse nel corso dello stesso
procedimento, fecero wvacillare 1l gia precario
equilibrio  dell'impostazione  ermeneutica  del
CONCOTso esterno.

In una di queste, la “Clementi”, si ribalto
completamente ogni  tipo di  orlentamento
precedentemente diffuso in tema di configurabilita
del concorso esterno, riportando 1n  auge
nuovamente 1 tema della indistinguibilita fra
condotta partecipativa stricto sensu e condotta
concorsuale, per altro sulla scorta della tradizionale
osservazione che le condotte concorsuali “esterne”
sarebbero gia punite come aggravanti speciali di reati
diversi da quello previsto al 416 bis™.

A questo punto, ¢ evidente che 1 tempi fossero
maturl per una pronuncia in composizione plenaria.
Ecco che, quindi, nello stesso anno, il serrato
contrasto ermeneutico venne per la prima volta

* G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 307.

7 G. LATTANZL, op. cit., p. 3137 ss. Le sentenze in discussione
furono: la sentenza “Clementi”, la sentenza “Mattina” e la
sentenza “Abbate”.

* Ibidem.

* Cass. pen., SS. UU., sent. 05 ottobre 1994 (dep. 28 dicembre
1994), n.16, Demitry, CED 199386.
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composto dalle Sezioni Unite, con la sentenza
“Demitry””, la quale riconobbe l’esistenza e la
sussistenza  del  concorso  eventuale anche
nell’associazione di tipo mafioso.

Brevemente, la Cassazione era chiamata a
decidere su una ordinanza di riesame confermativa
della custodia cautelare in carcere di Giuseppe
Demitry: questo era accusato di aver agito da
mediatore fra un boss camorrista ed un giudice, al
fine di orientare una decisione nell’ambito di un
processo a carico di numerosi sodali della
Camorra®.

In motivazione, le Sezioni Unite
argomentarono  in maniera  dettagliata  una
confutazione puntuale della tesi a sostegno della non
configurabilita del CONCorso esterno,
precedentemente sostenuta dagl stessi giudici di
legitimita.  Qui, pero, pur sostenendosi
Pammuissibilita del concorso esterno, se ne ridusse

particolarmente la portata applicativa:

«Il concorrente eventuale ¢ [...] colui che non
vuole far parte della associazione e che
I’associazione non chiama a «far parte», ma, al quale
s1 rivolge sia, ad esempio, per colmare temporanel
vuoti in un determinato ruolo, sia, soprattutto [...]
nel momento in cui la «fisiologia» dell’associazione
entra in fibrillazione, attraversa una fase patologica,
che, per essere superata, esige 1 contributo
temporaneo, limitato, di un esterno. [...]. Lo spazio
proprio del concorso eventuale materiale appare
essere quello dellemergenza nella wvita della
assoclazione o, quanto meno, non lo spazio della
«normalitd», occupabile da uno degli associati».

In altre parole, la configurabilita della condotta
di concorrente esterno nel delitto di associazione
mafiosa sarebbe circoscritta a situazioni eccezionali
o di “emergenza”, qualificandosi 1 contributo
dell’ extraneus come atipico, distinto da quello del

mero partecipe”.  Secondo questa  visione,

* G. LATTANZL, op. cit., p. 3137 ss.

" Cass. pen., SS. UU,, sent. 05 ottobre 1994 (dep. 28 dicembre
1994), n.16, Demitry, CED 199386., in Cass. pen., pen., 1995,
pp- 842 ss, con nota di F. M. IACOVELLO.

* G. TURONE, F. BASILE, op. dat., p. 314-315.
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I'intervento di un non associato sarebbe rilevante
solo quando I'organizzazione si trova in una fase di
criticita, In uno «stato di fibrllazione», tale da
rendere indispensabile un apporto esterno,
temporaneo e circoscritto, per la propria
sopravvivenza.

La Suprema Corte, in tale contesto, ha talvolta
affermato che I'apporto atipico dell’esterno deve
mirare a «contribuire [...] alla realizzazione della
condotta tipica posta in essere da altri*».

La “teoria della fibrillazione”, elaborata
nell’ambito della motivazione della sentenza in
esame, ha delineato una netta separazione tra la
condotta del partecipe, considerata espressione
della normale “fisiologia” associativa, e quella del
concorrente esterno, la cui rilevanza emergerebbe
solo nella “patologia” della vita dell’organizzazione™.
Tuttavia, come anticipato, questa prospettiva tende
a restringere particolarmente i1l campo di
applicazione del concorso esterno.

Autori come Giuliano Turone hanno, mnvero,
sottolineato 1l fatto che wun’associazione possa
ricorrere a un esterno non solo per affrontare un
momento di particolare criticita, ma anche «per
colmare temporanei vuoti in un determinato
ruolo™, un’evenienza che non  implica
necessarlamente uno stato emergenziale tale da
diventare patologico.

Peraltro, anche la Suprema Corte ha impiegato
tale 1potesi m senso puramente esemplificativo,
lasciando spazio alla configurabilita di un concorso
esterno anche al di fuon di casi emergenziali o
patologici, che comunque rappresentano la
normalitd.”.

A ben vedere, e come evidenziato dall’Autore,
la giurisprudenza che ammette la configurabilita del
concorso esterno anche attraverso un unico apporto
contributivo riconosce gia che I'unica cosa rilevante
¢ che 1l contributo sia teleologicamente orientato a
consentire mantenimento in vita del sodalizio”.

A chiosa della questione, ad avviso di chi scrive,
appare abbastanza evidente che la logica
“fibrillazionista”, legata allo stato

* Ibrdem.
" Ibidem.
v Id, p. 316.
* Ibidem.
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patologico/emergenziale, assurga ad “elemento di
fattispecie” del concorso esterno, almeno nell’ottica
di questo consesso giudicante.

Il punto ¢, pero, che tale criterio appare
fortemente distante dalle dinamiche sociali e
criminologiche delle organizzazioni mafiose. Gli
studi soclo-criminologici In materia suggeriscono
che 1l ricorso a contributi esterni per la sussistenza
di un sodalizio costituisce solo una delle molteplici
Interazioni tra le consorterie mafiose e soggetti non
affiliati.

In senso critico, poi, appare lecito chiedersi se
assoclazioni “storiche” come Cosa Nostra o la
Camorra abbiano effettivamente vissuto fasi di
“patologia” cosi acute da mettere a rischio la loro
sopravvivenza: se la risposta - ed evidentemente ¢
cosi - ¢ negativa, non dovremmo ammettere la
configurabilita di alcun concorso esterno per 1
sodalizi “tradizionali”.

