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PARTECIPAZIONE, CONCORSO ESTERNO E VOTO DI SCAMBIO:
LA PERENNE ESIGENZA DI RICOSTRUZIONE DEI TIPI

Nota a Cass., Sez. I, sentenza 5 giugno 2023 (dep. 16 novembre 2023), n. 46336, Pres.
Rocchi, estt. Centofanti, Magi

di Andrea Alberico

Il lavoro analizza i profili di persistente incertezza nella ricostruzione giurisprudenziale dei
tipi criminosi di partecipazione, concorso esterno e voto di scambio. Dopo aver passato in
rassegna gli elementi che, secondo la Cassazione, definiscono la specificita di ciascuna
fattispecie, distinguendola dalle altre, I’A. si sofferma in particolare sulla messa a disposizione

quale requisito della partecipazione, rimarcando come essa indebolisca il modello
organizzatorio misto in passato recepito dalla prassi. All’esito, viene offerta una possibile
griglia degli indicatori che suggeriscono l'integrazione di ciascun fatto tipico.

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La fattispecie associativa: tipicita. — 2.1. Modello organizzatorio/misto e
messa a disposizione: il problema del tentativo punibile. — 3. La fattispecie associativa: prova. —4. Il concorso
esterno: tipicita. — 4.1. Il concorso esterno: prova. — 5. Lo scambio elettorale. — 6. Le intersezioni tra le tre
figure criminose.

1. Introduzione.

La sentenza in commento, muovendo da una articolata vicenda processuale che
vedeva coinvolti dieci soggetti accusati a vario titolo di cointeressenze con il clan
Santapaola (fazione di Aci Catena), si produce nell’encomiabile sforzo di puntualizzare
il recinto della tipicita dei fatti di partecipazione, concorso esterno e voto di scambio, al
fine di definire un itinerario ermeneutico che possa guidare la prassi di merito nella
corretta selezione dei tipi criminosi applicabili.

Nel caso di specie, infatti, taluni ricorrenti erano chiamati a rispondere della
partecipazione al sodalizio mafioso, altri della commissione di reati fine aggravati ai
sensi dell’art. 416bis.1 c.p., mentre colui che ha visto piu significativamente accolte le
proprie ragioni nel giudizio di legittimita era stato condannato a titolo di concorso
esterno per aver versato somme di denaro all’associazione mafiosa in cambio di sostegno
elettorale (per competizioni elettorali antecedenti al 2012), e per aver provveduto al cd.
cambio assegni.
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La decisione presenta, al contempo, vocazione dogmatica — impegnandosi nella
definizione degli elementi costitutivi e della conseguente tipologia dei delitti in
questione — e prasseologica, in chiave selettiva delle forme di esperienza validamente
spendibili nella prova processuale della sussistenza del reato (rectius, di uno dei reati).

Questa duplice inclinazione traspare nitidamente dalle scelte espositive e
strutturali di una motivazione complessa — ma fluida — nella quale si alternano e
dialogano tra loro passaggi dedicati alla definizione dei tipi ed alla fissazione dei relativi
elementi costitutivi (pii spesso alimentati da massime di precedenti pronunce di
legittimita piuttosto che dal contributo della dottrina), ed altri impegnati sul versante
empirico-fattuale.

Non sempre i propositi paiono raggiunti, ed anzi troppo spesso (e quasi sempre
attorno a snodi cruciali dell’argomentazione) la dimensione probatoria finisce per
offuscare quella dogmatica.

Pur innanzi a questioni di non agevole soluzione e nonostante I'ormai ultra-
decennale vigenza di ciascuno dei principali congegni punitivi di ‘lotta’ alla mafia’
(decenni nei quali, evidentemente, non si e stabilizzata una soddisfacente posizione
ermeneutica), la Corte non ipotizza profili di criticita delle fattispecie coinvolte al metro
della sufficiente determinatezza, trattenendo per sé il compito di rimediare —in una sorta
di soccorso ermeneutico (magri a tratti anche creativo) alla intrinseca scivolosita del tipo.

