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Principio di tassativita e metamorfosi
della fattispecie: I’art. 416 bis c.p.

1. La deriva espansionistica della fattispecie

Si assiste, nel panorama giurisprudenziale, ad un fenomeno di espansione, in
chiave mterpretativa, del delitto di associazione di stampo mafioso ex art. 416
bis c.p., con inevitabile riflesso sulla aggravante agevolatrice exart. 7 del D.L. 13
maggio 1991, n. 152 convertito in legge 12 luglio 1991, n. 203.

In fondo, anche la dibattuta questione del concorso esterno nell’associazione
mafiosa’, ritenuta addirittura una infraction d’origine jurisprudentielle’, puo
dirs1 espressione del medesimo orientamento estensivo della fattispecie.

L’art. 416-bis c.p., infatti, nonostante si presenti come fattispecie aperta e rece-
pisca in termini giuridict un fenomeno sociologico assai complesso, risulta con-
notato da specifici indici essenziali indicati dal legislatore come elementi strut-
turali del delitto.

Con 1l passare degli anni, invero, tali indict hanno perso di intensita e di signi-
ficato prospettando I'esistenza di nuovi modelli associativi di tipo mafioso’ ca-
ratterizzati da un generale affievolimento dei requisiti tipici della fattispecie.
Questo ¢ 1l tema delle cc.dd. nuove e piccole mafie che, pur aggiungendosi
alle mafie storiche ', sembrano rimanere svincolate dalle originarie caratte-
rizzazioni della fattispecie.

Si prospetta, cosi, ad una sorta di dequalificazione del delitto attraverso una
deminutio del modello associativo tradizionale, sia in termini di dimensione
strutturale, che di estensione di operativita.

D’altra parte, che la mafianon sia piu quel fenomeno caratterizzato dalle “cop-
pole e lupare™, ¢ oramai una considerazione banale.

I altresi un dato acquisito come la mafia, nel patrimonio giurisprudenziale,
non debba piu risultare necessariamente caratterizzata dal sangue e dal terrore”.

" DONINI, 1/ diritto giurisprudenziale penale. Collisiont vere e apparenti con la legalita e sanzionr dell'ille-
cIto iterpretativo, \In www.penalecontemporaneo.it.

* Corte EDU, Sez. IV, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia.

* Non solo Mafia Capitale, cfr. Cass., Sez. VI, 10 aprile 2015, in Mass. UfT., n. 24535 ¢ 24536.

" Sulle nozioni di mafia storia e sul tema di Mafia Capitale, clr. TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa,
Milano, 2015, 167 e 174.

"“Il mafioso con coppole lupare non esiste pit; il mafioso si mimetizza, assumendo talvolta collocazioni
sociali professionali e persino istituzionali che per se stesse e lo mettono al riparo da soggetti di collu-
sione”, In tema SCALFARO-CASELLI, Di sana e robusta costituzione, Torino, 2010.

*“se ¢’¢ la mafia voglio 1 morti sul selciato” , cosi, FERRARA, direttore de “il Foglio”, Rai Tre trasmissione
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La forza della mafia, oramai, si estende per lo piu nelle culture e nei compor-
tamenti complici funzionali delle pubbliche istituzioni, in un’area incredibil-
mente complicata’, definita anche la zona grigia’.

Ebbene, & proprio in questa zona d’ombra, collocata nella intersezione tra fe-
nomeno mafioso ed apparati della pubblica amministrazione” che, ormai da
tempo"’, si prospetta la configurabilita di nuovi modelli associativi, non piu le-
gati indissolubilmente agli originari tratti qualificanti della fattispecie.

Ballaro, puntata del 10.12.2014; “Perché dunque il bollino mafioso? Perché teorizzare, tra sociologia
urbana e diritto positivo, che quella romana non ¢ delinquenza o corruzione in atti pubblici ma una forma
(-....) “originale e originaria” di mafia con la maiuscola e il nome di Roma associato? (Originale perché
non ¢ come Cosa Nostra o la ‘ndrangheta: no morti, no armi, no famiglie, no iniziazione, no tutto. Ori-
ginaria perché nostrale, tipica di Roma e dei suoi sette colli e nata Ii.)”, cosi FERRARA, Un bollino mafioso
e vi sollevero Iltalia, n 1l foglio, 5.11.2015.

"“(...) espressione che nei Sommersi e 1 salvati di Primo Levi designa quella zona dai contorni mal definiti
che msieme separa e congiunge 1 due campi dei padroni del servi (...)”, in DALLA CHIESA, Manifesto
dell’Antimafia, Torino, 2014, 40 con riferimento a LEVI, 1 sommersi e 1 salvatr, Torino, 1986.
*SIRACUSANO, La contiguita alla mafia tra paradigmi sociologici e rilevanza penale, in questa Rivista, 2016,
108 e ss.

’“(...) & sintomatico 1l persistere di forti resistenze giurisprudenziali, anche di recente, a ricondurre sotto
paradigmi criminosi forme di contiguita compiacente da parte di politici, imprenditori o professionisti -
cioe da parte di esponent di quella che, nel corso del secolo scorso, veniva etichettata come “alta mafia”
o “malfia in guanti gialli”. Non ¢ invero da escludere che questo eccesso di self~restraint giudiziale possa
essere dovuto, almeno in parte, al persistente radicamento di stereotipi culturali di tipo immunizzante”
in FIANDACA, Riflessi penalistici del rapporto matia- politica, m Foro Italiano, 1993, 5, 137; FIANDACA,
La contiguita mafiosa degli imprenditori tra rilevanza penale e stereotipo criminale, in Foro Italiano,
1991, 2, 472.

" Con precedenti anche risalenti, Cass., Sez. VI, 10 giugno 1989, in Mass. Uff., n.1852, richiamata anche
i Cass. VI, 10 aprile 2015, n. 24535, ove si prospetta la configurabilita di un’associazione - in realta non
tanto piccola - per lo pitt composta da pubblici ufficiali, originari o comunque residenti in una determi-
nata regione, almeno 19 imputati in Cassazione, che avevano sfruttato la loro posizione ed il potere deri-
vante dalle cariche rivestite per commettere non solo concussioni per acquisire la gestione 1l controllo,
diretto o indiretto di appalti pubblici e di varie attivita economiche ma anche estorsioni aggravate. Risul-
tavano anche imputazioni per disastro doloso e detenzione di esplosivo. Testualmente : “nello schema
previsto dall'articolo 416-his non rientrano solo grandi associazioni di mafia ad alto numero di apparte-
nenti, dotate di mezzi finanziari imponenti e in grado di assicurare l'assoggettamento e l'omerta attraverso
1l terrore e la continua messa in pericolo della vita delle persone: ; rientrano anche piccole “mafie” con
un basso numero di appartenenti (bastano tre persone), non necessariamente armate (l'essere armati e
usare materiale esplodente non ¢ infatti elemento costitutivo dell'associazione ex art. 416-bis, ma realizza
solo un’ulteriore modalita di azione che aggrava la responsabilita degli appartenenti), che assoggettano un
limitato territorio o un determinato settore di attivita avvalendosi, pero, del metodo dell'intimidazione da
cul derivano assoggettamento ed omerta. Entro questa prospettiva, inoltre, si & aggiunto che lo schema
dell’art. 416-bis c.p. “non puo essere enfatizzato” sino ad arrivare “al punto di postulare condizioni di
sostanziale “plagio” sociale generalizzato o addirittura, come qualcuno ha detto, un'adesione generalizzata
contro lo Stato all'organizzazione criminale che allo Stato s1 ¢ sostituita. Certo vi sono mafie potentissime
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Tale diversa configurazione del modello associativo mafioso, peraltro, non &
solo 1l risultato di uno spostamento di operativita del delitto dalla criminalita
tradizionale ai colletti bianchi”, ma presuppone, invero, una profonda trasfor-
mazione della fattispecie e, prima ancora, della stessa concezione di associa-
zione mafiosa.

Si tratta, a questo punto, non tanto di saggrare”, quanto piuttosto di individuare
con certezza quali siano 1 limiti di elasticita della fattispecie, non solo al fine di
verificare la possibile adattabilita di quest'ultima a nuovi modelli associativi, ma
soprattutto per consentirne una piena riconoscibilita.

La norma incriminatrice, difatti, dilatatasi oltre misura, non consente piu al-
cuna distinzione — se non nell’ambito della risposta sanzionatoria — tra le dif-
ferentt drmensioni del fenomeno criminoso, tra la mafia tradizionale e le
nuove-piccole mafie.

Resta, dunque, da chiedersi cosa rimanga, oggl, di quella norma emergenziale
introdotta” per fronteggiare quel fenomeno cosi strutturato e complesso da
porsi addirittura in antitesi ' con 1l sistema economico politico italiano .

radicate sul territorio, con una rete estesissima che realizza un fortissimo controllo sociale, anche legitti-
mate da un ambiente che non solo non reagisce ma in molti casi ¢ portato a interagire con il contro-
potere criminale. Ma esistono anche tante “mafie” che non hanno tali caratteristiche e che pure possono
essere riportate al modello di stampo mafioso solo per la metodologia che adottano”. Questa corte ha
gia rilevato (Cass. VI del 12.6.1984) che debbono comprendersi “nellampia previsione di cui all'articolo
416-bis c.p. tutte quelle organizzazioni nuove, pur disancorate dalla mafia (tradizionale), che tentino di
mtrodurre metodi di intimidazione, di omerta, di sudditanza psicologica”.

" Sul punto VISCONTI, “La mafia é dappertutto” Falso, Bari, 2016, 37 ss.; FORNARI, “Fin qui, I'incremen-
tata presenza di ‘colletti bianchi’ nell’area della criminalith mafiosa puo essere intesa come 1l significato
fisiologico di un’evoluzione delle modalita operative delle associazioni criminali e, come tale, destinato
ad essere registrato dall’applicazione dell’art. 416 bis c.p..”

* Cosl, testualmente, nella richiesta di custodia cautelare della Procura della Repubblica di Roma, nel
procedimento di cui alla decisione Cass., Sez. VI, 15 aprile 2015, in Mass. Uf, n. 264126.

" Sull'onda emotiva delle stragi di Capaci e di Via d’Amelio, nelle quali hanno perso la vita Giovanni
Falcone e Paolo Borsellino, e inficiata “percio, da quei gravi difetti tecnici che caratterizzano buona parte
della normativa cosiddetta emergenziale”, cosi FIANDACA, Riflessi penalistici del rapporto mafia politica,
cit., 138; FIANDACA, Lassociazione di ipo mafioso nelle prime applicazioni giurisprudenziali, in Foro
Italiano, 1985, 5, 301 e ss.

" PATALANO, L associazione per delinquere, Napoli, 197, 159 e ss.

" CERAMI, DI LELLO, GAMBINO, Istituzioni, mafia ¢ realta politico-sociale, m Mafia e Istituzionr, a cura
di Magistratura Democratica, Reggio Calabria, 1981 ; TURONE, I/ delitto di associazione mafiosa, cit.,
nota 6 ; BRICOLA, Premessa al commento della legge 13 settembre 1982 n. 640, n Legislazione Penale,
1983, 237 e ss. ; FIANDACA, Commento allart. 1, . 13 settembre 1982, n. 646, m Legislazione Penale,
1983, 256 e ss.; INSOLERA, Considerazioni sulla nuova legge antimafia, m politica del diritto, m Politica
del diritto, 1982, 681 e ss.; ROMANO - TINEBRA, (a cura di), #/ diritto penale della criminalita organizzata,
Milano, 2013; FIANDACA - VISCONTI ( a cura di ), Scenari di mafia, Torino, 2010; RONCO, L art. 416 bis
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Si trattava, allora, di fronteggiare una struttura economica e di potere" cosi
estesa da risultare in grado di sconvolgere le regole di mercato”, non solo de-
terminando “una forte lievitazione dei costi delle opere pubbliche”, ma ostaco-
lando addirittura la crescita di una moderna imprenditoria.

I sufficiente leggere i lavori della Commissione parlamentare d’inchiesta sul
fenomeno della mafia in Sicilia” istituita con la legge 20 dicembre 1962, n.
1720, come pure 1 risultati della Commissione parlamentare relativa alla prima
legge antimafia del 31 maggio 1965, n. 575, per rendersi immediatamente
conto a quale mafia’ 1l legislatore intendesse riferirsi con la previsione di cui
all’art. 416-bis c.p.”: si trattava di un fenomeno dalle origini assai lontane™, in

nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, Milano, 2013, 36; CANTONE, Associazione di tipo
matioso, n Digesto penale, VII, Torino, 2011, 30 ; INGROIA, L associazione di tipo matioso, Milano,
1993.

" MELIGRANA, Sull'origine e sulla funzione sociale della mafia, in Le ragioni della mafia, a cura di Qua-
derni Calabresi, Milano, 1983, 32 ; cfr. anche Commissione Parlamentare Antimafia, Relazione sui lavori
svolti e sullo stato del fenomeno mafioso al termine della V legislatura, relatore Francesco Cattanei, V
legislatura, doc. XXIII , n. 2 septies, Camera dei Deputati, Roma, 1972, 114 ; Commissione Parlamentare
Antimafia, Relazione conclusiva 1976, relatore Luigi Carraro, VI legislatura, Doc. XXIII , n. 2 Senato
della Repubblica, Roma, 1976, 102.

" Relazione alla proposta di legge 31 marzo 1990, On.le La Torre, atto parlamentare, Camera dei Depu-
tatl, n. 1581.

" Primo provvedimento in cui compare il termine mafia in una legge dello Stato; cfr. TURONE, I/ delitto
dI associazione mafiosa, cit., 18.

“ Cfr. in tema DE CESARE, voce Mafia, in Enc. Dir., vol. XXV, Milano, 1975, 14.

“ sulla fattispecie, cfr. FIANDACA, La malfia come ordinamento giuridico. Utilita e limiti di un paradigma,
i Foro ltaliano, 1995, V, 21; FIANDACA, Crinunalita organizzata e controllo penale, m Ind. Pen., 1991,
5; FORNACIARI, /e strategie di contrasto alla criminalita organizzata nella prospettiva di diritto comparato,
Padova, 2002 ; RONCO, /articolo 416 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, in RO-
MANO - TINEBRA, (a cura di), 1/ diritto penale della criminalita organizzata, cit., 55-56; DE FRANCESCO (a
cura di), La criminaliti organizzata tra esperienze normative prospettive di collaborazione internazionale,
Torino, 2011; GROSSO, /e fattispecie associative: problemi dogmatici e di politica criminale in Riv. 1t. dir.
proc. pen., 1996, 412 ; INGROIA, L associazione di ipo mafioso, in Enc. Dir., App. 1., Milano, 1997, 135
e ss ; LATAGLIATA, La repressione dell associazione di ipo mafioso, m Riv. Polizia, 1984, 754; FLICK,
Lassociazione a delinquere di tipo mafioso: interrogativi e riflessioni sui problemi posti dallart. 416-bis
c.p., i Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 849; PATERNITI, per una mterpretazione sistematica dellart. 416 bis
c.p., n Rivista Trimestrale Diritto Penale Economia, 1995, 1273.

* Sul tema la dottrina richiamata in TURONE, I/ delitto di associazione mafiosa, cit., 4; ALONG, La maflia
ner suol fattori e nelle sue maniféestazioni, Torino, 1886; COLAJANNI, La delinquenza della Sicilia e le sue
cause, Palermo, 1885; CUTRERA, La malfia e 1 mafiost. Saggio di sociologia criminale, Palermo, 1900; cfr.
in tema anche INGROIA, L associazione di ipo mafioso, cit.; ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Pro-
Nl giuridicr e storico-criminologici, Bari, 2006, 36.
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continua espansione, organizzato gerarchicamente” e dotato di un pieno con-
trollo settoriale sul territorio™.

Con la norma, dunque, si intendeva assicurare una sicura linea di intervento
nei confronti delle consorterie mafiose”, a fronte di una obiettiva inidoneita
dell’art. 416 c.p. a ricomprendere in sé tutte le possibili manifestazioni della
assoclazione mafiosa”. Occorreva, altresi, introdurre particolari tecniche inve-
stigative” in grado di fronteggiare quel potere occulto”, quasi tenebroso, che,
operando tra sfere diverse di potere”, rinveniva proprio nell’intervento pub-
blico la sua principale committenza®.

* Composto da diverse famiglie o cosche regolate gerarchicamente, con un superiore organo di comando
denominato cupola o commissione composto dai pit “prestigiosi capifamiglia che prendevano le deci-
sioni di maggiore importanza”; cfr. ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-
criminologicr, cit., 40.

* FALCONE - PADOVANI, Cose di cosa nostra, Milano, 1991, 100, testualmente: “La cellula primaria &
costituita dalla “famiglia”, una struttura base territoriale, che controlla una zona della citta un intero centro
abitato da cui prende il nome (....... ) La famiglia & composta da “uomini d'onore” o “soldati” coordinati,
per ogni gruppo di dieci, da un “capo decina” ed ¢ governata da un capo di nomina elettiva, chiamato
anche “rappresentante”, il quale ¢ assistito da un “vice capo” e da uno o piu “consiglieri”. Qualora eventi
contingenti impediscano o rendano poco opportuna la normale elezione del capo da parte dei membri
della famiglia, la “commissione” provvede alla nomina di “reggenti” che gestiranno pro tempore la fami-
glia fino allo svolgimento delle normali elezioni. L'attivita delle famiglie coordinata da un organismo col-
legiale, denominato “commissione” o “cupola”, di cui fanno parte 1 “capi mandamento” e, ciog, 1 rappre-
sentanti di tre o piu famiglie territorialmente contigue. La commissione & presieduta da uno dei capi-
mandamento: in origine, forse per accentuarne la sua qualith di primus ter pares, lo stesso veniva chia-
mato “segretario” mentre, adesso, &€ denominato “capo”. La commissione ha una sfera d'azione, grosso
modo, provinciale ed ha il compito di assicurare 1l rispetto delle regole di Cosa Nostra allinterno di
clascuna famiglia e, soprattutto, di comporre le vertenze fra le famiglie”; ANNICCHIARICO, Associazione
malfiosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 122.

“ TURONE, [/ delitto di associazione mafiosa, cit., 3.

* In particolare 1l suo possibile esistere nella modalita silente ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte
speciale, Vol. 11, Milano, 1966, 630.

* FALCONE, TURONE, Tecniche di indagine in materia di mafia, in Cass. Pen., 1983, 1039 ; GArTO, Gli
accertamentt fiscall e patrimoniali per 1 fattr di mafia, Milano, 1983; GIULIANO, La tecnica mvestigativa in
tema di delittr di matia, in Lotta alla criminalita organizzata e politica , Suppl. a Cons. Sup. Mag., 1978-
1979, 352.

7 ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 34.

* FIANDACA, Luro, La Mafia non ha vinto. 1l labirinto della trattativa, Bari, 2014, 13.