Proprio a tal proposito, autorevole dottrina
scrive che 1l criterio della “fibrillazione” o di “logica
emergenziale”:

«eppur  magarl  suggestivo  sul  piano
comunicativo, ¢ fondamentalmente arbitrario e
mcapace di orientare I termini razionali gl
interpreti giudiziari: ma, soprattutto, €sso si pone in
contraddizione proprio con gli scenari criminologici
delineati dalle scienze sociali [...], alla luce de1 quali
il rapporto tra le organizzazioni mafiose e soggetti
«esterni»  s1 presenta dotato del  caratter
dell’ordinarieta, della isiologia» [...], piuttosto che
della «patologia» e dell’«emergenza» "».

Nonostante queste critiche, la sentenza
“Demitry” conserva 1l pregio di aver evidenziato
come lapporto del concorrente esterno sia
causalmente orientato  verso l'organizzazione
mafiosa nella sua interezza, mirando al suo
mantenimento in vita, ¢ non semplicemente nel
confronti di singoli associati”.

La Suprema Corte ha delineato, poi, una
distinzione fondamentale tra il dolo del partecipe e

quello del concorrente esterno nel reato associativo.

7 Ibidem.
" C. VISCONTI, op. cit., p. 183.
" Id, p. 184.
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Per 1l partecipe, 1l dolo ¢ di tipo specifico, e
consta della «consapevolezza di ciascun associato di
far parte del sodalizio con la volonta di realizzare 1
fini propn dell’associazione»".

Relativamente al dolo del concorrente esterno,
la Corte ha prelimmarmente stabilito un principio
generale: ¢ ammissibile 1 concorso con dolo
generico 1n un reato che di per sé richiede il dolo
specifico".

Di conseguenza, il concorrente esterno puo
agire con un dolo generico, caratterizzato dalla
consapevolezza e dalla volonta di apportare un
contributo atto a favorire I'assoclazione criminale,
senza pero interessarsi alla sua strategia complessiva
o al suoi specifici obiettivi®.

La Corte ha altresi contemplato la possibilita
che 1l concorrente agisca con un dolo specifico,
purché difterente da quello proprio degli associat
mafiosi. E opportuno notare che questa articolata
distinzione tra dolo generico e dolo specifico
alternativo del concorrente esterno non ¢ stata
ripresa dalla successiva sentenza “Mannino” delle
Seziomi Unite del 1995", che, pur allineandosi
pedissequamente al contenuto della sentenza
Demitry, sul versante soggettivo ha focalizzato
lattenzione unicamente sul dolo generico,
tralasciando la possibilita di un possibile dolo
specifico".

Il punto &, pero, come si € gia ampiamente
chiarito, che la distinzione tra il dolo del partecipe e
quello del concorrente esterno si rivela di notevole
importanza per 1l superamento delle soluzioni
mterpretative cosiddette negazioniste, basate sulla
pretesa  indistinguibilita ~ fra  le  condotte
dell’extraneus e dell’ intraneus.

Del resto, come acutamente osservato dalla
Cassazione con un ragionamento fondato
sullevidenza (ma non per c1o recepito nel

precedenti arresti), «non si puo pretendere che chi

“ G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 310.

" Ibidem.

* Ibidem.

" Cass. pen., SS. UU., 27 settembre 1995 (dep. 14 dicembre
1995), Mannino, CED 202904.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 311.

" C. VISCONTI, op. cit., p. 33.

“ G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 313.

" Ibrdem.
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vuole dare un contributo senza far parte
dell’associazione [...] abbia il dolo di far parte
dell’associazione*».

Per concludere, la sentenza Demitry ha
utilizzato come parametro normativo dal quale
desumere la configurabilita del concorso esterno il
gia precedentemente citato articolo 418 del Codice
penale”.

Per la Suprema Corte, 1l “concorso nel reato”
cul fa nferimento larticolo 418 C.p. & proprio
quello eventuale”.

Il legislatore, utilizzando le espressioni
“concorso nel reato” e “persone che partecipano
all’assoclazione”, avrebbe inteso indicare due
differenti situazioni giuridiche: 1l concorso eventuale
e 1l concorso necessarlo, rispettivamente .

Attraverso tale interpretazione, la Corte ha
concluso che, con la formulazione dell’articolo in
esame, “il legislatore abbia inteso ammettere
esplicitamente la configurabilita di un concorso

9949

eventuale nel confronti dell’associazione

6. LA SENTENZA “CARNEVALE”

La configurabilita del concorso esterno nel
reato assoclaivo ¢ stata nuovamente posta 1In
discussione dalla sentenza Villecco del gennaio
2000, emessa dalla sesta sezione della Cassazione,
con la quale si ¢ naperto un dibattito che la sentenza
Demitry aveva pit o meno effettivamente
composto™: in tale sede si persegui nuovamente la
strada della tesi negazionista, ponendo le basi per
nuovi contrasti giurisprudenziali e, verosimilmente,
per una pronuncia a Sezioni Unite™.

La successiva sentenza Carnevale del 20027, la
terza delle Seziom Unite in materia di concorso
esterno, ha riaffermato la possibilita di applicare tale
1stituto anche a1 reati associativi, ribadendo la natura
generale e astratta dell’articolo 110 C.p., per tale
motivo applicabile a tutti i reati™.

* Ibidem.

" Id., p. 312.

" Cass. pen., Sez. VI, 21 settembre 2000, Villecco, CED
218330.

" G. TURONE, F. BASILE, op. ct., p. 316.

* Cass. pen., SS. UU., 30 ottobre 2002 (dep. 21 maggio 2003).
Carnevale, CED 224181.

* G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 318 ss.



https://www.deiustitia.it/

DE IUSTITIA

Questa decisione ha marcato un netto distacco
dalla precedente sentenza Demitry su due punti
cruciali: in primo luogo, ha superato la “teoria della
fibrillazione”, e di conseguenza l'infungibilita del
contributo del concorrente esterno; in secondo
luogo, ha ridefinito I'elemento soggettivo del dolo,
richiedendo che 1l concorrente esterno non solo si
rappresenti, ma anche voglia che 1l proprio apporto
contribuisca  alla  realizzazione  der  fim
dell’associazione™.