Seguendo lo stesso sentiero tracciato dalla sentenza, si procedera alla
ricognizione autonoma delle tre figure criminose, rimandando all’esito alcune
considerazioni sulle possibili sovrapposizioni dei relativi spazi di tipicita.

2. La fattispecie associativa: tipicita.

La prima figura analizzata e la fattispecie di cui all’art. 416bis c.p. (punto 4 in
diritto, p. 46 ss.). La Corte premette una giusta precisazione — coerente con la vocazione
dogmatica della decisione — intorno alla natura della disposizione, rilevando in essa la
presenza di due autonome incriminazioni allocate nei primi due commi: la
partecipazione ad un’associazione mafiosa (co. 1) e la promozione, direzione o
organizzazione della stessa (co. 2).

Svolta questa premessa, il Collegio si sofferma esclusivamente sulla prima
fattispecie? (punto 4.1). Le affermazioni iniziali appaiono dense di implicazioni, offrendo
da subito alcune indicazioni circa la natura del reato — che viene definito a forma libera —
ed i relativi elementi costitutivi. Rispetto a questi ultimi, la partecipazione deve
sostanziarsi «in un agire concreto e causalmente efficace rispetto agli scopi
dell’associazione». Se ne dovrebbe trarre, coordinando le due statuizioni, che la
partecipazione sia fattispecie causalmente orientata a forma libera.

! Per una recente e accurata riflessione critica sulla capacita denotativa della fattispecie di partecipazione,
MAIELLO (2023), p. 3 ss.
2 In argomento, MERENDA e VISCONTI (2020), p. 60 ss.
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Tale primo epilogo viene perod confutato da un passaggio argomentativo
immediatamente successivo, frutto del richiamo a principi di diritto enunciati in
pregresse decisioni di legittimita. Si afferma infatti che il partecipe deve assumere un
ruolo costante all'interno della struttura criminosa — derivandosi da cio la natura
permanente del reato — ma si precisa che tale contributo deve essere funzionalmente
orientato alla struttura e all’attivita dell’associazione. Il requisito causale pieno da cui la
Corte aveva preso le mosse, dopo poche righe si affievolisce a vantaggio di una
prospettiva solo funzionale’, senza che perd vengano segnalate conseguenze da questa
diversa scelta semantica. Il congedo dalla causalita si compie del tutto allorché la Corte
precisa che il contributo funzionale risulta espressione dell’inserimento strutturale, che
a sua volta deve «attestare la (...) “messa a disposizione” in favore del sodalizio»*.

Provando a schematizzare, il partecipe e colui che, stabilmente inquadrato nella
struttura associativa, si pone costantemente a disposizione della stessa per garantirne
'operativita ed il perseguimento degli obiettivi.

Sul versante psicologico, la condotta deve accompagnarsi al dolo specifico,
consistente nella «consapevole volonta di fare parte della compagine criminosa al fine
di condividerne lattivita svolta e gli obiettivi criminali».

Dopo una parentesi dedicata alla prova (su cui infra), la Corte (punto 4.3)
richiama la recente giurisprudenza delle Sezioni unite “Modaffari” per confermare che
la partecipazione non «comporta 1’adozione piena del cd. modello causale», che invece
scolpisce il tipo criminoso del concorso esterno.

Per rafforzare questo passaggio, viene evocata la «visione dinamica e funzionale
della condotta partecipativa», gia sposata dalla sentenza “Mannino”, secondo cui il ‘far
parte’ «e espressione di sintesi che implica I’assunzione di un ruolo e lo svolgimento di
compiti effettivi». ‘Far parte’” diviene “prendere parte’, attraverso lo «svolgimento di
compiti funzionali e tendenzialmente stabili, coessenziali al raggiungimento dei fini del
gruppo».

