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Prefazione

Accostandosi al tema della criminalita organizzata, il giurista avverte una certa
empatia per il funambolo. Infatti, lo studioso del diritto penale, quando &
chiamato ad affrontare le problematiche poste dal fenomeno mafioso, si trova a
dover ricercare un difficile equilibrio tra spinte contrapposte: da un lato, la
societa civile e la magistratura schierata in prima linea invocano risposte
energiche al fine di debellare la “piaga” del crimine organizzato; dall'altro, tali
istanze possono porsi in frizione con i principi fondamentali della nostra cultura
giuridica, spesso cristallizzati a livello costituzionale. Insomma, sul versante del
contrasto al crimine mafioso, campeggia l'eterno problema di conciliare
I'efficacia degli strumenti repressivi (in modo da soddisfare le pressanti
esigenze di tutela della collettivita), con il rispetto dei valori cardine sanciti dalla
Costituzione (posti principalmente a tutela del singolo).

Il presente lavoro si incarica, dunque, di analizzare i tratti essenziali di tale
specialita; in quest'ottica, lo sguardo si focalizzera principalmente sul versante
processuale e, piu in particolare, sulle regole di formazione della prova.

La tesi prende, tuttavia, le mosse dal dato sociologico. L'individuazione dei tratti
essenziali di questa realta criminale rappresenta un problema caratterizzante
dell'analisi che si andra a svolgere, per le importanti ricadute sul discorso
giuridico (sia sulla formulazione astratta delle fattispecie sostanziali, che sui
meccanismi di repressione giudiziaria). Infatti, solo a partire da una corretta
conoscenza del fenomeno criminale di riferimento & possibile ragionare sulla
specifica azione di contrasto posta in essere dall'ordinamento penale.
Innanzitutto, la “specialita” del sottosistema antimafia informa la normativa
sostanziale. L'art. 416 bis c.p., la norma incriminatrice su cui fa perno l'intero
apparato, delinea una fattispecie che combina lo scarso livello di tipicita —
carattere peculiare dei reati associativi — a elementi costitutivi di chiara
derivazione criminologica.

Ma tale indeterminatezza pone il problema della qualificazione dei
comportamenti all'interno dell'alveo delle condotte mafiose. E si tratta di una

questione cruciale sotto due punti di vista: da un lato, in tema di costruzione



dell'imputazione, la tecnica di tipizzazione della fattispecie rischia di
pregiudicare l'effettivo esplicarsi della dialettica processuale; dall'altro, invece,
occorre considerare che, con la contestazione del reato di cui all'art. 416 bis
c.p., si entra in un “universo processuale parallelo” caratterizzato da numerosi
profili di specialita.

Infatti, a partire dagli anni Ottanta, questo “diritto penale di lotta” ha interessato
direttamente il versante processuale, riaccendendo il dibattito sull'ortodossia
sistematica e costituzionale del c.d. “doppio binario” (e cioé, sulla possibilita di
intraprendere una strategia processuale diversificata per i fatti di “criminalita
organizzata” da affiancare a un rito “ordinario” per i reati “comuni”). Ad oggi, in
effetti, si riscontra un coacervo di deroghe alla disciplina processuale ordinaria,
dalla fase preliminare a quella esecutiva (si pensi alle strutture investigative e
giudiziarie; alla durata, conoscibilita e strumentario per le indagini; al regime di
custodia cautelare; e cosi via) e indirizzate, seppur all'infuori di un compiuto
progetto di diversificazione, a contrastare il fenomeno della “criminalita
organizzata”.

Di conseguenza, dopo aver cercato di sciogliere i nodi classificatori e applicativi
della disciplina speciale e derogatoria, si puntera Il'attenzione sul tema
principale del lavoro: la formazione della prova. In particolare, all'interno di
questo campo d’indagine, si prenderanno in considerazione soprattutto gli
istituti di cui all'art. 190 bis c.p.p. (“requisiti di prova in casi particolari”) e all'art.
500 c.p.p. (contestazioni all’esame testimoniale).

Il terreno della prova &, infatti, tra i piu scivolosi del processo penale. In
quest'ambito, l'interrogativo circa la percorribilita di un doppio binario merita
ponderate riflessioni. In effetti, sul versante della formazione della prova non &
soltanto necessario comporre il conflitto tra esigenze repressive e tutela del
singolo imputato, ma occorre porsi anche in una diversa prospettiva. Spesso si
trascura, invero, che e proprio dalla scelta delle regole di acquisizione
probatoria che deriva la qualita della ricostruzione giudiziale dei fatti.

D'altro canto, non si deve trascurare un dato di fondo. Una delle caratteristiche
essenziali del fenomeno mafioso risiede nella potenzialita inquinante del

materiale probatorio, mediante la creazione ad arte di un clima di omerta e |l
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ricorso sistematico all'intimidazione (quando non alla soppressione) dei soggetti
disposti a collaborare con le autorita.

Cid premesso, non €& casuale che — dall'ultima riforma del codice di rito — la
disciplina del processo sia stata segnata da un andamento ondulatorio tra
aspirazioni accusatorie (si pensi alla disciplina originaria codice del 1988, al
tentativo di ripristino del contraddittorio attuato dalla legge n. 267 del 1997 e,
infine, alla legge costituzionale n. 2 del 1999) e recupero della logica
inquisitoria, proprio in nome dell'efficienza nell'accertamento dei reati di
criminalita organizzata (ci si riferisce alla “controriforma” del 1992, cominciata
dalla Consulta e conclusa dal d.I. n. 306 del 1992, nonché alla sentenza
demolitoria n. 361/1998 della Corte Costituzionale).

Com'é noto, pero, lo statuto metodologico cui deve ispirarsi la giurisdizione
penale trova oggi un riconoscimento esplicito a livello costituzionale
(precisamente, all'art. 111 della Carta fondamentale). Di conseguenza, si
impone al giurista una verifica dei meccanismi processuali rivolti alla tutela
dell'accertamento contro l'adulterazione del procedimento probatorio. Questi
istituti, pertanto, dovrebbero configurarsi in termini generali e astratti, nonché
trovare applicazione da parte della giurisprudenza, in maniera tale da rispettare
i principi costituzionali e, quindi, da assicurare I'avvicinamento alla verita della
ricostruzione giudiziale.

In definitiva, I'idea di affrontare il tema del processo di criminalita organizzata, le
sue regole, le sue dinamiche probatorie, deriva da una considerazione. Un
processo penale improntato alla ricerca della verita € I'unico strumento
attraverso cui pu0 passare una transizione democratica dall'attuale sistema
“corrotto” a uno “Stato legale”. Di conseguenza, cid potra avvenire solo
attraverso I'abbandono di tutte quelle scorciatoie processuali, votate
all'efficienza dell'apparato repressivo, che realizzano un aggiramento delle
funzioni difensive e delle scelte epistemologiche.

Insomma, tra esigenze repressive e garanzie individuali, € opportuno percorrere

una terza via: la via della verita.
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INTRODUZIONE

CRIMINE ORGANIZZATO E CONSORTERIE MAFIOSE:
INQUADRAMENTO DEI FENOMENI IN CHIAVE STORICO-
CRIMINOLOGICA E IMPLICAZIONI PENALISTICHE

La prima tappa dell'instabile cammino che si vuole percorrere tra i procedimenti
di criminalita organizzata, sempre in tensione tra le esigenze di difesa sociale e
la tutela delle garanzie individuali, non pud che essere costituita da un’analisi
(per quanto sintetica) del dato storico-sociologico. Le caratteristiche empiriche
dei fenomeni in questione, fornite dalle scienze sociali, costituiscono, infatti, la
premessa necessaria per I'azione di contrasto dell'apparato repressivo. Inoltre,
un'adeguata ricostruzione della nozione criminologica non solo € fondamentale
per la tipizzazione delle fattispecie normative, ma costituisce un bagaglio molto
prezioso in sede esegetica e applicativa della norma astratta nel caso concreto.
Cominciamo, allora, con la c.d. “criminalita organizzata”. Questa locuzione &
molto diffusa nel linguaggio corrente e, da alcuni anni a questa parte, ha preso
piede anche nel lessico specialistico. Cido nonostante, a tale endiadi non viene
comunemente assegnato un significato univoco. Autorevoli studiosi hanno
sostenuto che si tratti, addirittura, di una nozione “talmente generica da
abbracciare le attivita criminose piu disparate purché realizzate da soggetti che
concorrano, con un minimo di organizzazione, nella preparazione e/o
esecuzione dei reati”.

A complicare il percorso che conduce a una definizione condivisa di “crimine
organizzato” sul piano criminologico, si aggiunge la continua evoluzione del
panorama criminale nel suo adattamento ai mutamenti economici, culturali e
politici della societa. Nonostante le difficolta descritte, si € comunque proposto

di circoscrivere il concetto mediante una sua identificazione con I'attivita di

1 Cosi, testualmente: FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, in Ind. pen.,
1991, pag. 5.
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“‘quelle associazioni criminali contraddistinte da strutture organizzative cosi
complesse e sofisticate, per cui & proprio “l'elemento-organizzazione ad
assumere un ruolo (per cosi dire) istituzionale preminente e autonomo rispetto
ai singoli associati”.

Di conseguenza, non €& la tipologia di reati perpetrati che caratterizza
I'organized crime, ma talune peculiarita strutturali degli aggregati criminali dalla
capacitd specializzante®. Innanzitutto, per quanto concerne la dimensione
temporale-organizzativa, si richiede che il gruppo criminale sia dotato di un
apparato strutturale permanente o, quantomeno, duraturo; per la realizzazione
degli scopi dell'organizzazione, i membri dispongono di risorse economiche e
strumentali e si ripartono tra loro le diverse mansioni, secondo un modello
gerarchico-piramidale oppure orizzontale. In secondo luogo, sul versante
strumentale, la criminalita organizzata si caratterizza per il ricorso alla violenza,
alla corruzione e, in genere, ad attivita delittuosa per raggiungere gli “scopi
sociali”. Infine, con riguardo alle finalita, i sodalizi in questione mirano ad
acquisire posizioni monopolistiche sul mercato legale e illegale o, comunque,
alla realizzazione del maggior profitto, secondo una logica tipicamente
economico-imprenditoriale.

E proprio quest'ultimo profilo a distinguere, sul versante criminologico, il crimine
organizzato “comune” da quello “politico-eversivo” di matrice terroristica®. La
finalita ultima dei gruppi legati al terrorismo (interno o internazionale) € di tipo
ideologico e le ragioni economiche regrediscono a tratto strumentale. Di
conseguenza, mentre queste organizzazioni aspirano a rovesciare l'ordine

costituito, la delinquenza organizzata “comune” si muove spesso in una logica

2 Ancora: FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 7. Per una
definizione giurisprudenziale di criminalitd organizzata, si rinvia alla ricostruzione effettuata
dai giudici della Corte di cassazione nel tentativo di delimitare i confini delle norme
processuali recanti tale endiadi come presupposto di applicazione (ad esempio l'art. 13 del
d.l. n. 152 del 1991, in tema di intercettazioni); per una trattazione piu specifica, sia
consentito rimandare alla terza parte del Capitolo 1.

3 Per le caratteristiche empiriche che rappresentano i tratti di originalita del crimine
organizzato, riportate a seguito, si vedano: FIANDACA G., Criminalita organizzata e
controllo penale, cit., pag. 7; SAVONA E.U., Voce Criminalita Organizzata, in Enciclopedia
del Novecento, Treccani, Roma, 1998, pagg. 422 e ss.; BORRACCETTI V., Il processo e la
criminalita organizzata, in Quest. giust., n. 6, 2001, pag. 1163.

4 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 7; SAVONA E.U., Voce
Criminalita Organizzata, cit., pagg. 422 e ss.
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di convivenza interessata o collusione rispetto al sistema legale®.

Pertanto, volendo adottare un punto di vista giuridico-penale, i particolari
connotati del crimine organizzato — in particolare, la preminenza della struttura
organizzativa — pongono una prima questione di politica criminale: come
inquadrare penalmente i fatti commessi per la realizzazione degli scopi del
sodalizio®?

In primo luogo, €& indubbio che le condotte illecite poste in essere dai membri
dell'organizzazione criminosa in un'ottica di funzionalita rispetto ai fini di
quest'ultima, i c.d. “reati scopo”, possano integrare le fattispecie incriminatrici
“‘comuni”, eventualmente aggravate da circostanze di carattere generale che
sottolineino il particolare disvalore del fatto collegato a una attivita delittuosa
complessa (ad esempio, l'art. 7 d.. n. 152 del 19917). Tuttavia, & altresi
sanzionabile la stessa partecipazione nel sodalizio criminale mediante la
predisposizione di una figura incriminatrice autonoma, nella forma del reato
associativo (come l'art. 416 del codice penale®). Peraltro, la necessita di
contrastare la criminalita organizzata attraverso la previsione di specifiche

norme incriminatrici si & affermato anche a livello sovranazionale®.

5 Nondimeno, come si vedra meglio in seguito, una simile distinzione & stata fatta propria dal
legislatore italiano nella predisposizione una “risposta normativa” contro i delitti commessi
“con finalita di terrorismo o eversione dell'ordinamento costituzionale” (da una parte) e i
delitti di criminalita organizzata (dall'altra).

6 Cfr. FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 7; BORRACCETTI
V., Il processo e la criminalita organizzata, cit., pag. 1163.

7 Come si dira meglio piu avanti, tale disposizione prevede l'aumento di un terzo della pena
per i “delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis del codice
penale ovvero al fine di agevolare I'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo,
la pena & aumentata da un terzo alla meta”.

8 Con la legge “Rognoni-La Torre” (legge n. 646 del 1982) si &, infatti, introdotta un’apposita
fattispecie incriminatrice che qualifica espressamente l'associazione di tipo mafiosa come
reato e prevede un notevole carico sanzionatorio per i soggetti che ne fanno parte. In
particolare, si stabiliscono maggiorate per i vertici dell'organizzazione (“coloro che
promuovono, dirigono o organizzano l'associazione”). A proposito, si segnala che il c.d.
“decreto sicurezza” del 2008 (d.l. n. 92 del 2008, convertito dalla legge n. 125 del 2008) ha
aumentato la misura delle sanzioni relative a questa norma incriminatrice. Oggi, ai sensi del
primo comma dell'art. 416 bis c.p., il partecipe “semplice” € punito con la pena della
reclusione da sette a dodici anni (da nove a quindici, se l'organizzazione ha disponibilita di
armi ai sensi dei commi 4 e 5), mentre i “capi” sono puniti con la reclusione da nove a
quattordici anni (da dodici a ventiquattro, in caso si rientri nell'aggravante citata).