Esemplificativa in tal senso ¢ la massima
formulata sulla base della sentenza in esame:

«In tema di reati associativi (nella specie,
associazione di tipo mafioso) ¢ configurabile 1l
concorso cosiddetto «esterno», precisando che il
concorrente esterno ¢ la persona che, priva della
affectio societatis ¢ non serita nella struttura
organizzativa del sodalizio, fornisce un contributo
concreto, specifico, consapevole e volontario, a
carattere  indifferentemente  occasionale o
continuativo, purché detto contributo abbia
un’effetiva  rilevanza causale a1 fim1  della
conservazione o del rafforzamento dell’associazione
e lagente se ne rappresenti, nella forma del dolo
diretto, 'utilita per la realizzazione, anche parziale,

del programma criminoso”».

Da questa massima appare assai evidente,
dunque, che secondo 1 giudica di legittimita, 1l
concorrente esterno si distingue per l'assenza di
affectio societatis e per l'assenza di integrazione
nella struttura organizzativa dell’associazione™.

Per altro, 'importanza dell’ affectio societatis nei
reati associativi viene impidamente fatta emergere
dalla Corte nel momento in cui respinge la test della
natura  monosoggettiva  della  partecipazione,
sottolineando  che  «tanto  la  costituzione
dell’associazione quanto I'mserimento di un
soggetto In una organizzazione gia formata

postulano sempre e necessariamente la volonta e

" M. SANTAMBROGIO, 1/ concorso eventuale di persone in
delitto di tipo maftioso associativo, \n Grurisprudenza di merito,
2005, fasc. 10, p. 2272 ss.

¥ Cass. pen., SS. UU., 30 ottobre 2002, Carnevale, CED
224181. La Corte ha precisato in questa occasione che la prova
del concorso esterno nel reato associativo deve avere ad oggetto
gli elementi costitutivi della fattispecie delittuosa.
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’agire di una pluralita di persone”». Ragionando a
contrario, s1 deduce che 1 concorrente esterno ¢
colui che, pur contribuendo causalmente al
rafforzamento o al mantenimento del sodalizio, non
mtende farne parte e non & riconosciuto come
affiliato dagl altri membri.

Seguendo questo raglonamento, ¢& corretto
affermare che la sentenza “Carnevale” qualifica 1
reati associativi come fattispecie plurisoggettive
proprie”, implicando che ’appartenenza di taluno
ad una associazione criminale dipende anche dalla
volonta di  coloro che ga partecipano
all’organizzazione esistente™».

In linea con la sentenza “Demitry” nel
sottolineare la centralita dell’elemento organizzativo
nelle associazioni di tipo mafioso, la “Carnevale” ha
preso a rnferimento la locuzione «fa parte»
dellarticolo 416  bis C.p. per definire la
partecipazione assoclativa, intendendo con cid un
mserimento organico nella struttura, con un ruolo e
una funzione specifici”.

Sebbene la Corte richiami 1l modello
organizzativo, essa continua a richiedere per il
partecipe un «contributo apprezzabile e concreto,
sul piano causale, all’esistenza o al rafforzamento
dell’associazione”»,  perpetuando una  certa
ambiguitd tra il modello partecipativo organizzativo
e quello causale.

L'importanza  dell’elemento  organizzativo
emerge ulteriormente quando la Corte confuta
I'idea che 1l contributo del concorrente esterno sia
diretto al singolo affilato anziché all’intera
assoclazione: un tale approccio, a detta del giudice
di legitimita, rischierebbe di portare «ad una
surrettizia assimilazione fra associazione e mero
“accordo” criminoso»”.

In piy, le Sezioni Unite del 2002 hanno chiarito
che la mera “vicinanza” o “messa a disposizione”
dell’ extraneus all’associazione non ¢ sufficiente per

la pumbilita del concorso esterno: ¢ necessaria,

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 318.
" Ibrdem.

* Ibidem.

* Ibidem.

* Id. p. 319.

" Ibidem.

* C. VISCONTI, op. cit., p. 226.
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infatti, una condotta attiva che apporti un effettivo
contributo materiale diretto al rafforzamento o al
consolidamento del sodalizio”.

Il concetto di rafforzamento o consolidamento
del sodalizio, sovente richiamato fin qui, &
identificato dalla Corte come 1l risultato della
condotta tipica del partecipe e, in parallelo, il
medesimo esito richiesto al concorrente esterno
affinché 1l suo contributo sia considerato fattuale®:

«e nel reato associativo 1l risultato della
condotta tipica ¢ la conservazione o 1l rafforzamento
del sodalizio illecito |...] lo stesso risultato deve
esigersi dalla sua condotta: con ci0 si vuol dire che il
contributo richiesto al concorrente esterno deve
poter essere apprezzato come idoneo, in termini di
concretezza, specificita e rilevanza, a determinare,
sotto 1l profilo causale, la conservazione o 1l
rafforzamento dell’associazione™.

Da notare come la Corte, per la valutazione
sull'idoneita del contributo causale del concorrente,
propende per uno schema valutativo ex ante, ossia
il giudice deve compiere una prognosi ponendosi
nel momento in cul la condotta viene posta in
essere, un criterio sicuramente meno rigoroso
rispetto a quello alternativo che richiede un vaglio di
concreta efficacia del contributo ex post”.

Infine, un aspetto fondamentale della sentenza
“Carnevale” ¢ 1l ndimensionamento della “teoria
della fibrillazione™: il concorso esterno viene
mquadrato in una dimensione che sicuramente puo
essere caratterizzata da uno «stato di difficolta» del
sodalizio o da «esigenze congiunturali”™» di questo,
ma che non necessartamente debbono sfociare in
situazioni patologiche od emergenziali®.

Dunque, la configurabilita del concorso in
esame non € piu circoscritta a sole situazioni
patologiche della ~ vita  associativa,  ben
ammettendosene la configurabilita anche in tanti
altr1 casi.

Compendiando larticolato ragionamento fin
qui esposto, 1l contributo offerto dal concorrente

“Id., p. 227.

“Id. p. 230.

* Ibidem.

* G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 327-328.
7 Id, p. 326.
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esterno, secondo la sentenza “Carnevale”, deve
determinare la conservazione o 1l rafforzamento
dell’associazione, cioe 1l medesimo esito atteso dalla
condotta tipica del partecipe.

L’efficacia causale di tale contributo deve essere
valutata ex ante e non richiede una situazione
emergenziale o patologica.

Infine, ¢ indifferente che IDapporto sia
continuativo o occasionale, dovendo esso essere
solamente effettivo, non ritenendosi sufficiente una
mera vicinanza o “messa a disposizione”
dell’associazione.