* La mafia, dunque, veniva considerata come una entiti cosi estesa e complessa, in grado addirittura di
sconvolgere le regole di mercato con “una forte lievitazione det costi delle opere pubbliche nel mezzo-
giorno” ed una compromissione, in termini di crescita, della imprenditoria i Sicilia e in Calabria, Rela-
zione alla proposta di legge 31 marzo 1980, On.le La Torre, atto parlamentare, Camera dei Deputati
n.1581, Proposta di legge del 31 marzo 1980 (atto Camera n.1581) dell’On. La Torre.
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D’altra parte, allorquando fu introdotta la fattispecie, la mafia aveva sferrato il
pitt forte attacco allo Stato™: una mattanza che tral’81 e ’82 fa circa mille morti”,
una vera e propria guerra contro lo Stato”.

Altra storia, di tutt’altro respiro”, rispetto alle cc.dd. nuove e piccole matie.
I, dunque, in tale contesto storico che prende vita la fattispecie attraverso una
trasposizione “forte” degli elementi della mafia storica” nella norma incrimina-
trice”: una configurazione del delitto che puo dirsi integrante I'indirizzo inter-
pretativo forte o tradizionale del reato.

Accanto ad esso, mvero, si ¢ formato negli ultimi anni un opposto orienta-
mento interpretativo indirizzato verso una drlatazione della fattispecie che pro-
spetta, appunto, la configurabilita di nuovi modelli associativi mafiosi: si tratta
di un indirizzo interpretativo che puo qualificarsi come debole o estensivo.
Occorre, a questo punto, chiedersi come tali opposti indirizzi possano bilan-
clarsl, ma prima ancora quali siano 1 precisi confinr della fattispecie ed 1 relativi
limiutr di flessibilita al fine di evitare una pericolosa ed incontrollata deriva
espansionistica del delitto.

W«

... In questo contesto assai drammatico, confuso e incerto che sarebbe riemersa la vecchia tentazione
italiana di stipulare un nuovo patto di non belligeranza un nuovo compromesso con 1 contropoteri crimi-
nali”, FIANDACA - LUPO, La Mafia non ha vinto. Il labirinto della trattativa, cit., 76; ANNICCHIARICO,
Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-criminologici , cit., 109 in cui, testualmente: “ Gli anni "80
s1 aprono con 1 nuovi omicidi eccellenti”; in tale contesto si verificano difatti gli omicidi dell’On.le Pio
La Torre in data 30 aprile 1982, del Gen. dalla Chiesa in data 3 settembre 1982, del magistrato Rocco
Chinnici e della sua scorta in data 29 luglio 1983; segue I'avvio a Palermo del primo vero maxi processo
contro la mafia in data 8 novembre 1985; si verificano le uccisioni dei giudici Falcone e Borsellinoe le
seguenti stragl dimostrative consumate tra maggio e luglio 1993 a Firenze , Milano e Roma.

" ANNICCHIARICO, Associazione malfiosa. Profili giuridici e storico-criminologict, cit., 109; “In questo
clima, arriva a Palermo, nell’82, Carlo Alberto della Chiesa, generale dei carabinieri, colui aveva dato un
contributo essenziale alla sconfitta del terrorismo rosso, nominato Prefetto di Palermo. La sua avventura
palermitana dura cento giorni. Privato di mezzi ed isolato, viene ucciso assieme alla moglie Emanuela
Setti Carraro”.

*"TURONE, I/ delitto dr associazione mafiosa, cit., 62;

* SCIASCIA, La storia della mafia, Palermo, 2013, 39: “Centro della Sicilia. A cavallo fra gli anni Trenta e
1 Quaranta del secolo scorso. La miseria si taglia a fette; il fascismo incombe e sorveglia; la mafia ¢ ac-
quattata per la repressione del “prefetto di ferro”, ma pronta a rimettersi in piedi. La giustizia solo una
vaga 1dea, la liberta nemmeno quella, 1 diritti solo una parola, la violenza fa parte del paesaggio, l'arbitrio
¢ la regola, l'equita solo un incidente di percorso nella vita dei povericristi”.

" Cosi, FORNARIL, I/ metodo matioso: dallefletavita der requisiti al “pericolo dintimidazione” derivante
da un contesto criminale” Di “matia” in “malfia’, fino a “Matia Capitale”, in Dir. Pen. Cont., 2016, 6.

? “una trasposizione normativa di caratteri propri espressi da organizzazioni sociali collocate in aree che
tradizionalmente esprimevano forme di criminalita organizzata™ cosi nella Richiesta di custodia cautelare
della Procura della Repubblica di Roma nel procedimento di cui alla decisione Cass., Sez. VI, 15 aprile
2015, in Mass. UL, n. 264126.
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2. I fattori espansionistici

Numerosi sono 1 fattori che hanno contribuito alla espansione della fattispecie;
n primis la intrinseca e genetica mutevolezza del fenomeno mafioso™.

La associazione mafiosa, d’altra parte, si presenta sempre come la conseguenza
di una metamorfosi pi o meno remota’ risultando il frutto dell’evoluzione di
un precedente sodalizio criminoso mdifferenziato, 1l c.d. sodalizio matrice.
Nella impostazione tradizionale, difatti, dal sodalizio-rnatrice scaturiscono so-
dalizi-derivati che vengono ad assumere una propria individualita non appena
i grado di sviluppare quella carica intimidatrice autonoma e necessaria per la
sussistenza del delitto™.

In fondo, ¢ la stessa complessita del fenomeno mafioso a consentire una esten-
sione ermeneutica della fattispecie: si tratta di una nozione sovradeterminata
che viene ad identificare, nel medesimo tempo, un’associazione criminale, una
realta storica, un codice culturale, una struttura di potere che mteragisce col
sistema legale considerato nella molteplicita delle sue articolazioni (politico-
Istituzionale, socio- economica)” .

Nella vastissima letteratura in tema, difatt, alle definizioni di vecchia e nuova
matfia, s1 sovrappongono ulteriori nozioni di rnafia talvolta intesa come organiz-
zazione segreta o come comportamento, altre volte come maha rurale, mafia
urbana, mafia imprenditrice e mafia finanzaria”.

Alla dilatazione della fattispecie, ancora, ha sicuramente contribuito la evane-
scenza del bene giuridico protetto ritenuto in dottrina rarefatto, sfuggente, sma-
terializzato, maflerrabile, di pura creazione legislativa”. Gia da tempo, peraltro,
s1 era rilevato in senso critico come la norma non indicasse né il bene giuridico

“ANNICCHIARICO, Associazione matiosa. Profili giuridici e storico-criminologicr, cit., 33.

""TURONE, I/ delitto dr associazione mafiosa, cit., 139.

* Op. ult. cit., 140 nota 40; INGROIA, L associazione di ipo mafioso, cit., 95.

* FIANDACA, Riflessi penalistici del rapporto mafia-politica, Foro It., 1993,V, 137 ss.

" INGROIA, L associazione di tpo malioso, cit., 56.

" MEzzETTL, 1 reati contro ['ordine pubblico, n Questioni fondamentali della parte speciale di diritto
penale, a cura di Fiorella, Torino, 2012, 382, cosi: “La formula, pur ormai terminologicamente assestata,
rimane in qualche misura oscura e manca di sostanza concreta. La determinazione dell'interesse protetto
non puo, invero, essere lasciata all'esclusiva scelta del legislatore, il quale “puo stabilire 1 modi di tutela
ritenuti piu efficaci, ma non puo creare (nel significato proprio del termine) il bene giuridico” con riferi-
mento a PATALANO, L associazione per delinquere, cit., 130; cfr. FIORE, Ordine pubblico (dir. pen.) in
Enc. Dir., XXX, Milano, 1088; FIANDACA, MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, I delitti contro la per-
sona, Bologna, 2012, 461; INSOLERA, Sicurezza ed ordine pubblico, n Ind. pen., 2010, 29 ss..
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tutelato, né un evento in grado di incorporarne univocamente l'offesa”, a con-
ferma di quella tendenza a sanzionare la mafiositi come “nemico da combat-
tere 1n una ottica di estrema efficienza di marca repressiva” relegando, invero,
in secondo piano il ruolo del bene giuridico da proteggere".

Allo sviluppo dell'indirizzo debole o estensivo della fattispecie, moltre, puo
aver contribuito la incerta qualificazione del delitto, talvolta inteso come mo-
noffensivo a tutela dell’ordine pubblico immateriale”, materiale”, economico”
o della pubblica tranquillita”; altre volte come plurioffensivo” a tutela, non solo
dell’ordine democratico e dell’ordine pubblico, ma anche della liberta di mer-
cato e di iniziativa economica” ovvero della liberta morale del consociati di
fronte al metodo mafioso™.

Ma non solo; talvolta il reato ¢ stato qualificato come reato di pericolo”, altre
volte come delitto a struttura mista “con componente di danno consistente pro-

“ Infelice formulazione” della fattispecie associativa non “elenca una serie di finalitd eterogenee, di cui
alcune sono del tutto lecite, altre illecite, altre costituiscono delitto; inoltre, definisce il metodo mafioso
con una formulazione ambigua, dalla quale non emerge con dovuta chiarezza se sia richiesta o no la
commissione di atti di violenza e minaccia. Tutto ¢16 rende pii complicata l'mdividuazione del bene
tutelato”, cosi CAVALIERE, Associazione di tipo mafioso, in Delittr contro 'ordine pubblico, MOCCIA a
cura di, Roma, 2007, 391.

“In questa materia “da sempre politicamente problematica anche per le evidenti allusioni simboliche che
promanano dal modello della lotta alla mafia”, cosi, FIANDACA, Criminalita organizzata e controllo pe-
nale, in Ind. Pen., 1991, 19 ; D’ASCOLA, Impoverimento della fattspecie e responsabilita penale «senza
prova», Reggio Calabria, 2012,129 ; MOCCIA, La perenne emeirgenza. Tendenze autoritarie nel sistema
penale, Napoli, 1997, 53 ss.; CAVALIERE, [ reatr associalivi tra teoria, prassi e prospettive di riforma, in
Scenari di mafia, a cura di Fiandaca e Visconti, Torino, 2010, 153, in cui: “lo stesso articolo 416 bis c.p.
n quanto tale - cio¢, st badi, ben distinto dall'enorme apparato repressivo sanzionatorio, procedimentale
e penitenziario al quale si collega-deve la sua origine, come fu prontamente rilevato, pit alla necessita di
superare resistenze culturali alla riconduzione delle associazioni mafiose all'associazione per delinquere
che a reali necessita tecniche”.

" CAVALIERE, Associazione di ipo malioso, cit., 390 e ss. inteso 1n senso radizionale come “intreccio tra
repressione prevenzione”; MEZZETTI, 1 reati contro ['ordine pubblico, cit., 383.

" DE FRANCESCO, Associazione per delinquere associazione di ipo mafioso, in Dig. Pen., Torino, 1987,
290.

“ VALIANTE, L associazione criminosa, Milano, 1997, 276.

7 Sulla configurabilita dell'associazione di tipo mafioso come reato di danno per la pubblica tranqullita
cfr. DE VERO, Tutela dellordine pubblico. Itinerari ed esiti di una verifica dogmatica e politico criminale,
Milano, 1988, 290.

" In tema CAVALIERE, Associazione di ipo malfioso, cit., 393.

“ FIANDACA - MUSCO, Diritto penale, cit., 470;

* SPAGNOLO, L associazione di ipo mafioso, Padova, 1997, 103;

" Cass., Sez. II, 15 maggio 2015, Concas e altri, Mass. UL, n. 264120; Id., Sez. V, 25 giugno 2003, Di
Donna, Mass. UfT., n. 227361; FIANDACA, “ Commento all art. 1, 1. 13/9/1982 n. 646, cit.; nonché NEPPI,

8



ARCHIVIO PENALE 2017, n. 1

prio nell’estrinsecazione o nella manifestazione obiettiva del metodo intimida-
torio””, altre volte ancora come reato di danno attuale, eftettivo e reale all’or-
dine pubblico™.

Peraltro, la questione sembra aver perso di attualita a seguito dell’affermarsi in
ambito nternazionale, comunitario e convenzionale” di una concezione mate-
riale di ordine pubblico a cui la fattispecie non puo che rivolgersi.

MODONA, 1/ reato di associazione mafiosa, in Democrazia e diritto, 1983; INGROIA, L associazione di
tupo mafioso, cit.

*Cfr. SPARAGNA, Metodo mafioso e c.d. malia silente nei pit recenti approdi giurisprudenziali, in Dir.
pen. cont., in cui: “Secondo un primo indirizzo la violazione di cui all’art. 416 bis c.p. costituisce una
species del genus del reato associativo di cui all’art. 416 c.p. Secondo tale orientamento, ’elemento spe-
clalizzante ¢ costituito proprio dal metodo intimidatorio che non deve necessariamente estrinsecarsi poi-
ché deve essere solo rappresentato e voluto (dolo specifico). E questa la tesi dei cd. “cerchi concentrici”
dove il 416 bis c.p. costituisce il cerchio minore del pitt ampio cerchio rappresentativo del reato associa-
tivo di pericolo previsto e punito dall’art. 416 c.p.. Il secondo orientamento ritiene che la formulazione
letterale di cui all’art. 416 bis ¢.p. non permetta di ritenere la fattispecie come reato di pericolo presunto.
Infatti, la norma stabilisce che “l'associazione ¢ di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si
avvalgono della forza di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e di
omerta che ne deriva” e quindi prevede che gli affiliati debbano avvalersi del metodo intimidatorio.
Quindi il metodo deve manifestarsi, deve concretamente ricorrere ed esteriorizzarsi con modalitd obiet-
tivamente riscontrabili. In tale prospettiva, 1l delitto di cui all’art. 416 bis c.p. rispetto alla fattispecie di cui
all’art. 416 c.p. ¢ rathgurabile con due cerchi che solo parzialmente sono coincidenti avendo 'associa-
zione di stampo mafioso una componente propria (rappresentata dall’avvalimento del metodo intimida-
torio) che lo rende anche reato di danno. Il metodo, nella prospettiva qui esaminata, costituisce quindi
elemento strutturale e oggettivo della fattispecie di reato e, di conseguenza, deve oggettivamente ricorrere.
Al due suddetti indirizzi, se ne aggiunge un altro che puo definirsi “intermedio” e che, pur facendo salva
la natura di reato di pericolo del reato di cui all’art. 416-bis c.p., ritiene che debba comunque ricorrere
'utilizzo della fama o del prestigio criminale di cui gode 'associazione a causa delle pregresse ed invete-
rate azioni di violenza e minaccia. In altri termini, ai fini dell'integrazione del reato di cui all’art. 416-bis
c.p., secondo questa tesi, occorre dimostrare che coloro che sono venuti a contatto con gli interessi dell’as-
soclazione abbiano avuto contezza e si siano determinati a fare o non fare proprio in considerazione
dell’alone intimidatorio che permea di sé la stessa compagine e che impone di fatto dei comportamenti
al fine di evitare le conseguenze dannose di un eventuale rifiuto o opposizione alle richieste di esponenti
del sodalizio”.

" “Per quanto le categorie rispettivamente del pericolo e del danno siano discutibili per la loro relativita”,
cosi RONCO, Lart. 416-bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, m Il diritto penale della
criminalita organizzata, a cura di ROMANO-TINEBRA, Milano, 2013, 62; sulla esclusione della natura di
reato di pericolo cfr. Cass. VI, 22 giugno 2001, in Foro Ambrosiano, 2002, 8.

" Anche in ragione degli impegni assunti in tali sedi; cosi, DONINI, I/ diritto giurisprudenziale penale.
Collisioni vere e apparenti con la legalita e sanzioni dell’illecito interpretativo, in Dir. pen. cont.; in tema
anche ZAGREBELSKY, [ delitti contro Iordine pubblico, m BRICOLA, ZAGREBELSKY, Codice penale. Parte
speciale, Vol. 1V, Torino, 354.
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In tale quadro, anche la nuova e pit ampia dimensione europea” dell’ ordine
pubblico e della sicurezza”, nonché le connesse finalita di prevenzione gene-
rale”, possono certamente aver influito nel percorso estensivo della fattispecie.
Il contrasto alla criminalitd organizzata, d’altra parte, rappresenta “uno dei ter-
reni di innesto e del motori di ricerca piu attivi nel percorso di armonizzazione
dei sistemi nazionali””anche perché alla globalizzazione dei mercati segue di
regolauna corrispondente globalizzazione della criminalita”.

" Cfr. BALSAMO - LUCCHINI, La risoluzione del 25 ottobre 2011 del parlamento Europeo: un nuovo
approccio al fenomeno della criminalita organizzata, in Dir. pen. cont., in cui : “I’obiettivo perseguito
dalla risoluzione, che mira allinserimento della lotta alla criminalita organizzata tra le priorita politiche e
richiede una strategia europea specifica e orizzontale in questa materia, appare di estrema attualita in un
momento storico nel quale la crisi economica che attraversa I'Europa sembra avere rafforzato 1l potere
finanziario delle mafie, capaci - secondo una recente stima riferita soltanto al contesto italiano - di muo-
vere un fatturato di circa 140 miliardi di euro, con un utile superiore ai 100 miliardi di euro 65 miliardi
di euro di hiquidita, ponendosi cosi come il pitt grande “agente economico” del paese”.

“ Sul rilevo che 1 nuovi interventi normativi in materia costituiscano “una operazione di marketing poli-
tico” , cfr. INSOLERA, Ripensare L antimafia: il sistema penale, in Dir. pen. cont., 2014.

7 “I'mtroduzione di una nuova figura di reato potrebbe, anzitutto, incidere sul piano di una prevenzione
generale operante sotto forma di orientamento culturale: cio¢ la esplicita stigmatizzazione legislativa della
mafia come associazione delittuosa, imprimendosi nella coscienza dei consociati, potra nel tempo forse
sortire un effetto educativo. In secondo luogo, l'espresso riconoscimento del carattere delittuoso delle
associazioni mafiose dovrebbe produrre positivi risultati sul terreno della politica giudiziaria: d'ora in
avanti sara piu difficile assumere orientamenti giurisprudenziali compiacenze di copertura, facendo leva
sull'artificioso dubbio relativo alla natura delittuoso della mafia e delle organizzazioni ad essa consimili “,
cosi FIANDACA, Commento allart. 1, . 13 settembre 1982, n. 6406, cit., 266.

" MILITELLO, I nuovi modelli di incriminazione delle organizzazioni criminali all'interno dell’Unione
Furopea, 2013, Torino, 23.

” Cosi, testualmente, D’ASCOLA, Le nuove mafie ed il reato associativo transazionale, n Il doppio binario
nell’accertamento der fattr di mafia, Bargl (a cura di), 125; si legge “il perimetro degli interessi delle orga-
nizzazioni criminali s1 & oggl allargato e tende a spostarsi verso le aree caratterizzate da un sistema finan-
zlario maggiormente vulnerabile, imponendo cosi la propria presenza in settori crescenti del mercato
globale. Inevitabile, allora, che le forme di criminalita testé evocate assumano una dimensione sempre
piu transnazionale e de-localizzata”
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Cosi, ¢ stato proprio il “mutamento di scala” delle organizzazioni criminali”
uno del principali fattori che ha portato la comunita internazionale” ad occu-
parsi della criminalita organizzata” non attraverso un’opera simbolica di armo-
nizzazione e di unificazione di normative interne”, bensi dando corpo ad una
vera e propria identita collettiva europea in materia di incriminazione delle or-
ganizzazioni criminali”.

