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Prefazione

Perché ho deciso di scrivere, sin dal lontano 1994, questo libro che
soltanto ora, dismessa la toga dopo circa quarant’anni di magistra-
tura, dal dicembre 1965 al giugno 2005, sono riuscito a realizzare?
La sua ragion d’essere puo, senza infingimenti e senza inganni, cosi
sintetizzarsi: ho sempre meditato e cercato di approfondire gli studi
sui perenni e irrisolti problemi della giustizia, del giudice, del giusto
processo e del tema ancora dibattuto, in dottrina e in giurisprudenza,
della configurabilitd o meno del concorso esterno nel reato di associa-
zione per delinquere di tipo mafioso, rientrante nella categoria delle
fattispecie criminose a concorso necessario.

La singolarita del tema trattato ¢ data dal fatto che, nell’'ambito del
nostro ordinamento giuridico, in assenza di un esplicito riferimento
legislativo che ne riconosca l'esistenza e I'ambito di operativita, la
compatibilita o meno tra I'art. 110 c.p. e I'art. 416-bis c.p. rappresenta
una sorta di “zona grigia”: da un canto c’¢ il campo d’azione, ben
limitato dall’espressa disposizione contenuta nell’art. 416-bis c.p., ri-
conducibile alla vera e propria partecipazione al sodalizio criminoso,
qualificato come concorso necessario, dall’altro esiste, nella realta del
nostro tempo, una sfera di attivita, c.d. di “contiguita mafiosa”, po-
sta in essere da soggetti non integrati tout court nell’organizzazione
criminale e riferibile ad uno spazio neutro disciplinato dal legislatore
attraverso la previsione di autonome fattispecie criminose (assistenza
agli associati: art. 418 c.p.; favoreggiamento personale e reale: artt.
378 e 379 c.p.; scambio elettorale politico-mafioso: art. 416-ter c.p.)
e mediante I'introduzione di particolari circostanze aggravanti, tra
cui quella applicabile ai delitti punibili con pena diversa dall’ergastolo,
commessi “al fine di agevolare I'attivita delle associazioni previste
dall’art. 416-bis c.p.”.

Nel corso della ricerca ho seguito il criterio di esaminare i principi
generali relativi al concorso di persone nel reato, nonché la dottrina
e la giurisprudenza del giudice di legittimita, a partire dalla sentenza
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18 Prefazione

Demitry del 1994, e sempre mi son chiesto se la Corte di Cassazio-
ne, alla ricerca di una identitd smarrita, abbia finito per debilitare,
in presenza del fenomeno della “ipertrofia crescente”, compatibile
con un modello di “terza istanza”, ma non con la Corte Suprema di
Cassazione, la funzione della nomofilachia, in tal modo superando
lo strumento di garanzia dello jus constitutionis, che ¢ e deve conti-
nuare ad essere il modello nel quale il caso controverso rappresenta
'occasione per svolgere la non rinunciabile funzione di garanzia che
la civilta giuridica, la Costituzione e non poche fonti internazionali
collegano alle regole di legalita e tassativita.

S’impone, allora, in considerazione della predetta, incontestabile
“creazione giurisprudenziale”, la sua valutazione di conformita, in
considerazione della indeterminatezza, oggettiva e soggettiva, della
fattispecie criminosa al principio di legalita nella sua articolazione
della c.d. riserva di legge, che ¢ una conquista di civilta giuridica ricon-
ducibile all’ordinamento politico—ideologico di matrice illuministica.
E non ¢ questione di poco momento, giacché si tratta del principio
cardine del diritto penale moderno, dovendo essere la nozione di
reato squisitamente normativa, ovvero legale. Ed invero, “¢ proprio
nel settore penale che pitl marcatamente si manifesta il carattere de-
mocratico o antidemocratico di una costituzione la quale — come
la nostra — ha subito l'influenza di diverse correnti di pensiero non
sempre sufficientemente chiare o artificialmente mascherate in tutto
0 in parte”.

La certezza del diritto penale postula precisione di fatti e subordi-
nazione del giudice alla volonta della legge (art. 101, 2° co. Cost.). Una
linea direttiva puo essere individuata specie in riferimento al principio
cardine di tutta la Costituzione, sancito nell’art. 2, ove é detto che “la
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo™, per
cui ogni interpretazione che possa comunque portare attentato a que-
sto fondamentale principio deve considerarsi aberrante. Ecco, allora,
i problematici rapporti tra il principio “Lex praevia, semper certa et
stricta”, ex artt. 1 c.p. e 25, 2° co. Cost. (“nullum crimen sine lege”), e
la “nuova” figura criminosa del “concorso esterno in associazione per
delinquere di tipo mafioso.