Sul versante soggettivo, la sentenza “Carnevale”
st allinea alla precedente “Demitry” nell'identificare
il dolo del partecipe come specifico, caratterizzato
dalla consapevolezza e dalla volonta di contribuire
all’attuazione del programma  Criminoso,
completato dall’elemento dell’affectio societatis”.

Tuttavia, le due pronunce delle Sezioni Unite
divergono sensibilmente in merito al dolo del
concorrente  esterno: la  sentenza “Carnevale”
stabilisce che 'unica vera distinzione tra I'elemento
soggettivo del partecipe e quello del concorrente
esterno risiede nell’affectio societatis, presente nel
primo ed assente nel secondo’.

Di conseguenza, anche il dolo del concorrente
esterno ¢ specifico, dovendo egli rappresentarsi e
volere consapevolmente la realizzazione delle
finalita proprie dell’associazione criminale™.

Questa posizione segna un’importante distanza
dalla sentenza “Demitry”, poiché impone al
concorrente esterno un interesse consapevole agli
scopli assoclativi, superando la prospettiva della
sufficienza di un dolo generico in perfetta aderenza
alle istanze piu garantiste.

La ragione di questa scelta interpretativa
sull’elemento  soggettivo, secondo T'autorevole
dottrina di Giuliano Turone, deve essere individuata
nell’adesione, da parte del nostro legislatore penale,

alla concezione monistica del concorso di persone:

“La Corte recepisce I'espressione «esigenze congiunturali» da
Cass. pen., Sez. VI, 15 maggio 2000, Pangallo, CED 216815.

" Id., p. 327.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 324.

" Ibidem.

* Ibidem.
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«tenuto conto della concezione monistica del
concorso di persone accolta dal nostro legislatore
penale, perché si possa affermare che 1 concorrenti
hanno commesso “ill medesimo reato”, come recita
la disposizione dell’art. 110 C.p., & necessario che le
loro condotte risultino tutte finalisticamente
orientate verso l’evento tipico di ciascuna figura
criminosa’™».

L’Autore, m tal senso, descrive 1 dolo
dell’ extraneus come “specifico” che, pur non esteso
all’aflectio socretatis, st manifesta come un dolo
“diretto” (quindi non meramente “eventuale”) sia
nispetto  all’apporto  contributivo  che  alla
realizzazione degli scopi associativi”,

D’altro avviso ¢ Costantino Visconti, 1l quale
critica apertamente 'impostazione delle Sezioni
Unite del 2002 sul dolo del concorrente esterno’:
I’Autore non comprende la ragione di quella che
ritiene essere 'unica eccezione alla regola generale
per cui & possibile concorrere con dolo generico in
reati a dolo specifico. Egli sostiene, in piu, che la
Corte avrebbe avuto la facolta di operare tale
eccezione solo fornendo un’adeguata motivazione,
assente nella sentenza “Carnevale”.

L’amara conclusione di  Visconti & che
«errebbe la voglia di non prendere troppo sul serio
questi passaggl della sentenza Carnevale dedicati al
profilo psicologico del concorrente esterno»”.

Ad avviso di chi scrive, non ¢ infrequente che il
concorrente esterno, pur volendo apportare il
proprio contributo all’associazione, si disinteressi
completamente del programma criminoso di
questa, agendo per scopi personali e diversi da quelli
sociall.

Anzi, Pesperienza pratica parrebbe consentire
I'azzardo di affermare che, nella quasi totalita dei
casi di concorso esterno, I’ extraneus agisce per sole
ragioni di opportunita personale, o perché
mtimidito, ma comunque mai con 1l fine diretto di

agevolare in qualche modo I'associazione.

" Id, p. 325.

" Ibidem.

” C. VISCONTI, op. cit., p. 224.

* Ibrdem.

7 Come si vedra infra, di simile avviso & anche 'autorevole
dottrina di Giovanni Fiandaca.
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Una soluzione mediana, al massimo, potrebbe
risiedere nell'intendere l'integrazione del dolo in
termini di “accettazione del rischio” che 1l proprio
contributo rafforzi o consolidi I'organizzazione,

configurando cosi un dolo eventuale”.

7. LA SECONDA SENTENZA “MANNINO”
DEL 2005

A pochi anm di distanza dalla sentenza
Carnevale del 2002, i1 Supremo Consesso in
composizione plenaria tornd a pronunciarsi sul
tema del concorso esterno in associazione di tipo
mafioso con la sentenza “Mannino” del 2005".
Questa pronuncia si Inserisce I un Percorso
interpretativo avviato dalla sentenza “Demitry” del
1994 e proseguito con “Carnevale”, rappresentando
un punto fermo per l'odierna interpretazione
dell'istituto del concorso eventuale nel delitto di
associazione per delinquere di stampo mafioso”.

Nel merito, la sentenza “Mannino” affronto 1l
problema della configurabilita del concorso esterno
dal nuovo punto di vista del politico di rilievo”, nelle
more del caso di scuola dello scambio tra il sostegno
elettorale da parte dell’associazione e I’assolvimento
di tutti 1 desiderata di quest’ulima, da parte di
Calogero Mannino.

La pronuncia si concentra su due nodi cruciali:
la causalita del contributo fornito dall’estranco e
I’elemento psicologico del medesimo”.

Per quanto concerne 1l collegamento eziologico,
la pronuncia “Mannino” riafferma 1l principio, gia
sancito dalla sentenza “Carnevale”, secondo cui
I’apporto del concorrente deve essere 1doneo a
rafforzare o consolidare il sodalizio mafioso®.

Tuttavia, emerge una significativa divergenza
nella metodologia di valutazione di tale contributo:
la sentenza “Mannino” mnsiste sulla necessita di una
verifica probatoria ex post dell’effettivita  del

contributo esterno”. Questo approccio si discosta

" Cass. pen., Sez. Un., 12 luglio 2005, Mannino, CED 231670,
in Foro.it., 2006.

" G. TURONE, F. BASILE, op. at., p. 329.

* Ibidem.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 330.

* Ibidem.

* Ibidem.
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dalla valutazione ex ante adottata nella “Carnevale”,
la quale, pur facilitando la prova dell'idoneita
potenziale del contributo al rafforzamento
dell’associazione, non richiedeva la dimostrazione
di un effettivo consolidamento.