Peraltro, solo incidentalmente, si osserva come la nozione di gruppo criminale
organizzato prevista dall’art. 2 lett. a) della Convenzione Onu del 2000 risulti
Incentrata su taluni element - quali la organizzazione strutturale”, la gravita dei

* MILITELLO, [ nuovi modelli di mcriminazione delle organizzazioni criminali all'iterno dell’Unione
Europea, cit., 24 ; CENTONZE, Contiguitd mafiose e contiguitd criminali , Milano, 2013, 206, in cui: “La
prospettiva economica che abbiamo recepito in questa ricerca ci consente di affermare che le principali
questioni che agitano 1l dibattito sulla globalizzazione del crimine sugli strumenti normativi di contrasto
alla criminalita organizzata transnazionale nei paesi del mondo occidentale non possono essere affrontate
con un approccio meramente nazionalistico” ; CENTONZE, Criminalita organizzata e reat trasnazionall,
Milano, 2008, 117 ss. ; REES, Trasnational organized crime, security and the European Union , in F.
ALLUM - R. SIEBERT, Organized crime and the challenge to democracy, London, 2003, 112 ss.

" Convenzione di Palermo 2000 sul crimine organizzato transazionale e conseguente legge di ratifica
n.146 del 16 marzo 2006 ; Convenzione di Vienna del 1988 ; Trattato UE di Amsterdam ; decisione del
Consiglio di Europa in GUCE i L 351 del 29 dicembre 1998 ; Decisione quadro 2008/841/GAI del
Consiglio dell’Unione europea del 24.10.2008 sulla lotta alla criminalitd organizzata ; Piano di azione
contro la criminalita organizzata del 1997 in GUCE n.C 251 del 15 agosto 1997 Programma dell’Aja
adottato dal Consiglio europeo il 5.11.2004; Programma di Stoccolma adottato dal Consiglio europeo
dell’11.12.2009 ; Il Trattato di Lisbona; Convenzione delle Nazioni Unite adottata dall’Assemblea gene-
rale delle Nazioni Unite del 15.11.2000 e del 31.5.2001; Risoluzione del Parlamento europeo del 25
ottobre 2011 ; Documento di lavoro sulla criminalita organizzata del Parlamento europeo 2012; Risolu-
zione del Parlamento europeo del 23 ottobre 2013 sulla criminalita organizzata , la corruzione e il rici-
claggio di denaro; art.8 legge n.69 del 2005 che ntroduce “Disposizioni per conformare il diritto interno
alla decisione quadro 2002/584/GAI”; cfr. in tema Cass., Sez. un., n. 17706 del 2005, in Mass. UIT, n.
230895; Id., Sez. un., n. 15, 1 luglio 2016.

* Pur in assenza di una definizione davvero appagante di criminalita organizzata;, cosi, 1D’ ASCOLA, Le
nuove mafie ed il reato associativo transazionale, cit., 125.

* Una armonizzazione delle diverse figure associative vigenti in Europa: dalla association de malfaiteurs
i Francia, alla Kriminelle Vereinigung tedesca ed austriaca, alla Cospiracy inglese; in tema cfr. MILI-
TELLO, 1 nuovi modelli di incriminazione delle organizzazionr criminali all interno dell’Unione Luropea,
cit., 31.

" Nozione quest’ultima suddivisa in ambito europeo tra il modello associativo e cospirativo In tema cfr.
MILITELLO, I nuovi modelli di incriminazione delle organizzazioni criminali all interno dell’Unione Eu-
ropea, cit., 54 € 55.

¥ “In gruppo strutturato, esistente per un periodo di tempo, composto da tre o piu persone che agiscono
di concerto 1l fine di commettere uno o piu reati gravi o reati stabiliti dalla presente convenzione, al fine
di ottenere, direttamente o indirettamente, un vantaggio finanziario o un altro vantaggio materiale”.

“ Art. 2 lett. ¢) Convenzione ONU del 2000; ¢ strutturato “un gruppo che non si e costituito fortuitamente
per la commissione estemporanea di un reato e che non deve necessariamente prevedere ruoli formal-
mente definiti per 1 suoi membri, continuita nella composizione o una struttura articolata”.
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reati di scopo, 1l numero mimimo dei componenti e la tendenziale stabilita
dell’accordo — corrispondenti tutti a1 requusiti fondamentali tipici del modello
associativo tradizionale”; in una direzione, dunque, di apparente segno contra-
110 rispetto a quell’orientamento estensivo della fattispecie, sempre piu inte-
ressato alle dimensioni nuove e minime del sodalizio.

Di certo, in ambito internazionale, non sembra esservi traccia di una norma
mcriminatrice corrispondente all’art. 416-bis ¢.p., né gl interventi europei di
armonizzazione delle piu gravi forme di manifestazione di criminalita organiz-
zata™ sembrano muoversi nella direzione di una possibile esportazione del de-
litto di associazione mafiosa”, rimanendo orlentati, piuttosto, verso una crimi-
nalizzazione della partecipazione all’'organizzazione” .

Ulteriore fattore che ha contributo alla estensione ermeneutica della fattispecie
puo individuarsi in quel costante orientamento giurisprudenziale che tende a
consilderare la mafia non tanto come entita bensi come metodo, come se 1l
legislatore avesse inteso sanzionare con una specifica disposizione non tanto la
riconducibilita di un sodalizio alla mafia — intesa appunto quale entita —
quanto piuttosto I'utilizzo del metodo mafioso” da parte di una associazione;
come se 1l legislatore avesse mteso ricollegare la mafiosita di un sodalizio al
mero utilizzo del metodo.

Per tale ortentamento, difatti, la associazione mafiosa verrebbe a sussistere an-
che n assenza di una origine mafiosa o di un collegamento espresso con la
matia, perché, con la dizione di tipo mafioso contenuta nella norma, 1l legisla-
tore avrebbe inteso semplicemente riferirsi al modello, allo stampo mafioso™:

7 Cfr. in tema Cass., Sez. un., 1 luglio 2016, 27, punto 13.

* Cfr. in tema MILITELLO, Criminalita organizzata transnazionale ¢ lintervento europeo fra contrasto e
garanzie, n Riv. trim. dir. pen. econ., 4, 2011, in cul “la tendenza ad aumentare per qualita e quantita
I'mtervento europeo in materia penale, tanto rispetto al contrasto alla criminalita transnazionale quanto
per la tutela di interessi europel, appare in linea con la crescita complessiva del ruolo dell'Unione Europea
e delle sue competenze. Meno attesa risulta invece riferimento alla criminalita organizzata solo a chiusura
del non breve elenco di fenomeni criminali espressamente indicati meritevoli di interventi di armonizza-
zione dell'Unione Europea” ed ancora “in linea con tali orientamenti, sin dalla versione di Amsterdam
dei trattati proprio la criminalita organizzata, insieme al terrorismo traffico di stupefacenti, appartiene ai
core crimes che legitimano misure dell'Unione Europea di armonizzazione normativa in materia pe-
nale”.

* Cfr. in tema, CALDERONI, La decisione quadro dell’UE sul contrasto alla criminalita organizzata e il suo
mpatto sulla legislazione degli stati membri, \n Per un contrasto europeo al crimine organizzato e alle
malfie, a cura di Alfano, Varrica, Milano, 2012, 19 ss.

" Art. 5, co. 1, Conv. ONU ed art.2 lett. a) e b), DQ 2008 ; Decisione quadro 2008.

" In tema, clr. ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 34.

* Cass. Pen. VI, n. 718 del 12.6.1984 dep. 10.7.1984., Rv.165262 ; richiamata in Cass. Pen., Sez. VI,
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sarebbe, dunque, il modo di esplicarsi dell’attivita criminosa”, e non altro, a
prospettare 'esistenza di un’associazione mafiosa, cosi consentendo la configu-
rabilita di diversi modelli associativi in ragione, appunto, del loro modo di
apparire”’.

Svincolata dalla mafia intesa come entita e qualificata dal solo metodo ma-
fioso”, la fattispecie sembra aver preso il largo, abbandonando gl originari
punti di riferimento.

In definitiva, da caratterizzazione intrinseca e genetica del sodalizio, la mafiosita
sembra essere divenuta solo un mero wn indice qualitativo del sele-modus ope-
randi’.

Ma non ¢ finita. Nel percorso espansivo della fattispecie ha certamente ifluito
anche la scarsa attenzione mostrata dall’'interprete alla fattispecie munore di cul
all’art. 416 c.p.”le cui sanzioni non sembrano piu da tempo soddisfare quel
bisogno di pena” avvertito nella comunita sociale per contrastare la criminalita

sent. 10 aprile 2015, n. 24535.

" Cass. Pen. I, n. 2466 del 8.11.1984, Rv. 166817.

" TRANFAGLIA, La mafia come metodo, Mondador1 Universita, 2012, 23; RONCO, L art. 416-bis nella
sua origine e nella sua attuale portata applicativa, cit., 60 e ss.; CARUSO, Struttura portata applicativa
dellassociazione di ipo mafioso, in Le associazioni di tipo matioso, Romano (a cura di), Torino, 2015,
51.

"TURONE, 1l delitto di associazione mafiosa, cit.

" Cass., Sez. 11, n. 19483, 7 maggio 2013, in Mass. UL, n. 256042; “La connotazione tipica dell’associa-
zione ex articolo 416-bis ¢.p. si trova “nella metodologia di tipo mafioso cio¢ nell'intenzionalita di usare
la forza intimidatrice cio che da essa, direttamente o indirettamente ne consegue. Perché la stessa si deli-
nei “¢ sufficiente dimostrare di volersi avvalere, il tentare di avvalersi di tale metodologia. Assoggetta-
mento ed omerta sono le conseguenze prevedibili e possibili dell’'uso di tale forza intimidatrice, indicano
I'obiettivo che I'associazione tende a realizzare, costituiscono un possibile posterius non un prius logico
o cronologico”. Non per nulla 1l legislatore ha parlato di assoggettamento o di omerta che dall'uso della
forza intimidatrice deriva e non che ne & derivata (Cass. VI, 22 agosto 1989). Ne discende, ancora, che la
forza di intimidazione del sodalizio ¢ una componente strutturale del suo “patrimonio” e puo sussistere
anche a prescindere dalla sua concreta utilizzazione, giacché cio che conta ¢ che 1l timore suscitato dall’as-
soclazione risulti di per sé idoneo a creare un clima di assoggettamento di omerta, come conseguenza di
una “fama criminale” consolidatasi nel tempo in forza di precedent atti di violenza e sopraffazione” ed
ancora “clascuna entita associativa di stampo mafioso , al di 12 del nome in pitt 0 meno tradizionale, vive
di regole proprie assume altresi connotati strutturali, dimensioni operative ed articolazioni territoriali che
vanno analizzati caso per caso, senza che 1 relativi modelli debbano essere necessariamente riconducibile
ad una sorta di unita ideale, con la conseguenza che, ciascun fenomeno associativo, potranno mettersi
caratteristiche peculiari e ritenersi applicabili massime di esperienza, non necessariamente trasferibili ri-
spetto a sodalizi mafiosi di diversa matrice” in Cass., Sez. VI, 10 aprile 2015 , n. 24535.

" Sui rapporti tra l'associazione per delinquere e l'associazione di tipo mafioso, cfr. DE FRANCESCO, voce
Associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso, m Dig. Pen., vol. 1, Torino, 1987, 310.
"HASSEMER, Perché punire é necessario, Bologna, 2012, Domenico Siciliano (a cura di), 12; ed.originale
‘Warum Strafe sein muss. Ein Plaidoyer, Berlin, Ullstein Verlag, 2009 ; “Il diritto penale ¢ strettamente
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organizzata. A c10 s1 aggiunga anche 1l confine mcerto ed assai sfumato tra Ias-
sociazione semplice e quella mafiosa, ancora piu evidente 1 quei sodalizi che
sl trovano In cammino verso una maliosizzazione non ancora compiuta’”.

In ultimo, puo aver contribuito all’ estensione interpretativa del delitto anche 1l
coinvolgimento giudiziale di nuove classi di soggetti” “nell'orbita del sistema di
contrasto della criminalita mafiosa”, la c.d. borghesia mafiosa” che, di fatto,
sembra aver modificato i/ volto stesso del matioso rispetto ai modelli classici
radicati nellimmaginario collettivo™ e c1d nonostante gli stretti rapportl tra ma-
fia e pubblica amministrazione possano considerarsi una costante nella fattispe-

83

Clc

collegato alla politica. Chi si occupa di politica criminale presta attenzione alle opinioni e agli umori della
gente comune, e sa bene che una politica penale popolare o anche populista consente di conquistare 1
voti degli elettor1. Difatti, le nostre opinioni su quale sia la giusta politica criminale sono di solito pitt
chiare, nette ed emotive di quanto generalmente accada. Le nostre speranze di ottenere protezione da
parte dello stato e sicurezza nella vita quotidiana si rivolgono innanzitutto al diritto penale”.

“ Cass. 11, 12 gennaio 2015, Valle, in De Jure; cfr. anche TURONE, I/ delitto di associazione mafiosa, cit.,
134.

* Cfr. in tema FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettivita dei requisiti al “pericolo dintimidazione” deri-
vante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia’, fino a “Mafia Capitale”, cit., 2 e ss.

81 Cfr. in tema PAOLONI, I/ ruolo della borghesia mafiosa nel delitto di concorso esterno in associazione
di stampo matfioso. Un esempio della perdurante validita delle Sezioni Unite "Manmino', in Cass. pen.,
2015, 1397 ss.; FORNARI, I/ metodo malioso: dalleflettvita der requisiti al “pericolo dintimidazione”
derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Matia Capitale’, cit., 2 ; SIRACUSANO,
La contiguita alla malfia tra paradigmi sociologici e rilevanza penale, in questa Rivista, 2016, 115, in cui
“larea grigia ¢, quindi, 1l luogo ideale n cui si sviluppano 1 rapporti di complicita tra soggetti esterni
all’organizzazione criminale e 1 membri dell’associazione, la zona nella quale si instaurano vincol affari-
stici e legami di solidarieta tra il colluso e gli appartenent al sodalizio, 1l territorio dove consolida il proprio
ruolo la “borghesia maliosa”.

* Cfr. in tema FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettivita der requisiti al “pericolo dintimidazione” deri-
vante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Mafia Capitale’, cit., 2 ss.

¥ La stretta connessione tra 1 fenomeni mafiosi e la pubblica amministrazione non ¢ un tema nuovo ; gh
stessi studiosi del fenomeno, difatti, collocano nel periodo 1947-1970 il periodo della mafia imprendi-
trice che venne a “stringere con 1l potere politico relazioni piu strette che nel passato in quanto il ruolo
della amministrazione pubblica nella nuova situazione economica era di molto cresciuto” ; “ La storia di
Cosa nostra puo essere suddivisa in cinque periodi : 1860-1926: periodo della mafia rurale , dei “ cam-
pieri” (o “gabelloi”); 1926-1943 : dal prefetto Mori allo sbarco degli Alleati in Sicilia ; 1943-1947 : pe-
riodo di transazione e movimento indipendentista sicihano ; 1947-1970 : mafia dei suoli urbani e del
commercio agricolo-mafia imprenditrice ; la guerra di mafia degli anni Ottanta”, in ANNICCHIARICO,
Associazione malfiosa. Profili giuridici e storico-criminologicy, cit., 90 e 40; ARLACCHI, La mafia impren-
ditrice, Bologna, 1983, 92; sulla originalita della criminalith mafiosa, cfr. SAVONA, Le organizzazioni cri-
minali di Europa vista e dall esperienza italiana, i scenari di mafia. Orizzonte terminologico e mnovazioni
normative, in Scenari di mafia, a cura di Fiandaca, Visconti, Torino, 2010, 31.
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3. La degradazione in senso qualitativo della fattispecie: la carica intimidatrice
Si assiste, dunque, ad un’estensione della fattispecie in ragione di una degrada-
zione qualitativa degli indici di mafiosita contenuti nella norma. Si tratta di un
“progressivo allentamento dei requisiti essenziali dell’associazione di tipo ma-
fioso in tutte le componenti del metodo™, con una generale perdita di signifi-
cato degli elementi oggettivi del reato”.

Questo ¢ sostanzialmente 1l tema delle cc.dd. nuove mafie.

In tale percorso evolutivo (rectius, involutivo) della norma mcriminatrice, gl
originari indici di mafiosita, consolidatisi negli anni, non sembrano piu attual
e vincolanti.

Per 1 sostenitori delle nuove mafie, difatti, la stratificazione giurisprudenziale
dei tradizionali indici di mafiosita sarebbe dovuta, per lo pit, alla mancanza di
fattor1 mnovativi nell'ambito del medesimo fenomeno criminoso: eosieché le
sentenze, in sintesi, avrebbero riguardato essenzialmente “organizzazioni ma-
fiose di tipo tradizionale” ™.

Seguendo 'orientamento estensivo della fattispecie, dunque, gh indict di ma-
fiosita classici non corrisponderebbero in senso assoluto ai dati qualificanti
della fattispecie, ma, in quanto indici di mera produzione giurisprudenziale,
sarebbero soggetti a possibile mutazione nei hmiti del significato letterale della
norma.

" Cosl, testualmente FORNARI, I/ metodo matioso: dallefletavita der requusiti al “pericolo dintimidazione”
derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Matia Capitale’, cit., 15.

“ INSOLERA, Consideraziont sulla nuova legge antimafia, in Pol. dir., 1982, 692.

* Sul punto la richiesta di custodia cautelare della Procura della Repubblica di Roma nel processo c.d.
Matia Capitale, cit., testualmente : “la prova dell’esistenza di un sodalizio criminoso che si avvale di un
metodo mafioso, secondo la giurisprudenza di legitimita , puo essere desunta da una serie di indici rile-
vatorl quali la segretezza del vincolo , 1 vincoli di comparaggio o comparatico tra gh adepti , il rispetto
assoluto del vincolo gerarchico , 'accollo delle spese di giustizia da parte della cosca, 1l diffuso clima di
omerta come conseguenza e indice rivelatore dell’assoggettamento alla consorteria”.... “Il tema da analiz-
zare € se Vi sia corrispondenza biunivoca tra la sussistenza di un fatto di associazione di tipo mafioso e
Iesistenza in concreto di tali indici di mafiosita, se, cioe, 'assenza di uno o pit di tali indici abbia idoneita
a falsificare un’ipotesi di accusa che qualifichi 1 fatti ex art. 416-bis c.p. La questione, ad avviso del pub-
blico ministero, deve essere risolta negativamente. Postulare una corrispondenza biunivoca tra indici di
matfiositd, cosi come elaborati in giurisprudenza, e sussistenza di un fatto qualificabile exart. 416-bis c.p.
significa, alternativamente, introdurre nel tipo legale element in esso non contemplati ovvero impedire
al giudice di apprezzare la sussistenza di un fatto (1d est: la sussistenza del metodo mafioso) fuori da limiti
legalmente posti. Operazioni ermeneutiche, 'una e 'altra, contra legemnr: la prima sul piano del diritto
penale sostanziale; la seconda sul piano del diritto processuale”.
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Si ¢ cosi affermato nel panorama giurisprudenziale, un diverso — neanche
troppo recente — modello di associazione mafiosa svincolato dal modello sto-
rico o tradizionale che viene a prospettare la configurabilita di nuove forme di
associazioni di tipo mafioso, di origine non remota”, comunque in grado di
sviluppare intimidazione ™.