9 In particolare, l'art. 2 della Convenzione ONU sottoscritta a Palermo nel 2000 (ed entrata in
vigore nel 2003) fornisce una definizione di "gruppo criminale organizzato" — “gruppo
strutturato, esistente per un periodo significativo di tempo, composto da tre o piu persone
che agiscono di concerto al fine di commettere uno o piu reati gravi o reati stabiliti dalla

11



Con riguardo al nostro Paese, é risaputo che la scena criminale & dominata da

una serie di sodalizi dall'origine storica risalente’® e fortemente legati a un

contesto regionale’: Cosa nostra per la Sicilia, la Camorra per la Campania, la
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11

presente Convenzione, al fine di ottenere, direttamente o indirettamente, un vantaggio
finanziario o un altro vantaggio materiale” — mentre l'art. 5 prevede l'obbligo di adottare
misure legislative per la penalizzazione della partecipazione (o del semplice accordo, la c.d.
“conspiracy”) in tali gruppi criminali organizzati. Di conseguenza, molte legislazioni nazionali
hanno importato nel diritto interno una fattispecie incriminatrice con analoghi connotati.
Deve, inoltre, menzionarsi la Decisione Quadro 2008/841/GAl sul crimine organizzato.
Questo provvedimento normativo, inserito in un contesto di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati Membri in materia penale, fornisce una definizione di “criminalita
organizzata” e disciplina la condotta partecipativa e le relative sanzioni, sulla scia
dell'impostazione accolta nella Convenzione di Palermo.

Occorre infine segnalare che, nell'ottobre del 2011, il Parlamento Europeo ha adottato una
Risoluzione sul tema della criminalita organizzata nell'Unione Europea [2010/2309(INI)] in
cui, al punto 7: “chiede alla Commissione — tenendo presente limpatto estremamente
limitato esercitato sui sistemi legislativi degli Stati membri dalla decisione quadro
2008/841/GAl sul crimine organizzato, la quale non ha apportato significativi miglioramenti
né alle legislazioni nazionali né alla cooperazione operativa volta a contrastare la criminalita
organizzata — di presentare entro la fine del 2013 una proposta di direttiva che contenga
una definizione di criminalita organizzata piu concreta e che individui meglio le
caratteristiche essenziali del fenomeno, in particolare focalizzando I'attenzione sulla nozione
chiave di organizzazione e altresi tenendo conto dei nuovi tipi di criminalita organizzata;
chiede che, per il reato di partecipazione a organizzazione criminale e nel debito rispetto
delle «diversita e specificita» dei vari ordinamenti giuridici nazionali, si valuti I'abolizione
dell'attuale doppio approccio (che criminalizza sia la partecipazione che la cospirazione) e si
identifichi una serie di reati tipici per i quali, indipendentemente dalla pena massima prevista
negli ordinamenti degli Stati membri, sia configurabile tale fattispecie penale; chiede inoltre
che venga esaminata con maggior rigore la questione della criminalizzazione di qualsiasi
forma di sostegno alle organizzazioni criminali”. La Risoluzione in questione, nonostante sia
sprovvista di efficacia giuridica, & molto rilevante poiché affronta in maniera specifica il
problema del contrasto alle associazioni di tipo mafioso, invitando la Commissione a
provvedere all'armonizzazione delle legislazioni penali degli Stati membri mediante
l'introduzione di una norma incriminatrice rivolta specificamente a sanzionare tale fenomeno
(punto 14) e creando una specifica commissione di studio della mafia in ambito europeo
(punto 15). Cfr. BALSAMO A. - LUCCHINI C., La risoluzione del 25 ottobre 2011 del
parlamento europeo: un nuovo approccio al fenomeno della criminalita organizzata, in Dir.
pen. cont., 2012, pagg. 13-14.
Sulla genesi storica del fenomeno mafioso sono stati versati fiumi d’inchiostro. In questa
sede ci si limita a rilevare che il concetto di mafia ha un'origine relativamente recente,
essendo emerso nell'opinione pubblica di poco successiva allunita d'ltalia. E in questo
periodo che la debolezza dello Stato italiano nella provincia siciliana si concretizza
nell'affidamento alle cosche della gestione dell'ordine pubblico, contribuendo alla loro
affermazione nella “fornitura della protezione” (sia sul versante legale, sia su quello illegale).
Cfr. LUPO S., Storia della mafia, Donzelli editore, Roma, 1996, pagg. 45 e ss.
Tuttavia, nonostante la mafia debba considerarsi figlia di un ambiente locale, non € nel suo
ambiente d'origine (o quantomeno non solo in esso) che deve ricercarsene la causa ultima:
essa é, infatti, il prodotto di una serie di circostanze sociali, economiche e politiche; cfr.
LUPO S., Storia della mafia, cit.,, pagg. 17 e ss.; SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie
nuove, Donzelli Editore, Roma, 2009, pagg. 23 e ss.
Si aggiunge che raggio d'azione delle organizzazioni criminali si & ormai esteso “a macchia
di leopardo” su tutto il territorio italiano e ha, altresi, varcato i confini nazionali. Cfr. SAVONA
12



‘ndrangheta per la Calabria, la Sacra Corona Unita per la Puglia®.

Quando si parla di queste organizzazioni, viene spesso utilizzata I'espressione
generica “mafia” o addirittura la sua declinazione plurale: “le mafie”. Si tratta
indubbiamente di un’astrazione, una riconduzione semplificatoria a un modello
unico, che, peraltro, & stata fatta propria dal diritto penale™.

Quando si indaga sui tratti di originalita di questa forma particolare di
criminalita, € importante tenere presente che tra le organizzazioni “mafiose”
sussistono significative differenze (circa le attivita svolte, le forme organizzative,
l'area di espansione, ecc...), al mutare del contesto spaziale e temporale’*. In
aggiunta, il crimine mafioso cambia forma con il passare del tempo per adattarsi
ai mutamenti del sistema politico, economico e culturale®.

E innegabile, tuttavia, che il fenomeno mafioso presenti anche una formidabile
continuita storica e che, tra i diversi gruppi, si possa individuare un minimo
comune denominatore'®. In altri termini, I'essenza & sempre la stessa ed &

proprio questa identita che permette di classificare, quella mafiosa, come una

E.U., Voce Criminalita Organizzata, cit., pagg. 422 e ss.; SCIARRONE R., Mafie vecchie,
mafie nuove, cit., pagg. 55 e ss.

12 SAVONA E.U., Voce Criminalita Organizzata, cit., pagg. 422 e ss.

13 Il riferimento €, chiaramente, all'art. 416 bis c.p. il quale sanziona il coinvolgimento in una
organizzazione criminale con determinate caratteristiche — cui ampio spazio verra dedicato
nel seguito della trattazione —, all'interno del quale sono esplicitamente ricondotte: la “mafia”
in senso stretto; la “camorra”, la “ndrangheta” (riferimento aggiunto dall'art. 6, comma 2, del
D.L. n. 4 del 2010 convertito in legge n. 50 del 2010) e le “altre associazioni, comunque
localmente denominate, anche straniere (locuzione inserita dall’art. 1, comma 1, lett. b bis),
n. 4) del D.L. n. 92 del 2008, n. 92, convertito in legge n. 125 del 2008), che valendosi della
forza intimidatrice del vincolo associativo perseguono scopi corrispondenti a quelli delle
associazioni di tipo mafioso”. Cfr. art. 416 bis c.p., ultimo comma.

14 SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., 2009, pag. 21.

15 SAVONA E.U., voce Criminalita Organizzata, cit., 1998, pagg. 422 e ss.

16 Sarebbe fuorviante, quindi, la tesi secondo la quale la Mafia isolana si sarebbe trasformata,
nel corso degli anni '60 e '70, in un’organizzazione criminale moderna, dalle spiccate
capacitd imprenditoriali. Cfr. LUPO S., Storia della mafia, cit.,, pag. 22. Cosi anche:
SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit.,, pag. 23. Essa si &€ semplicemente
adattata ai cambiamenti della societa siciliana, a sua volta passata da un'economia rurale a
una capitalistica. Cfr. SAVONA E.U., voce Criminalitd Organizzata, cit., 1998, pagg. 422 e
ss.; SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 22. Non vi € stato alcun “salto di
qualitd” in senso imprenditoriale da parte di Cosa Nostra: essa &€ sempre stata, in qualche
maniera, imprenditrice e al tempo stesso non lo & stata mai. E sempre stata attiva nel
settore economico, ma vi si & sempre inserita in modo parassitario o, nei casi di gestione
diretta delle imprese, con scarsi risultati; Cfr. LUPO S., Storia della mafia, cit., pagg. 22-23;
SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pagg. 37-38.

13



forma sui generis di criminalita organizzata®’.
Per questi motivi, si &€ sostenuto — in maniera molto efficace — che l'odierna
manifestazione del fenomeno mafioso costituisce “un singolare ibrido di

elementi di innovazione ed elementi di continuita”®

e questo carattere duplice si
riversa su tutti i suoi aspetti: attivita, organizzazione e metodo.

Con riguardo al primo profilo, la mafia si configura tradizionalmente come una
sorta di “industria della protezione privata”, contendendo allo Stato il “monopolio
della violenza” sul territorio™®. Infatti, le organizzazioni pretendono di assicurare
la sicurezza degli operatori economici (industriali, commercianti, agricoltori,
ecc...), in cambio del pagamento di un corrispettivo: il c.d. “pizzo”®.

Non si pensi, perd, che le mafie contribuiscano a garantire I'ordine sociale?.
Anzi, la suddetta “protezione” € diretta a salvaguardare I'incolumita di imprese e
imprenditore da minacce create dalla mafia stessa, trasformandosi cosi in

“estorsione”®.

D'altra parte, l'attivita economica dei gruppi mafiosi si va
caratterizzando da un livello sempre maggiore di infiltrazione nei mercati legali,
anche finanziariZS; si tratta, invero, di settori in cui i sodalizi criminali possono
reinvestire i capitali provenienti dalla gestione dei traffici illeciti (stupefacenti,

prostituzione...)?*.

17 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 8; in senso analogo:
SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 45.

18 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 8.

19 GAMBETTA D., The Sicilian Mafia: The Business of Private Protection, Harvard University
Press, Cambridge MA, 1993, pagg. 1-2. Lo stesso autore riconosce che gia nel 1876
Leopoldo Franchetti, primo del studioso del fenomeno, definiva la mafia come un'industria,
in particolare come “industria della violenza”; cfr. FRANCHETTI L., Considerazioni politiche
e amministrative sulla Sicilia, Donzelli editore, Roma, 2011, pagg. 84 e ss. Conformemente:
SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 31.

20 FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, in Foro It., V, 2010, pag.
180.

21 E un ceto di persone violente a essere chiamato a mantenere l'ordine. Tra gli “aspiranti
protettori” intercorre un sistema di relazioni giuridiche molto primitivo che lascia spesso
spazio alla violenza, specialmente in caso di emersione di forze riformatrici che fanno
saltare il modello. Cfr. LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 24.

22 “La minaccia viene amplificata o creata ex novo perché la polizza venga stipulata”. Cosi
LUPO S., Storia della mafia, cit.,, pag. 24. In senso analogo: SCIARRONE R., Mafie
vecchie, mafie nuove, cit., pag. 32.

23 LUPO S., Storia della mafia, cit., pagg. 26-27; SAVONA E.U., Le organizzazioni criminali in
Europa viste dall'esperienza italiana, in AA.VV. (a cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.),
Scenari di mafia, Giappichelli, Torino, 2010, pagg. 34-35.

24 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pagg. 8-9; SAVONA E.U.,
voce Criminalita Organizzata, cit., pagg. 422 e ss.
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Questo duplice volto sul piano economico-operazionale si riversa sulla forma
organizzativa la quale, a sua volta, comprende “due sfere concettualmente ed
empiricamente separabili, ma funzionalmente sovrapponibili”®. Il mantenimento
del controllo capillare del territorio, causa ed effetto della gestione del racket,
implica: un’organizzazione duratura, dotata di una struttura gerarchica
composta da gruppi locali o famiglie (spesso, tenuti assieme da un giuramento
di sangue) e organismi direttivi di vertice rappresentativi delle singole realta
territoriali®®. Allo stesso tempo, perd, i gruppo mafiosi sono strutturati come
imprese multinazionali la cui rete affaristica si dirama a livello globale,
muovendosi in un limbo che si insinua tra l'attivita economica illegale e quella
para-legale?’.

In ogni caso, la “vera risorsa dei gruppi mafiosi” rimane il controllo del
territorio®. Attraverso la gestione monopolistica del “sistema di protezione-
estorsione”, le organizzazioni mafiose si atteggiano a veri e propri “soggetti
politici” nella dimensione locale®. Questo carattere “politico” della mafia si
manifesta, inoltre, nella capacita di influenzare le istituzioni politico-
amministrative in un'ottica di reciprocita di favori: l'industria della protezione
chiede l'impunita e la disponibilita dei fondi pubblici e li ottiene in cambio di
vantaggi elettorali, indirizzando il bacino di voti di cui detiene il controllo®.
Insomma, la criminalita di stampo mafioso si atteggia come un network di

relazioni illecite®® il cui scopo non € solo l'arricchimento, ma anche

25 Espressamente: SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit.,, pag. 44. In senso
analogo: LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 27.

26 LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 33. Le mafie mantengono un “forte vincolo
associativo”, in controtendenza rispetto alla flessibilizzazione sempre maggiore dei principali
gruppi criminali del'Europa occidentale; cfr. SAVONA E.U., Le organizzazioni criminali cit.,
pagg. 34-35. Ancora oggi, Si caratterizzano per la segretezza e la struttura gerarchica di
comando; cfr. SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 39.

27 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 8-9; SCIARRONE R.,
Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pagg. 37-38; LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 27.

28 Testualmente: SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 26.

29 SAVONA E.U., Le organizzazioni criminali cit., pagg. 34-35; SCIARRONE R., Mafie
vecchie, mafie nuove, cit., pag. 29.

30 LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 26; SAVONA E.U., Le organizzazioni criminali cit.,
pagg. 34-35.

31 SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 22.
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I'occupazione delle posizioni di potere®. Infatti, lo sfruttamento del “capitale
sociale” (proveniente da una fitta rete di dipendenze o relazioni personali con gli
esponenti del sistema sociale politico ed economico), in una logica dello
scambio o della reciprocita di favori®3, rappresenta una costante storica del
fenomeno in esame®. Insomma, il ruolo di soggetti “contigui” & fondamentale
per la vita delle organizzazioni: la criminalita mafiosa trae risorse e si alimenta
non solo grazie degli affiliati in senso stretto, ma anche grazie a questi contributi
provenienti dall'esterno dell'associazione®.