Nel mezzo di questo percorso, il Collegio convalida la struttura mista del reato di
cui al comma 1 dell’art. 416bis c.p. («data la necessaria proiezione esterna del potere di
intimidazione del sodalizio») e proclama la natura giuridica di reato di pericolo concreto
del reato associativo di stampo mafioso, ma non gia delle «singole condotte in cui si
articola la fattispecie».

Tale ultima affermazione merita approfondimento poiché, pur in assenza di
indicazioni ulteriori, sembrerebbe che la Corte voglia sostenere che fattispecie sia
costruita come reato a doppio evento (alla stregua dello schema del danno qualificato dal
pericolo ricorrente nei reati contro la pubblica incolumita®): l'insieme dei fatti di

3 Sulle differenze tra funzione e causa, ALEO (2020), p. 103 ss.

4 Questa posizione risulta conforme a quella espressa dalle Sezioni unite nella nota sentenza “Modaffari”,
ove la Corte riunita aveva risolto la partecipazione nello «stabile inserimento», esprimibile secondo un
duplice statuto, quello causale (che non richiede altro approfondimento probatorio) e quello ‘formale’, che
deve invece accompagnarsi ad atti espressivi della messa a disposizione. Parte della dottrina, al riguardo,
ha acutamente osservato come si rischi di trasformare la fattispecie in reato a schema duplice, sulla scorta
della figura tipologica dei fatti corruttivi. AMARELLI (2022), p. 792.

5 GARGANI (2005).
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partecipazione darebbe luogo alla compagine associativa (primo evento), la quale —in
ragione delle proprie caratteristiche — determinerebbe 1'insorgere del concreto pericolo
per l'ordine pubblico, in primis, e per gli ulteriori beni attinti nella dimensione
plurioffensiva del tipo®.

Come ad esempio nella fattispecie di crollo di costruzione viene punito non gia
qualsiasi fenomeno di cedimento al suolo di un edificio o di una sua parte, ma solo quello
che, presentando connotazioni disastrose, mette in pericolo la pubblica incolumita (il
pericolo che qualifica I'evento dannoso naturalistico), cosi nella partecipazione non
dovrebbe rilevare qualsiasi interazione con il sodalizio — espressa magari anche
nell’affiliazione rituale — ma solo quella compenetrazione che arricchisca la consorteria,
agevolandone il raggiungimento degli scopi: solo cosi la condotta potrebbe qualificarsi
per il tipo di pericolo che ha contribuito a consolidare (causalita di rinforzo).

Una simile proposta ermeneutica, pero, reclamando un requisito causale nella
tipicita partecipativa, presenterebbe due inconvenienti. I primo: si porrebbe in
potenziale contraddizione con gli argomenti prima sciorinati dalla stessa sentenza circa
la messa a disposizione e il rifiuto del modello causale, inteso sia in senso stretto, sia
quale componente dell’organizzatorio-misto. Il secondo: farebbe sorgere attriti con il
principio di offensivita, sconosciuti ai delitti contro I'incolumita pubblica presi a modello
in precedenza, nei quali — al contrario — il pericolo qualifica in chiave ulteriormente
offensiva l'evento di danno gia verificatosi, e dunque ha una funzione di contenimento
del perimetro applicativo dell’incriminazione.

L’art. 416bis, co. 1 c.p. punisce invero solo il prendere parte «alla vita
dell’organismo illecito in una delle sue articolazioni strutturali»’, non certo
l’associazione in quanto tale. Sicche risulterebbe alquanto curioso agganciare I'evento di
pericolo all’associazione, almeno tutte le volte in cui questa non avrebbe difficolta ad
esistere ed operare a prescindere dal fatto di partecipazione del singolo membro: si
tratterebbe pur sempre di un periculum in re ipsa.

L’unica strada per comporre questo conflitto sarebbe nuovamente quella di
pretendere un coefficiente causale nel fatto del partecipe: il suo stabile inserimento nei
gangli del sodalizio deve provocarne il rafforzamento, contribuendo cosi alla ripetizione
del pericolo per il bene protetto (secondo i tracciati del cd. modello
organizzatorio/misto).