In tale percorso di degradazione degli indici qualitativi della fattispecie™ — a
considerare 'omerta e 'assoggettamento come semplici corollari dell intimi-
dazionée" (ovvero, meglio, 'assoggettamento come 1l risultato esterno della
forza di intimidazione e 'omertd come un aspetto particolare dell assoggetta-
mento") — ¢ proprio la forza di intimidazione, quale primario elemento stru-
mentale tipico™ finalizzato alla realizzazione degli scopi dell’associazione” a
subire 1l primo e piu profondo ridimensionamento in termini di intensita e di
significato.

Secondo l'orientamento forte (o tradizionale o restrittivo), difatt, la forza di
intimidazione verrebbe ad esprimere una carica autonoma e sistematica’, dif-
fusa”, cosi profonda e radicata nel tessuto sociale da lasciare interpretare la
condizione di assoggettamento e dell’omerta come uno stato di assoluta com-
promissione della liberta di autodeterminazione: in sintesi, uno stato di zrnma-
nenza itimidatoria.

" TURONE, [l delitto di associazione mafiosa, cit., 133.

* Sulla circostanza che le c.d. nuove mafie non sarebbero caratterizzate solo da un affievolimento di
significato degli indici qualificanti interni, ma anche da una estensione sotto il profilo soggettivo della
tipologia degli associati, cfr. FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettivita der requisiti al “pericolo dinti-
mudazione” derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Mafia Capitale’, cit.;
testualmente: “E in atto, insomma, il coinvolgimento giudiziale di nuove classi di soggetti (anche a titolo
di partecipi) nell’orbita del sistema di contrasto della criminalita mafiosa, tale da comportare la modifica
del volto stesso del “mafioso” in sensi ben diversi da quelli radicati nell'immaginario collettivo e, tutto
sommato, nei repertori giurisprudenziali”.

" Intesa anche come una progressiva rivisitazione degl elementi del metodo mafioso; cfr. Cosi, testual-
mente FORNARI, cit., I/ metodo mafioso: dalleffetavita dei requisiti al “pericolo d'intimidazione” derivante
da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia’, fino a “Matia Capitale”, cit., 11.

" FIANDACA, Commento allart. 1, 1. 13 settembre 1982, n. 640, cit., 260.

" TURONE, [/ delitto di associazione mafiosa, cit., 133.

" NEPPI MODONA, 1/ reato di associazione di ipo mafioso, \n Dem. e dir., 1983, 41; NEPPI MODONA, 1
delitti di associazione mafiosa, n Dem. e dir., 1983, 4, 48.

" FIANDACA, Commento allart. 1, . 13 settembre 1982 n. 6406, cit., 260.

" CARUSO, Struttura portata applicativa dellassociazione di ipo mafioso, in Le associazione di ipo ma-
fioso,cit., 46.

" PELISSERO, Associazione di tipo mafioso e scambio elettorale politico-matioso, m Reati contro la per-
sonalita dello Stato e contro I'ordine pubblico, a cura di ID., in Trattato teorico/pratico di diritto penale,
Torino, 2010, 282.
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Secondo I'indirizzo debole (o nuovo o estensivo), invero, la carica intimidatoria
del sodalizio non richiederebbe particolari connotazioni, potendosi prospet-
tare anche allo stato generico, potenziale” o, addirittura, occasionale. Per tale
orlentamento, infatti, anche una singola condotta, considerata in rapporto alle
sue specifiche modalita ed al tessuto sociale di incidenza, sarebbe in grado di
esprimere di per sé la forza intimidatrice di un vincolo associativo”.

Tale degradazione di significato del principale indice di mafiosita viene, quindi,
a riflettersi sulle conseguenze della carica intimidatoria ed, in particolare, sul
controllo del territorio.

Secondo I'indirizzo estensivo, difatti, il controllo del territorio da parte del so-
dalizio sarebbe solo una conseguenza eventuale della esistenza di un’associa-
zione, peraltro priva di particolari connotazioni, potendo riguardare indifferen-
temente territori prit o meno estesi ma anche solo /imitati settori ed attivita o
a limitati aggregati sociali e c10, nonostante la dottrina avesse qualificato il con-
trollo sul territorio come una naturale finalita della associazione™.

Si ¢ cosi ben lontani da quella effettiva e permanente capacita di intimidazione
richiesta dalla giurisprudenza come “patrimonio” ed elemento strutturale del
sodalizio, da quell’ alone permanente che si manteneva vivo™ a prescindere dal
compimento dei singoli atti di intimidazione.

Ridotta, in termini di intensita e di significato, la carrca mntimidatoria autonoma;
¢, dunque, I'intera fattispecie a risultare ridimensionata.

E proprio sul terreno dell'intimidazione, difatti, che s7 gioca la partita dei con-
fini della fattispecie, in quanto 1l primo quesito da risolvere, al fine di unifor-
mare 1 diversi indirizzi interpretativi in tema di assoclazione mafiosa, ¢ stabilire

" VISCONTI, Malie straniere e ‘ndrangheta al nord , m Dir. pen. cont., 29.

" Cass., Sez. VI, n.1793, 3 giugno 1993 , dep.11 febbraio 1994, Rv.198577.

" Attraverso una “trasformazione incessante dell’accumulazione della ricchezza ai fini della commissione
di nuovi delitt”, RONCO, L’art.410 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, cit., 61.

" FORNARI, I/ metodo maftioso: dalleffetavita der requisiti al “pericolo dintimidazione” derivante da un
contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Mafia Capitale”, cit., 7.

" Cass., Sez. I, 12 dicembre 2003, M.RG, in Cass. pen., 2005, 2965; cfr. in tema INGROIA, L associazione
di tipo mafioso, cit., 65, con richiamo a DE FRANCESCO, 310 ss.
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con chiarezza se la carica intimidatoria percepita all’esterno™ — sia essa espli-
cita™ , implicita™ o anche solo larvata " — debba risultare immanente, sistema-
tica e radicata sul territorio, ovvero possa essere anche solo occasionale, 1solata
o allo stato embrionale o potenziale.

Ad evitare una pericolosa deriva espansionistica della fattispecie, si ritiene che
I'interprete debba compiere uno sforzo contenitivo, legando a doppio filo la
sussistenza del delitto non a qualunque forma di intimidazione, bensi solo a
quella forma di pressione in grado di determinare un effettivo stato di assogget-
tamento ¢ di omerta, a prescindere dal compimento dei delitti fine'. D’altra
parte, come gla osservato, tanto piu s1 potra prescindere dal compimento dei
singoli atti di intimidazione per accertare la presenza di un sodalizio mafioso,
quanto maggiore e piu intensa dovra risultare la manifestazione della carica in-
timidatoria autonoma'”

Dovra, dunque, trattarsi non di una forza intimidatrice qualunque, bensi di una
carica di intimidazione qualificata', attuale™, abituale', autonoma', sistema-
tica, diffusa' e fortemente radicata sul territorio; una sorta di intimidazione
ambientale.

Ma non solo; 'imtimidazione dovra mostrare un’intensita cosi elevata, forte e
pungente da risultare in grado di sviluppare nella comunita dei consociati una

" Cass., Sez. V, 25 giugno 2003, Di Donna, in Massa. Ufl., n. 227361.

“ Cass., Sez. II, 14 aprile 2015, Agresta, in www.penalecontemporaneo.it con nota di VISCONTI, 1 grudict
di legittimita ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: dicono di pensaria allo stesso modo, ma
non € cosl.

" Cass., Sez V, n. 21562 del 2015, Novembrini ed altri.

" Cfr. in tema, SPARAGNA, Metodo malioso e c.d. mafia silente nei pii recenti approdi giurisprudenziall,
cit.

"TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 124.

" Cosl, testualmente TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 136.

" “I’intimidazione mafiosa tipica sia per lo piu indiretta e sottilmente allusiva e raggiunga 1 suoi effetti
anche senza concretarsi In una minaccia o violenza”; cosi, TURONE, I/ delitto di associazione mafiosa,
cit., 127.

"“TURONE, 1l delitto di associazione mafiosa, cit., 126.

“ NEPPI MODONA, I/ reato di associazione di tipo mafioso, cit., 51, secondo il quale “gl associati si
avvalgono abitualmente (...) della forza intimidatrice”.

"INGROIA, L associazione di tipo mafioso, cit., 69; TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 129.
" Nel senso che produca “un alone di intimidazione diffusa”; cfr. INGROIA, L assoctazione di tipo ma-
foso, cit., 69; DE LIGUORI, La struttura normativa dell associazione di tpo mafioso, in Cass. pen., 1988,
1619, 1626 ; SPAGNOLO, L associazione di ipo mafioso, cit., 178.
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“diffusa propensione al timore nei confronti del sodalizio”", una “fama di vio-
lenza e di potenzialita sopraffattrice”, una fama criminale' di intensita cosi ele-
vata da determinare 1l silenzio ed il piegamento della volonta di fronte al soda-
lizio™'.

Secondo I'indirizzo mterpretativo forte, dunque, la carica inimidatoria dovra
risultare i grado di condizionare, limitandola, la liberta di scelta di quanti en-
treranno in contatto con l’associazione'”, sprigionando cosi quell’ aurea di paura
ingenerata dal potere arbitrario tipico del sodalizio mafioso™. Non ¢ un caso
che, secondo I'mpostazione originaria, il sodalizio mafioso venisse stretta-
mente collegato all’uso delle armi'”.

D’altra parte, la tipica carica intimidatoria di un sodalizio mafioso “non nasce
dal nulla”, traendo pur sempre origine “da una pregressa — e piti 0 meno antica
— pratica di violenza e di intimidazione coltivata sistematicamente”" " nell’intero
territorio di riferimento™’

4. Segue: I'assoggettamento e ’'omerta

A seguire I'indirizzo estensivo della fattispecie, anche il secondo indice di qua-
lificazione interna di un sodalizio mafioso, ovvero I’ assoggettamento, sembra
aver perso di significato.

12

Il c.d. assoggettamento generico quale risvolto passivo immediato e automatico della carica intimidato-
ria autonoma; cosi TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 145.

""" “Che rappresennta una sorta di avviamento grazie al quale ’azienda mafiosa proietta le sue attivita nel
futuro”; cosi, testualmente, CANTONE, Associazione di tipo mafioso, in Dig. Pen., VI Agg., Torino,
20911, 38.

" “Forza intimidatrice che in Sicilia e in Calabria raggiunge 1 suoi effetti anche senza concretarsi in una
minaccia o in una violenza negli element tipici prefigurati nel codice penale”; passo tratto da NEPPI MO-
DONA, 1/ reato di associazione mafiosa, cit., 42 con richiamo a FIANDACA, Commento all art. 1, legge 13
settembre 1982, n.640, cit.

" Cass., Sez. I, Baratto, in Mass. Ufl, n. 250704 Id., Sez. V, 25 giugno 2003, Di Donna, 1vz, n. 227361;
Id., Sez. V, 2 ottobre 2003, Peluso, vi, n. 227994.

" Cosi, DE FRANCESCO, voce Associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso, cit., 309.
"7«... anche se la disponibilita delle armi ¢ prevista solo come circostanza aggravante, la realta fenomenica
di associazioni quali la mafia e la camorra insegna che tali gruppi criminali hanno come connotato irri-
nunciabile il costante ricorso alle armi”, cosi NEPPI MODONA, I/ reato di associazione di tipo maltioso,
cit., 48.

"TURONE, 1l delitto di associazione malfiosa, cit., 133.

" CARUSO, Struttura portata applicativa dellassociazione di ipo mafioso, cit., 47.
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Assoggettamento ¢ costrizione, soggezione, succubanza™'; nel suo significato
originario, esso rappresenterebbe una condizione di sottomissione per paura,
una forzata privazione della liberta decisionale.

Si tratta certamente di uno stato di soggezione che puo subire una graduazione,
con un’estensione variabile dal grado assoluto a quello relativo, corrispondente
quest’ultimo alla dimensione di minima rilevanza.

Si ¢ detto anche che, per la sussistenza di un’associazione matfiosa, 'assogget-
tamento dovrebbe raggiungere quella sogha di minima consistenza detta anche
generica o primordiale al di sotto della quale non potrebbe ritenersi configura-
bile la fattispecie™.

L’assoggettamento primordiale, difatti, verrebbe a coincidere con 1l raggiungi-
mento di quella carica intimidatoria autonoma da parte del sodalizio, indispen-
sabile per la sussistenza del delitto. Si tratta di una nozione piu legata alle mafie
storiche o tradizionali, caratterizzate da una struttura fendenzialmente i conti-
nua espansione” derivante dalla scomposizione dell’associazione in sodalizio-
matrice e sodalizio-derivato.

Occorre, dunque, stabilire quale sia la soglia di minima consistenza dell’assog-
gettamento a1 fin1 della configurabilita della fattispecie ed, in particolare, se r1-
sulti necessaria la presenza di uno stato di assoggettamento allo stato assoluto
ovvero relativo o anche solo a livello potenziale.

Sul punto, non si ravvisano particolari ragioni o indicazioni nella norma per
richiedere necessariamente, ai fini della sussistenza del delitto, una condizione
di assoggettamento allo stato assoluto, anche se in determinati contesti territo-
riali tale stato appare 1l piu probabile.

Si ritiene, mvero, che per I'imtegrazione della fattispecie possa ritenersi suffi-
clente uno stato di assoggettamento allo stato refativo, inevitabilmente derivante
da una condizione di soggezione e compromissione psicologica, anche se la
giurisprudenza, sempre seguendo I'indirizzo estensivo, propone un nuovo mo-
dello alleggerito della fattispecie, configurabile anche i presenza di uno stato
di assoggettamento a livello prodromico o embrionale'.

120

CARUSO, Struttura portata applicativa dell associazione di tipo mafioso, cit., 66.

* Sulla graduazione dell’assoggettamento e sulla soglia minima, cfr. TURONE, 1/ delitto di associazione
mafiosa, cit., 150.

*TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 155.

“ Cass., Sez V, 3 marzo 2015, n. 31666; cfr. decisioni gemelle in materia cautelare Cass., Sez. VI, 10
marzo 2015, nn. 24535 - 24535 ; cfr. In tema PIGNATONE-PRESTIPINO, Le mafie su Roma, la mafia dr
Roma, in Atlante delle mafie. Storia, economia, societa, cultura, Ciconte, Forgione , Sales (a cura di), vol.
IIT , Soveria Mannelli, 2015, 95 ss.
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Seguendo I'indirizzo debole della fattispecie orientato verso le nuove e piccole
mafie, parimenti, anche 1l terzo indice qualitativo della fattispecie, I’omerta,
sembra aver perso di intensita e, per tale via, anche 1l suo significato originario.
L’omerta, quale elemento fondamentale di tipizzazione della fattispecie asso-
clativa™ ¢ silenzio, ma non un silenzio qualunque.

L’omerta, difatti, a seguire I'indirizzo forte, s1 mostra quale conseguenza di uno
stato di succubanza psicologica qualificata connotata dalle stesse caratterizza-
zioni della forza di intimidazione ™.

Originariamente, addirittura, 'omerta veniva intesa come un dovere morale,
quello di non parlare con lautorita in modo da risolvere 1 problemi senza ri-
correre alla legge™

Si trattava di una omerta-dovere che esprimeva, allora, la sua stretta connes-
sione con 1l territorio di riferimento del sodalizio e s1 mostrava come un evi-
dente segno di riconoscimento dell’associazione stessa: non “una perversione
del senso morale” ", bensi “una conseguenza negativa del principio della ven-
detta privata”.

La mafia, in tale quadro, non veniva intesa semplicemente come una associa-
zione, ma come “I'esagerazione del sentimento del sé, del principio di non
tollerare offese, della deliberata volonta di ripararle a qualsiasi costo e in modo
terribile senza ricorrere mai alla Giustizia pubblica”™

Si trattava di un “rifiuto mcondizionato e tendenzialmente assoluto a collabo-
rare con gl organi statali” non soltanto per timore di rappresaglie o per proteg-
gere la consorteria, ma anche come tendenza a “negare ogni legittimazione a
qualsiasi interferenza dello Stato (e dei pubblici poteri in genere) nella sfera dei
singoli e quindi negli affari del gruppo”™: in sintesi, una forma di opposizione
passiva alle istituzioni democratiche™

" SPAGNOLO, L associazione di ipo matioso, cit., 37; INGROIA, L associazione di tipo mafioso, cit., 75.
* FORNARI, I/ metodo mafioso: dallefletavita dei requisiti al “pericolo dintimidazione” derivante da un
contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Mafia Capitale, cit., 7.

" ANNICCHIARICO, Associazione malfiosa. Profili giuridici e storico-criminologicr, cit., 38.

" ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 38; LORENZONI,
La mafia e l'omerta, in Polis, 2/1, 1987, 337.

“ LORENZONI, La mafia e l'omerta, cit., 337; ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e
storico-criminologici, cit., 38.

* HESS, Mafia, Bari, 1993, 147; TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 162.

" “Tendente quantomeno trasformare queste ultime in un innocuo involucro formale, la quale si diffonde
nel tessuto sociale nella misura in cui il dominio mafioso né impone l'assimilazione con 1l ricorso al
terrore e all'intimidazione con una capillare opera di educazione alla diffidenza verso le pubbliche istitu-
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Nel quadro dell’orientamento estensivo della fattispecie, invero, anche la no-
zione di omerta ha perso di itensita e di significato, potendosi intendere mn
termini assai piu limitati e, quindi, come un mero “rifiuto sufficientemente ge-
neralizzato a collaborare con gli organi dello Stato”" senza che debba eviden-
ziarsl anche una “sostanziale adesione alla subcultura mafiosa, né una situa-
zione di cosi generale terrore da impedire qualsiasi atto di ribellione qualsiasi
reazione morale” "™

La presenza dell’omerta, di conseguenza, sembra non piu richiesta in forma
mmmanente e permanente”, diffusa™ ovvero come condizione necessitata,
bensi prospettabile anche solo i forma generica o per ragioni di mera oppor-
tunita.

D’altra parte, degradati 1 requisiti strutturali-strumentali™ della mtmidazione e
dell’ assoggettamento, e considerata I’ omerta quale conseguenza dei primi, non
puo stupire la perdita di significato anche di quest’ultimo indice, peraltro da
sempre criticato per 1l suo generico significato, astrattamente in grado di creare
tensione con 1l principio di tassativita™ e di rendere assai incerto 'ambito di
applicabilita della norma.

zion” cosi DALLA CHIESA, I/ potere mafioso, Milano, 1976, 67; TURONE, 1/ delitto di associazione ma-
fiosa, cit., 164.

" “Aventi funzioni inquirenti giudicanti ¢ derivante dalla paura che si nutre nei confronti del sodalizio
criminoso operante, dal quale si sia subita una prevaricazione, ovvero del quale si conoscono aspetti
penalmente rilevanti, ovvero sul quale si sia chiamati a riferire cio che si sa”, cosi TURONE, I/ delitto di
assoclazione mafiosa, cit., 164.