Sempre attraverso tale arresto, 1 giudici della
Cassazione, rifacendosi alla celeberrima sentenza
“Franzese” del 2002", hanno ribadito che le
difficolta  nella  ricostruzione probatoria non
possono giustificare un allentamento del rigore
nell’accertamento  del nesso di  causalita®,
escludendo la sufficienza di un contributo «doneo
ad aumentare la probabilith o i rschio di
realizzazione del fatto di reato sulla base di una
prognosi di mera pericolosita ex ante»".

Questa impostazione piu stringente ha sollevato
notevoli critiche.

Alcunmi commentatori della sentenza contestano
che la valutazione ex post dell’effettivita del
contributo non sia giustificabile sul piano del
disvalore della condotta: si argomenta, ad esempio,
che non vi sarebbe ragione di punire un consulente
che ottiene un appalto per una cosca ma non chi,
pur compiendo le medesime azioni, non riesce a
raggiungere l'esito per fattort esterni alla sua
volonta”.

Probabilmente, s1 pud anche ammettere una
possibile diminuzione del disvalore per condotte
che non producono l'evento (rafforzamento o
consolidamento), ma 1l vero problema risiede
nell’estrema indeterminatezza del concetto stesso di

“rafforzamento o consolidamento”, rendendo

" Cass. pen., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese, CED 222138-
9. Questa sentenza, in materia di reato colposo omissivo
IMproprio, mat cui principi trovano un’applicazione pitt ampia,
stabilisce che «l rapporto di causalita tra omissione ed evento
non puos ritenersi sussistente sulla base del solo coefficiente di
probabilita statistica, ma deve essere verificato alla stregua di un
giudizio di alta probabilita logica, di guisa che esso ¢
configurabile solo se si accerti che, ipotizzandosi come avvenuta
l’azione che sarebbe stata doverosa ed esclusa I'interferenza di
decorsi causali alternativi, 'evento, con elevato grado di
credibilitd razionale, non avrebbe avuto luogo ovvero avrebbe
avuto luogo 1n epoca significativamente posteriore o con minore
intensita  lesiva»; ed afferma, di  conseguenza, che
«'insufficienza, la contraddittorietd e l'incertezza del nesso
causale tra condotta ed evento, e cio¢ 1l ragionevole dubbio, in
base all’evidenza disponibile, sulla reale efficacia condizionante
dell’omissione dell’agente rispetto ad altri fattori interagenti
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ardua, anche con una verifica ex post, la prova di un
nesso causale effettivo.

Emblematica ¢ la riflessione dottrinale del Prof.
Giovanni Fiandaca, secondo 1l quale I'adozione del
criterio ex post ha generato una dicotomia tra 1
giudici di merito, spingendoli o ad applicare 1l
criterio con estremo rigore, riducendo l'area di
punibilitd, o a ripiegare su criteri di valutazione
prognostica™.

I’Autore rileva, 1noltre, che la stessa
giurisprudenza successiva a Mannino continua a
confondere causalita e idoneita causale®, suscitando
lamentele dottrinali riguardo a una cosiddetta
“anarchia ermeneutica™.

Per quanto riguarda la natura della condotta, 1
giudici della sentenza “Mannino” hanno confermato
I'orientamento elaborato dalla sentenza “Demitry”,
secondo cul l'apporto del concorrente esterno
costituisce una condotta atipica a supporto di quella
tipica del partecipe.

La Corte ha argomentato che la condotta di
concorso, ai sensi dell’articolo 110 del Codice
penale, deve  essere  «oggettivamente ¢
soggettivamente collegata”» agli elementi del fatto
tipico descritti nell’articolo 416 bis, commi 1 e 2, e
cloe far parte, promuovere, dirigere od organizzare
il sodalizio. D1 conseguenza, il contributo atipico
dell’estraneo deve essere «diverso ma operante in
sinergia con quello dei partecipi interni»”.

Si potrebbe obiettare a tale impostazione che
richiedere un contributo diretto a supportare la
condotta del partecipe, anziché I'organizzazione nel

suo complesso, mal si conciia con l'obiettivo

nella  produzione dell’evento lesivo, comportano esito
assolutorio del giudizio».

“ G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 331.

* Ibidem.

7 F. M. IACOVELLO, G. INSOLERA, Opinioni a Confronto. Il
concorso esterno in assoclazione matiosa, nota introduttiva di
Stefano Canestrari, in Crirminalia, 2008, p. 276.

" G. FIANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e
laicita giuridica, in Diritto Penale Contemporanco, 2012, p.
252.

¥ Ibidem.

" G. FIANDACA, I/ concorso “esterno” tra sociologia e diritto
penale, (Intervento al Convegno su “Il concorso esterno in
associazione di ipo mafioso”, Cefalu, 14-15 maggio 2010), in 11
Foro 1taliano, 2010, fasc. 6 pag. 176-182.

" G. TURONE, F. BASILE, op. dt., p. 334 ss.

* Ibidem.
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preteso  dall’apporto  dell’estraneo, id est 1l
rafforzamento o consolidamento riferibile all’'intera
associazione criminale e non al singolo partecipe.

E  importante notare che la sentenza
“Mannino”, seguendo la scia della pronuncia
“Carnevale”, ha superato anch’essa la “teora della
fibrillazione” sostenuta dalla sentenza “Demitry” del
1994™.

Si & infati consolidato I'orientamento, sia in
legittimita che in merito, secondo cui le associazioni
mafiose possono avvalersi del supporto di
concorrenti esterni per affrontare qualsiasi tipo di
difficolta, non necessarlamente riconducibili a
situazioni emergenziali”,

Alcune  considerazioni  conclusive  sono
doverose con riguardo all’elemento soggettivo del
concorrente esterno.

La sentenza i esame ha ripreso ed
esaustivamente argomentato le conclusioni della
precedente sentenza “Carnevale”. Il dolo del
concorrente esterno ¢ configurato come dolo
specifico, che richiede non solo la consapevolezza
che la propria condotta possa agevolare
I’associazione, ma soprattutto la volonta di «dirigere
il proprio contributo alla realizzazione, anche
parziale, del programma associativo»”.

S1 abbandona cosi definitivamente I'idea,
propugnata dalla sentenza “Demitry”, che 1l
concorrente esterno possa disinteressarsi dei fini
associativi della consorteria.

Il Prof. Fiandaca ha fortemente criticato questa
mmpostazione sul dolo, lamentando l'abbandono
dell'idea di considerare sufficiente 1l dolo eventuale,
cioe la mera accettazione del rischio che il proprio
contributo favorisca I'associazione nel programma
criminoso™.