La proposta scissione tra condotta (partecipazione) e reato (associazione), infine,
convince poco sul piano della legalita®, ed in particolar modo sulla natura strutturale del
delitto.

Dal punto di vista teorico-generale, infatti, la Corte avrebbe prima dovuto
chiarire se la fattispecie rientri nei reati di pura condotta ovvero in quelli di evento. Nei
primi, condotta e reato coincidono indissolubilmente, costituendo un tutt'uno. Solo nei
reati di evento e necessario un quid pluris rispetto alla condotta perché di perfezioni il
tipo criminoso. Ne segue che, sostenendo la pericolosita concreta del reato ma non della

¢ La natura plurioffensiva e espressamente riconosciuta dalle Sezioni unite “Modaffari”.
7RONCO (2015), p. 66.
8 Su questi temi, MAIELLO (2015), p. 159 ss.
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condotta, la Corte starebbe implicitamente affermando che 1'associazione costituisca
I'evento intermedio della fattispecie, dal quale scaturisce il pericolo per 1’ordine
pubblico. Evento intermedio, pero, che reclamerebbe pur sempre una connessione
causale con la condotta.

La Corte, nel solco delle Sezioni unite “Modaffari”, predilige invece il ricorso alla
messa a disposizione quale paradigma del contributo funzionale del partecipe.

A chiusura del ragionamento, infatti, la sentenza passa brevemente in rassegna
le posizioni prese dalla giurisprudenza successiva a “Mannino” per ribadire
I'impraticabilita del modello causale in senso stretto e per rifiutare tanto il modello
organizzatorio puro, quanto quello misto, concludendo che il contributo del partecipe
«viene esemplificato in termini di messa a disposizione effettiva e consapevole».

La messa a disposizione deve risultare seria e continuativa, ed esprimersi
attraverso comportamenti capaci di dimostrare 1’adesione libera e volontaria del
membro e l'accettazione da parte del gruppo. La messa a disposizione, in ultima analisi,
viene definita come «la sintesi di un concreto attivismo tale da rientrare nel ‘profilo
dinamico” della partecipazione».

2.1. Modello organizzatorio/misto e messa a disposizione: il problema del tentativo punibile.

Dando seguito alla sentenza “Modaffari” nella parte in cui ha ammesso la
possibilita di integrare la imprescindibile componente organizzatoria con la mera messa
a disposizione, rimandando ad un momento successivo l'effettiva prestazione del
contributo, la sentenza in commento segna un passo di allontanamento dal congegno di
tipicita rilasciato da “Mannino” (e perfezionato da “Pesce”?, in cui la Corte aveva tacciato
la messa a disposizione di confliggere con l'art. 25, co. 2 Cost. sub specie principio di
materialita'?), contribuendo altresi al consolidamento di un modello anticipato di
partecipazione, molto prossimo a quello organizzatorio puro: il reato potra dirsi
perfezionato anche prima della (e a prescindere dalla) prestazione di un contributo

? Cass., Sez. 1, Sentenza n. 55359 del 17/06/2016 Ud. (dep. 30/12/2016) Rv. 269040. La sentenza “Pesce” ha il
merito di ricostruire la partecipazione in chiave bifasica, pretendendo che all’accordo di ingresso segua il
compimento di atti espressivi del ruolo assunto. Per approfondimenti, MAIELLO (2021), p. 11 ss.; MERENDA
e VISCONTI (2020), p. 65 ss.