™ Cass., Sez. VI, n. 11204, 22 agosto 1989 ; Id., Sez. VI, n.1612, 10 febbraio 2000, in Mass. U/L, n.
16634, ; Id., Sez. fer., n. 44315, 31 ottobre 2013, 1vz, n. 258637.

" Cass., Sez., VI, 10 aprile 2015, nn. 24535 e 24536.

" Cosi, TURONE, 1l delitto di associazione mafiosa, cit., 155.

" Costituenti appunto “Iapparato strutturale-strumentale dell’associazione mafiosa” cfr. INGROIA, L 7as-
soctazione di ipo mafioso, cit., 18; PATALANO, L associazione per delinquere; NEPPI MODONA, 1/ reato
di associazione di ipo malfioso, cit., 51.

" INSOLERA, Considerazioni sulla nuova legge antimafia, cit., 693; ROMANO, Le associazioni di tipo ma-
fioso, 11; sempre in tema, cfr. NUVOLONE, Legalita penale, legalita processuale e recentr riforme, in Riv
it. dir. proc. pen., 1984, 8; CARUSO, Struttura portata applicativa dell associazione di tipo mafioso, cit.,
67, In cul “estremamente problematica appare la distinzione tra omerta sistematica e generalizzata nel
corpo sociale , come frutto dell’assoggettamento , e semplice reticenza o rifiuto di testimonianza quali
conseguenze di una sub-cultura ispirata al sentimento generalizzato di sfiducia verso lo Stato”.

" “affidando un ruolo centrale nella ricostruzione della fattispecie a tale elemento, non si puo infatti fare
a meno, al fine di rinvenire un significato univoco e consolidato del concetto, di rifarsi alla nozione tradi-
zionale di omerta di derivazione subculturale; con la conseguenza inevitabile di escludere, dallambito di
applicabilita della norma incriminatrice, realta associative di certo non meno pericolose che si avvalgono
di una condizione di omerta non permanente, ma intimamente correlata al concreto sfruttamento della
carica intimidatoria di cui ¢ dotata l'associazione. D siffatto rischio il legislatore, mosso da pit azioni
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5. La degradazione quantitativa del reato: le cc. dd. piccole mafie

Accanto ad una degradazione qualitativa della fattispecie, si assiste anche ad
una degradazione in senso quantitativo del reato ovvero in termini di ridimen-
sionamento di struttura e di operativita del sodalizio. Peraltro, una distinzione
della degradazione in questi termini non ha grande significato, poiché ¢ tanto
stretta la connessione qualitativa-quantitativa del delitto, che la degradazione
della fattispecie puo dirsi sostanzialmente unica™.

Questo ¢ 1l tema di non minore rilevanza delle c.d. piccole mafie, che si pone
n antitesi con la concezione originaria del delitto e del fenomeno mafioso.

La mafia, difatti, nell’originaria concezione; si presentava, e sl presenta ancora
0ggl, come un organo rappresentativo unitario, sovraordinato rispetto alle varie
unita territorialmente minori"™ in grado di esercitare un potere opaco™ sull’in-
tero territorio. Essa si mostrava, dunque, come una organizzazione vasta",
“molto sofisticata e particolarmente congeniale ad un suo radicamento perma-
nente nel territorio di insediamento””

politico emergenziali, non era molto probabilmente consapevole; sicché, il riferimento alla nozione di
omerta non dovrebbe, a nostro avviso essere granché sopravvalutato “, cosi, INGROIA, L associazione di
tupo mafioso, cit., 75.

I evidente che solo in presenza di una “piccola mafia” puo ritenersi prospettabile un assoggettamento
relativo ovvero una condizione di assoggettamento e di omerta allo stato embrionale.

" le unita territorialmente minori “prendevano il nome di ‘ndrine (termine di derivazione grecanica che
sta di individuare I'vomo diritto o che giammai piega la testa ); questi associazione di carattere locale
(indicate anche con la parola famiglia cui si faceva seguire il paese d'origine delle stesse che si distingue-
vano dal fenomeno associativo calabrese 1n senso lato, pur facendone parte integrante), avevano al loro
Interno una organizzazione autonoma strutturata gerarchicamente guidata, al vertice, dal capobastone. Ad
ogni comune di quelli compresi nell'entroterra sopra evidenziato corrispondeva una ‘ndrina, tuttavia po-
teva verificarsi che allinterno di uno stesso comune potessero coesistere pit’ ndrine, ed in tal caso si
imponeva una differenziazione tra quella maggiore quella minore, risultando riservate alla prima funzione
di comando e direzione operativa.”, testualmente ANNICCHIARICO, Associazione malfiosa. Profili giuridici
e storico-criminologicr, cit., 141.

" ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridic e storico-criminologicr, cit., 144 : “Iin questa
opacitd, in questa ambivalenza, si annida uno dei punti di forza della mafia calabrese; sfruttando questa
caratteristica 1 capibastone e gli ndranghetisti, acquistati prestigio ¢ posizione economica, esigevano anche
una legitimazione sociale ed un'integrazione con 1 ceti dominanti locali, cercando l'interno di questi una
cooptazione, al fine di far parte, a pieno titolo di queste ditte. In tal guisa il potere visibile s1 cumulava
con quello invisibile”; cfr. CICONTE, La ‘ndrangheta dall’unita ad oggi, Bari, 1992, 243 e ss.

" T caratter1 della associazione “ben possono manifestarsi anche in talune vaste organizzazioni criminali
e imprenditorial-crimnali di natura eterogenea, operanti su scala nazionale e spesso internazionale, con
forte presenza nei grandi agglomerati urbani”, cosi TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 107.
" TURONE, 1l delitto di associazione mafiosa, cit., 188.
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Si trattava, dunque, di un sodalizio talmente diffuso e radicato' da richiedere
una estrema complessita strutturale’ caratterizzata da “un particolare rito di
affilazione” ed una distribuzione gerarchica degl associati attraverso una attri-
buzione di gradi'”.

Il sodalizio, secondo I'impostazione originaria o forte, andava quindi a conno-
tare /aggregato umano nel suo “distendersi territoriale”", con un’ampiezza di
operativitd — si tratta di un fenomeno dr larga scala che aveva istituito un radi-
cato e ramificato collegamento con 'apparato pubblico dello Stato — sostan-
zialmente incompatibile con un apprestamento occasionale dell apparato orga-
nizzativo'" e con la prospettazione di tante prccole mafie indipendenti, operanti
m diverse localita, anche prive di rapporti con le mafie storiche, etniche o
similari.

Era proprio lo stretto legame sussistente tra la criminalita mafiosa ed il potere
politico — a riprova del vasto raggio di azione del sodalizio — a costituire 1l dato
caratterizzante dell’associazione mafiosa rispetto altre forme associative, se-
condo lo schema tipico dei favorr reciproct™.

Come rilevato in dottrina, sono proprio gli innesti normativi del 1992 ad evi-
denziare I’ estensione del fenomeno associativo mafioso e la sua stretta connes-
sione con 1l mondo politico, presupponendo mequivocabilmente I'esistenza di
un sodalizio di grandi dimensioni™.

Sempre a favore della ampiezza del fenomeno quale dato implicito della fatt-
specie, si evidenzia come 1l rapporto di contiguita tra mafia e politica sia stato

"“Una organizzazione dinamica, duttile, suscettibile di cambiamenti e mimetizzazione (in momenti di
difficolta) che le consentono di adattarsi ad ogni situazione, capaci di sopravvivere alle reiterate repres-
sioni, sempre riemergendo con forza ogni volta che la si da per finita”, cosi ANNICCHIARICO, Associazione
maliosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 155; VILLARI, Scritti su mafia, camorra e brigantag-
gio, Firenze, 1995.

"TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 189.

" Corte di Assise di Brindisi, 22 luglio 1998, in ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici
e storico-criminologici, cit., 174.

" Cosi, CARUSO, Struttura portata applicativa dellassociazione di ipo mafioso, cit., 62.

""TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 188.

" “I mafiosi, grazie al potere di controllo sul territorio e all'influenza esercitata sulla gente, hanno assunto
il ruolo di “grandi elettor1” capaci di orientare il voto popolare verso candidati di loro gradimento”, cosi
FIANDACA, Riflessi penalistict del rapporto mafia-politica, cit., 138.

" Con I'inserimento al terzo comma della finalita “I'impedire o ostacolare il libero esercizio del voto o di
procurare a sé o ad altri in occasione di consultazioni elettorali” e con I'introduzione della fattispecie dello
scambio elettorale politico-mafioso ex art. 416 terc.p..

"¢ {(....) Per vincere siffatte resistenze della magistratura.”, cosi FIANDACA, Riflessi penalistci del rapporto
mafia-politica, cit., 138.
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addirittura oggetto di classificazione attraverso la distinzione tra le figure del
politico affiliato, del politico “in rapporto di stabile e sistematica collabora-
zione” e del politico in rapporti “meno corposi e afferrabili”"”.

Con la fattispecie in esame, difatti, si intendeva contrastare veri e propri con-
tropoteri criminali che, in aperta concorrenza con 1 poteri legali™, tendevano
alla destabilizzazione delle Istituzioni, “sovente operando all'mterno dello
stesso sistema politico legale” ™ : altro che prccole mafie.

Tanto era considerata implicita e, dunque, imprescindibile la rilevante dimen-
sione del sodalizio a1 fimi della sussistenza del delitto, che si era giunti addirit-
tura a criticare la previsione normativa del numero minimo degl associati —
ritenuto eccessivamente esiguo — rilevando, nello specifico, come la particolare
pericolosita del fenomeno derivasse appunto “dall’'imponente numero degli af-
filiati e dall’uso, oltre che dalla (semplice) disponibilita di armi”"”

D’altra parte, la norma incriminatrice, sin dalla sua itroduzione, ¢ sempre ri-
sultata indirizzata verso la configurabilita di un zerzo livello nella classificazione
criminologica del reati-fine del sodalizio mafioso, rappresentato dai reati contro
la pubblica amministrazione, compatibile solo con una dimensione nazionale
o comunque ben estesa della associazione mafiosa'™.

Si assiste, invero, negli ultimi tempi ad una trasformazione della fattispecie
verso 1l basso in termini dimensionali, di operativita e di collegamento con 1l
potere politico, con una conseguente degradazione quantitativa del delitto.
Non st tratta di un tema di poco conto poiché, in tale ridimensionamento, si
itravede una vera e propria metamortfosi della fattispecie.

" FIANDACA, Riflessi penalistici del rapporto mafia-politica, cit., 139.

" NEPPI MODONA, 1 reato di associazione di tipo mafioso, cit., 41.

" “Con effetti diversi ma forse piu gravi di quelli indotti dal terrorismo, e che quindi il fenomeno non
poteva essere contrastato solo con il discutibile strumento delle misure di prevenzione”, cosi NEPPI MO-
DONA, I/ reato di associazione di ipo mafioso, cit., 42.

" INGROIA, L associazione di tipo malfioso, cit., 60.

T ¢.d. reati che “mirano a salvaguardare il perpetuarsi del sistema mafioso in genere” quali ad esempio
gli omicidi di uomini politici o di magistrati ritenuti pericolosi per la mafia, cfr. FALCONE - TURONE,
Relazione al CSM, 1982, Tecniche di indagine in materia di mafia; cfr. anche CASSANO, Quaderni del
CSM, Limpegno der magistrati. La criminalita organizzata. La garanzia della giurisdizione - in memoria
di Giovanni Falcone e Paolo Borsellino a vent’anni dalle stragi di capaci e di via D’Amelio. Aula magna
Corte di cassazione 3 luglio 2012; “E se € vero che non pochi uomini politici siciliani sono stati, a tutti gh
effetti, adepti di Cosa Nostra, ¢ pur vero che in seno all’organizzazione mafiosa non hanno goduto di
particolare prestigio in dipendenza della loro estrazione politica. Insomma, Cosa Nostra ha forza, com-
pattezza e autonomia tali da poter dialogare e stringere accordi con chicchessia, mai pero in posizione di
subalternita”, cosi Falcone, sul quotidiano I’'Unita, 31 maggio 1992, in DEAGLIO, // raccolto rosso , 1982-
2010, Cronaca di una guerra di mafia e delle sue tristissime conseguenze.
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In tale percorso, peraltro, risulterebbero compatibili con I'indirizzo tradizio-
nale o forte solo quelle piccole mafie rappresentante da nuovi sodalizi derivati
che hanno appena raggiunto la necessaria carica intimidatrice autonoma, la c.d.
intimidazione primordiale, in un percorso di certa e progressiva espansione.
Peraltro, anche ad ammettersi la configurabilita della fattispecie i una dimen-
sione contenuta, anche minima (“bastano tre persone”)'”, resta pur sempre da
verificare 1n concreto se una piccola assoclazione mafiosa sia comunque in
grado — in termini di idoneitd” — di sprigionare intimidazione, assoggetta-
mento ed omerti ad un livello tale — che puo definirst soglia di minima rile-
vanza — da consentire una reale forma di controllo di un settore o territorio e
cosl raggiungere le proprie finalita anche a distorsione dei libert meccanismi
concorrenziall.

Tra I’altro, inquadrato il delitto come reato di danno effettivo e concreto'™, sor-
gono anche seri dubbi sulla reale 1doneita di un piccolo sodalizio a confliggere
“permanentemente con le esigenze basilari della pace sociale”” poiché la
norma — e su questo non puo esservi dubbio — rimane tesa a tutelare I'ordine
pubblico “come valore cruciale per la sicurezza e la liberta dei cittadini nello
Stato di diritto™".

D’altra parte, 'orientamento estensivo o debole della fattispecie ha affermato
a chiare lettere come nello schema normativo dell’art. 416-bis ¢.p. non rien-
trino solo grandi associazioni di mafia, a patto che 1l sodalizio sia comunque n
grado di “assoggettare un limitato territorio, un determinato settore di attivitd
avvalendosi del metodo dell’'intimidazione da cui derivano assoggettamento ed

X 9161

omerta

156

Cass., Sez., VI, 10 aprile 2015, n.24535, in Cass. pen., 06, 99, con richiami a Cass., Sez. VI, 10 giugno
1989, in Mass. UL, n. 181948.

" PATALANO, L associazione per delinquere, cit., 92; INSOLERA, Considerazioni sulla nuova legge anti-
mafia, 91 e ss.

" Cfr. sempre sul punto RONCO, L’art. 416 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, in
il diritto penale della criminalita organizzata, a cura di Romano-Tinebra, Milano, 2013, 62; sulla esclu-
sione della natura di reato di pericolo cfr. Cass. VI, 22 giugno 2001, in Foro Ambrosiano, 2002, 8.

" RONCO, Lart. 410 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, cit., 62.

“"RONCO, Lart. 416 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, cit., 63; FIORE, Ordine
pubblico (dir. pen.), cit., 1084.

““ad alto numero di appartenenti, dotate di mezzi finanziari imponenti, in grado di assicurare 1’assogget-
tamento e I'omerta attraverso 1l terrore e la continua messa in pericolo della vita delle persone”, ben
potendosi configurare anche piccole mafie caratterizzate da un basso numero di appartenenti, almeno
tre, “non necessariamente armate ( I’essere armati e usare materiale esplodente non ¢ infatti un elemento
costitutivo dell’associazione ex articolo 416 bis, ma realizza solo un ulteriore modalita di azione che ag-
grava la responsabilita degli appartenenti)” Cass., Sez. VI, 10 aprile 2015, in Cass. pen., n.1/06, 99 con
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Secondo I'orientamento estensivo, dunque, si potrebbero prospettare tante pic-
cole malfie, a dimensione ridotta”, caratterizzate dalla minima dimensione e
della ridotta estensione territoriale del campo di azione e del controllo™ , a
condizione che risultino sempre presenti 1 tratti caratteristici del sodalizio ma-
fioso.

D1 certo — come gia evidenziato — allorquando 1l legislatore ha previsto la fat-
tispecie In esame per contrastare una struttura di imponente consistenza e forte
radicamento sul territorio™" in grado addirittura di attaccare lo Stato', si & ispi-
rato ad una concezione di mafia, ntesa corme antistato o come parte del sistema
di potere", incompatibile con una dimensione minima del sodalizio.

E difficile, in questi termini, sostenere una compatibilita tra la fattispecie ordi-
naria e quella ridotta, se non previa ammissione di una reale frasfigurazione
della fattispecie ad opera dell'interprete.

Elevata composizione numerica (a prescindere dal mero dato testuale™) ed
estensione territoriale, infatti, possono intendersi connotazioni implicite € note
caratterizzanti della fattispecie™ in quanto ricavabili da un’interpretazione forte
degli indic1 essenziali, nonché elementi strutturali (intimidazione, assoggetta-
mento ed omertd) del reato.

N¢é I'ulimo comma dell’art. 416-bis ¢.p. — norma a natura meramente dichia-
rativa, ritenuta di sostanziale superfluita e dal valore puramente simbolico™ —
sembra deporre in favore della configurabilita delle piccole matie, posto che

richiami a Id., Sez. VI, 10 giugno 1989, in Mass. Uf, n. 181948.

™ Cass. VI, 10 aprile 2015, nn.24535 e 24536; Cass. VI, 10 giugno 1989 n. 1852.

" Cass. VI, 10 giugno 1989, n. 1852.

" DE FRANCESCO - MUTTI - FORNASARI, Malfia e criminalita organizzata, T'orino, 1995.

" Cfr. in tema ANNICCHIARICO, Associazione matiosa. Profili giuridici e storico-criminologici, cit., 106.
" ANNICCHIARICO, Assoctazione malfiosa. Profili giuridict e storico-criminologicr, cit., 108.

" Tanto che il requisito minimo delle tre persone per la sussistenza del reato era stato anche oggetto di
critica di seguito alla emanazione della norma; cfr. INGROIA, L associazione di tipo mafioso, cit., 60.

" FALCONE, Cose di cosa nostra, cit., 106, in cui: “La mafia, lo ripeto ancora una volta, non ¢ un cancro
proliferato per caso su un tessuto sano. Vive in perfetta simbiosi con la miriade di protettori, complici,
informatori, debitori di ogni tipo, grandi e piccoli maestri cantori, gente intimidita o ricattata che appar-
tiene a tutti gli strati della societa. Questo ¢ 1l terreno di coltura di Cosa Nostra con tutto quello che
comporta di implicazioni dirette o indirette, consapevoli o no, volontarie o obbligate, che spesso godono
del consenso della popolazione. (...) Ma la mafia non ¢ una societa di servizi che opera a favore della
collettivita, bensi un'associazione di mutuo soccorso che agisce a spese della societa civile e a vantaggio
solo det suoi membri. Mostra cosi 1l suo vero volto e si rivela per una delle maggiori mistificazioni della
storia del Mezzogiorno d'Italia, per dirla con lo storico inglese Denis Mack Smith. Non frutto abnorme
del solo sottosviluppo economico, ma prodotto delle distorsioni dello sviluppo stesso. A volte articola-
zione del potere, a volte antitesi dello Stato dominatore. E, comunque, sempre un alibi”.

“PETRINI, in 1/ doppro binario nell’accertamento der fatti di mafia, a cura di Bargi, Torino, 2013, 13.
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tale disposizione nulla ha modificato rispetto all’originaria formulazione del
reato, se non in termini di allargamento, in forma esplicita, della prospettiva
territoriale del delitto in modo da annoverare nella disposizione anche le mafie
straniere” ed internazionali”' — le cc.dd. mafie etniche™ — le mafie operanti al
nord” e quelle presenti sull’intero territorio italiano'.