Cio detto, & evidente che si tratta di comportamenti “contigui” il cui grado di
disvalore puo giustificare la repressione mediante gli strumenti giuridico-penali
e, com'e noto, la risposta dell'ordinamento ha assunto la forma del c.d.
concorso “esterno, i cui aspetti problematici verranno affrontati in seguito.
Tuttavia, il risalto attribuito all'impiego delle relazioni intrattenute dalla mafia con
i ceti dirigenti dell'apparato economico-politico “legale” non deve far passare in
secondo piano il ricorso che i sodalizi fanno alla violenza e all'intimidazione.
L'impiego della forza &, da sempre, il tratto distintivo delle organizzazioni
mafiose®, sia come strumento per il raggiungimento degli “scopi sociali”®’, sia
come mezzo per il conseguimento dell'impunita (la quale rappresenta la
condizione di esistenza dell'organizzazione stessa)®.

In questa prospettiva, la consorteria mafiosa provvede ad alimentare un clima di

omerta diffusa, ricorrendo alla soppressione delle prove a carico®® con un

32 SAVONA E.U., voce Criminalitd Organizzata, cit., pagg. 422 e ss.; SCIARRONE R., Mafie
vecchie, mafie nuove, cit., pag. 22.

33 FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pag. 180. LUPO S.,
Storia della mafia, cit., pag. 36.

34 LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 36; SAVONA E.U., voce Criminalita Organizzata, cit.,
pagg. 422 e ss.: SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag. 22.

35 FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pagg. 177-178.

36 LUPO S., Storia della mafia, cit., pag. 22.

37 La violenza é condizione essenziale per la vita delle associazioni criminali. In particolare é
stata efficacemente qualificata come “precondizione per l'accesso alle risorse” necessarie
per alimentare il circuito criminale; SCIARRONE R., Mafie vecchie, mafie nuove, cit., pag.
28.

38 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 8-9.

39 Secondo la Commissione Parlamentare Antimafia (Relazione del 1991), “é, percid, normale
che i testimoni siano intimiditi fino alla violenza fisica, che i pentiti siano uccisi, che siano
soppressi 0 siano a rischio tanto i poliziotti e i magistrati pit capaci, quanto gli imprenditori
che rifiutano la passivitad. La violenza & il metodo ordinario per la risoluzione dei conflitti di
cui & parte la mafia e viene conseguentemente utilizzata anche nel conflitto con la legalita”.
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impegno che — per citare le celeberrime parole di Elvio Fassone — i sodalizi
hanno “elevato a scienza”®. In particolare, “I'arma utilizzata per un certo fatto di
sangue viene distrutta, per evitare comparazioni con altri episodi di fuoco; l'auto
impiegata non & soltanto un veicolo rubato, ma viene incendiata per impedire il
rilevamento di micro-tracce; le telefonate dei sequestratori non durano mai tanto
da consentire il blocco; le fonti testimoniali, quando raramente vi sono, vengono
intimidite o soppresse”*.

In un’ottica processualpenalistica, queste ultime considerazioni hanno indotto la
dottrina a interrogarsi sulla capacita di un sistema processuale di ispirazione
accusatoria (come quello previsto dal codice di rito entrato in vigore nel 1988) di
accertare i reati di criminalita organizzata. Le potenzialita — insite nella
consorteria criminale di tipo mafioso — di demolizione delle prove, hanno dato
vita a un dibattito (mai sopitosi) circa la possibilita di differenziare la disciplina
processuale volta ad accertare questa insidiosa forma di criminalita. In
particolare, ci si & chiesti se fosse ipotizzabile, in termini di opportunita e di
compatibilita costituzionale, un c.d. “doppio binario” con riferimento al
procedimento probatorio nei processi di mafia.

In queste pagine si € tentato di mostrare I'importanza del dato criminologico
nella predisposizione di una risposta legislativa al fenomeno della criminalita
organizzata. Nel prosieguo del lavoro si procedera, quindi, alla ricostruzione
dell'insieme di norme poste in essere in tale ottica cercando di seguire in
parallelo i dibattiti relativi all'indagine socio-criminologica del fenomeno mafioso,
per evidenziare, eventualmente, le sfasature che le misure di contrasto

presentano rispetto ai risultati da essa forniti.

Cfr. VIOLANTE L., La formazione della prova nei processi di criminalitd organizzata, in
Cass. pen., 1992, pag. 486.

40 FASSONE E., La valutazione della prova nei processi di criminalita organizzata, in AA.VV.
(a cura di GREVI V.), Processo penale e criminalita organizzata, Laterza, Roma-Bari, 1993,
pag. 229.

41 Ancora, testualmente: FASSONE E., La valutazione della prova nei processi di criminalita
organizzata, cit., 1993, pag. 229.
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CAPITOLO 1. | PROCEDIMENTI DI CRIMINALITA
ORGANIZZATA

PARTE I. LA LEGISLAZIONE “SPECIALE” IN TEMA DI
CRIMINALITA ORGANIZZATA: TRA TUTELA DEL SINGOLO E
DIFESA DELLA COLLETTIVITA

Il presente lavoro si propone di affrontare il tema della formazione della prova
nei processi di criminalita organizzata; il principale oggetto di analisi sara
costituito dagli istituti processuali riguardanti I'acquisizione probatoria. In
particolare, si rivolgera lo sguardo a quei congegni processuali la cui disciplina
assume dei tratti peculiari nei processi a carico dei soggetti accusati di aver
operato in una logica di collusione con le organizzazioni criminali.

Tuttavia, prima di affrontare in maniera specifica la questione si ritiene
opportuno effettuare una panoramica generale sui peculiari connotati dei
procedimenti per fatti legati all'associazionismo criminale. Com'é noto, infatti, la
legislazione penale italiana presenta una significativa specificita in sede di
contrasto alla criminalita organizzata, in particolar modo quella di stampo
mafioso.

L'esigenza di fronteggiare efficacemente il crimine organizzato costituisce il piu
impegnativo terreno di scontro di quel conflitto tra garanzie dell'individuo ed
esigenze di difesa della collettivita che informa, in prima istanza, I'attivita del
legislatore penale’. In effetti, nell'arco degli ultimi cinquant'anni, quest'ultimo si &

trovato a dover fronteggiare una serie di situazioni emergenziali dalla notevole

1 STORTONI L., Criminalita organizzata ed emergenza: il problema delle garanzie, in Crit.
Dir., 1996, pag. 173; ORLANDI R., Garanzie individuali ed esigenze repressive (ragionando
intorno al diritto di difesa nei procedimenti di criminalita organizzata) in AA.VV., Studi in
ricordo di Giandomenico Pisapia, vol. Il, Giuffre, Milano, 2000, pagg. 546-547.
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risonanza allarmistica; fenomeni criminali che, a detta dell'opinione pubblica,
hanno messo a nudo l'inadeguatezza dell'apparato repressivo nel fronteggiarne
la pericolosita. Ci si riferisce, in special modo, alla mafia, al terrorismo “interno”,
e, da ultimo, al terrorismo internazionale?.

Alla “cultura dellemergenza”, & seguita la “pratica dell'eccezione™. In altre
parole, l'allarme sociale prodotto da questi fenomeni ha dato vita alle c.d.
“legislazioni dell'emergenza”, ossia interventi normativi volti a contrastare le
contingenze criminali attraverso soluzioni fortemente connotate in senso

repressivo, in un'ottica di lotta nei confronti di “nemico™

. Di conseguenza, il
nostro sistema penale ha conosciuto (e tuttora conosce) una serie di
“sottosistemi” segnati da una profonda alterazione del modello di giustizia
penale di ispirazione liberale®. Un “diritto penale speciale” per cui — in evidente
contrasto con le logiche proprie dello Stato di diritto — a una maggior gravita
della sanzione corrisponde un arretramento delle garanzie poste a tutela
dell'individuo’.

La specialita della normativa volta a rispondere ai colpi sferrati dai “contropoteri
criminali”® interessa, infatti, tutti i livelli del meccanismo repressivo: il sistema

delle misure di prevenzione ante delictum, il diritto penale sostanziale, il

2 SCAGLIONE A, Il regime processuale e penitenziario differenziato per i fatti di terrorismo,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pagg. 575-576; SCAGLIONE A., Il processo per delitti di
criminalitd organizzata, in Giust. pen., lll, 2009, pag. 129; MOROSINI P., La creativita del
giudice nei processi di criminalita organizzata, in AA.VV. (a cura di FIANDACA G. -
VISCONTI C.), Scenari di mafia, Giappichelli, Torino, 2010, pagg. 533 e ss.

3 Si tratta di espressioni mutuate da FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penale, X ed., Laterza, Roma-Bari, 2011, pag. 844. Cfr. anche STORTONI L., Criminalita
organizzata ed emergenza: il problema delle garanzie, cit., pag. 176.

4 Sul tema, DONINI M., Il diritto penale di fronte al «nemico», in Cass. pen., I, 2006, pagg.
735 e ss. Per una recente teorizzazione del concetto di “nemico” nel diritto penale — in
un'ottica tanto descrittiva quanto (discutibilmente) prescrittiva — si veda: JAKOBS G.,
Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo, in JAKOBS G. - CANCIO
MELIA M., Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003, pagg. 26 ss.

5 FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., 2011, pag. 853.

6 Ancora, testualmente: FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit.,
2011, pag. 853.

7 STORTONI L., Criminalita organizzata ed emergenza: il problema delle garanzie, cit., pag.
175.

8 Espressione coniata, con riferimento all'associazionismo di matrice mafiosa e terroristica, da
NEPPI MODONA G., | meccanismi processuali differenziati, in Cass. pen., 1984, pag. 430.
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processo penale e il diritto penitenziario®.

Emblematico, in questo senso, quell'agglomerato di norme che, a partire dagli
anni '60 del secolo scorso, € stato via via posto in essere per rispondere ai colpi
del fenomeno mafioso; e il risultato & rappresentato da una legislazione
“antimafia” che riflette le incongruenze di una tensione emergenziale del tutto
ingiustificata, dal momento che si é rivolta a una realta criminale tutt'altro che
contingente™®.

In particolare, quest’'ultima comincia a prendere forma con la legge n. 575 del
1965, di poco successiva alla strage di Cianculli (30 giugno 1963). Si tratta del
primo provvedimento legislativo in cui si fa riferimento esplicito alla realta
mafiosa, con il quale si predispose uno speciale sistema di misure ante
delictum personali per i soggetti “indiziati di appartenere alle associazioni
mafiose”.

Seguirono i c.d. “anni di piombo” in cui I'attenzione era monopolizzata dalla lotta
al terrorismo interno di matrice politico-eversiva e, di conseguenza, la
criminalitd mafiosa fini per essere relegata in secondo piano*'. Ne scaturi una
vasta produzione normativa (dal d.l. n. 99 del 1974) che — dopo alcune
oscillazioni sul versante terminologico — venne indirizzata contro i “delitti
commessi per finalita di terrorismo o di eversione dell'ordinamento
costituzionale” (legge n. 304 del 1982)*. Lesito di tale impostazione fu la
creazione di una “legislazione dell'emergenza” che interessava sia il versante
sostanziale che quello processuale®®.

Dopo questa stagione di lotta alla criminalita politica, a cavallo degli anni

9 FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit.,, 2011, pag. 853;
SCAGLIONE A., Il regime processuale e penitenziario differenziato per i fatti di terrorismo,
cit., pagg. 575-576; SCAGLIONE A., Il processo per delitti di criminalita organizzata, cit.,
pagg. 129-130.

10 SCAGLIONE A., Il processo per delitti di criminalita organizzata, cit., pag. 129.

11 CORSO P., Codice penale e criminalita organizzata, in AA.VV. (a cura di BRICOLA F. -
ZAGREBELSKY V.), Mafia e criminalita organizzata, UTET, Torino, 1995, pagg. 119 e ss.

12 In precedenza, il legislatore si riferiva espressamente al bene giuridico dellordine
democratico” (in particolare, nel d.l. n. 625 del 1979). Per una sintesi sulla progressiva
formazione della c.d. “legislazione dell'emergenza”, con particolare riferimento al linguaggio
utilizzato dal legislatore, si veda CONSO G., La criminalita organizzata nel linguaggio del
legislatore, in Giust. Pen., lll, 1992, pagg. 387-388.

13 Sui tratti essenziali del “processo penale parallelo” finalizzato all'accertamento dei reati di
terrorismo, si veda: ILLUMINATI G., Reati «speciali» e procedure «speciali» nella
legislazione dell'emergenza, in Giust. Pen., I, 1981, pagg. 106 e ss.
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Ottanta, I'attenzione delle istituzioni si rivolse nuovamente alla criminalita di tipo
mafioso. Ma la reazione delle organizzazioni criminali non si fece attendere. Fu
cosi che, nella strage di via Carini, perse la vita il generale Carlo Alberto Dalla
Chiesa, una delle personalita piu impegnate nel contrasto al terrorismo, prima,
e alla mafia, poi**. In seguito a questo drammatico episodio, e grazie alla spinta
emotiva che ne derivo, il 13 settembre 1982 venne emanata la celeberrima
legge “Rognoni-La Torre” (dal nome dei politici che vi diedero iniziativa).

Questa legge rappresentd uno snodo fondamentale poiché, oltre a introdurre
misure di prevenzione dirette a colpire i patrimoni mafiosi, colloco il primo
tassello verso una specialita del procedimento penale in senso stretto:
l'introduzione di una specifica norma incriminatrice, il reato di associazione
mafiosa (art. 416 bis c.p.).

A seguito di questo intervento, i risultati sul piano repressivo non tardarono ad
arrivare. A dispetto della secolare inefficienza del diritto penale nei confronti del
fenomeno mafioso, un numero molto rilevante di soggetti venne rinviato a
giudizio per rispondere del delitto di cui all’art. 416 bis del codice penale. D'altro
canto, la contestazione del “nuovo” reato associativo conduceva inevitabilmente
all'instaurazione di procedimenti, definiti “maxiprocessi’ che — per la particolare
complessita dovuta alla consistenza numerica di imputati e imputazioni nonché
dell'oggetto di prova — finivano per avere un costo eccessivo sotto il profilo delle
garanzie difensive®®.