L’Autore osserva, acutamente, che la casistica
della contiguita mafiosa raramente conferma una
volonta del concorrente esterno di fare propri 1 fini

associativi mafiosi”: anzi, egli ritiene che tale

" Ibidem.

" Ibidem.

“ G. FIANDACA, 1/ concorso esterno tra guerre di religione e
laicita gruridica, cit., p. 252.

* Ibidem.

7 Ibidem.
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concezione del dolo finisca per esigere dall’estraneo
un atteggiamento psicologico tipico dell’ intraneus ™.
In effetti, nella maggior parte dei casi, il concorrente
esterno agira mosso da un “Interesse egoistico”™ e
dalla mera volonta di fornire un contributo
all’associazione per un tornaconto personale,
accompagnata dalla consapevolezza e accettazione
che tale apporto, con alta probabilitd, rafforzera o
100

consolidera 'organizzazione criminale

8. SISTEMA ATITUALE. L’INTERVENTO
DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI
DELL’UOMO NEL CASO CONTRADA E
CENNI SULLA SENTENZA “CHIOCCINI”
DEL 2019

Il quadro interpretativo del concorso esterno in
assoclazione mafiosa, benché stabilizzato nel 2005
con la sentenza “Mannino” e nonostante le
persistenti  critiche, pareva aver raggiunto una
coerenza sufficiente a garantire un grado accettabile
di certezza giuridica.

Tuttavia, tale complessa materia ha conosciuto
un’ulteriore e significativa evoluzione con 1l recente
mtervento  della  Corte Europea dei  Diritti
dell’'Uomo.

La Corte di Strasburgo, con una rilevante

101

pronuncia del 2015, ha statuito che la condanna
per concorso eventuale in associazione mafiosa di
soggetti le cul condotte siano anterior alla sentenza
Demitry (cioe al 5 ottobre 1994) viola il principio
compendiato nel brocardo latino nullum crimen,
nulla poena sine lege, sancito dall’articolo 7 della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Questo
perché, al momento dei fatti, I'istituto del concorso
esterno non era ancora stato definito con sufficiente
precisione'”,

Il caso specifico sul quale ¢ intervenuta la Corte
di  Strasburgo riguardava Bruno Contrada,

funzionario di polizia e vicedirettore del SISDE,

" G. FIANDACA, Questioni ancora aperte in tema di concorso
esterno. Nota a Cass. pen., Sez. V pen., 24 aprile 2012, n.
15727, 1n Il Foro italiano, 2012, fasc. 10 pag. 565-569.

" Ibidem.

" Ibidem.

" Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Sentenza 14 aprile
2015, ricorso n.66655/13, Contrada c. Italia.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 339.
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condannato per condotte ad egh ascritte tra il 1979
e 1l 1988 e consistenti, fondamentalmente, in una
serie di comportamenti volti alla realizzazione di
utilita per Cosa Nostra, giovandosi della propria
posizione di vicedirettore dell’agenzia investigativa
governativa'”.

Contrada, condannato per concorso esterno in
assoclazione maflosa, propose ricorso  per
violazione dell’art. 7 CEDU, ponendo la questione
che 1l reato a lui contestato sarebbe stato concepito
per effetto di una evoluzione ermeneutica avvenuta
successivamente rispetto all’epoca dei fatti.

La Corte ha evidenziato come la chiarezza e
prevedibilita della legge applicabile al caso concreto
fossero caratteristiche del tutto non riscontrabili
all’epoca de1 fatti contestati a Contrada, in altre
parole affermando che 1 Contrada, come
qualunque altro cittadino italiano, non avrebbe mai
potuto immaginare la propria condotta come
integrativa della fattispecie di “concorso esterno”:
solo con la sentenza “Demitry”, infatti, le Sezioni
Unite hanno fornito una prima elaborazione sul
punto.

E per questi motivi che la Corte, non avendo
potuto 1l ricorrente in via preventiva conoscere la
sanzione applicabile alla propria condotta, ha
accolto 1l ricorso del Contrada ravvisando una
violazione dell’art. 7 della succitata Convenzione

Diverse, tuttavia, sono state le critiche sollevate
a questa pronuncia della Corte EDU.

In primo luogo, appare poco condivisibile la
definizione, fornita dai giudici di Strasburgo, del
concorso esterno quale  “reato  di  origine
giurisprudenziale”: essendo 1l nostro ordinamento
basato su un sistema di civi/ Jaw, definire un reato
come di origine giurisprudenziale significa mettere
in relazione due termini che fra loro si trovano in

105

netto rapporto di idiosincrasia®”. Tuttavia, tale
spunto ermeneutico non deve stupire: sovente,
infatt, detta Corte ha manifestato la tendenza ad
equiparare fonti legislative e fonti giurisprudenziali,

nel tentativo di ottenere delle rationes decidendi che

" Cass. pen., Sez. VI, 10 maggio 2007, Contrada, CED 238241 -
3

" Id., p. 339-340.

" Ibidem.
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considerabili sia in contesti di cvi/ faw che di
common law.

In secondo luogo, pare che la Corte abbia
articolato 1l proprio ragionamento sulla base di una
percezione distorta dell’evoluzione
giurisprudenziale dell’istituto: ¢ vero, sicuramente,
che con la sentenza “Demitry” si sono definiti in
modo chiaro 1 confimi dell’istituto In esame, ma ¢
anche vero, come ampiamente dimostrato nei
precedenti paragrafi, che anche prima del 1994
alcune pronunce riconoscevano, con buon grado di
precisione, I'esistenza del concorso esterno'™

Anche questo rilievo critico, tuttavia, regge con
difficolta. E assai plausibile, infatti, che la Corte
abbia voluto interpretare il diritto nel modo pit
tavorevole possibile al ricorrente, facendo prevalere
la circostanza che, all’epoca in cui 1 fatti furono
commessl, la glurisprudenza non si era ancora
posizionata su una linea ampiamente condivisa, di
talché egli non avrebbe potuto con certezza formare
la propria volonta paventando il dubbio della
rilevanza penale delle proprie condotte.

Come ultima osservazione, pare che 1 giudici di
Strasburgo non abbiano correttamente valutato
I’elemento soggettivo dell’agente, n ispecie la
prevedibilita degli effetti della condotta" : Contrada
era un alto funzionario di Polizia, per cul
sicuramente dotato di capacita tecniche sufficient
alla comprensione della materia.

Il tema principale, relativamente alla sentenza in
esame, riguarda gl effetti di essa.