Una previsione, dunque, tesa ad impedire ogni applicazione arbitrariamente
riduttiva” della norma in ragione di una ritenuta equivalenza tra le mafie stra-
niere'”, le mafie storiche e tradizionali'”.

Attraverso I'ulimo comma dell’art. 416-bis c.p., dunque, 1l legislatore s1 ¢ limi-
tato a formalizzare una equiparazione, gia imposta dai fattr, tra diverse tipologie
di sodalizi' ritenuti affini, distinti “sotto il profilo dell’origine regionale e delle

" Cass., Sez. I, 5 maggio 2010, in Mass. Uff., n. 247803 ; 1d., Sez. VI, 6 giugno 2014 nel processo Infinito,
richiamata nella richiesta di custodia cautelare della Procura della Repubblica di Roma nel processo c.d.
Matia Capitale, cit., ; testualmente “(... ) 1l reato di cui all’art. 416-bis c.p. bene € realizzabile anche con
riguardo ad organizzazioni che, senza controllare tutti coloro che vivono o lavorano in un certo territorio,
rivolge le proprie mire a danno dei component di una certa collettivita - quindi anche straniert immigrati
o fatti immigrare clandestinamente - a condizione che si avvalga di metodi tipicamente mafiosi e delle
conseguenti condizioni di assoggettamento e di omerta”.

" VISCONTI, Mafie straniere e ‘ndrangheta al nord. Una sfida alla tenuta dell’art. 416 brs P, in www.pena-
lecontemporaneo.it

™ CAVALIERE, [ reati associativi tra teoria, prassi ¢ prospettive di riforma, cit., 153.

" Cass. VI, n. 4989, 8 febbraio 2010, Paparo.

" Es. la mafia russa v. Trib. Rimini, 14 marzo 2006, in Foro It., 2007, 11, 510 con nota di FRESCO; la
matfia bulgara ; la mafia romena ed 1 cartelli mediorientali e sudamericani, cfr. CONZO - CRIMALDI, Mafie.
La criminalita straniera alla conquista dell Ttalia, Napoli, 2013, 19 e 30; la mafia albanese; la mafia cinese,
v. Cass., 30 maggio 2001, in Foro It., 2004 , 6 ; Cass. VI, 13 dicembre 2005, n. 4864, in Mass. U/, n.
204148; la mafia nigeriana, v. Cass. V, 13 marzo 2007, n. 15595, in Dir. imm. e citt., 2008, 209 ; la mafia
magrebina e la mafia colombiana, v. CONZO - CRIMALDI, Mafie. La criminialita straniera alla conquista
dellltalia, Napoli, 2013, 149 ss.

" BALSAMO, in Relazione al d.1. 4 febbraio 2010 n. 4, in www.cortedicassazione.it, 2010, 22 ; richiamato
anche in PETRINI, in I/ doppio binario nell’accertamento der fatti di mafia, cit., 14.

" Anch’esse “nate lentissimamente in un lontano passato” in una “comune situazione di sostanziale pro-
lungata mancanza di legalitd, cosi TURONE, 1/ delitto di associazione mafiosa, cit., 109.

" BALSAMO - RECCHIONE, Mafie al Nord. Linterpretazione dell’art. 416 bis c.p. e efficacia degl stru-
menti di contrasto, m www.penalecontemporaneo.it, In cut: “negli ulimi anni si registra, nei migliori
espressioni della societa civile, una crescente consapevolezza dell'espansione delle mafie in diverse zone
dell'Ttahia settentrionale - dalla Liguria al Piemonte, dalla Lombardia all Emilia Romagna-che tradizional-
mente erano ritenute immuni da questo fenomeno criminale, per lungo tempo considerato espressione
di una cultura meridionale, quasi un modo di essere della societa di determinate regioni del sud, con la
conseguenza che l'idea di mafia si presentava come una metafora di una supposta alteritd dei codici
culturali tradizionali rispetto 1 valori del mondo moderno” ; LUPO, Mafia, in Enciclopedia delle Scienze
sociall, Roma, 1996.

" Convergenti “in un unico complesso fenomeno imprenditorial-criminale” “nel quale, dal punto di vista
del diritto penale, non ¢ tanto importante individuare le distinzioni sotto 1l profilo dell'origine regionale

” «
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radici pit remote”, ma accomunati da “aspetti essenziali che i caratterizzano”
e che ne contrassegnano comunque una dimensione nazionale .

Tale formula di chiusura della fattispecie, “quasi ad analogia esplicita”, gia cri-
ticata dalla dottrina penalistica per 1l suo vago sociologismo e ritenuta per certi
aspettl troppo estensiva™’, certamente puo aver indirizzato I'interprete verso
una estensione della portata applicativa della norma.

In sintesi, 1 rilievi di incompatibilita oggettiva e funzionale appena delineati,
sussistent1 tra I'associazione mafiosa nel suo indirizzo forte o tradizionale e le

e delle radici pitt remote, quanto piuttosto individuare 1 comuni aspetti essenziali che lo caratterizzano e
ne contrassegnano la dimensione nazionale”, cosi TURONE, I/ delitto di associazione mafiosa, cit., 112.
"TURONE, 1l delitto di associazione mafiosa, cit., 112 ss., in cul: “La dimensione nazionale del fenomeno
mafioso ¢ per lo pit percepita dalla generalita degli osservatori, ma spesso questa percezione ¢ passata
attraverso ragionamentl viziati e fuorvianti. Il primo di questi ragionamenti viziati (che puo riportare ad
un'interpretazione erronea, in senso riduttivo, della norma) ¢ quello secondo cui la mafia viene percepita
come problema nazionale semplicemente per avere 1 mafiosi “classici” esportato il fenomeno spostandosi
dalle zone di origine alle regioni centro-settentrionali; con il che si ricade perd sostanzialmente in un
approccio regionalistico al problema, solo apparentemente temperato da una sorta di dilatazione in ter-
mini puramente geografici. In verita, la mobilita del mafiosi “classici”, pur essendo un dato di indubbio
rilievo, ¢ solo una spia, ma non costituisce la vera essenza della dimensione nazionale del fenomeno
malioso, inteso In senso lato, cosi come essa ¢ stata colta dal legislatore, 1l quale ha invece tenuto conto
del fatto che la forza intimidatrice del vincolo associativo, la condizione di assoggettamento alla condi-
zione di omerta (pur interpretando tali termini in senso restrittivo, come si dira piu avanti) ben possono
manifestarsi anche in talune vaste organizzazioni criminali e imprenditorial-criminali di natura eterogenea,
operanti su scala nazionale spesso internazionale, con forte presenza nei grandi agglomerati urbani del
centro-nord, pitt 0 meno collegate a centri di potere occulto, le quali possono non rispondere piu ai
canoni tradizionali ed “etnografici” del fenomeno mafioso classico, ma hanno mutato in tutto dappertutto
1 sistemi1 mafiosi e rispondono quindi ai canoni gruridici dell'associazione di ipo mafioso, quale & descritta
nel terzo comma dell'articolo 416-pis c.p. (...). Un altro ragionamento viziato, che puo pure indurre ad
un'interpretazione erronea della norma (stavolta in senso estensivo), ¢ quello secondo cui la mafia esiste
dappertutto perché dappertutto esiste la criminalita. Questa confusione concettuale tra mafia e criminalita
In genere € ancora abbastanza diffusa, e viene interessatamente coltivata e diffusa da una certa cultura (...)
o comunque da ambienti che hanno interesse a far si che la mafia non venga considerata per quel che ¢,
cio¢ un fenomeno criminale di potere. (...) Con il che viene individuata l'esatta estensione della nozione
giuridica di associazione di tipo mafioso, ove il termine mafioso, nell'accezione tecnica introdotta dalla
norma, recupera la generalita ed astrattezza che in tal senso gli compete, nonostante l'apparente squilibrio
n senso sociologico che abbiamo visto caratterizzare l'ulimo comma dell'articolo 416-bis”.

" “consentendo interpretazioni che fondano la punibilitd su concetti fumosi come quello di alone di
mtmidazione e per altri versi troppo restrittiva perché ad esempio ci si ¢ avveduti che il metodo mafioso
non & necessariamente violento, ma puo essere anche corruttivo”, cosi FIANDACA, Criminalita organizzata
e controllo penale, cit., 20 ; FIANDACA, Le fattispecie associative “qualificate” , in I reati associativi, Mi-
lano, 1998, 43 ss.; BRICOLA, Premessa al Commento articolo per articolo della legge 13 settembre 1982
n. 646, n Legisl. pen., 1983, 240 ; MOCCIA, 1/ diritto penale tra essere e valore - Funzione della pena e
sistematica teleologica, Roma, 1992, 240.
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piccole mafie, lasciano ritenere che, con la prospettazione delle mafie a dimen-
sione ridotta, s1 sia andati ben oltre le finalita ed 1 confini tracciati dalla norma
Incriminatrice : si tratta, di un sostanziale superamento dei limiti della fattispe-
cle originariamente riservati alle mafie storiche o tradizionali, alle mafie deri-
vate ed a quelle straniere™.

Per la giurisprudenza, oramai, ¢ un dato assodato™ che 1l delitto di cui all’art.
416-bis c.p. possa sussistere anche al di fuori delle mafie storiche eramaz. Oc-
corre, tuttavia, verificare come si ponga tale ridimensionamento rispetto al prin-
cipio di tassativita e quali siano — se ve ne siano — limiti alla interpretazione
estensiva della fattispecie.

5. L'interpretazione estensiva della fattispecie ed il principio di determinatezza
In tale percorso ermeneutico, la fattispecie, giunta alla sua massima estensione
Interpretativa™, sembra aver smarrito le sue caratterizzazioni tipiche, ponen-
dosi 1n tensione con 1l principio di tassativita ed 1l suo corollario di determina-
tezza"'.

D’altra parte, il problema dell’indeterminatezza in concreto della fattispecie™,
conseguente al ftasso inaccettabile di mcertezza™ nell’interpretazione della

™ Sul tema, cfr. PETRINI, in I/ doppio binario nell’ accertamento der fatt di mafia, cit., 22.

" TURONE, Il delitto di associazione mafiosa, cit., 134; ASCHERO, Criminalita di tipo mafioso nell’ltalia
settentrionale: 1 primi processi, \n Questione Giustizia, 1988, 294; TERRIBILE, L applicazione della legge
Rognini - La Torre “a Genova : alcune valutazioni di merito e di metodo, 301 ss.

" Cosi, testualmente FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettuvita der requisiti al “pericolo dintimida-
zione” derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia’, fino a “Malfia Capitale”, cit., 21, in cui:
“Iestensione massima del metodo mafioso: le vicende di “Mafia Capitale”.

™ Cfr. in tema MOCCIA, La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determina-
tezza/tassativita nel sistema penale italiano, Napoli, 200, in cui: “Tassativitd e determinatezza vengono
solitamente intese come sinonimi: in realtd, ¢ possibile una loro distinzione concettuale. La determina-
tezza, infatti , rappresenta una caratteristica attinente alla redazione della fattispecie, laddove la tassativita
- che presuppone la presenza di norme determinate - parrebbe riguardare il momento, dinamico,
dell’applicazione della norma ed ha la funzione di impedire 'estensione della disposizione a casi non
previsti” ed ancora “si tratta, comunque di aspetti tanto strettamente connessi, per cul appare corretto un
riferimento contestuale ad entrambi 1 termini” Cfr. sul tema anche BRICOLA, La discrezionalita nel diritto
penale, Milano, 1965, 278 ; PALAZZ0, Il principio di determinatezza nel diritto penale. La fattispecie,
Padova, 1979, 104 ss.

* Sul punto RONCO, Precomprensione ermenecutica del tipo legale divieto di analogia, in Studi in onore
di Giorgio Marinuccl, a cura di Dolcini, Paliero, I, Milano, 2006, 701 e 705; sempre con riguardo alla
“via ermeneutica” alla comprensione (precomprensione) del tipo legale, FIANDACA, Ermeneutica e ap-
plicazione giudiziale del diritto penale, \n Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 361.

" GAMBERINI, La crisi della aprcita. Appunti per una riflessione sulla trasformazione della giustizia pe-
nale, \n www.penalecontemporaneo.it.
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norma, mette in crisi la stessa tipicita del reato, la riconoscibilita del delitto,
I'individuazione del disvalore tipico e la prevedibilita della fattispecie™.
All'imterprete, difatti, non & consentito estendere oltre misura 1 confini di una
tattispecie “allargando praeter legem’area di applicazione dello strumento piu
autoritario (e percio piu pericoloso) di cui lo stato di diritto disponga”™ ovvero
la norma mcriminatrice.

I, dunque, al principio di tassativiti-determinatezza - rivolto sia al legislatore
nella sua dimensione astratta, sia all'interprete nella sua dimensione concreta -
che occorre riferirsi per comprendere sino a che punto 1 limiti di una fattispecie
possano estendersl.

Difatti, mentre ¢ al principio di determinatezza in astratto che occorre rivolgersi
per analizzare se un testo normativo sia dotato di quella necessaria chiarezza
espositiva in grado di raggiungere 1 destinatar1™, ¢ invece al principio di deter-
minatezza in concreto che deve attenersi 1l giudice ad evitare una espansione
mcontrollata della fattispecie.

Quanto al profilo della determinatezza in astratto, fatta eccezione per marginali
rilievi di genericita formulati in ordine al requisito della omerta, si ritiene che
la norma possa definirsi di buona fattura. Per 1l principio di precisione, difatti,
sussiste un obbligo per 1l legislatore di descrivere in modo chiaro e preciso un
reato, sia al fine di evitare la possibile incriminazione di fatti non suscettibili di
essere provati nel processo'™, sia per impedire che la formulazione della norma
risulti vaga o indeterminata lasciando cosi spazio ad un’attivita giudiziale d’'in-
terpretazione creatrice attraverso I’utilizzazione del procedimento analogico'™.

" FILANGIERI, La scienza della legislazione, 1780-88, Paris, 1853, lib. 11, parte II, cap. XXV, 20, 189, in
nota a Moccia, La “promessa non mantenuta” ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassa-
avita nel sistema penale rtaliano, 2001, 11; “la legalitd consiste in una vera e propria affermazione ideo-
logica, secondo la quale la potesta punitiva dello Stato dove trovare nella legge una regolamentazione
certa, che consenta di limitare I'arbitrio dei poteri pubblici e di renderne controllabile I'esercizio”, cosi,
CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007,
100.

" PULITANO, Diritto penale, Torino, 2011, 143.

" In modo da “persuaderli” con I'intimidazione o con I'educazione a non tenere comportamenti antiso-
ciali, cosi PALAZZ0, Legalita e determinatezza della legge penale: significato linguistico, nterpretazione e
conoscibilita della regula ruris, \n Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di Vassalli, Roma,
2011, 53.

“ PADOVANI, Diritto penale. Parte generale, 1998, 31; ROMANO, Commentario sistematico del codice
penale, Vol. 1, 1995, sub art. 1, 42; VASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Djg. Pen., Vol.
VIII, 1994, 322; PALAZZO, voce Legge Penale , in Dig. Pen., Vol. VII, 1993, 357.

" CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 106.

" PALAZZ0, 1l principio di determinatezza nel diritto penale. La fattispecie, cit., 7; SPASARL, Appunti sulla
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Allorquando 1l legislatore utilizzi termini vaghi ed elasticr, difatti, s1 consente
all'imterprete “di riempire la norma di qualunque contenuto con uno svuota-
mento di significato del divieto di analogia”"

Ebbene, sul piano della determinazione in astratto, che a sua volta compendia®
il principio di precisione', la norma si mostra precisa e determinata, di indub-
bia pregevolezza tecnica e maturata consapevolezza criminologica. Tale norma
¢ stata ritenuta addirittura “una magistrale traduzione della cosiddetta spirale
ermeneutica tra fatto, storia e diritto positivo, clo¢ a una preziosa opera di cri-
stallizzazione legislativa, in termini di precisione e tassativita attraverso I'indivi-
duazione dei tre paradigmi computativi (intimidazione, assoggettamento ed
omerta)”.

Gl indic1 di mafiosita inseriti nella norma, difatti, per la loro peculiarita e se-
quenza descrittiva (intimidazione - assoggettamento - omerta), non possono
certamente ritenersl espressioni sommarie o di non agevole interpretazione™
cosicché Tart. 416-bis ¢.p. non potrebbe, comunque, mntendersi come una
norma dal contenuto discrezionale” .

E, dunque, alla determinatezza in concreto della fattispecie™, quella riferibile
all’operato dell'interprete, che occorre rivolgersi per comprendere se la norma
abbia oltrepassato 1 confini della tipicita.

1

discrezionalita del giudice penale, n Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 50 ss.

" MARINUCCI - DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2015, 116.

“ Cosi, CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 106;
PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2008, 18 e 27; MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 1992, 97.

“ Talvolta 1 principi di sufficiente determinatezza e di precisione sono tenuti distinti dalla manualistica,
cosi MARINUCCI - DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 1999, 25, altre volte sono ritenuti sinonimi
CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 106; v. anche
PULITANO, Diritto penale, cit., nota 1); PADOVANI, Diritto penale. Parte generale, Milano, 2008, 32;
ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, cit., 42; VASSALLL, Nullum crimen, nulla poena
sine lege, cit., 322; PALAZZ0, voce Legge Penale, cit., 357.

“ Corte cost. n. 26 del 1961 in Giur. cost., 1961, 537, con nota di Esposito; clr. in tema PULITANO,
Diritto penale, cit., 151.

“In tema, PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 21; GALLO, Appunti di diritto
penale. La legge penale, Vol. 1, Torino, 1999, 22; sulle noziom di indeterminatezza e di discrezionalita
della fattispecie (7atbestandsermessen), cfr. PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale.
La fattspecie, cit., 14.

" MOCCIA, “la promessa non mantenuta’. Ruolo e prospettive del principro di determinatezza/tassativita
nel sistema penale italiano, cit., 33 ss.; PALAZZ0, Orientamenti dottrinali ed eflettivita giurisprudenziale
del principio di determinatezza- tassativita in materia penale, in A.M. Stile (a cura di), Le discrasie tra
dottrina e giurisprudenza i diritto penale, Napoli, 1991, 25.
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La deriva espansionistica della fattispecie sembra cosi riguardare 1l piano zec-
nico-ermeneutico della fattispecie, ove la legge vive la sua unica e vera vita nor-
mativa"”.

Peraltro, in dottrina™, si era gia sottolineata la tendenza della giurisprudenza ad
mterpretare la norma secondo un metodo teleologico che avrebbe potuto por-
tare la fattispecie, “in maniera piu evidente che in altri casi”, a “soggiacere a
forti condizionamenti di ordine politico-ideologico e socio-culturale”, con 1l r1-
schio di una possibile, eccessiva, estensione della punibilita.