10 Cosi sul punto: «& da ritenersi che non potendosi ritenere sufficiente la mera ed astratta «messa a
disposizione» delle proprie energie (dato che cio, oltre a costituire un dato di notevole evanescenza sul piano
dimostrativo, si porrebbe in insanabile contrasto con il fondamentale principio di materialita delle condotte
punibili di cui all’art. 25 Cost.) va riscontrato in concreto il «fattivo inserimento» nell'organizzazione
criminale, attraverso la ricostruzione - sia pure per indizi - di un «ruolo» svolto dall'agente o comunque di
singole condotte che - per la loro particolare capacita dimostrativa - possano essere ritenute quali «indici
rivelatori» dell'avvenuto inserimento nella realta dinamica ed organizzativa del gruppo» (p. 317). Nel
seguito della motivazione, la sentenza “Pesce” segnala la necessita del «definitivo accantonamento della
linea interpretativa (...) tesa a ritenere come rientrante nell’ambito applicativo della previsione
incriminatrice la semplice ‘messa a disposizione’ (...). Tale orientamento (...) finirebbe con il ricollegare
l'inflizione di pena (...) ad una mera potenzialita operativa del soggetto» (pp. 320-321) in palese violazione
del principio di proporzionalita.
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tangibile alla vita o al rafforzamento dell’associazione (o dello svolgimento di un
compito effettivo, per dirla con Mannino).

Il nuovo corso inaugurato da “Modaffari” — e qui ribadito — riabilita la ‘messa a
disposizione’” quando sembrava ormai espunta dall’orizzonte ermeneutico della
partecipazione, lasciando pero irrisolte due questioni teoriche (oltre a quelle probatorie
che saranno affrontate in seguito) tutt’altro che marginali.

La prima e correlata al principio di precisione. Una fattispecie gia non
particolarmente felice quanto alla capacita denotativa delle scelte semantiche operate dal
legislatore, viene arricchita interpretativamente ricorrendo ad una locuzione del tutto
priva di efficacia selettival’ (a ragione definita “buco nero” in dottrina?) e la cui
inidoneita traspare dalle stesse parole della sentenza in commento.

Nella chiosa finale sul punto (p. 50, penultimo cpv.), la Corte afferma che e
necessario individuare un contributo, anche atipico, del partecipe, che puo essere tanto
materiale quanto morale, e che viene appunto esemplificato in termini di messa a
disposizione effettiva e consapevole.

Ebbene, la contraddizione tra i concetti di ‘contributo materiale’ e ‘messa a
disposizione” € cosi insanabile che potrebbe rivelarsi spia di una intima confusione. Il
contributo materiale, infatti, rimanda ad un facere, ad una operativita concreta e
dinamica, mentre la messa a disposizione e sintomatica di un’attesa, di una condizione
di allerta, che pero e statica. Come tale, la messa a disposizione non puo essere mai
effettiva, ma sempre potenziale. Divenendo ‘effettiva’ non € pili messa a disposizione,
poiché significa che ¢ stata richiesta ed accolta I'attivazione di quella disponibilita in
precedenza manifestata.

Inoltre, come si vedra in seguito, la messa a disposizione ¢ ritenuta incompatibile
con il concorso esterno, proprio perché quel modulo di incriminazione viene ancorato al
contributo causale dell’estraneo: ne segue che la messa a disposizione non puo risolversi
in un contributo materiale causale. Ma allora si sarebbe dovuto spiegare come un
contributo materiale possa non essere causale, ad esempio attingendo alla causalita
agevolatrice, ovvero approfondendo la prospettiva funzionale pur evocata al principio
della motivazione.

In definitiva, il soccorso ermeneutico della “‘messa a disposizione’ si rivela foriero
di ulteriori possibili fraintendimenti nella comprensione del precetto, finendo per
peggiorarne le capacita comunicative.

La seconda questione, correlata alla prima, attiene al giudizio sulla rilevanza
della messa a disposizione (in seguito all’accordo di ingresso) quale forma di tentativo
di partecipazione.