E per questi motivi che, al momento della redazione del nuovo codice di
procedura penale del 1988, si volle limitare il fenomeno del “gigantismo
processuale”. Al contempo, perd, le nuove regole processuali, ispirate a un
modello accusatorio, apparivano inadeguate a fronteggiare le complicazioni
relative ai procedimenti di criminalita organizzata. Non & un caso, infatti, se,
immediatamente dopo I'entrata in vigore del “nuovo” codice di rito, da piu parti

era invocata una disciplina piu flessibile in tema di formazione della prova, che

14 CORSO P., Codice penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 119 e ss.

15 FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., 2011, pagg. 861 e ss.;
CORSO P., Codice penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 119 e ss.
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fosse compatibile con le potenzialitd inquinanti dei sodalizi mafiosi'®.
Soddisfatte le istanze del garantismo, ci si chiedeva se il legislatore non avesse
trascurato quelle esigenze di tutela della collettivita che ne costituiscono |l
contrappeso sulla bilancia politico-criminale®’.

Fu cosi che, nel biennio 1991-1992, sull'onda emotiva dello stragismo mafioso
la specialita pervase definitivamente il processo penale. Si verifico, infatti, il
proliferarsi di interventi legislativi’® e di sentenze manipolative della Corte
Costituzionale'® destinati a incidere sulla normativa processualpenalistica. In tal
modo, si disegnd una sorta di “regime processuale differenziato”, dai confini
incertissimi, per I'accertamento dei delitti di criminalita organizzata®.

Negli ultimi anni, infine, si € in qualche modo tornati alle origini. L'attenzione del
legislatore, infatti, si & focalizzata nuovamente sulle forme di contrasto ante
delictum; in particolare, si sono volute potenziare le misure rivolte
all'aggressione dei patrimoni illecitamente accumulati dalle organizzazioni
criminali e alla gestione dei beni confiscati®.

Si é assistito, dunque, alla creazione di un “sotto-sistema penale d'eccezione”?.

A questo punto, perod, occorre aggiungere una considerazione: il “diritto penale”
pensato per contrastare I'espansione della piaga mafiosa & stato predisposto
all'infuori di una strategia di lungo termine e costituisce, ad oggi, un
agglomerato di norme frutto di successive stratificazioni e mal coordinato (al

suo interno e con la disciplina “ordinaria”), che ha finito per minare I'organicita

16 BORRELLI G., Modelli differenziati di accertamento, in AA.VV. (a cura di SPANGHER G.),
Trattato di Procedura penale , Vol. VII, Utet, Torino, 2011, pag. 264.

17 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, in Ind. pen., |, 1991, pag. 28.

18 Siricordano, in particolare: il d.l. n. 152 del 1991, convertito con modificazione nella legge n.
203 del 1991; il d.Il. n. 345 del 1991, conv. in legge n. 410 del 1991; il d.I. n. 367 del 1991,
conv. in legge n. 8 del 1992; il d.l. n. 306 del 1992, conv. in legge n. 356 del 1992; il d.l. n.
399 del 1994, conv. in legge n. 501 del 1994.

19 Ci si riferisce, in particolare a: C. Cost., sent. n. 254 del 1992; C. Cost., sent. n. 255 del
1992. Per un’analisi di tali decisioni si rinvia al Capitolo 2, paragrafo 3.

20 Circa i confini di operativita e i profili di specialita della strategia processuale differenziata, si
consenta di rinviare alla terza parte del Capitolo 1.

21 Cfr. d.l. n. 92 del 2008, conv. in legge n. 125 del 2008; la legge n. 94 del 2009; il d.l. n. 4 del
2010, conv. In legge n. 50 del 2010; cfr. MENDITTO F., Le luci e le (molte) ombre del c.d.
codice antimafia, in Cass. pen., 2012, pagg. 792 e ss.

22 Espressione mutuata da: FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
cit.,, 2011, 844 e ss.
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del sistema penale nel suo complesso®.

Per questi motivi, da piu parti si sollecitava un'operazione di ricognizione,
raccolta e sistematizzazione dell'intera normativa antimafia (norme di diritto
sostantivo, disciplina processuale e misure di prevenzione), magari attraverso
una rimeditazione del bilanciamento tra le esigenze di difesa sociale e il rispetto
dei valori garantiti dalla Costituzione e dalle convenzioni internazionali®*.

E, infatti, istanze di questa risma hanno condotto all'avvio dell'iter parlamentare
per la redazione del c.d. “Codice Antimafia”, ma l'esito non ha soddisfatto le
aspettative®. Il decreto legislativo n. 159 del 2011 (in vigore dal 13/10/2011) &
un corpo normativo il cui raggio d'azione & limitato principalmente alle misure
ante delictum, personali e patrimoniali (Libro 1),

In ogni caso, ritornando alla legislazione antimafia, &€ ancora in essere un
complesso apparato normativo che si affianca al regime “ordinario”, il quale

abbraccia la legislazione, la giurisdizione e I'esecuzione®’ penali in tema di

23 GREVI V., Nuovo codice di procedura penale e processi di criminalita organizzata: un primo
bilancio, in AA.VV. (a cura di GREVI V.), Processo penale e criminalita organizzata,
Laterza, Bari-Roma, 1993, pag. 35; GAROFOLI V., Artt. 190 e 190 bis c.p.p.: dal metodo
della giurisdizione al sistema del doppio binario, in Dir. pen. proc., n. 8, 2008, pagg. 94 e ss.

24 MENDITTO F., Le luci e le (molte) ombre del c.d. codice antimafia, cit., pagg. 792 e ss.

25 MENDITTO F., Le luci e le (molte) ombre del c.d. codice antimafia, cit., pagg. 792 e ss.

26 Sioccupa, inoltre, della documentazione antimafia, per cui si istituisce una banca dati, e alla
disciplina relativa agli enti locali disciolti per infiltrazione mafiosa ai sensi dell'art. 143 del d.l.
n. 267 del 2000 (Libro Il); offre una mera ricognizione delle norme in tema di attivita
informative e investigative della Direzione Distrettuale Antimafia, della Direzione Nazionale
Antimafia, al Consiglio generale per la lotta alla criminalitd organizzata e la Direzione
Investigativa Antimafia, nonché relative all'organizzazione dell'Agenzia nazionale per
lamministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita
organizzata (Libro IIl); infine, nel Libro | sono contenute alcune disposizioni abrogative, di
coordinamento e transitorie.

27 Esaminando le norme concernenti il trattamento carcerario, si osserva che la disposizione di
cui all'art. 4 bis dell'ordinamento penitenziario (legge n. 354 del 1975) vieta espressamente
la concessione dei benefici penitenziari ai soggetti detenuti per i “reati di mafia”, nonché per
gli internati per una serie di reati collegati al fenomeno mafioso (elenco che ricalca
sostanzialmente il catalogo ex art. 51 comma 3 bis c.p.p., per la cui analisi si rinvia alla
terza parte del capitolo). La differenziazione riportata vede accrescere ampiamente la sua
rilevanza se si considera, alla disposizione sopra citata, il rinvio per relationem all'art. 41 bis
ord. pen. sul c.d. “carcere duro”. Il sistema costruito dalle due norme non si limita, infatti, a
stabilire un regime nettamente differenziato, ma costituisce una delle espressioni piu recenti
meno qualora il detenuto sia disposto a collaborare con la giustizia ex art. 58 ter ord. pen.
Per un approfondimento sull'evoluzione storica della normativa premiale nel nostro
ordinamento (sino al 1992), si rinvia a CASELLI G.C. - INGROIA A., Normativa premiale e
strumenti di protezione per i collaboratori di giustizia: tra inerzia legislativa e soluzioni
d'emergenza, in AA.VV. (a cura di GREVI V.), in Processo penale e criminalita organizzata,
Laterza, Roma-Bari, 1993, pagg. 195 e ss.
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"28 E cid accade nonostante non si riscontri una

‘criminalitd organizzata
definizione normativa di tale qualifica.

Sul versante sostanziale, il “sotto-sistema” & incardinato sul reato associativo
che, oltre ad assolvere una significativa funzione simbolica circa il disvalore dei
comportamenti sanzionati, garantisce I'anticipazione della soglia di punibilita e
la surrogazione processuale della prova. Questo dato rende imprescindibile,
quindi, una disamina della normativa sostanziale di parte speciale riferibile alla
criminalita organizzata, la quale sara svolta nella seconda parte di questo primo
capitolo. In particolare, si dedichera ampio spazio al delitto di associazione
mafiosa (art. 416 bis c.p.) e alle sue ricadute sul processo penale (ricavabili da
un confronto con gli aspetti distintivi dell'associazione per delinquere “comune”).
Sotto il profilo processuale, invece, la qualificazione di un comportamento come
mafioso provoca una serie di conseguenze giuridiche di grande rilevanza. II
procedimento penale per fatti di criminalita organizzata segue un regime
connotato da numerosi profili di specialita, dall'inizio del procedimento alla fase
esecutiva, all'interno del quale le garanzie poste a tutela dell'imputato arretrano
in maniera considerevole per garantire le esigenze repressive. Di conseguenza,
nella terza parte del capitolo I'attenzione sara spostata, passando per una
ricostruzione del concetto normativo di “criminalita organizzata”, sull'analisi di
questo microcosmo processuale, derogatorio rispetto alla disciplina ordinaria,
che il legislatore ha predisposto nell'intento di contrastare le associazioni
mafiose.

Si noti, dunque, come la suddivisione di questa prima parte del lavoro non sia
dettata esclusivamente da ragioni di ordine, per cosi dire, “logico”, posto che la
normativa sostanziale costituisce indubbiamente un prius rispetto alle
disposizioni processuali (il processo € I'unico modo per applicare il diritto penale
sostanziale); si € voluto, inoltre, che la partizione del lavoro rispecchiasse le
tendenze riscontrabili nella strategia di contrasto normativo che il legislatore ha

adottato nei confronti della “criminalita organizzata”; come si € visto, infatti, se in

28 STORTONI L., Criminalita organizzata ed emergenza: il problema delle garanzie, cit., pag.
179; BITONTI A., Voce Doppio Binario, in Dig. disc. pen., Agg., Utet, Torino 2005, pagg.
394-395; MOROSINI P., La creativita del giudice nei processi di criminalita organizzata, cit.,
pagg. 533 e ss.
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un primo tempo si € scelto di intervenire solamente sul diritto sostantivo, solo in
tempi piu recenti l'attenzione e stata rivolta anche alla normativa processuale.

Per concludere questa rapida introduzione sulla “specialita” dell'apparato
repressivo indirizzato al contrasto del crimine organizzato, appare opportuno

"2% che si sta esaminando, dalle

tratteggiare un settore del “diritto penale atipico
caratteristiche molto marcate: il sistema delle misure di prevenzione.

In generale, com'é noto, si tratta di strumenti giuridici — collocabili, in realta, a
cavallo tra il diritto penale e il diritto amministrativo — finalizzati a prevenire la
commissione di reati da parte di soggetti che I'ordinamento ritiene socialmente
pericolosi. Possono applicarsi, infatti, a prescindere dalla pregressa
realizzazione di un fatto previsto dalla legge come reato™.

Nonostante la dubbia compatibilita con il sistema costituzionale®, l'istituto delle
misure di prevenzione e andato espandendosi nel nostro ordinamento e
rappresenta una costante storica nella lotta alla criminalita mafiosa (nonostante
a esso siano state affiancate le disposizioni di diritto penale sostantivo)®. In
particolare, l'attenzione del legislatore verso tali congegni si € rivelata, negli
ultimi tempi, piu viva che mai. L'apparato preventivo & stato significativamente
rafforzato mediante i c.d. “pacchetti sicurezza” del 2008* e del 2009*. Inoltre, &
principalmente rivolta alle misure ante delictum [lattivita di sistemazione e
novellazione compiuta dal recente “Codice Antimafia™.

Storicamente, lo speciale sistema di prevenzione antimafia ha cominciato a
prendere forma con legge n. 575 del 1965 che, come si € accennato poco

sopra, ha adattato le misure di prevenzione personali gia previste dalla legge n.

29 INSOLERA G, Il reato di associazione mafiosa cit., pag. 579.
30 FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale. Parte speciale, Vol. I, VI ed., Zanichelli,
Bologna, 2008, pagg. 857 e ss.

31 Occorre ricordare che si tratta di strumenti normativi idonei a comprimere i diritti
fondamentali del cittadino (in primis, la liberta personale) la cui tassativita &€ ontologicamente
carente. Tra gli altrii BRICOLA F., Forme di tutela «ante-delictum» e profili costituzionali
della prevenzione, in AA.VV., Le misure di prevenzione, Giuffre, Milano, 1975, pagg. 35 e
SS.

32 INSOLERA G., Diritto penale e criminalita organizzata, Il Mulino, Bologna, 1996, pag. 21.
33 D.I. n. 92 del 2008, convertito in legge n. 125 del 2008.
34 Legge n. 94 del 2009.
35 D.lgs. n. 159 del 2011 (in vigore dal 13/10/2011).
26



1423 del 1956 ai soggetti “indiziati di appartenere ad associazioni mafiose”*°.

Oggi, invece, le misure personali sono raccolte organicamente nel Libro I, Titolo
I, del c.d. “Codice Antimafia”, il quale distingue tra misure adottabili dal
Questore e adottabili dall'autorita giudiziaria.

Con particolare riferimento a queste ultime, la normativa vigente prevede che —
su proposta del Procuratore nazionale antimafia, Procuratore della Repubblica
distrettuale e circondariale, Direttore della Direzione investigativa antimafia o
del Questore (art. 5 d.lgs. 159/2011) — possano comminarsi le misure della
sorveglianza speciale e dell'obbligo o divieto di soggiorno a una serie soggetti
pericolosi; e tra questi si annoverano gli “indiziati di appartenere alle
associazioni di cui all'articolo 416 bis c.p.” (art. 4 lett. a d.Igs. 159/2011), nonché
i “soggetti indiziati di uno dei reati previsti dall'articolo 51, comma 3 bis, del
codice di procedura penale ovvero del delitto di cui all'articolo 12 quinquies,
comma 1, del d.l. 8 giugno 1992, n. 306, convertito, con modificazioni, dalla
legge 7 agosto 1992, n. 356" (art. 4 lett. b d.Igs. 159/2011).

In definitiva, per quanto la perifrasi “indiziato di mafia” sia stata sostituita da una
formula maggiormente determinata — che peraltro, come si dira a breve, é
foriera di un diverso ordine di problematiche®” — la persistente presenza nel
sistema giuridico delle misure ante delictum “personali” (ossia, quelle limitative
della liberta personale) continua a essere oggetto di aspre critiche. In
particolare, si denuncia la frizione di tali misure con taluni principi cardine
dell'ordinamento, la cui rilevanza €& sancita a livello costituzionale: il principio di
personalita della pena, la presunzione di non colpevolezza e l'inviolabilita della
liberta personale®.