Si tratta, dunque, di verificare se tale orientamento estensivo rientri nel limiti
della consentita elasticita della fattispecie e, dunque, nell’ambito della legittima
discrezionalita giudiziale™ ovvero se giunga a modificare 1 tratti tipici del delitto,
ponendosi in contrasto con il principio di determinatezza/tassativita™

Per dirla in altr1 termini, si tratta di stabilire se I'indirizzo estensivo della fatti-
specie rappresenti una “applicazione mnovativa di casi (nuovi) che non modi-
ficano la disposizione, ma estendono la portata della norma” ovvero appaia
come una “estensione della fattispecie che modifica la stessa disposizione”™”
Che possa ammettersi in linea astratta un’interpretazione estensiva della
norma, anche incriminatrice, non vi sono dubbi™

D’altra parte le norme penali sono spesso elastiche, estremamente sintetiche
ed astratte, “pensate per potere adattarsi a molti casi anche soggettivamente non

" PALAZZ0, Legalita e determinatezza della legge penale: significato linguistico, interpretazione e cono-
scibilita della regula uris, cit., 50 e ss. Come osservato in dottrina, la ermeneutica tende a valorizzare 1l
contesto applicativo rispetto al dato normativo cosi mostrando come il principio di legalita sia “qualcosa
di molto pitt complesso del cieco guardiano della onnipotenza del legislatore, assumendosi esso il ben
pit oculato compito di tenere in equilibrio testo e contesto ovvero - in termini politico-costituzionali -
legge e giudice”.

" FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, cit., 353-376.

* Premonitrice, ora pare, l'opinione espressa da BRICOLA, Premessa al commento della legge 13 settem-
bre 1982 n. 640, cit., 240, secondo 1l quale “dovrebbe ritenersi estranea alla norma di cui all'articolo 416
bis, ogni forma di interferenza nella attivita politica” ed ancora nella parte in cui “sembra escludere a
priori che un gruppo politico possa subire una mutazione perversa atta a conferirgli la connotazione ma-
fiosa”.

* Cfr. in tema FORNARI, I/ principio di tassativita alla prova della “lotta” alla mafia: contiguita e metodo
mafioso, \n Trattato breve di diritto penale. Temi contemporaner. Per un manifesto del neoilluminismo
penale, a cura di Cocco, Padova, 2016, 289 ss.

* DONINI, 1/ diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita e sanzioni dell’il-
lecito mterpretativo, m Dir. pen. cont.

*" Sulla ammussibilita della interpretazione estensiva cir. ROMANO, Commentario sistematico del codice
penale, cit., 47; VELLUZZ1, Analogia giuridica e divieto di analogia: usi ed abusr nel diritto penale, 25,

1996.
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previsti dal legislatore storico”™”. Esse, difatti, in quanto espressioni di buon
senso, conservano un inevitabile margine di indeterminatezza™ non potendo
resistere in senso assoluto “all’urto dei mutamenti storici™”. Peraltro, un ec-
cessivo 1rrigidimento definitorio porterebbe di certo la fattispecie troppo lon-
tano dalle reali esigenze dell’incriminazione™.

L interpretazione della norma, tuttavia, anche a considerarla un mezzo di lotta
“a disposizione della magistratura per scopi di tutela”™”, deve sempre rimanere
all'interno dei possibili significati letterali della disposizione, senza sconfinare
nella analogia™: ¢ evidente che I'interpretazione giudiziale non possa stravol-
gere o cambiare 1 connotati tipici della fattispecie™'.

I proprio alla tassativith, dunque, che resta affidata la funzione di impedire
I’estensione analogica delle norme penali™ posto che talune decisioni sem-
brano i effetti “celare dietro 'etichetta dell'interpretazione estensiva”, applica-
zioni analogiche in mala partem vietate dall’art. 14 delle preleggi™.

“ DONINI, 1/ diritto penale giurisprudenziale, cit.

" “Cosi come, al contrarlo, tutte le norme, anche le peggio formulate, hanno un margine di determina-
tezza, a meno che non siano espressioni di pura fantasia o di follia”, PALAZZO, Legalitd e determinatezza,
cit., 57.

" FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, cit., 353; PALAZZ70, Legalita e
determinatezza della legge penale: significato linguistico, mterpretazione e conoscibilita della regula 1uris,
cit., 51 ; PALAZZ0, Regole e prassi dell'interpretazione penalistica nell attuale momento storico, in Dir.
priv., 2001-2002.

“* A maggior ragione per le norme di parte generali; sul punto, cfr. PALAZZ0, Legalita e determinatezza,
cit., 58.

" DONINI, /] diritto penale giurisprudenziale, cit.

" VELLUZZI1, Analogia giuridica e divieto di analogia: usi ed abusi nel diritto penale, cit.

“'In tema, cfr. GUASTINI, Teoria del significato e teoria dell'interpretazione, cit., 468; VELLUZZ1, Inter-
pretazione degli enunciati normativi, linguaggio giuridico, certezza del diritto, 497, testualmente: “Inter-
pretare vuol dire determinare il significato degli enunciati normativi restando nei confini tracciati dalle
regole semantiche e sintattiche della lingua, dagl argoment interpretativi usati all'interno della comunita
giuridica e dalle tesi dogmatiche. Per capire se un giudice o un giurista € necessario conoscere, oltre alle
regole di funzionamento della lingua, anche quali siano le tecniche, gli argomenti interpretativi usati ¢ le
tesi dogmatiche adottate. In ambito giuridico 1l significato di un enunciato normativo puo essere, quindi,
distante da quelli determinabili per mezzo delle regole sintattiche e semantiche della lingua se 1l significato
attribuito ¢ riconducibile ad argomenti interpretativi o tesi dogmatiche. Questo modo di configurare I'in-
terpretazione sarebbe, inoltre 'unica via per proporre una teoria dell’interpretazione «puramente» cono-
scitiva, conforme al modo in cui di fatto operano 1 giudici ed 1 gluristi, € non una teoria normativa o
dottrina, o peggio, un’ideologia dell'interpretazione mascherata da teoria, con la quale si propone in ma-
niera subdola come 1 giudici ed 1 giuristi dovrebbero attribuire significato agl enunciati normativi”.

** Cosi MOCCIA, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassa-
avita nel sistema penale italiano, cit., 14.

" VELLUZZ1, Analogia giuridica e divieto di analogia: usi ed abusi nel diritto penale, cit.
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Peraltro, la questione & ancora pit complessa, poiché 1l confine tra interpreta-
zione estensiva ed analogia, pur nella distinzione concettuale di fondo, non é
netto; si tratta, infatti, di una questione di grado™ o , meglio, di distanza tra il
prodotto giudiziale e lo stretto modello di reato delineato dalla norma incrimi-
natrice.

Ebbene, per le considerazioni gia espresse a proposito della degradazione degh
indici qualitativi e quantitativi della fattispecie, si ritiene che I'orientamento
estensivo giunga a prospettare un modello di reato cosi diverso e distante dalla
previsione originaria che sembra sconfinare nella giurisprudenza creativa™,
quella che viola il principio della riserva di legge, tendenzialmente assoluta™.
In effetti, I'interpretazione giudiziale del diritto ¢ sempre, in qualche misura,
creativa’’, ma allorquando si arriva ad estendere oltre misura, eccessivamente,
1 confini di un delitto sino a cambiarne 1 connotati — come manifestazione del
predominio del diritto penale giurisprudenziale e del processo™ — si viene a
creare, in definitiva, una fattispecie nuova™ in spregio ai principi della riserva
di legge, della tassativita-determinatezza e del divieto della analogia.

Ci0 che ¢ 1l prodotto dell’orientamento estensivo o debole della fattispecie, in
definitiva, st mostra come un qualcosa di eferogeneo rispetto al modello origi-
nario di reato: un prodotto della ermeneutica sostanzialmente diverso rispetto
a c10 che era in origine; un illecito di difficile riconoscibilita.

" VELLUZZ1, Analogia giuridica e divieto di analogia: usi ed abusi nel diritto penale, cit.

** CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 106.

* Corte cost., n. 26 del 1966, in Grur. cost. , 270, con nota di G. Amato.

" FIANDACA, Ermencutica e applicazione giudiziale del diritto penale, cit., 354.

** Conseguente alla “crisi profonda del monopolio e della funzione orientativa delle leggl penali scritte”,
FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e spunti di diritto comparato, in Sisterma penale in transizione
e ruolo del diritto giurisprudenziale, a cura di Giarda, Padova, 1997, 1 ss.; NOBILI, Nuovi modelli e
connessioni: processo - teoria dello stato - epistemologia, in Ind. pen., 1999, 27 ss.

* Intesa come Interpretazione giuridica orientata alla prassi cosi FIANDACA, Ermenecutica e applicazione
giudiziale del diritto penale, cit., 353.
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6. Il principio di prevedibilita

Il tema delle nuove e prccole maftie, dunque, si sposta sul terreno della neces-
saria prevedibilita dell'lllecito penale, quel principio di matrice europea™, sus-
sunto nel principio di legalita™ di derivazione costituzionale e convenzionale™,
reclamato dalla giurisprudenza iternazionale unitamente ai principi della tas-
sativitd e della determinatezza™.

La norma incriminatrice, come ¢ noto, deve risultare prevedibile e conoscibile
al momento della commuissione del fatto ad evitare che I'interpretazione possa
assumere cadenze inusitate, travalicando le finalita perseguite dall’mcrimina-
zione™,

E, dunque, rimessa al principio di prevedibility, richiamato dall’art. 7 CEDU
225 e dall’art. 46 Carta di Nizza, la protezione della liberta di autodetermina-
zione dell'individuo™ in modo da assicurare a quest'ultimo una prena consape-
volezza nella scelta della propria condotta™.

" Cfr. p. 19 sentenza Corte EDU, 14 aprile 2015, ricorso n.66655/13, Contrada c.Italia, in cui: “il ricor-
rente fece valere il principio della tassativitd della norma penale in quanto corollario del principio pit
generale della irretroattivita della norma penale. In particolare, egli riteneva che, all'epoca dei fatti che gh
erano ascritti, l'applicazione della legge penale riguardanti il concorso esterno in associazione mafiosa non
fosse prevedibile essendo risultato di un'evoluzione giurisprudenziale successiva”.

* Corte cost., 13 gennaio 2004, n.5 ; Corte cost., nn. 34 ¢ 31 del 1995; n.274 del 1989 ; n. 122 del 193.
*" Quale dirtto fondamentale dell'uomo internazionalmente riconosciuto; art.11 Dichiarazione univer-
sale dei diritt dell’'Uomo; art. 7 Conv. EDU; art.15 Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici;
art. 49 Carta fondamentale dell’'unione Europea; cfr. PALAZZO, voce Legalita (dir.pen.), Dizionario di
diritto pubblico, diretto da Cassese, Milano 2006, 3373.

* MANES, 1/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonte di sovranazionall,
Roma, 2012,43 ss.

* Cosi, testualmente FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettivita dei requisiti al “pericolo dintimida-
zione” derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia’, fino a “Mafia Capitale”, 4.

* Corte cost., n. 5 del 2004; 1d., nn. 34 e 31 del 1995; 1d., n. 274 del 1989; n. 122 del 193.

* MARINO, La presunta violazione da parte dell’ltalia del principio di legalita ex art.7 CEDU: un discuti-
bile approccio ermencutico o un problema reale?, \n www.penalecontemporaneo.it.

* “Se la determinatezza intende garantire la liberta di autodeterminazione del soggetto, ¢id pud avvenire
solo assumendo a parametro di riferimento per la decisione proprio gli esiti interpretativi, cio¢ la (preve-
dibile) regula 1uris ricavata dal giudice e applicata al caso concreto, poiché ¢ questa che produce quelle
conseguenze giuridiche su cui si orienta la decisione dell’agente”, cosi PALAZZO, Legalita e determinatezza
della legge penale, cit., H4.

" MOCCIA, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del principro di determinatezza/tassativita
nel sistera penale italiano, cit., 17.
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La prevedibilita™, quindi, nel suo significato di agevole conoscibilita e di acces-
sibilita di una norma™, si pone come una nozione omnicomprensiva’ secondo
la quale un cittadino deve essere messo in grado, agevolmente, di comprendere
non solo /e possibili conseguenze penali della sua condotta ma, prima ancora,
1l significato di una norma ed 1 suoi confini™.

La prevedibilita, difatti, ¢ un principio strettamente legato alla determinatezza
In quanto rappresenta il criterio per misurare la determinatezza stessa del con-
tenuto interpretativo™.

. sempre in forza del principio di determinatezza che debbono sussistere i
requisiti minimi di riconoscibilita ed mtelligibilita del precetto penale™ ed ¢
sempre al criterio della riconoscibilita che deve orientarsi il c.d. diritto penale
“In azione”"" ovvero 'operato dell’interprete poiché una norma penale, anche
nel suo divenire giurisprudenziale, deve sempre risultare riconoscibile e intel-
legibile.

D’altra parte, ¢ la stessa Corte EDU a indirizzare 1l principio di legalita sul
terreno della conoscibilita della norma e sulla ragionevole prevedibilita degli
esiti applicativi®’ con una differenza di non poco conto rispetto al nostro si-
stema: nel quadro sovranazionale I'indirizzo giurisprudenziale costante si r1-
tiene diritto penale a tutti gl effett, mentre nel nostro sistema I’esistenza di un
indirizzo giurisprudenziale costante “puo costituire solo un indice della suffi-
cienza determinatezza dell’illecito™".

“ FALCINELLL, Sulla prevedibilita ex ante dell'interpretazione ed applicazione della legge penale, id est
sulla comprensibilita del precetto penale, in www.diritt-cedu.unipg.it.

* FUCK, Il principio di legalita: variazioni sul dialogo fra Corte di Giustizia, Corte Europea der diritti
dell’Uomo e Corte Costituzionale Italiana, in Rivista Associazione Italiana der Costituzionalisti, 4/2014.
“ MARINO, La presunta violazione da parte dell’ltalia del principio di legalita ex art. 7 CEDU: un discu-
tibile approccio ermeneutico o un problema reale?, cit.

“ ¢ questa condizione ¢ “realizzata allorquando 1l giudicabile puo conoscere, a partire dalla formulazione
testuale della disposizione pertinente e, ove occorra , con I'aiuto della interpretazione di quest’ultima da
parte det Tribunali, quali azioni od omissioni impegnano la sua responsabilita penale”, cosi PALAZZO,
Legalita e determinatezza , cit., 75.

* PALAZZ0, Legalita e determinatezza, cit., 73; sul collegamento funzionale tra determinatezza e conosci-
bilita della norma, cfr. Corte cost., n. 364 del 1998.

#¢(...) rappresentanti anche 1 requisiti minimi di razionalita dell’azione legislativa - in difetto del quali la
liberta e sicurezza giuridica dei cittadini sarebbero pregiudicate”, Corte cost., n. 364 del 1998.

“ FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, cit., 355.

* Corte EDU, Sez. IV, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia.

“ Corte cost., n. 327 del 2008 ; FLICK, I/ principio di legalita: variazioni sul dialogo fra Corte di Giustizia,
Corte Europea dei diritti dell’Uomo e Corte Costituzionale Italiana, cit.
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Ritornano alla mente, sul tema, quelle poche parole “mnfraction d’origine juri-
sprudentielle” contenute nella decisione Contrada™ con le quali, con una na-
turalezza sconvolgente ed una disinvolta forzatura tecnica™, si ¢ dato risalto ad
una pretesa funzione creatrice della giurisprudenza, del tutto assente, invero,
nel nostro sistema.

Fatta questa doverosa premessa, non vi ¢ dubbio che 1 principi di prevedibilita
e di determinatezza in concreto, debbano procedere di pari passo.

Ben si comprende, dunque, la necessita di addivenire ad un indirizzo giurispru-
denziale univoco in tema di confini della fattispecie di cui all’art. 416-pbis c.p.
nel rispetto del principio di prevedibilita come declinato nella giurisprudenza
di Strasburgo che ritiene ammissibile un mutamento giurisprudenziale con ef-
fetti in malam partem, solo se reasonably foreseeable e, dunque, in ragione
“della presenza di precedenti giurisprudenziali in termini ovvero a seguito del
mutamento delle condizioni storico-sociali” **

Nel nostro sistema, tuttavia, non esiste 1l precedente vincolante, il c.d. judge-
made law’"', né la mafia tradizionale o storica risulta essersi trasformata — in
senso assoluto e rilevante — ovvero ¢ scomparsa, lasciando cosi 1l campo libero
alle sole nuove e piccole mafie.

Di certo, art. 7 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo vieta di esten-
dere 1l campo di applicazione dei reati esistenti e, quindi, di applicare la legge
penale in modo estensivo a svantaggio dell imputato™.

Resta, dunque, da concihare la necessaria prevedibilita di una fattispecie con le
esigenze evolutive della giurisprudenza nel rispetto del principio di legalita e

N 242

del divieto di retroattivita™, in un quadro di “mancata saldatura tra la tensione

“ MARINO, Nuove incongruenze giurisprudenziall sul concorso esterno in associazione mafiosa: gl efletti
della sentenza Contrada della Corte EDU, i www.penalecontemporaneo.it.

“ Cit. Corte d’Appello di Caltanissetta, 17 marzo 2016, n. 924/2015, 13, in sede di rigetto della domanda
di revisione di Contrada a seguito della nota sentenza CEDU 14.4.2015;

" MANES, 1/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonte di sovranazionall, cit.,
69.

“ MARINO, Nuove icongruenze giurisprudenziali sul concorso esterno in associazione malfiosa: gli efletti
della sentenza Contrada della Corte EDU, cit.; MARINO, La presunta violazione da parte dell’Italia del
principio di legaliti ex art. 7 CEDU: un discutibile approccio ermeneutico o un problema reale?, cit.

“* Achour c.Francia, GC, n.67335/01, par. 43, CEDU 2006 1V; Coeme e altri c.Belgio nn. 32492/96,
32547/96, 32548/96, 33209/96 e 33210/96, par. 145, CEDU, 2000, V1.

** PALAZZ0, Legalita e determinatezza, cit., 74; AMATO, Mafie etniche, elaborazione ¢ applicazione delle
massime di esperienza: le criticita derivanti dall'interazione tra “diritto penale giurisprudenziale” e legalita,
n www.penalecontemporaneo.it.
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discontinua del legislatore e 'interpretazione continuista degh operatori del di-
ritto”™". Negli ultimi decenni, difatti, le norme penali si sono contraddistinte
per “un’musitata dinamicita e mstabilita delle prescrizion e delle discipline”,
rivolte ad una nuova modernita’", una realta in cui risultano “sfumati i confini
stessi tra lecito ed illecito, tra sacro e profano™"

Si ritiene, i definitiva, che nel necessario quanto mai inevitabile percorso in-
terpretativo, 'interprete non debba mai perdere di vista la sostanza della incri-
minazione™”, cosi affidandosi ad un criterio interpretativo sostanziale-valutativo
m modo da rimanere coerente con 1l contenuto del reato.

Sarebbe, dunque, la sostanza dell'incriminazione’ a segnare 1 confini della fat-
tispecie senza che gli argomenti interpretativi possano oltrepassare la cornice
del reato™.

Ebbene, nell'interpretare la norma di cur all’art. 416-bis c.p. secondo la so-
stanza del delitto, non si puod non tenere a mente cio che era ed ¢ la mafia, le
sue azioni ed 1 suol propositi, né pud dimenticarsi quale fosse I'intendimento
del legislatore™, la finalita dell’incriminazione ed il quadro normativo di riferi-
mento™”

" ALAGNA, Tipicita e riformulazione del reato, Bologna, 2007, 10.