Premesso infatti che 1'accordo di ingresso segna una fondamentale fase di
convergenza tra l'individuo e I’associazione, la successiva messa a disposizione diviene
sintomatica della possibilita che il sodalizio decida di ricorrere a quel soggetto, e che
questi accetti di attivarsi. La messa a disposizione, dunque, si atteggia quale atto idoneo

11 FIANDACA e MERLO (2021), p. 790; AMARELLI (2022), p. 792.
12 MAIELLO (2022), p. 737. La posizione ¢ stata recentemente ripresa da SIRACUSANO (2023), p. 149, seppur con
particolare riguardo alla distinzione tra partecipazione e concorso esterno.
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e diretto in modo non equivoco alla partecipazione, definitivo momento di
arricchimento dell’associazione (e tale da giustificare il compasso edittale
particolarmente severo fissato dall’art. 416bis co. 1 c.p.).

Volendo perorare le ragioni della struttura bifasica della fattispecie, la messa a
disposizione segnerebbe il completamento della prima fase, che e proprio quella di
ingresso formale nell’organigramma associativo. Tale episodio puo meritare un giudizio
di rilevanza penale anche qualora non sia seguito dalla prestazione di un contributo alla
vita dell’associazione, poiché presenta gli estremi del tentativo di partecipazione’®. Ma
siffatto giudizio non puo risolversi nell’applicazione della medesima forbice
sanzionatoria spendibile per chi contribuisce fattivamente alle sorti del sodalizio, se non
a scapito del principio di proporzionalita della pena.

La messa a disposizione — che comunque ¢ qualcosa di pitt della mera affiliazione
rituale, poiché denota almeno la possibilita che il neo adepto si attivi per il sodalizio —
testimonia solo l'integrazione della componente organizzatoria del tipo criminoso.

Inoltre, come opportunamente segnalato in dottrina, volendo tener salda la
natura di reato associativo a struttura mista della fattispecie di cui all’art. 416bis c.p. — e
dunque di associazione che delinque piuttosto che di associazione per delinquere — bisogna
prendere atto che laffiliato “a disposizione” «non & in grado di sprigionare all’esterno
la vis intimidatoria del clan mafioso in cui € appena stato “accolto”»4.

A ben vedere, pero, la prospettiva della rilevanza del tentativo si schiude allo
stesso modo seguendo la distinzione tra ‘condotta di partecipazione’ e ‘reato di
associazione’ avanzata dalla sentenza in commento e prima discussa. La condotta
partecipativa, nei termini della messa a disposizione, perfezionerebbe il reato qualora vi
si affianchi un contributo all’'operativita dell’ente, che ne rafforzi la pericolosita
(I'associazione quale evento finale di pericolo); in mancanza, meriterebbe un giudizio
nei termini di cui all’art. 56 c.p., contribuendo solo all’integrazione del primo segmento
della tipicita (la condotta di partecipazione).

In definitiva, come gia suggerito in giurisprudenza'’> e condiviso da parte della
dottrina’®, la messa a disposizione esprime una condizione di arruolamento piuttosto
che di partecipazione, almeno fino a che il neofita non sia chiamato a prestare la propria
opera (naturalmente anche attraverso il compimento di fatti non tipici) per
"associazione. In mancanza di una figura ad hoc come quella prevista dall’art. 270quater
c.p., il ricorso alla disciplina del delitto tentato appare quella maggiormente coerente sul
piano teorico generale, oltre che la pit1 idonea a calibrare la risposta sanzionatoria al reale
disvalore (di azione) del fatto commesso.

13 AMARELLI (2022), pp. 795-796.

14 AMARELLI (2022), p. 794.

15 5i veda la gia citata sentenza “Pesce”.

16 MAIELLO (2021), p. 16 ss.; MAIELLO (2022), p. 739.
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3. La fattispecie associativa: prova.