Per converso, gia con la legge n. 646 del 1982, il sistema della prevenzione
antimafia ha compiuto un notevole “salto di qualita”. Il provvedimento citato,
infatti, oltre all'introduzione dell'art. 416 bis del codice penale, implementava il

sistema delle misure di prevenzione mediante l'aggiunta delle c.d. “misure

36 Cfr. FIANDACA G., Controllo penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 10 e ss.

37 Per le questioni inerenti alla qualificazione dei fatti all'interno di tale norma incriminatrice, si
rimanda alla seconda parte del Capitolo 1.

38 FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale. Parte speciale, cit., pagg. 857 e ss.
27



"39: il sequestro e la confisca per i beni di sospetta provenienza

patrimoniali
illecita (oggi disciplinate, rispettivamente, dagli artt. 20 e 24 del d.Igs. n. 159 del
2011).

Numerosi elogi sono stati spesi nei confronti di questa innovazione, il cui
principale pregio & la funzionalita alle piu proficue tecniche di investigazione
della realta mafiosa®. E innegabile, infatti, che il vero tallone d'Achille delle
organizzazioni mafiose & costituito dalle tracce che lasciano dietro di sé i grandi
movimenti di denaro, connessi alle attivita criminose piu lucrose”; e, quindi, alla
luce dellimpegno soppressivo sottoscritto dalle organizzazioni mafiose, “lo
sviluppo di queste tracce, attraverso un’indagine patrimoniale che segua il
flusso di denaro proveniente dai traffici illeciti, € (...) la strada maestra, I'aspetto
decisamente da privilegiare nelle investigazioni in materia di mafia, perché é
quello che maggiormente consente agli inquirenti di costruire un reticolo di
prove obiettive, documentali, univoche, insuscettibili di distorsioni, e foriere di
conferme e riscontri ai dati emergenti dallattivita probatoria di tipo
tradizionale™*.

Cio premesso, si vuole mettere in luce, in questa sede, un’indicativa evoluzione
realizzatasi nel campo delle misure ante delictum di tipo patrimoniale. Con le
modifiche introdotte dal d.l. n. 92 del 2008 (c.d. “decreto sicurezza”),
consolidatesi nel c.d. “Codice Antimafia”, si & superato quel rapporto di
accessorieta che vigeva tra le misure personali e le misure patrimoniali, per cui
I'applicazione di quest'ultime era legato indissolubilmente alla pericolosita della

persona®’. Attualmente, invece, & possibile infliggere le misure patrimoniali

39 INSOLERA G., Diritto penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 21 e ss.; FIANDACA G.,
Controllo penale e criminalita organizzata, in Ind. pen., |, 1991, pagg. 10 e ss.

40 Tra gli ultimi: BALSAMO A. - LUCCHINI C., La risoluzione del 25 ottobre 2011 del
parlamento europeo: un nuovo approccio al fenomeno della criminalita organizzata, in Dir.
pen. cont., 2012, pagg. 5 e ss.

41 In questi termini: FALCONE G. - TURONE G., Tecniche di indagine in materia di mafia, in
AA.VV., Riflessioni ed esperienze sul fenomeno mafioso, in Quad. C.S.M., 1983, pag. 46. Si
€ segnalata, inoltre, la considerevole efficacia delle misure patrimoniali in un'ottica
strettamente “special-preventiva” sulla base di considerazioni criminologiche. Infatti, se é
vero che la finalita ultima delle organizzazioni criminali & l'arricchimento “@ ragionevole
presumere che maggiore efficacia preventiva sia potenzialmente esercitata da misure rivolte
a impedire od ostacolare I'acquisizione di ricchezza”; cosi, FIANDACA G. - MUSCO E,,
Diritto penale. Parte speciale, cit., pagg. 857 e ss.

42 Cfr. BALSAMO A. - LUCCHINI C., La risoluzione del 25 ottobre 2011 del parlamento
europeo, cit., pagg. 5 e ss.
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“‘indipendentemente dalla pericolosita sociale del soggetto proposto per la loro
applicazione al momento della richiesta della misura di prevenzione” (art. 18
comma 1 d.lgs. n. 159 del 2001) e, addirittura, “in caso di morte del soggetto
proposto per la loro applicazione” (art. 18 comma 2 d.lgs. 159/2001) o di
intestazione fittizia dei beni (art. 26 d.Igs. 159/2001)*.

Per concludere, dal sintetico quadro fornito sul sistema di prevenzione
antimafia, puo trarsi allora una considerazione. La produzione normativa e la
prassi applicativa sviluppatesi nel nostro ordinamento dalla legge “Rognoni-La
Torre”** hanno gradualmente orientato l'apparato repressivo verso il volto
imprenditoriale della criminalita organizzata, fino all'istituzione di un vero e
proprio procedimento parallelo al processo penale, tutto sbilanciato verso
istanze repressive™.

Posto che sia il sistema di prevenzione ante delictum che quello repressivo
assumono a presupposto la medesima fattispecie astratta (I'art. 416 bis c.p.), i
due procedimenti si distinguono esclusivamente per il grado di prova
dell'accertamento (relativo all'appartenenza del soggetto all'organizzazione
mafiosa): se per l'attivazione del procedimento di prevenzione si richiedono
sospetti suffragati sulla base di riscontri oggettivi, in caso di quadro probatorio
pill “corposo” si dovrebbe dare vita al procedimento penale in senso stretto*®.

Di fatto, perd, dalle medesime fattispecie concrete discendono: un intervento
giurisdizionale, volto ad accertare la sussistenza di una responsabilita penale, e

un procedimento di prevenzione, focalizzato sulla pericolosita sociale. In questo

43 D'altronde, un'analoga tendenza verso una “oggettivizzazione” del procedimento di
irrogazione delle misure patrimoniali si riscontra anche in ambito sovranazionale;
segnatamente, nella Risoluzione del 25 ottobre 2011 del Parlamento Europeo
[2010/2309(IND)]. Secondo alcuni commentatori questa propensione sarebbe il riflesso di un
“nuovo approccio” nei confronti del crimine organizzato, contraddistinto dal tentativo di
conformarsi all'evoluzione di un fenomeno criminale sempre piu legato alla criminalita
economica; BALSAMO A. - LUCCHINI C., La risoluzione del 25 ottobre 2011 del
parlamento europeo, cit., pagg. 5 e ss.

44 Con la legge n. 646 del 1982, dunque, i presupposti per I'applicazione delle misure di
prevenzione si sovrappongono con quelli stabiliti dalla medesima legge — la fattispecie di cui
allart. 416 bis c.p. (associazione a delinquere di tipo mafioso) — per l'attivazione del
procedimento penale in senso stretto.

45 Come si € visto, oggi il descritto parallelismo sul piano strutturale riguarda tanto le misure
ante delictum “patrimonial” quanto quelle “personali”, come fatto proprio dalla recente
normativa che ha provveduto a riorganizzare le leggi antimafia e le misure di prevenzione (il
d.lgs. n. 159 del 2011, altrimenti noto come “Codice Antimafia®).

46 FIANDACA G., Controllo penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 10 e ss.
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modo, si rischia di “degradare a labili sospetti gli indizi sufficienti ai fini
dell'attivazione della procedura preventiva™’ e di ridurre significativamente le

differenze tre i due tipi di procedimento, comprimendo la portata garantistica del

processo penale.

47 Testualmente: FIANDACA G., Controllo penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 10 e ss.
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PARTE Il. LA “SPECIALITA” SUL VERSANTE SOSTANZIALE

1. | reati associativi

Conformemente a quanto accennato in precedenza, il “diritto penale speciale”
riferito al crimine organizzato ha, come punto di riferimento sul versante
sostanziale, la categoria delittuosa del reato associativo.

Sotto il profilo politico-criminale, oltre a una funzione tipicamente simbolica
(evidenziare il disvalore dei comportamenti incriminati per diminuire il livello di
allarme sociale), questo modello criminoso assume una ratio preventiva. Infatti,
i reati associativi, per la loro peculiarita strutturale di “incriminare associazioni di
persone ritenute — in ragione dei mezzi usati e/o dei fini perseguiti — pericolose

48 assolvono la funzione di

per la sicurezza dello Stato o Il'ordine pubblico
anticipare la soglia di punibilita. Attraverso l'autonoma incriminazione della
condotta associativa, la dimensione organizzativa, si ottiene il risultato di
estendere la tutela penale per le attivita preparatorie dei c.d. “delitti-scopo” al di
la dei limiti consentiti dalla norma di parte generale sulla punibilita del tentativo
(art. 56 c.p.) e arretrare ulteriormente la difesa dei beni giuridici che verrebbero
lesi da un'attuazione del programma criminoso®.

D'altra parte, la categoria dei reati associativi non si & mai affrancata dalle
pressanti critiche che interessano, tanto la sua giustificazione, quanto la sua
legittimita sotto il profilo costituzionale.

In primo luogo, se ne denuncia l'assenza di determinatezza (art. 25 comma 2
Cost.), nella misura in cui rimane “del tutto indeterminata proprio
l'individuazione di quel requisito fondamentale che dovrebbe caratterizzarne la
struttura, e cioé il concetto stesso di «associazione» delittuosa, con il grave

rischio (...), di dare vita ad una incongrua sovrapposizione tra la struttura

48 In questi termini: FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale. Parte speciale, Vol. I, VI ed.,
Zanichelli, Bologna, pag. 34.
49 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, in Ind. pen., I, 1991, pag. 15;
INSOLERA G., Diritto penale e criminalita organizzata, Il Mulino, Bologna, 1996, pagg. 18
ss. e 49 ss.; SPAGNOLO G., Reati associativi, in Enc. giur. Treccani, XXVI, Roma, 2006,
pag. 1.
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dell'associazione e il ben diverso fenomeno del concorso di persone del

reato”°.

In secondo luogo, oltre che con riferimento alle caratteristiche
strutturali dell'associazione, la carenza di determinatezza si riscontra nelle
condotte punibili. In effetti, nel ricorso a questo modello delittuoso, il legislatore
€ solito tipizzare queste ultime attraverso una tecnica normativa che si limita a
distinguere tra “ruoli di rango superiore” e “semplice partecipazione”*.

Inoltre, la mancata puntualizzazione dei presupposti delle condotte punibili
comporta, inoltre, il rischio che possa essere ritenuta integrata la fattispecie
associativa sulla base dell'esclusiva sussistenza dell'elemento soggettivo,
erodendo il canone dell'offensivita mediante la penalizzazione di un’adesione
meramente psicologica al sodalizio52; si segnala, infine, che l'assenza di
tipizzazione della partecipazione rischia di riverberarsi anche sul principio di
personalita della responsabilita penale, nel momento in cui il supposto membro
del sodalizio “venga chiamato a rispondere di risultati addebitabili, piu che al
suo personale contributo, all'operato dell'associazione complessivamente
considerata™?.

Ad ogni modo, i descritti profili di criticita risultano di gran lunga accentuati,
qualora si prenda in considerazione la controversa figura del c.d. concorso
“esterno”. Tra le condotte punibili, si colloca, infatti, un paradigma concettuale di
origine pretoria che consente di estendere la punibilita ai soggetti esterni
all'associazione che contribuiscano a mantenere in vita o rafforzare il vincolo
associativo mediante il ricorso allo strumento giuridico del concorso di persone
(art. 110 c.p.).

Poiché, negli ultimi anni, la disciplina di questo istituto & stata affinata dalla

giurisprudenza di legittimita con riferimento al reato di associazione mafiosa

50 Testualmente: DE FRANCESCO G., Societas sceleris. Tecniche repressive delle
associazioni criminali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, pagg. 59 e ss. In senso analogo:
FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pagg. 16-17; INSOLERA G.,
Diritto penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 49 e ss.

51 FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale cit., pag. 36.

52 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pagg. 16-17; INSOLERA G.,
Diritto penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 49 ss.

53 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 17.
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(art. 416 bis c.p.)*, si rinvia la trattazione dell'istituto al momento di analisi di
tale norma incriminatrice.

Il profilo che maggiormente interessa, in questa sede, & invece un particolare
intreccio che si realizza, in tema di accertamento dei reati associativi, tra diritto
sostanziale e processo. Questa interazione tra i due piani del sistema penale
consente, infatti, di porre I'accento sulla capacita delle norme incriminatrici di
contribuire alla specialita dei procedimenti per fatti legati al crimine organizzato.
Ci si riferisce all'utilizzo “strumentale” della contestazione dei reati associativi —
una costante di questi procedimenti — per conseguire un abbassamento dello
standard di prova richiesto per la decisione di condanna e ottenere risultati
repressivi non altrimenti raggiungibili in situazioni di scarsita del materiale
probatorio disponibile®>.

Un simile uso “manipolativo” del modello delittuoso associativo deriva dalla
stretta relazione che intercorre tra la tecnica di redazione legislativa della
fattispecie sostanziale e I'oggetto di prova nel procedimento. L'indeterminatezza
che contraddistingue le fattispecie associative consente all'interprete di sfruttare
I'ampio margine di manovra di cui dispone in sede decisoria nell'individuare la
condotta punibile®®. In altri termini, il difetto di tassativita della fattispecie
sostanziale é integrato nel processo, in una sorta di “formazione giudiziale della
fattispecie™’.

La questione sopra riportata € emersa, in tutti suoi aspetti problematici, al

momento di entrata in vigore del codice di procedura penale del 1988. La

54 In particolare, le Sezioni Unite “Mannino” (Cass., S.U., 12/07/05, “Mannino”, in Cass. Pen.,
2005, pag. 3732) in cui sono stati fissati numerosi principi di diritto che hanno contribuito a
definire i contorni della figura in esame. Cfr. VISCONTI C., Sulla requisitoria del P.G. nel
processo Dell'Utri: un vero e proprio atto di fede nel concorso esterno, in Dir. Pen. Cont., I,
2012, pagg. 247 e ss.

55 DE FRANCESCO G., Societas sceleris. Tecniche repressive delle associazioni criminali, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, pag. 64; INSOLERA G., Diritto penale e criminalita
organizzata, cit., pagg. 49 ss.

56 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pagg. 16-17; IACOVIELLO
F.M., La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione, Giuffre, Milano,
1999, pag. 162. MAGGIO P., Prova e valutazione giudiziale dei comportamenti mafiosi, in
AA.VV. (a cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.), Scenari attuali di mafia, Giappichelli,
Torino, 2010, pagg. 491 e ss.