Una sentenza di tal genere, infatti, dispiega 1
propri effetti almeno in 3 direzioni: nei confronti del
ricorrente, nei confronti della stessa giurisprudenza
italiana e ne1 confronti di soggetti condannati per
concorso esterno ma, esattamente come Contrada,
per fatti anteriori al 1994,

Ebbene, nei confroni del Contrada, una
sentenza che rilevava una violazione cosi
macroscopica della CEDU poteva sortire come
unico ed immediato effetto solamente quello della
sua quanto piu celere applicazione: pur con un
procedimento non poco tortuoso, la Cassazione ne

" Ibidem.
" Id., p. 341.
" Ibidem.
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diede esecuzione nel 2017, dichiarando la sentenza
a quo «ineseguibile ed improduttiva di effetti».

Sul secondo versante, come prevedibile, il caso
Contrada c. Italia ha scosso gli animi, paventando
dubbi di legittimita costituzionale.

La Corte costituzionale, infatti, & stata chiamata
a pronunciarsi gia nel 2014", nell’ambito di una
questione di costituzionalita sollevata in Cassazione
per contrasto con gli artt. 25, comma 2, ¢ 117 della
Costituzione, nonché con l'art. 7 CEDU, per
violazione del principio di legalita.

Gia in questa sede, la Cassazione si espresse
stabilendo che:

«I%, manifestamente infondata la questione di
legitimita costituzionale degh artt. 110 e 416 bis,
sollevata per asserito contrasto con gli artt. 25 co. 2
e 117 Cost., questultimo in rferimento all’art. 7
CEDU, per violazione del principio di legalita, nella
parte in cul le due disposizioni di legge ordinarie
attribuiscono rilevanza penale alla fatuspecie di
“concorso esterno” in associazioni di tipo mafioso,
poiché questultima non costituisce un istituto di
creazione giurisprudenziale, bensi conseguenza
della generale funzione incriminatrice dell’art. 110,
e la sua configurabilitd trova una conferma testuale
nella disposizione di cur all’art. 418, comma
primo'"».

Ad avviso di chi scrive, sostenere in senso
assoluto che il concorso esterno non sia un istituto
di creazione giurisprudenziale ¢ poco condivisibile,
soprattutto dal momento che la sua applicazione si
fonderebbe, come anticipato, sull’articolo 110 del
codice penale.

In senso piu critico, € owio che la soluzione
precedentemente riportata, basata di fatto su un
argomento di natura sistematica, non puod essere

condivisa.

" Cass. pen., Sez. 1, 6 luglio 2017, Contrada, CED 273906.

" Cass. pen., 30 aprile 2015, Agostino, CED 264624. Si tratta
giudizio di legittimita relativo al processo instauratosi a seguito
dell’operazione “Crimine-Infinito”, avviata dalle DDA di
Milano e Reggio Calabria nei confronti di esponenti della
‘Ndrangheta, conclusosi nel merito con sentenza 28 giugno del
2014 della Corte d’appello di Milano.

" Ibidem.

"* Cass. pen., Sez. Un., 19 dicembre 2019, Chioccini, CED
278734.
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L’art. 110, infatti, € una norma che intende
semplicemente estendere la pena a tutti coloro che
concorrono nel reato, in forza di una sorta di
responsabilita “solidale” per un fatto criminoso
posto 1n essere da piu soggetti.

Eppero, 1l punto ¢ che la condotta tipica del
reato di cui all’art. 416 bis non ¢, né oggettivamente
né soggettivamente, corrispondente a quella del
concorrente esterno.

In altre parole, questa pronuncia foraggerebbe
la risalente, ma ancora forte, obiezione basata sulla
struttura c.d. a concorso necessario del reato di
associazione di stampo mafioso, cosi escludendosi
i radice la possibilita di configurazione di un
concorso in un reato di tal fatta.

In defimitiva, ¢ innegabile che I'elaborazione
ermeneutica delle Seziom Unite abbia avuto una
portata ed una incisivita che, per pedissequo rispetto
del principio compendiato nell’art. 1 del codice
penale, avrebbero dovuto essere riservate solamente
alla legge. Rimangono comprensibili, dunque, le
preoccupazioni di chi ritiene che accettando tale
prassi si sia creato un pericoloso precedente in cui il
principio di legalita soccombe alle 1stanze di politica
criminale.

In ogni caso, tale impostazione ¢ stata piu volte
confermata negli anni da diverse pronunce di
legittimita, sfociate poi nella sentenza delle Sezioni
Unite “Chioccini” del dicembre 2019,

In tale arresto, nel merito del quale la Corte fu
chiamata a dirimere 1l contrasto fra natura oggettiva
e soggettiva della aggravante dell’agevolazione ex art.
416 bis.1, 1 giudici s occuparono di operare anche
un discrimine fra il delitto di associazione di stampo
mafioso in forma aggravata e il concorso esterno,
riconoscendo comunque I'incontestabile esistenza

113

di questo secondo istituto

"* Beninteso, la sentenza Chioccini in realta riprende molto 1
contenuti della sentenza Demitry, per quanto in essa si parli
nuovamente di concorso esterno configurabile in particolari
stati di emergenza o difficolta, praticamente assimilabili allo
“stato di fibrillazione”. Aldila, pero, delle specifiche teorie
elaborate, a1 fini del nostro ragionamento giova rilevare
solamente 1l fatto che, ancora una volta, s ¢
incontrovertibilmente riconosciuta esistenza del concorso
esterno In assoclazione mafiosa.
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L’ulimo punto, il piu delicato, riguarda gl
effetti “riflessi” della pronuncia Contrada.

Essa, infatti, ha aperto la possibilita a coloro che
slano stati condannati per concorso esterno in
associazione mafiosa, per fatti antecedenti alla
sentenza Demitry, di impugnare le sentenze con 1l
rimedio della revisione europea'’.

L’interrogativo principale riguarda la questione
mtorno alla  possibilita, per tali individui, di
beneficiare direttamente della sentenza della Corte
di Strasburgo nell’ordinamento interno, ovvero se
essl siano tenuti ad esperire autonomamente la via
del ricorso europeo per far valere le proprie
pretese'”.

A tal proposito, le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione, dirimendo un contrasto
giurisprudenziale'’, hanno stabilito nel 2019" che 1
principi sancitt dalla sentenza CEDU del 14 aprile
2015, nel caso Contrada c¢. Italia, non sono
estensibili a coloro che, pur versando in una
situazione analoga, non abbiano adito la giustizia
europea'”.