" BAUMAN, Modermita liquida, Roma-Bari, 2002,122 ss.

" ALAGNA, Tipicita e riformulazione del reato, cit., 4; FERRARESE, 1/ diritto al presente - Globalizzazione
e tempo delle istituzioni, Bologna, 2002, 46 ; BAUMAN, La societa dell'incertezza, Bologna, 1999.

“ PALAZZ0, Legalita e determinatezza, cit., 75.

*” Affaire Radio France et autres c. France, arret du 30 marzo 2004; sulla stretta affinita della sostanza
dell'incriminazione con il tipo di disvalore di un illecito, cfr. PALAZZO, Legalita e determinatezza, cit., 75.
" VELLUZZI, Interpretazione degli enunciati normativi, linguaggio giuridico, certezza del diritto, cit., 498
ss: “il contesto, sia testuale, sia situazionale, gl argomenti interpretativi e le tesi dogmatiche operano all’in-
terno della cornice e non la determinano: essi servono a scegliere tra i significati possibili di un enunciato
normativo, ad argomentare a favore di uno di essi”.

** Sulla necessita di non arrestarsi al significato storico della fattispecie, cfr. FORNARI, I/ metodo mafioso:
dalleffetavita dei requisiti al “pericolo dintimidazione” derivante da un contesto crimmale? Di “mafia”
m “mafia”, fino a “Malfia Capitale”, cit., n cui: “(...) P'opera di ricostruzione del significato della norma
non puod non arrestarsi - mai come in questo caso - ad una presa d’atto degli obbiettivi del legislatore
storico e va alla ricerca di tutte le virtualita applicative di una norma-cardine dell’ordinamento”.

“ Corte cost., n. 472 del 1989 “ la verifica del rispetto del principio di determinatezza va condotta non
gia valutando 1solatamente 1l singolo elemento descrittivo dell’illecito, ma raccordandolo con gli altri ele-
ment costitutivi della fattispecie e con la disciplina in cui questa si inserisce. L'inclusione nella formula
descrittiva dell’illecito penale di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, ovvero...di clausole generali
o concettl “ elastici”, non comporta un vulnus del parametro costituzionale evocato, quando la descrizione
complessiva del fatto incriminato consenta comunque al giudice - avuto riguardo alle finalita perseguite
dall’incriminazione ed al pitt ampio contesto ordinamentale in cui si colloca - di stabilire 1l significato di
tale elemento, mediante una operazione interpretativa non esorbitante dall’ordinario compito a lui affi-
dato: quando cioe quella descrizione consenta di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie
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D’altra parte, gl indic1 qualitativi della fattispecie rappresentano concetti de-
scrittivi riferibili a “circostanze e comportamenti del mondo umano, prima an-
cora che della natura™" cosicché, degli stessi, ¢ sempre possibile fornire un’in-
terpretazione coerente con la sostanza della infrazione senza ispirarsi, invero,
a modelli di interpretazione estensivi o restrittivi™.

In questo senso, peraltro, sembra essersi orientata anche la Consulta — piu sen-
sibile negli ultimi anni al principio di determinatezza/tassativita”™ — con la sen-
tenza n. 48 del 2015, sia pure in tema di concorso esterno”™. A fronte di un
panorama giurisprudenziale cosi variegato che pone sullo stesso piano mafie
tradizionall, etniche, similari, nuove e piccole, difatti, anche I'interprete sembra
essere ritornato sugli originari confini della fattispecie, quell storici e tradizio-
nali, come se avesse accolto I'invito della dottrina™ a dirimere ogni questione
di indeterminatezza delle norme incriminatrici.

Con una “ sorta di correzione di tendenza™”, infatti, la Consulta sembra essersi
orlentata verso 'orientamento forte della fattispecie, assumendo una posizione
mterpretativa di contenimento del delitto, ricollocando nella struttura della fat-
tispecie 1 paletti tradizionali del metodo mafioso™: non solo “una solida e per-
manente adesione tra gli associati, una rigida organizzazione gerarchica, una

concreta alla fattispecie astratta , sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile; e, correlativa-
mente , permetta al destinatario della norma di avere una percezione sufficientemente chiara ed imme-
diata del relativo valore precettivo”, testualmente riportato in PALAZZO, Legalita e determinatezza, cit.,
68.

“' Cosi, PULITANO, Diritto penale, cit., 148, nota 3, “per es. facendo riferimento a un “preciso significato
tradizionale generalmente accettato”, sentenza n. 57 del 1984.

“ FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, Bologna, VI ed., 2009, 2014, 114

" PALAZZ0, La legge penale, in Dig. Pen., V11, Torino, 1993, 356 : superata la fase della “preoccupazione
per la conservazione dell’esistente” - cfr. MOCCIA, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del
principio di determinatezza/tassativita nel sistema penale italiano, cit., 64 - si ¢ giunti ad una nuova consi-
derazione del principio di determinatezza/tassativita che se non si traduce in una sentenza di incostituzio-
nalitd ad es. la sentenza n. 96 del 1981 in materia di plagio “goccia” “nell’oceano della imprecisione delle
norme penali” sicuramente possono ottenere attraverso una sentenza interpretativa di rigetto i confini ella
ermeneutica.

“* Cfr. in tema, FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleflettavita der requisiti al “pericolo dintimidazione”
derivante da un contesto criminale? Di “mafia” in “mafia”, fino a “Matia Capitale’, cit., 31.

#74(...) un interprete attento dovrebbe investire di tali problemi la Consulta, e, comunque, dovrebbe farlo
con maggiore frequenza rispetto a quanto ¢ accaduto finora”, MOCCIA, La promessa non mantenuta.
Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassativita nel sistema penale italiano, cit., 31.

* Cosl, testualmente FORNARI, I/ metodo mafioso: dalleffetavita dei requisiti al “pericolo dintimida-
zione” derivante da un contesto criminale? Di “malfia” in “mafia”, fino a “Mafia Capitale”, cit., 31.

7 Cosl, testualmente FORNARI, I/ metodo mafioso: dallefletavita der requisiti al “pericolo d'mtimida-
zione” derivante da un contesto criminale? Di “malfia” in “mafia’, fino a “Mafia Capitale”, cit., 31.
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rete di collegamenti e un radicamento territoriale”, ma anche “il radicamento
nel territorio e 'mtensita dei collegamenti personali e forza intimidatrice”.
Ritornano nella decisione della Corte costituzionale, dunque, quegli indici di
mafiosita tradizionali, originari, che lasciano assai poco spazio alle piccole e
nuove mafie.

In questa prospettiva, la decisione della Corte sembra voler porre un freno alla
deriva espansionistica della fattispecie, ponendo di nuovo al centro del delitto
quel sodalizio “talmente temibile, efficiente e radicato in un tessuto sociale”™”,
mcompatibile con gl indici degradati della piu recente giurisprudenza.

6. Conclusione

Si sente, dunque, 1l bisogno di ritornare alle originarie connotazioni del delitto,
a quell’alone permamente di imtimidazione diffusa™ necessario per la sussi-
stenza del reato.

Si rende, a questo punto, necessario contenere |'espansione della fattispecie,
determinando con precisione 1 dati qualitativi della capacita intimidatoria ne-
cessarl per la sussitenza del delitto™, ma soprattutto fissando una netta linea di
demarcazione tra 1 piccoli e nuovi sodalizi e le mafie storiche o equivalent, al
fine di elimiare quelle macroscopiche mcongruenze, in termini di ragionevo-
lezza e di proporzione, che si verificano ai nostri giorni non solo in termini di
previsione sanzionatoria — identica per fenomeni assai diversi — ma anche in
tema di prevenzione antimafia® e di esecuzione della pena™

238

“(...) 1l mafioso deve essere in grado di incutere timore e di avere davanti a sé la paura del sottomesso,
per poter concid esercitare un'influenza sugli altri attraverso la sempre presente possibilita di applicare
una concreta costrizione fisica”, HESSE, Malia, cit. in SPAGNOLO, A7 confini tra I'associazione per delin-
quere e associazione di tipo mafioso, \n Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1733.

“ Ricollegabile ad una “generale percezione della loro temibile efficienza nell’esercizio della coercizione
fisica”, cosi SPAGNOLO, Al confini tra l'associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso, cit.,
1732.

“ Cfr. VISCONTI, 1 giudicr di legittimita ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: dicono di pensarla
allo stesso modo, ma non é cosi, cit.; testualmente: “In conclusione: 1l contrasto giurisprudenziale in seno
alla Corte di cassazione ¢ evidente ¢ permane (...) Applicare 1l dleitto di associazione mafiosa laddove vi
sarebbero al piu gli estremi per contestare ’associazione per delinquere semplice non puo considerarsi
un problema di poco conto, magari da tenere “in sordina” per non ostacolare la repressione delle mafie
al nord. Spiace doverlo ricordare, ma il rispetto della legalita penale significa anche che “la legge ¢ uguale
per tutti”, a prescindere dai “tipi d’autore” e dai contesti geografici.”

“NANULA, La lotta alla mafia, Milano, 2015; BALSAMO-CONTRAFFATTO-NICASTRO, Le misure patrimo-
niall contro la crimunalita organizzata, Milano, 2010, 60 ss.

*Dal 41 bis O.P. sino alle forti limitazioni in materia di misure alternative alla detenzione.
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Si chiede, in definitiva, all'interprete di prendere una netta posizione sul punto,
arretrando 1 confini della fattispecie, oramai divenuti imndefinit, sino a farl coin-
cidere con la previsione originaria.

Non bisogna dimenticare, difatti, quel vero e proprio regime penitenziario dif-
ferenziato™, riservato alla disciplina speciale antimafia, rappresentato anche da-
gl articoli 4 bis, 58-quater e 41-bis dell’ordinamento penitenziario. Sono pro-
prio queste norme a sottolineare 1l trattamento di eccezionale rigore riservato
al condannati per mafia, mitigato solo dalla collaborazione ex art. 8 d.l. n.
152/1991 ovvero dalla inesigibilita della stessa.

Ma non ¢ solo un problema di confini della fattispecie: si avverte anche 1l biso-
gno di sanzionare quel piccoli e nuovi sodalizi che talvolta utilizzano anche 1l
metodo mafioso pur anche in ambiti ristretti, senza avere 1l peso, la dimensione
e le caratterizzazioni intrinseche della mafia, quella “vera”.

Sul tema, mn effetti, potrebbe mntervenire 1l legislatore attraverso una rivisita-
zione del delitto di cui all’art. 416 c.p. ovvero mtroducendo, nell’art. 416 bis
c.p., una fattispecie attenuata presente in quasi tutti i delitti associativi®’, semmai
legata alla minore intensita della capacita intimidatoria (e conseguente minore
radicamento sul territorio) ovvero alla dimensione minima del sodalizio n ter-
mini di struttura e di operativita.

Di certo, a prescindere da ogni ulteriore considerazione di carattere sociolo-
gico™, occorre tenere ben distinta, pur nell’ambito della stessa norma, la mafia
tradizionale o similare — per mtendersi, quella stragista, che aveva dichiarato
guerra allo Stato — da quel nuovi o piccoli sodalizi distanti anni luce da quel
fenomeno che ¢ stato ritenuto, addirittura, la “piu triste e infamante” caratteriz-
zazione del nostro Paese™

“ Lo GIUDICE, Limuti ¢ condizioni di accesso ar benefici penitenziari per 1 detenuti appartenenti alla
criminalita organizzata, m 1l diritto penale della criminalita organizzata, cit., 367; ARDITA, 1] regime difle-
renziato ex art. 41 bis O.P., in Il diritto penale della criminalita organizzata, cit., 349.

*CIr. ad es. art. 74, comma 6, D.P.R. 309/90.

* Note le considerazioni sulla negazione del fenomeno mafioso, “¢ sciocco e dannoso il principio che il
male di cul una popolazione ¢ afflitta bisogna nasconderlo o minimizzarlo. I mali sociali sono, infatti,
proprio come le malattie individuali: nasconderli, negarli , minimizzarli vuole dire soprattutto non volerli
curare , non volere liberarsene”, cfr. SCIASCIA, La storia della mafia, da Quaderni radicalr, 30/XV (gen-
naio 1991), 31/XV giugno 1991 ; ANNICCHIARICO, Associazione mafiosa. Profili giuridici e storico-crimi-
nologict, 35, nota 2.

“ CANCELLIERI - SEVERINO, Prefazione, Mafie. La criminalita straniera alla conquista dellTtaliadi CONZ.O
- CRIMALDI, cit., in cui: “Se la parola mafia, assieme alle piti recenti (ma certamente non piu gratificanti)
“maccaroni” e Spaghettifresser, ¢ stata per quasi un secolo 1l piu triste infamante tra 1 sinonimi di “ita-
liano”, da un po' di tempo a questa parte lo & assal meno”.
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In realta 1l fenomeno mafioso originario, quello storico, ancora esiste, cosi
come risultano pendenti numerosi procedimenti di mafia intesa nel suo signi-
ficato tradizionale.

La scelta, dunque, di indirizzare la fattispecie verso altri ambiti, anche ridotti e
diversi, ¢ spontanea ed intenzionale ¢ non dovuta ad una trasformazione del
modello classico: non ¢ la mafia originaria ad essersi trasformata nella direzione
delle piccole matie o dell’ alleggerimento qualitativo delle proprie caratterizza-
zionl, ma ¢ la interpretazione della norma che si ¢ spinta volontariamente oltre
1 confini della fattispecie, anche a considerare 1 fenomeni criminali associativi
contraddistinti da una notevole furdita™ .

Da tempo si parla, infatti, di fuidita nel diritto penale o di logica flou™ o di
futtuazioni delle garanzie penalistiche™ . 1) altra parte, sarebbe proprio la post-
moderinita a richiedere forme di controllo penali piu flessibili, pii dinamiche,
anche ai fini di una semplificazione processuale”™ .

Tuttavia, a dispetto di qualunque visione flurda o fessibile del diritto penale, 11
principio di tassativita ed 1 suoi risvolti” della determinatezza in concreto”™ e
del divieto di analogia, si mostrano come limiti insuperabili”™.

Ebbene, non vi ¢ dubbio che I'indirizzo estensivo della fattispecie determini,
se non un vero e proprio “svuotamento della norma sul piano della determi-
natezza e della materialita”", gravi profili di tensione con 1 richiamati principi
cardine del sistema, risultando il prodotto di un procedimento giurispruden-
ziale additivo™ che viene ad estendere oltre misura 'ambito di applicazione
della norma, ricomprendendovi situazioni originariamente non previste né pre-
vedibili.

“7 APOLLONIO, Rilievi critici sulle pronunce di mafia capitale: tra lemersione di nuovi paradigmi e il
consolidamento nel sistema di una mafia soltanto giuridica, in Cass. pen., 1 , 2016, 128; Visconti, A
Roma una matia c¢’é e si vede...., \n www.penalecontemporaneo.it.

* MILITELLO, I nuovi modelll di incriminazione delle organizzazioni criminali all’interno dell’Unione
Europea, cit., 26.

* MANES, 1] giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionall, cit.,
135.

" MOCCIA, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassativita
nel sistema penale italiano, cit., 20.

7" CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 125.

7 PALAZZ0, 1l principio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979.

7 VELLUZZ1, Analogia giuridica e divieto di analogia: usi ed abusi nel diritto penale, cit.; cfr. in tema anche
la norma ordinaria di cui all’art.14 delle c.d. Preleggi: “le leggl penali e le leggi che fanno eccezione a
regole generali o ad altre leggi non si applicano oltre 1 casi ed 1 tempi in esse considerati”.

7" SEMINARA, Gl elementi costitutivi del delitto di cur all’art. 416 bis c.p., in Quaderni del CSM.

7 CONTENTO, Corso di diritto penale, Bari-Roma, 1994, 70.
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Si ritorna, dunque, a quel confine incerto tra la interpretazione estensiva con-
sentita”™ — che si limita ad estendere I'area semantica gia delimitata dalla legge,
sino alla sua massima portata linguistica” — ed il superamento dei confini tipici
della fattispecie che si traduce anche nel divieto dell’analogia™.

Si tratta di un rapporto difficile e delicato anche per I'assenza, nel nostro ordi-
namento, di speciali regole interpretative in materia penale” tanto che, nei la-
vori della Commissione bicamerale per le riforme costituzional, si era prevista,
addirittura, I'introduzione di un preciso obbligo di mterpretazione restrittiva
delle norme penali o, meglio, di un espresso divieto di interpretazione esten-
siva™, ritenuto, peraltro, una tautologica riaffermazione del principro dr lega-
liea™

Occorre, sul punto, che I'mterprete ed 1l legislatore assumano una definitiva
posizione.

Certamente la tipicita possiede una propria dimensione ermenecutica ¢ 'imter-
pretazione presenta delle inevitabili componenti di valutazione e di creativita.
Esiste, tuttavia, nelle regole della ermeneutica un obbligo sotteso ed implicito
di stretta mterpretazione in materia penale finalizzato a proteggere “la purezza

" VASSALLI, Limuti del divieto di analogia in materia penale, Milano, 1942; ID., voce Analogia nel diritto
penale, m Dig. Pen., vol. 1, 1987, 158 ss.; BOSCARDELLI, Analogia e iterpretazione estensiva i diritto
penale, Palermo, 1955.

7 CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 135.
BOSCARDELLI, Analogia e interpretazione estensiva in diritto penale, cit.

" FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, cit., 356.

7 MOCCIA, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassativita
nel sistema penale 1taliano, cit., 28, in cui: “A questo proposito va ricordato che 1l progetto di riforma
della Costituzione redatto nel 1997 dalla Commissione bicamerale, con una approssimativa equipara-
zione tra procedimento analogico ed interpretazione estensiva, prevedeva all’art.129.3 che “ le norme
penali non possono essere interpretate iIn modo analogico o estensivo” con riferimento al Progetto di
legge costituzionale della Commissione bicamerale, istituita con legge cost. 24 gennaio 1997, in Ind. Pen.,
1998, 303 ss ; DONINI, L art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997,
i Crit. Dir., 1998, 121; PALAZZO, Riforme costituzionali: diritto penale sostanziale, in Dir. pen. e proc.,
1998, 87 ss.

* Lart. 129 comma 3 della proposta di riforma costituzionale della c.d. Commissione bicamerale istituita
con legge cost.n.l del 1997 prevedeva un divieto di interpretare la legge penale “in modo analogico o
estensivo” ; in tema FIANDACA, La giustizia penale in Bicamerale, \n Foro It., 1997, V, ¢.167 ; DONINI,
Lart. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997, m Alla ricerca di un
disegno, Padova, 2003, 67 ss.; PULITANO, Quall riforme in materia penale dopo la Bicamerale?, in Foro
It, 1998, V, 288 ¢ ss.

* PULITANO, Diritto penale, cit., 143.
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della legge dall'immancabile arbitrio della interpretazione

** CANESTRARI - CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 136; BRI-
COLA, La discrezionalita nel diritto penale, cit., 303; NUVOLONE, [ limiti taciti della norma penale, Pa-
lermo, 1947.