57 In questi termini: INSOLERA G., Il reato di associazione mafiosa: rapporti tra norme
sostanziali e norme processuali, in Quest. Giust., n. 3, 2002, pag. 576-577. Da questo testo
provengono tutte le successive espressioni virgolettate.
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dottrina, infatti, aveva espresso non poche perplessita sulla compatibilita di un
sistema ispirato al modello accusatorio con le numerose fattispecie costruite in
maniera vaga presenti nel nostro ordinamento, in particolare con i reati
associativi°®. Tali osservazioni sono state successivamente riprese e
ulteriormente sviluppate all'interno di un dibattito che tiene tuttora banco nelle
aule universitarie e in quelle di giustizia. Se ne propongono, dunque, gli snodi
essenziali.

Innanzitutto, vi € un nesso inscindibile tra la struttura della norma incriminatrice
e il thema probandum, ossia il punto di partenza per l'esercizio del
contraddittorio®®. Com’& noto, infatti, il principale oggetto di prova del processo
e l'imputazione — e cioé l'attribuzione a un soggetto di un fatto riconducibile a
una norma incriminatrice (art. 187 c.p.p.) — ed é il frutto di un’operazione di
“concretizzazione” degli elementi della fattispecie penale sostanziale (sulla base
di una selezione di quanto emerso dalle indagini preliminari) da parte
dell'organo dell'accusa, alla quale si aggiungono ulteriori dettagli empirici (ubi,
quando, quomodo)®.

Cio premesso, si segnala che in un sistema processuale ispirato al modello

58 Si riportano alcuni stralci, espressivi del pensiero degli autori piu autorevoli che
contribuirono ad alimentarlo. PADOVANI T., Il nuovo codice di procedura penale e la
riforma del codice penale, in Riv. dir. proc. pen., 1989, pag. 921: “ll diritto penale attuale,
farcito di fattispecie grondanti elementi valutativi elastici o addirittura vaghi, & il peggior
nemico del nuovo processo, proprio perché tali fattispecie ripropongono di per sé la signoria
del giudice in un apprezzamento valutativo a maglie larghe, rispetto al quale le garanzie del
procedimento di acquisizione probatoria perdono ogni effettiva consistenza”. Ancora: ‘Il
nuovo paradigma processuale, per esprimere compiutamente il proprio significato,
abbisogna di fattispecie incriminatrici che al nitore della tipicita uniscano un solido impianto
lesivo: soltanto offese reali costruite intorno a un nucleo materiale, capace di identificare il
disvalore, rappresentano il contrappunto armonico del contraddittorio per la prova, che su di
esse potra davvero esercitarsi con pienezza di significato pratico”. Nello stesso senso
anche BRICOLA F., Riforma del processo penale e riforma del diritto penale sostanziale, in
Ind. pen., 1989, pag. 318: “Se si vuole che il contraddittorio per la prova non sia di mera
apparenza e se si ha di mira la fecondita logica della contestazione della pretesa punitiva,
nonché della sua esposizione al controllo da parte dell'accusato, presupposto
epistemologico necessario € la tassativita e la materialita della fattispecie penale”. “Il fatto
oggetto del contraddittorio non deve essere, percio, né a offensivita evanescente, neutrale e
tutto proiettato verso una sua utilizzazione in chiave sintomatica, né, come avviene per le
fattispecie ricche di elementi valutativi, dotato di un'offensivita che si materializza soprattutto
od esclusivamente nel profilo valutativo dello stesso”.

59 INSOLERA G., Il reato di associazione mafiosa: rapporti tra norme sostanziali e norme
processuali, cit., pagg. 576-577.

60 IACOVIELLO F.M., La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione,
Giuffre, Milano, 1999, pag. 154; SIRACUSANO D., Reati associativi e diritto penale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1997, pag. 1086.
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accusatorio € necessario che l'imputazione venga formulata in modo tale che il
contenuto fattuale (le condotte e gli eventi attribuite all'accusato) sia descritto
con precisione®. Una dettagliata indicazione del fatto addebitato assolve, infatti,
la fondamentale funzione di porre l'imputato nella condizione di conoscere
I'accusa da cui deve difendersi e, di conseguenza, di permettere un effettivo
esercizio del contraddittorio®. Pertanto, “la verificabilita o falsificabilita delle
ipotesi accusatorie in forza del loro carattere assertivo, e la loro prova empirica
in forza di procedure che ne consentano sia la verificazione che Ila

falsificazione”®®

, costituisce una delle condizioni basilari affinché sia soddisfatto
il paradigma epistemologico che informa il “giusto processo”.

Ben si comprende, allora, come l'indeterminatezza delle norme incriminatrici,
vada a inficiare tale presupposto, minando le basi per il corretto esercizio della
giurisdizione. Come si vedra meglio con riferimento al delitto di cui all’art. 416
bis c.p., quando la fattispecie legislativa & costruita su formule elastiche o
vaghe, non solo si scarica sugli inquirenti il compito di tracciare le direzioni
d'indagine per la ricerca e la selezione del materiale probatorio, ma questi ampi
margini di manovra si ripercuotono sulla formulazione dell'accusa®.

Insomma, la genericita sul versante sostanziale apre a scenari processuali
inquietanti dal punto di vista delle garanzie processuali poiché permette che si
contestino accuse — ed & quello che piu frequentemente avviene nella prassi —

in cui il fatto attribuito all'imputato assume contorni evanescenti, sino a

61 IACOVIELLO F.M., La motivazione cit., pagg. 154 e ss.; SIRACUSANO D., Reati associativi
cit., pag. 1086; FERRUA P., Il giudizio penale: atto e valore giuridico, in AA.VV., La prova
nel processo penale, Giappichelli Torino, 2007, pagg. 327 e ss.; PULITANO D., La
requisitoria di lacoviello: problemi da prendere sul serio, in Dir. Pen. Cont., I, 2012, pagg.
257 e ss.

62 Il fondamentale rilievo garantistico dell'imputazione & stato piu volte evidenziato dalla
giurisprudenza della Corte di Strasburgo (Corte eur., 25/03/1999, Pélissier e Sassi c.
Francia; Corte eur., 11/12/2007, Drassich c. Italia) e recentemente ribadito con enfasi dal
procuratore generale presso la Corte di cassazione, Francesco lacoviello, in occasione
della discussa requisitoria nel processo “Dell'Utri” (Cass. Penale, sez. V, udienza 9 marzo
2012). In particolare, l'accento & posto soprattutto sull'importanza di una formulazione
dell'accusa in modo chiaro poiché tale atto pone le basi del processo argomentativo. Cfr.
FIANDACA G., Il concorso esterno tra guerre di religione e laicita giuridica, in Dir. Pen.
Cont., I, 2012, pag. 254.

63 Cosi, FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, X ed., Laterza, Roma-
Bari, 2011, pag. 8.

64 FERRAJOLI L., Diritto e ragione cit., pagg. 859 e ss.; ORLANDI R., Inchieste preparatorie
nei procedimenti di criminalita organizzata: una riedizione dell'inquisitio generalis?, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1996, II, pagg. 568 e ss.
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confondersi con gli elementi di prova reperiti nelle indagini quando l'imputazione
riprende letteralmente il dettato legislativo®.

Di conseguenza, in questi procedimenti, in cui € carente il contenuto descrittivo
dell'imputazione e, allo stesso tempo, la condotta tipica ha dei contorni
sfuggevoli, il giudice deve compiere un'operazione induttiva che si distingue
non poco dalla logica sussuntiva. E, in conformita a questo sviluppo
ermeneutico, il fatto attribuito all'imputato viene assorbito nella sua
qualificazione giuridica ed & sottratto al controllo dialettico delle parti®®. In altre
parole, “quando l'oggetto €& incerto, la prova surroga l'oggetto e si verifica un
interscambio tra piani di valutazione: il piano sostanziale (dominato da un
criterio applicativo) si confonde con il piano processuale (ispirato all'esigenza
probatoria) come in un gioco di specchi in cui prova ed oggetto di essa di
confondono, poi si alternano e infine si sovvertono™’.

Se quanto precede € vero, la contestazione dei reati associativi pud comportare
una semplificazione dell'onere della prova per l'accusa, una scorciatoia di
ordine probatorio nei casi in cui dovessero scarseggiare le prove del
coinvolgimento dell'associato nei singoli reati-scopo®. Spesso, infatti, tale
onere assume i tratti di una vera e propria probatio diabolica, specialmente
quando riguarda i vertici dell'organizzazione®®. Per converso, qualora il
programma criminoso sia stato effettivamente attuato e ne sussistano le prove,

tali elementi potranno a loro volta integrare la prova dell'illecito associativo,

65 IACOVIELLO F.M., La motivazione cit., pag. 160. PULITANO D., La requisitoria cit., pagg.
258-259.

66 FERRUA P., Il giudizio penale cit., pagg. 331-332. INSOLERA G., Il reato di associazione
mafiosa: rapporti tra norme sostanziali e norme processuali, cit., pag. 576-577.

67 Espressamente: PADOVANI T., Il crepuscolo della legalita penale, in Ind. pen., 1999, pag.
539.

68 FIANDACA G., Criminalitd organizzata e controllo penale, cit., pag. 15.

69 SPAGNOLO G., Criminalita organizzata: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1998, pag. 1161. L'autore, schierandosi nel dibattito circa l'abolizione delle fattispecie
associative a favore della tesi negativa, sostiene che “le fattispecie associative che
rappresentano spesso (...) I'unico modo per colpire i vertici di una organizzazione criminale
indipendentemente dall'accertamento, spesso assai difficile, della loro partecipazione ai
singoli delitti-scopo. | capi dell'organizzazione, almeno all'interno delle associazioni criminali
di una certa complessita, difficiimente prendono parte alla realizzazione del singolo delitto-
scopo; e lo stesso ordine di commetterlo risulterd dato dalle gerarchie intermedie che
fungono di fatto da schermo protettivo invalicabile. In difetto di prova della partecipazione
dei capi al delitto-scopo nessuna sanzione sarebbe loro applicabile e del tutto irrilevante
risulterebbe - una volta aboliti i reati associativi - la prova anche sicura del ruolo qualificato
svolto all'interno dell'associazione”.
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producendo una duplicazione della responsabilita penale in capo ai membri
dell'organizzazione™.
Con riferimento a questo fenomeno, si €& parlato, quindi, di una

“processualizzazione delle categorie sostanziali’™*

. Si consente di adeguare
l'interpretazione della norma incriminatrice al quadro probatorio disponibile,
piegando i principi cardine del diritto sostantivo alle difficolta emerse sul terreno

processuale’.

2. Il reato di associazione di tipo mafioso (art. 416 bis c.p.): processo

genetico, ragioni e struttura della fattispecie
2.1. Struttura della fattispecie: elementi costitutivi e condotte punibili

La fattispecie associativa di cui all'art. 416 bis c.p. (rubricato “associazione di
tipo mafioso”) assolve una funzione centrale all'interno del sottosistema penale
speciale riferibile ai fatti di criminalita organizzata. Da una parte, la norma
costituisce il primo profilo di specialita, arricchendo I'armamentario giuridico di
uno strumento dalle grandi potenzialita repressive; dall'altra, rappresenta il
fulcro sistematico di un reticolato di disposizioni di “diritto penale speciale” di
lotta contro il fenomeno della criminalita organizzata, che si diramano al di la
delle norme di carattere sostanziale, comprendendo anche: misure preventive,
norme processuali e penitenziarie’®. Insomma, la qualificazione di un
comportamento come “mafioso” comporta I'attivazione di una serie di congegni
giuridici, con conseguenze a dir poco incisive sui diritti dell'accusato.

Per queste ragioni, non si ritiene possibile comprendere adeguatamente la

strategia normativa di contrasto al fenomeno mafioso, se non a partire da una

70 FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, cit., pag. 15.

71 In questi termini: FIANDACA G., Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pag. 359. Cfr. altresi: MAGGIO P., Prova e valutazione
giudiziale dei comportamenti mafiosi, in AA.VV. (a cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.),
Scenari attuali di mafia, Giappichelli, Torino, 2010, pagg. 491 e ss.

72 INSOLERA G., Il reato di associazione mafiosa: rapporti tra nhorme sostanziali e norme
processuali, cit., pag. 580.

73 INSOLERA G., Diritto penale e criminalita organizzata, Il Mulino, Bologna, 1996, pagg. 68-
69.
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corretta esegesi della norma in questione. In secondo luogo, al fine di cogliere
le peculiarita che permettono all'art. 416 bis c.p. di spiccare all'interno della
categoria dei reati associativi, si impone un confronto della suddetta fattispecie
con il delitto di associazione per delinquere “comune” di cui all'art. 416 del
codice penale.

L'art. 416 bis c.p. € stato introdotto dalla legge c.d. “Rognoni-La Torre” (Legge
13 settembre 1982, n. 646), con il quale & stata predisposta la definizione
normativa di “mafiosita”. Dal terzo comma si ricava, infatti, che “l'associazione &
di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgano della forza di
intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e di
omerta che ne deriva per commettere delitti, per acquisire in modo diretto o
indiretto la gestione o comunque il controllo di attivita economiche, di
concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi pubblici o per realizzare profitti o
vantaggi ingiusti per sé o per altri, ovvero al fine di impedire od ostacolare il
libero esercizio del voto o di procurare voti a s€ o ad altri in occasione di
consultazioni elettorali”.

Da quanto riportato, si osserva che la norma qualifica un’associazione come
“‘mafiosa” sulla base di un criterio definitorio facente leva tanto sui mezzi
utilizzati, quanto sui fini perseguiti’®.

Per quanto riguarda il versante “strumentale”, la prima parte del terzo comma
stabilisce che i membri dell'organizzazione debbano avvalersi, sul lato attivo,
“della forza di intimidazione del vincolo associativo” e, su quello passivo, “della
condizione di assoggettamento e di omerta che ne deriva”.

Sotto il profilo “finalistico”, invece, un'associazione si definisce “mafiosa”
quando le condotte dei sodali siano funzionali alla realizzazione di una delle

attivitd enucleate nella seconda parte del terzo comma’™; vale a dire: a) la

74 TURONE G., Il delitto cit., pag. 111; FIANDACA G., Commento all'art. 1 L. 13/09/1982 n.
626 (Norme “antimafia’), in Leg. pen. 1993, pag. 258. Si segnala, inoltre, che la tecnica
legislativa impiegata aveva sollevato alcuni problemi interpretativi. Ci si riferisce, in
particolare, al dibattito circa la qualificazione del c.d. “metodo mafioso” come requisito
aggiuntivo o sostitutivo rispetto agli elementi costitutivi dell'associazione. Ad ogni modo, alla
luce del dato letterale (la lettura combinata dei primi tre commi) e di quanto emerge nei
lavori preparatori, sembra pit convincente la prima delle due tesi. Cfr. SPAGNOLO G.,
L'Associazione di tipo mafioso, Cedam, Padova, 1997, pag. 27.