I Supremo Consesso ¢ giunto a questa
conclusione basandosi su tre argomentazioni
principali.

In primo luogo, la sentenza Contrada non
possiede la struttura formale di una sentenza pilota
a1 sensi dell’art. 61 del Regolamento della Corte
EDU, né contiene un’esplicita individuazione diuna
violazione di natura strutturale o sistemica'’.
L’assenza di tali caratteristiche esclude I'obbligo per
lo Stato di adottare misure generali o individuali
volte a ripristinare le garanzie convenzionali per tutti
1 soggetti In una situazione sostanziale ritenuta
incompatibile con la Convenzione™.

In secondo luogo, la valutazione della
prevedibilita operata dalla Corte europea ha tenuto

conto di fattorn strettamente legati alla specifica

""" Si tratta di un ulteriore caso di revisione ex art. 628 bis C.p.p.,
introdotto con la sentenza n. 113, 7 aprile 2011, della Corte
costituzionale.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 343.

"1l contrasto era sorto fra Cass. pen., Sez. I, 11 ottobre 2016,
Dell’Utri, CED 267861, la quale ammette la possibilita di
estendere gl effetti della sentenza Contrada anche a favore dei
“fratelli minon”, e Cass. pen., Sez. I, 12 gennaio 2018, Esti,
CED 272797; Cass. pen., Sez. I, 12 giugno 2018, Marfia, CED

273615, che invece negano, anche in astratto, tale possibilita.
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condizione processuale del ricorrente (ad esempio,
la sua posizione nel procedimento di cognizione e
le difese addotte), il che pare sufficiente a
precludere 11 riconoscimento di  un’efficacia
estensiva della decisione Contrada ad altri soggetti
condannati per la medesima fattispecie™.

Infine, si argomenta che la sentenza della Corte
EDU non puo essere considerata espressione di un
orlentamento ermeneutico consolidato, secondo 1
criteri elaborati dalla giurisprudenza costituzionale
italiana™.

Quanto premesso deriva dalla stessa prassi della
giurisprudenza europea che, nella valutazione dei
concetti di accessibilita e prevedibilita della norma
penale, talvolta adotta una concezione soggettiva di
prevedibilita, i altri casi si basa su dati puramente
oggettivi ed 1n altri casi ancora considera
I'evoluzione del contesto sociale come indice di
prevedibilita della condotta™.

Sulla base di queste considerazioni, le Sezioni
Unite hanno riconosciuto 1l «carattere peculiare
della decisione 1n esame, condivisibilmente definito
atipico o anomalo dalla dottrina e meritevole di pit
attenta rielaborazione, anche perché basato su

presupposti di fatto non correttamente percepiti»"".

9. CONCLUSIONI

Alla luce del percorso interpretativo fin qui
condotto, listituto del concorso esterno 1n
assoclazione mafiosa si conferma essere uno del
nodi piu problematici e, al contempo, nevralgici del
moderno diritto penale, in ottica di prevenzione e
contrasto alla criminalita organizzata. Se da un lato,
infatti, tale istituto riflette lineludibile esigenza di
difesa sociale e di repressione di quelle condotte di
contiguita che, pur non sfociando in una
partecipazione attiva sintomatica di una affectio
societatis, forniscono linfa vitale al sodalizio,

" Cass. pen., Sez. Un., 24 ottobre 2019, Genco, CED 278054.
" Ihidem.

" G. TURONE, F. BASILE, op. cit., p. 343.

* Id., p. 344.

“ Ibidem.

" Corte Cost., sent. n. 49 del 2015.

“ Ibidem.

* Cass. pen., Sez. Un., 24 ottobre 2019, Genco, cit.
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dall'altro continua a proiettare ombre inquietanti sul
principio di legalita, paventando il rischio di un
“sacrificio” del dogma della tipicita.

Giova notare che 11 pregio indiscusso
dell'evoluzione  giurisprudenziale, compendiata
graniticamente nei rigorosi approdi della Sezioni
Unite "Mannino', risiede nell'avere tentato di
ancorare una fattispecie di creazione pretoria a
parametri di oggettivita causale, imponendo un
accertamento ex post dell'efficacia del contributo.
Come emerso icasticamente dalla dettaghata
disamina delle singole pronunce, che precede, lo
sforzo nomofilattico dei giudici di legittimita ha
sottratto l'istituto a derive puramente indiziarie
owero altrimenti collegate a presunzioni di
pericolo, riuscendo a qualificare in termini tecnico-
giuridicl fatti ed eventi appartenenti ad una "zona
grigia" del penalmente rilevante.

Orbene, non puo non ignorarsi il permanere di
criticita dogmatiche di difficile risoluzione che senza
dubbio non possono essere sottaciute.

In prima istanza, si deve notare la persistente
aporia logica derivante dall'applicazione della
clausola generale di cui all'art. 110 c.p. a un reato
formalmente previsto come "a concorso necessario".
Come evidente, ci si trova al cospetto di una
forzatura ermeneutica che, nonostante l'avallo della
Consulta, rischia di erodere la riserva di legge
delegando all'interprete la perimetrazione del
disvalore penale.

In secondo luogo, un'altra criticita di difficile
risoluzione riguarda la definizione degli element
costitutivi dell'elemento soggettivo dell' extraneus. La
scelta di esigere un dolo diretto e specifico in capo
all'agente, ancorché mossa da intenti garantisti,
appare talvolta scollata dalla realta fenomenologica
m cul 1l terzo agisce spesso mero utilitarismo
egoistico, accettando al pin 1l rischio del
rafforzamento della consorteria criminosa.

Da ultimo, va notato che le "ferite" inferte dalla
pronuncia della Corte EDU nel caso Contrada
continuano a segnalare un deficit di prevedibilita del
precetto per 1 fatti antecedenti al 1994, sollevando
dubbi sulla piena condivisibilita di un sistema che
affida la determinatezza della norma al consolidarsi
di orientamenti interpretativi piuttosto che al diritto
positivo.
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In definitiva, 11 concorso esterno rimane un
istituto liminale, un compromesso necessario ma
fragile tra la rncerca di efficaci strumenti di
deterrenza alle mafie e la tenuta ai principi cardine
del nostro ordinamento. La sfida per il futuro, forse
non pit rinviabile, risiede in un intervento legislativo
di tipizzazione che possa finalmente trasformare
questa "creatura” giurisprudenziale in una fattispecie
degna di autonomia, restituendo certezza al diritto e
dignita al principio di tassativita.
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