E veramente significativo, d’altro canto, che con ordinanza del 5
ottobre 2016, n. 42043, la Cass. pen, sez. I, abbia rimesso alle Sez. Un,,
nel corso di una vicenda processuale, la questione della configurabilita
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del concorso esterno nel reato associativo, essendo incontestabile
che tale nuova figura di reato, di creazione giurisprudenziale, appare
in contrasto con alcuni fondamentali principi costituzionali e con la
certezza del diritto che ¢ garanzia di liberta per il cittadino.

Ma se cosi €, non pud non pervenirsi ad una costituzionalmente
adeguata soluzione del tormentato cammino del concorso esterno
nel reato associativo che garantisca, agli inizi del terzo millennio,
un modello di giustizia che, nel rispetto della persona e della pur
doverosa tutela della societa dalla delinquenza organizzata, sappia
rispettare il sistema dei valori che il giudice rappresenta in questo
tormentato momento storico. E la ragione appare evidente, sol che si
consideri che la crisi che stiamo attraversando ¢ fondamentalmente
dovuta al fatto che gli uomini del nostro tempo sono incapaci di vivere
secondo i valori e vogliono ad ogni costo la verita, dimentichi di
un grande insegnamento (Karl Popper): “il vecchio ideale scientifico
dell’episteme — della conoscenza assolutamente certa, dimostrabile —
si € rivelato un idolo ... non il possesso della conoscenza, della verita
irrefutabile fa 'uomo di scienza, ma la ricerca critica, persistente ed
inquieta della verita”

E cosi, nel pur comprensibile anelito verso la “verita”, ci si illude
d’aver trovato nell’ambigua figura del “concorso esterno nel reato
associativo”, nel correlato “pentitismo” e nella “mutual corroboration”
la chiave d’oro dell’accertamento probatorio. Ed ancora oggi, da quel
lontano 1994, continuo a pensare che spesse volte i principi ed i valori
insiti nell’idea del “giusto processo” sono violati e cosi piu “forte”
e, nel contempo, straziante diventa in me il sospetto che l'idea di
giustizia continui a cedere per I'impotenza e la frustrazione della
ragione, al cospetto di un sapere giuridico inquinato e dominato da
un non confessato, disperato e individuabile desiderio di efficientismo
e di giustizialismo.

Capisco che la lotta contro la mafia richiede la mobilitazione di
tutte le nostre risorse e, principalmente, di quelle giuridiche, perché
bisogna sopravvivere in un mondo in cui pitl che andare in scena la
fine della storia di Fukuyama o lo scontro di civilta di Huntington, si
diffonde I'epidemia della mafia, ma ¢ troppo chiedere che ci sia un
po’ pitl di razionalita e che siano rispettati i principi costituzionali? E
il caso, allora, di limitare I'invadenza, nel pur apprezzabile metabo-
lismo giurisprudenziale della Corte di Cassazione, della figura del
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concorso esterno nel reato associativo? Non ¢, forse, auspicabile che,
nell’ambito di un nuovo, sperato codice penale si dia voce ad una
autonoma figura di reato che criminalizzi tutti quei comportamenti
di soggetti che, pur non inseriti nell’organizzazione mafiosa, siano
comungque caratterizzati da concreti atti di fiancheggiamento? Una
siffatta riforma legislativa non sarebbe finalizzata a bilanciare meglio
efficienza repressiva, certezza del diritto e garanzie individuali?

E tale “neogarantismo” non consentirebbe di porre fine all’eccesso
di discrezionalita giudiziale nella scelta delle condotte di sostegno
esterno penalmente rilevanti? Un’attenta e penetrante critica della
giurisprudenza del giudice di legittimita potrebbe essere idonea a
realizzare una effettiva e non apparente lotta ai fenomeni di “contiguita
mafiosa”, oltremodo pericolosi per la nostra democrazia, ma non
superabili, come I'esperienza giudiziaria dimostra, con la figura del
concorso esterno nel reato associativo, e allontanerebbe il sospetto, da
alcuni nutrito, che dopo la morte di Falcone e Borsellino, nelle stragi
di Capaci e di Palermo, si sia stabilita in Italia una nuova coabitazione
fra politica e mafia, con grave pregiudizio dei valori di liberta e di
giustizia.