75 Dell'opinione per cui sarebbe sufficiente — ai fini dell'integrazione del reato — la presenza di
anche una sola tra le finalita indicate e che il concorso di finalitd — al contrario — non
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commissione di attivita penalmente illecita; b) I'acquisizione in modo diretto o
indiretto della gestione o comunque del controllo di attivita economiche, di
concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi pubblici; c) l'impedire od
ostacolare il libero esercizio del voto o di procurare voti a s€ o ad altri in
occasione di consultazioni elettorali’®; d) la realizzazione di profitti o vantaggi
ingiusti per sé o per altri.

In particolare, secondo parte della dottrina, la finalita da ultima riportata
rappresenta una clausola di chiusura, inserita dal legislatore per evitare |l
rischio di lacune. Di conseguenza, I'elencazione degli scopi sociali (in ogni caso
talmente ampia da difettare di efficacia selettiva) avrebbe un valore meramente
esemplificativo’’.

In ogni caso, gli studiosi sono tendenzialmente concordi nel ritenere I'attuazione
del programma criminoso alla stregua di un dato superfluo ai fini della
configurabilitd del reato in esame’. In altri termini, non sarebbe necessaria la
prova che i piani prefissati siano stati effettivamente conseguiti. Tuttavia, com’e
stato acutamente segnalato’®, l'accertamento di un'attivita (quantomeno
preparatoria), finalizzata a mettere in pratica i programmi dell'organizzazione,
costituisce un passaggio concretamente obbligato per dimostrare un effettivo
impiego della forza intimidatrice da parte degli affiliati.

Venendo al delicato profilo delle condotte punibili, si ricorda che il legislatore del
1982 ha adottato una tecnica, frequentemente utilizzata per i reati associativi,
che delinea due ipotesi: da una parte, l'attivita di promozione direzione o
organizzazione del gruppo criminale; dall'altra, la condotta di “semplice”

partecipazione®’. Inoltre, come gia anticipato con riferimento ai reati associativi,

determina una pluralita di reati: FIANDACA G., Commento cit., pag. 262. Conformemente:
SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag. 68; TURONE G., Il delitto cit., pag. 181.

76 Quest'ultima finalita € stata introdotta dall'art. 11 bis del d.l. n. 306 del 1992.

77 Cfr. FIANDACA G., Commento cit., pag. 264. Analogamente: TURONE G., Il delitto cit.,
pag. 269

78 | principali argomenti a favore di questa tesi sono I'impiego del verbo “intendere” nel sesto
comma nonché i lavori parlamentari che hanno portato alla stesura dell'art. 416 bis c.p. Cfr.
SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pagg. 69 e ss.

79 Per un approfondimento sulle ragioni che hanno portato a queste conclusioni, si veda:
TURONE G., Il delitto cit., pagg. 282 e ss.

80 Come gia visto, la disposizione prevede due ipotesi che si differenziano sul piano
sanzionatorio. In ogni caso, nel tentativo di riempire di contenuto queste condotte, parte
della dottrina ha ritenuto piu appropriato distinguere tre distinte fattispecie: a) |l
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tra i comportamenti penalmente rilevanti assume un ruolo di primo piano anche
il cd “concorso esterno”®.

Prima di passare all'analisi del “metodo mafioso”, il vero e proprio baricentro
della fattispecie incriminatrice, € opportuno fornire alcuni cenni sui restanti
incisi. Nel primi due commi — oltre a essere stabilito il trattamento sanzionatorio
per le condotte sopra tratteggiate — si individua, la dimensione minima
dell'associazione, la quale deve essere composta da “tre o pitl persone”®?. Nei
successivi incisi, inoltre, il legislatore ha previsto una serie di circostanze
aggravanti, nonché stabilito I'obbligatorieta della confisca. Nel capoverso, infine,
si trova una discussa clausola di estensione della fattispecie per le

organizzazioni, anche straniere, non rientranti nelle c.d. “mafie classiche™®,

Veniamo ora al fulcro del precetto penale in esame, il c.d. “metodo mafioso™*, e
cioé i modi con cui l'associazione raggiunge i suoi fini. Questa modalita di
realizzazione delle finalita tipiche consiste nello sfruttamento di una “forza
intimidatrice” — ossia una fama criminale (un sedimento di attivita intimidatoria
sistematicamente realizzata nel tempo) scaturente direttamente dal sodalizio

mafioso® — idonea a suscitare sulle potenziali vittime®® uno stato di soggezione

“promuovere; b) il “dirigere” o “organizzare”; c) il “far parte”. In particolare, € con riferimento
a quest'ultima condotta — per la sua genericita: si realizza quando il soggetto un qualsiasi
ruolo volto a portare un contributo materiale al sodalizio criminoso — che si sono presentate
le maggiori difficolta interpretative. Cfr. SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pagg. 79 e ss.;
TURONE G., Il delitto cit., pagg. 349 e ss.

81 In particolare, si tratta di una estensione del campo della punibilita a forme di “contiguita” da
parte di soggetti non affiliati, realizzata dalla magistratura attraverso lo strumento giuridico
del concorso di persone ex art. 110 c.p. Per un’analisi piu approfondita di tale istituto si
rinvia al prossimo paragrafo.

82 Primo comma: “Chiunque fa parte di un'associazione di tipo mafioso formata da tre o piu
persone, € punito con la reclusione da sette a dodici anni”. Secondo comma: “Coloro che
promuovono, dirigono o organizzano l'associazione sono puniti, per cid solo, con la
reclusione da nove a quattordici anni”.

83 In effetti, si tratta di una “clausola di apertura” che & stata sottoposta dalla dottrina a
un’interpretatio abrogans. In altri termini, si ritiene sempre necessaria (ai fini del reato in
esame) la sussistenza del “metodo mafioso”. D’altronde, rappresenta una soluzione
obbligata, nell'ottica del rispetto del principio di legalita. Cfr. FIANDACA G., Commento cit.,
pagg. 278 e ss.; FIANDACA G., Criminalita organizzata e controllo penale, in Ind. pen., |,
1991, pagg. 23 e ss.

84 SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag. 27; TURONE G., Il delitto cit., pag. 112.

85 Ci si riferisce alla cattiva reputazione “che I'associazione si &€ conquistata con precedenti atti
di violenza o sopraffazione e dalla conseguente possibilita — nota alle potenziali vittime —
che gli associati continuino in futuro a ricorrere alla violenza al fine di conseguire i loro
obiettivi”. Testualmente FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale cit., pagg. 481-482.
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psicologica connotata da perdurante paura®’ (“assoggettamento”), tale da
indurle a tenere un comportamento caratterizzato dal rifiuto generalizzato di
collaborare con gli organi dello Stato®® (“omertad”). In altre parole, I'avvalersi
della norma incriminatrice non postula che l'organizzazione ottenga i propri fini
attraverso I'effettivo compimento di atti propriamente intimidatori (quali possono
essere i singoli atti di estorsione, minaccia, ecc...). Invero, cid che
contraddistingue l'associazione mafiosa € il ricorso a comportamenti che
presuppongo una carica intimidatoria che l'associazione deve avere gia
maturato mediante precedenti comportamenti inquinanti®®.

Arrivati a questo punto, ci si deve chiedere se lo sfruttamento della forza
intimidatrice costituisca una modalita di realizzazione del programma criminoso
0 una condotta strumentale a esso®. Dalla soluzione al quesito derivano, infatti,
importanti ricadute sull'accertamento della condotta di partecipazione.

Da una parte, € opinione condivisa che il ricorso al metodo mafioso da parte
degli affiliati debba essere considerato alla stregua di elemento costitutivo del
reato di cui allart. 416 bis c.p. E pacifico, infatti che — per aversi
un’associazione di tipo mafioso — non e sufficiente che lo sfruttamento della
forza intimidatrice rientri solamente nel programma criminoso, ma si richieda

altresi che il gruppo se ne sia avvalso al fine di realizzare le finalita tipiche®.

86 La dottrina maggioritaria & ormai concorde nel ritenere che gli effetti psicologici prodotti
dalla forza intimidatrice debbano prodursi all'esterno dell'organizzazione, ossia nella cerchia
delle potenziali vittime. FIANDACA G., Commento cit., pag. 260; Su tale posizione si &
allineato, dopo aver rivisto la tesi in precedenza sostenuta, anche: TURONE, Il delitto cit.,
2008, pag. 158. Ad ogni modo, tali effetti non sono pero del tutto irrilevanti se manifestatisi
all'interno della stessa associazione. La soggezione degli stessi affiliati potrebbe costituire
un elemento indiziante per ricostruire la graduazione di responsabilita dei singoli partecipi.
FIANDACA G., Commento cit., pag. 260.

87 SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag. 36.

88 SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag. 38.

89 Cfr. TURONE G., Il delitto cit., pag. 112.

90 Per le riflessioni sull'autonomia concettuale dell'atto di “avvalersi” della forza intimidatrice, la
c.d. “condotta strumentale”, si rinvia a RUBIOLA E., Associazione per delinquere di tipo
mafioso (Voce), in Enc. giur. Treccani, I, Roma, 1990, pagg. 2 e ss.

91 Sul punto, si rinvia a quanto detto in precedenza sul metodo mafioso. Se non sono
necessari concreti atti intimidatori, € perod necessario che l'associato “strumentalizz(i) la sua
posizione nell'organizzazione: la minaccia pud essere esplicita, ma & spesso implicita”
(TURONE G., Il delitto cit.,, pagg. 115 e ss.). In particolare, “si avvale della forza di
intimidazione chi chiede senza bisogno di minacciare esplicitamente, chi ottiene senza
bisogno di chiedere, utilizzando la cattiva fama del sodalizio criminoso e la paura che incute
il vincolo associativo” (SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag. 29).
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D'altra parte, & dibattuto, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, se la prova
del compimento di concreti atti intimidatori da parte del singolo affiliato sia
necessaria per integrare gli estremi della condotta di partecipazione.

Alcuni studiosi, argomentando a favore della risposta affermativa, classificano il
delitto di associazione mafiosa come “reato a struttura mista”%%. Ai fini della
prova della condotta partecipativa, si imporrebbe all'organo dell'accusa di
dimostrare il compimento di uno specifico atto intimidatorio — "almeno a livello di

"93 _ che abbia fornito un oggettivo e riscontrabile contributo

violenza privata
causale alla realizzazione delle finalita dell'organizzazione o alla sua
sopravvivenza.

Altri autori, invece, ritengono che il delitto di cui all'art. 416 bis c.p. configuri
un'ipotesi di reato meramente associativo®. Secondo questo secondo indirizzo
ermeneutico, l'interpretazione maggiormente aderente al dato letterale (dal
quale si evince che la forza € propria “del vincolo associativo”) sarebbe quella
per cui la forza intimidatrice dovrebbe “rientr(are) tra gli strumenti di pressione
di cui l'associazione soglia o intenda avvalersi”®. Per converso, pero, si
potrebbe prescindere dalla prova di una concreta attivita intimidatoria da parte
del sodale svolta in favore dell'associazione®. Di conseguenza, una volta
appurata l'esistenza del sodalizio, la formale affiliazione a esso diverrebbe
prova sufficiente (ma non necessaria) della partecipazione — intesa come
organica collocazione nell'organizzazione criminale, I'assunzione di un ruolo

funzionale —, anche a prescindere dalla dimostrazione di una concreta attivita

92 Il c.d. metodo mafioso & inteso come “ulteriore elemento oggettivo della fattispecie”, non
come mero elemento del programma criminoso. Tale profilo rappresenta allora un ulteriore
elemento di differenziazione della norma in esame, rispetto all'art. 416 c.p., il quale
configura un reato meramente associativo. Cfr. SPAGNOLO G., L'Associazione cit., pag.
65.

93 SIRACUSANO D., Reati associativi e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, pag.
1088.

94 Tra gli altri: FIANDACA G., Commento cit., pag. 260. In senso analogo: TURONE G., Il
delitto cit., pag. 112, che chiarifica: “Il metodo non costituisce modalita di realizzazione delle
condotte tipiche del reato poste in essere dai singoli associati, ma componente strumentale
tipico di cui gli associati si avvalgono in vista della realizzazione degli scopi
dell'organizzazione”.

95 TURONE G., Il delitto cit., pag. 115.
96 FIANDACA G., Commento cit., pag. 260 e ss.
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svolta dal sodale in favore dell'associazione®’.

Sul punto, si vuole rilevare che la Corte di cassazione®® ha recentemente optato
per quest’ultima impostazione. | giudici di legittimita hanno, infatti, ricondotto la
nozione di partecipazione al di fuori del “modello causale”, adottando moduli
organizzatori di tipo “dinamico” e “funzionalistico”. In altri termini, in
conseguenza di tale orientamento giurisprudenziale, & sufficiente — ai fini della
sussunzione della condotta materiale nel delitto di cui allart. 416 bis c.p. —
individuare il ruolo dell'imputato, funzionale al raggiungimento degli scopi

causali, nella struttura organizzativa dell'associazione mafiosa®.

2.2. Segue. Il concorso “esterno”

Come anticipato, quella del c.d. concorso “esterno” in associazione di tipo
mafioso &€ una figura controversa, tanto per l'identificazione dei suoi elementi
strutturali quanto per la sua ammissibilita. Com’e noto, infatti, tale istituto &
tornato recentemente al centro del dibattito a seguito della pronuncia della

Corte di cassazione in relazione al caso “DeII'Utri”lOO, le cui conclusioni erano

state sollecitate dalla requisitoria del Procuratore generale lacoviello'®*.

Volendo tentare un primo approccio definitorio, si potrebbe tratteggiare il
“concorrente esterno” come quel soggetto che, pur non facendo parte del
sodalizio criminoso, pone in essere una condotta che contribuisce alla
conservazione, al consolidamento o al rafforzamento dell'organizzazione (come
pud essere, ad esempio, l'assegnazione di una gara d'appalto alla cosca

mafiosa da parte di un politico non formalmente affiliato). Il problema, pero, &

97 SIRACUSANO D., Reati associativi cit., pag. 1088.

98 Cfr. Cass., S.U., 12/07/05, “Mannino”, in Cass. Pen., 2005, pag. 3732.

99 Cfr. MOROSINI P., La creativita del giudice nei processi di criminalita organizzata, in
AA.VV. (a cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.), Scenari di mafia, Giappichelli, Torino,
2010, pag. 549.

100Cfr. Cass., 09/03/2012 (con nota di DE FRANCESCO G., Il concorso esterno
nell'associazione mafiosa torna alla ribalta del sindacato di legittimita), in Cass. pen., 2012,
pagg. 2552 e ss.

101In quella sede, il P.G. presso il Supremo Collegio si era spinto ad affermare, destando un
giustificato scalpore, che: “Al concorso esterno ormai non crede piu nessuno!”. Cfr.
VISCONTI C., Sulla requisitoria del P.G. nel processo Dell'Utri: un vero e proprio atto di
fede nel concorso esterno, in Dir. Pen. Cont., I, 2012, pagg. 247-248; MOROSINI P., Il
“concorso esterno” oltre le aule di giustizia, in Dir. Pen. Cont., I, 2012, pag. 261.
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tutto qui: I'assenza di definizioni condivise circa gli elementi essenziali.

Gia si é detto che non si tratta di un particolare modello criminoso disciplinato
dal legislatore, ma di un istituto che risulta dalla combinazione tra la norma di
carattere generale di cui all'art. 110 c.p. (“concorso di persone nel reato”) e le
fattispecie associative, tra cui, in particolare, il delitto di “associazione di tipo
mafioso” (art. 416 bis c.p.)'®?. Se si pud discutere sul rigore esegetico di questa
impostazione, € indubbia la sua motivazione politico-criminale. Attraverso il
concorso “esterno” € possibile, infatti, attribuire rilevanza penale alle condotte di
contiguita poste in essere dalla “borghesia mafiosa”, ossia di quel “capitale
sociale” di cui le cosche mafiose dispongono all'interno del ceto dirigente'®,

Si era anticipato, altresi, come per la costruzione della figura del concorso
“esterno” abbia avuto un ruolo fondamentale la giurisprudenza della Suprema

104

Corte. Nel corso degli ultimi vent'anni, invero, le Sezioni Unite™" sono piu volte

intervenute per stabilire se tale istituto fosse ammissibile e per ricostruirne, in

via ermeneutica, i presupposti della condotta punibile®®.

In particolare, la sentenza “Mannino™

rappresenta l'ultimo stadio di questa
evoluzione. In questa occasione, i giudici di legittimitd hanno sciolto il nodo
circa la efficacia eziologica del contributo esterno, ragionando esplicitamente in
termini “condizionalistici” o “causali”. Nel caso in questione, infatti, si & richiesta
la sussistenza di un effettivo contributo di agevolazione all'associazione — nei

termini, sopra citati, di conservazione o rafforzamento — risultante da una

102FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, in Foro It., V, 2010, pag.
178. Circa l'applicabilitd del concorso materiale per i reati associativi di cui agli artt. 416 e
416 bis c.p. a chi ponga in essere una condotta di ausilio del sodalizio deve considerarsi
ormai pacifico — tanto in dottrina quanto in giurisprudenza — almeno da vent'anni a questa
parte. Cfr. VISCONTI C., Sulla requisitoria del P.G. nel processo Dell'Utri: un vero e proprio
atto di fede nel concorso esterno, cit., pagg. 247 e ss.

103FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pagg. 177-178;
MOROSINI P., Il “concorso esterno” oltre le aule di giustizia, cit.,, pag. 262. Per un
approfondimento circa l'opportunita dello strumento si consenta di rinviare alle
considerazioni criminologiche effettuate nella parte introduttiva del presente lavoro.

104Si ricordano, in particolare: Cass., S.U., 05/10/1994, “Demitry”, in Foro it., 1995, Il, pag. 422;
Cass., S.U., 30/10/2002, “Carnevale” in Foro It., 2003, Il, pag. 453; Cass., S.U., 12/07/05,
“Mannino”, in Cass. Pen., 2005, pag. 3732.

105FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pagg. 180-181;
FIANDACA G., Il concorso esterno tra guerre di religione e laicita giuridica, in Dir. Pen.
Cont., |, 2012, pagg. 251 e ss.; MOROSINI P., Il “concorso esterno” oltre le aule di giustizia,
cit., pag. 263.

106Cass., S.U., 12/07/05, “Mannino”, in Cass. Pen., 2005, pag. 3732.
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verifica ex post'®’. E stato ritenuto irrilevante, invece, discostandosi dagli
interventi precedenti, che il sostegno esterno avesse potuto essere idoneo a
realizzare tale risultato sulla base di una prognosi ex ante™®®.

Tuttavia, la successiva giurisprudenza della Sezioni semplici ha spesso
disatteso i parametri epistemici sanciti da questa esemplare pronuncia —
probabilmente a causa della difficolta riscontrata dai giudici di merito di darvi
applicazione nei casi concreti oggetti di giudizio — ed é ritornata, ai fini della
rilevanza penale della condotta dell'extraneus, a ragionare in termini di “idoneita
ex ante™®.

Insomma, il concorso “esterno” rimane una nozione molto controversa

allinterno della stessa magistratura, sia giudicante che requirente®°

, con il
risultato che, ad oggi, si versa in una situazione di estrema incertezza che
allontana ulteriormente il sistema dei principi costituzionali, primo fra tutti il
principio di legalita. E cid comporta, tra l'altro, un’intensificazione degli effetti

negativi sul “giusto processo” — precedentemente illustrati, in tema di reati

107In effetti, le precedenti pronunce a Sezioni Unite scontavano una certa ambiguitd sullo
statuto della causalita. In particolare, la sentenza “Demitry” (Cass., S.U., 05/09/1994,
“‘Demitry”, in Foro it., 1995, Il, pag. 422) non precisava se l'apporto esterno dovesse portare
a un risultato reale ovvero dovesse essere semplicemente a garantire tale risultato secondo
un criterio improntato sull'idoneita ex ante. Si stabiliva, invero, che il contributo del
concorrente doveva permettere all'associazione criminosa di uscire dallo “stato di
fibrillazione” in cui prima versava. Con questo intervento giurisprudenziale, inoltre, i giudici
identificavo l'elemento differenziazione tra partecipe “interno” e “concorrente esterno”
nell'elemento soggettivo del reato: mentre I'affiliato dev’essere mosso da un dolo specifico
di realizzare il programma criminoso dell'organizzazione, il soggetto estraneo & sufficiente
che agisca con lo scopo di agevolare l'associazione criminale. In seguito, nel caso
“Carnevale” (Cass., S.U., 30/10/2002, “Carnevale” in Foro It., 2003, II, pag. 453), le Sezioni
Unite provvedevano a ridefinire gli elementi strutturali del concorso “esterno”. Non era piu
richiesta una “situazione di difficolta patologica” dell'associazione e si proponeva un modello
causale differenziato a seconda del tipo si sostegno “esterno”. occasionale o ripetuto.
Inoltre, sotto il profilo dell'elemento soggettivo, si richiedeva esplicitamente un dolo diretto (e
non meramente eventuale) alla realizzazione dei fini dell'associazione criminosa.

108FIANDACA G., Il concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pag. 181,
MOROSINI P., La creativita del giudice nei processi di criminalita organizzata, in AA.VV. (a
cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.), Scenari di mafia, Giappichelli, Torino, 2010, pagg.
549-550; MOROSINI P., Il “concorso esterno” oltre le aule di giustizia, cit., pagg. 263-264.

109MAIELLO V., Concorso di persone in associazione mafiosa: la parola passi alla legge, in
AA.VV. (a cura di FIANDACA G. - VISCONTI C.), Scenari di mafia, Giappichelli, Torino,
2010, pagg. 160 e ss.; VISCONTI C., Sulla requisitoria del P.G. nel processo Dell'Utri: un
vero e proprio atto di fede nel concorso esterno, cit., pag. 247; MOROSINI P., Il “concorso
esterno” oltre le aule di giustizia, cit., pag. 264; FIANDACA G., Il concorso esterno tra
guerre di religione e laicita giuridica, cit., pagg. 251 e ss.

110Sul punto: Cfr. MOROSINI P., Il “concorso esterno” oltre le aule di giustizia, cit., pagg. 263 e
SS.
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associativi — causati dal fenomeno della “formazione processuale della
fattispecie™!*.

In definitiva, alla luce di queste premesse, non sembra piu tollerabile che la
giurisprudenza continui ad applicare il concorso “esterno”, autoimponendosi il
compito di individuarne i confini di punibilita. E ormai pacifico che occorra
percorrere una strada alternativa: quella che conduce all'individuazione

legislativa delle condotte di contiguita®?.

2.3. L'introduzione di una fattispecie incriminatrice speciale, con lo sguardo

rivolto al processo

Dall'indiscutibile specialita della norma incriminatrice in esame — giacché
“traduce un concetto meta-giuridico (il concetto di mafia) in un concetto giuridico

)3 — deriva l'insufficienza di un’analisi

(la categoria dell'associazione mafiosa
interpretativa di tipo tradizionale. Per comprendere la peculiare ratio sottesa
all'introduzione dell'art. 416 bis c.p. €, quindi, necessario ripercorrere l'iter
storico che ha condotto all'emanazione della norma.

La legge “Rognoni-La Torre” €, in un certo senso, il risultato finale di una estesa
attivita parlamentare il cui momento iniziale pud idealmente individuarsi
nell'istituzione della Commissione d'inchiesta sul fenomeno mafioso (a opera

della legge n. 1720 del 1962). L'attivita svolta dalla Commissione ha, infatti,

111Su queste problematiche, con specifico riguardo alla figura del concorrente “esterno”
FIANDACA G., Il concorso esterno tra guerre di religione e laicita giuridica, cit., pagg. 252 e
ss. Si segnala, in questa sede, che altri autori hanno denunciato un ulteriore limite
dell'attuale gestione dell'istituto. Piu specificamente, il paradigma causale imposto dalla
sentenza Mannino — per quanto costituisca una significativo passo avanti nella direzione
delle garanzie — non sarebbe praticabile. Infatti, il termine di relazione della connessione
eziologica — cioé il risultato di “conservazione” o “rafforzamento” del tessuto organizzativo
dell'associazione prodotto dall'apporto “esterno” — non & tipizzato da nessuna fattispecie
incriminatrice alla guisa di elemento costitutivo o aggravante. Cosi: MOROSINI P., La
creativita del giudice nei processi di criminalita organizzata, cit., pag. 551; DE FRANCESCO
G., Il concorso esterno nell'associazione mafiosa torna alla ribalta del sindacato di legittimita
(nota a: Cass., 09/03/2012), in Cass. pen., 2012, pagg. 2552 e ss.

112In particolare, alcuni autori propongono di incentrandone la punibilita sulla logica
sinallagmatica intercorrente tra il concorrente “esterno” e I'associazione criminosa,
adeguando cosi la normativa penale ai risultati delle scienze sociali. FIANDACA G., I
concorso «esterno» tra sociologia e diritto penale, cit., pag. 178; DE FRANCESCO G., Il
concorso esterno nell'associazione mafiosa torna alla ribalta del sindacato di legittimita
(nota a: Cass., 09/03/2012), in Cass. pen., 2012, 7-8, pagg. 2552.

113Testualmente: TURONE G., Il delitto cit., pag. 3.
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creato le premesse per la prima legge antimafia (la legge n. 575 del 1965),
ossia di una disciplina normativa che optava per l'estensione (con alcuni
adattamenti) del sistema di misure ante delictum disciplinato dalla legge n. 1423
del 1956 agli “indiziati di appartenere alle associazioni mafiose™***.

Tuttavia, con questo provvedimento, che limitava il suo raggio d'azione alle
misure di prevenzione, il legislatore non si era preoccupato di definire
normativamente il concetto di mafia e ne aveva lasciato la ricostruzione in sede
di applicazione®. Ed & proprio all'elaborazione giurisprudenziale volta a
ricostruire la nozione di “associazioni mafiose” —locuzione che la suddetta legge
indicava espressamente come presupposto di applicazione - che si
ricaveranno, circa vent'anni dopo, preziosi elementi per formulare la definizione
normativa di associazione a delinquere di stampo mafioso'*°.

La scelta politico-criminale di affrontare il fenomeno mafioso sul versante delle
misure di prevenzione, anziché mediante la creazione di una nuova fattispecie
incriminatrice, rifletteva, soprattutto, un’impostazione maturata dall'osservazione
dell'esperienza giudiziale circa la sussunzione della partecipazione al sodalizio
mafioso all'interno della fattispecie di cui all'art. 416 del codice penale’’. Si
riscontrava, infatti, una totale inefficacia nel contrasto a tale forma di criminalita
mediante il ricorso all’ordinario canale del diritto penale sostanziale. Cio
avveniva, in particolare, a causa tanto della difficolta (piu volte ricordata) di
dimostrare la sussistenza della partecipazione degli affiliati — a livello di prova e
non di mero indizio o sospetto —, quanto in ragione della reticenza dei magistrati
a individuare una finalita delittuosa nell'associazionismo mafioso.

Negli anni Sessanta, infatti, non era ancora approdato a soluzioni pacificamente
condivise un dibattito sviluppatosi tra la fine del XIX e l'inizio del XX secolo tra
magistrati e cattedratici per stabilire se e in che modo le consorterie mafiose
potessero integrare il reato della “associazione di malfattori” (di cui all'art. 248

del codice “Zanardelli” e derivante dal codice napoleonico del 1810) e,

114Cfr. TURONE G., Il delitto di associazione mafiosa, Giuffre, Milano, 2008, pag. 3.

115FIANDACA G. - MUSCO E., Diritto penale. Parte speciale, Vol. I, VI ed., Zanichelli,
Bologna, 2008, pagg. 857 e ss.

116Per una sintetica analisi sulla ricostruzione del concetto di “associazione mafiosa” da parte
della giurisprudenza si veda: TURONE G., Il delitto cit., pagg. 20 e ss.

117INSOLERA G., Diritto penale e criminalita organizzata, cit., pagg. 21 e ss.
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successivamente, della “associazione per delinquere” (ai sensi dell'art. 416 del
codice “Rocco”)'®.

Il passaggio cruciale del dibattito risiedeva nella dimostrazione — richiesta dai
reati potenzialmente applicabili ai sodali — che le associazioni mafiose
costituissero delle organizzazioni finalizzate alla commissione di reati. Tuttavia,
la valutazione della rilevanza penalistica del fenomeno mafioso si scontrava con
la concezione dominante tra gli esponenti del ceto giuridico fino all'avvento del
fascismo: prevaleva una visione della mafia intesa come un'istituzione benefica
che, garantendo la tutela della sicurezza e la funzione di pacificazione sociale
attraverso la conciliazione dei conflitti, non costituiva un fenomeno
necessariamente criminale, ma, al massimo, una manifestazione esasperata o
degenerata di presunti tratti antropologico-culturali della tradizione siciliana
(onore, coraggio, virilita, ecc...)!*.

In seqguito, perod, limpegno del governo fascista di sconfiggere la mafia —
concretizzatosi nelle operazioni di polizia del prefetto Cesare Mori — forni I'imput
necessario per