Virando ora verso l'emisfero probatorio della partecipazione, € possibile
evidenziare come le prime affermazioni riservate dalla Corte alla dimostrazione
processuale della sussistenza del tipo criminoso ricalchino quelle di matrice teorico-
strutturale. Il thema probandum, si dice, «riguarda (...) la stabile e volontaria
compenetrazione del soggetto nel tessuto organizzativo», «di tal che le prove e gli indizi
(...) devono riguardare la sua appartenenza al sodalizio, inquadrando il contributo
causale offerto all’esistenza del medesimo» (punto 4.2, p. 47). La prova della stabile
compenetrazione, in definitiva, dovrebbe coinvolgere anche il contributo causale offerto
all’esistenza dell’associazione. Non risulterebbe sufficiente, dunque, una narrazione
probatoria — di norma costituita dalle propalazioni di collaboratori di giustizia — che
descriva chi e l'imputato (es. Tizio & un affiliato), rendendosi necessaria la
rappresentazione di cio che ha fatto (in quanto affiliato) per la consorteria. Alla prova
dello status deve accompagnarsi quella dell’operativita.

II concetto e ribadito poco dopo: «nei reati associativi la chiamata in correita
investe il ruolo assegnato e il contributo offerto dall'indagato alla vita del sodalizio», pur
senza 'esigenza di una dettagliata rivisitazione di singoli comportamenti specifici.

Fin qui il discorso pare (discostarsi dalle conclusioni rassegnate in punto di
tipicita e) ricalcare — in maniera puntuale — la struttura bifasica della partecipazione,
espressa dal modello organizzatorio/misto, pretendendosi la prova di entrambe le
componenti del tipo criminoso.

A questo punto, pero, la Corte abbandona i tracciati deontologici, per
concentrarsi sulla dimensione empirico-attuativa della prova. Ed e in questa transizione
che, richiamata la massima di “Mannino”, torna in auge la messa a disposizione. In effetti,
il precedente delle Sezioni unite del 2005, discutendo della stabile compenetrazione del
membro, aveva parlato di «<sempre utilizzabile messa a disposizione della persona per
ogni attivita del sodalizio», tanto da far avanzare ombre sinistre sulla affiliazione rituale
quale idoneo indicatore logico della partecipazione.

La sentenza in commento — nel solco di “Modaffari” — nega carattere
autosufficiente al rito di ingresso, al quale attribuisce pero valore indiziario, reputandolo
valida base di lavoro nel percorso probatorio se «rafforzato dalla ‘qualita” dell’adesione
e ‘serieta’ del contesto ambientale in cui € maturata» (si parla di ‘storicizzazione’ dell’evento
di affiliazione). Cio posto, pero, la conclusione che propone ritorna sugli indicatori logici
dell’inserimento nel gruppo, ricalcando pedissequamente la posizione espressa dalle
Sezioni unite nella piui recente occasione, con tutti i relativi chiaroscuri. Il rischio — ben
noto'” — e che il procedimento probatorio si risolva nell'invocazione di presunte massime
di esperienza'® o peggio di precomprensioni socio-criminologiche per dare corpo ad
affermazioni di responsabilita che invece risulterebbero impossibili adoperando gli
ordinari criteri dell'indagine causale.

7 MAIELLO (2021), p. 23.
18 Sul problema del controllo delle massime di esperienza, PALAVERA (2017), p. 213 ss.
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I1 vero punctum dolens di questa trama sta nell’attribuire agli “indici rivelatori’
capacita connotativa del tipo criminoso: e la prova che scolpisce il comportamento
vietato', al punto che il giudice potrebbe ancorare I’avvenuta partecipazione ad episodi
magari carichi di pathos sociale, ma epistemologicamente irrilevanti perche incapaci di
replicare nella realta il metodo operativo delle associazioni mafiose ed il pericolo di cui
sono portatrici.

A questo epilogo, paradossalmente (ed in maniera contraddittoria), si giunge
dopo aver inizialmente richiesto la prova del contributo offerto al sodalizio. Si accetta
cosi che I'essere della prova tradisca il suo dover essere.

4. 11 concorso esterno: tipicita.

La seconda figura criminosa passata in rassegna e il concorso esterno, del quale
pure vengono posti in luce tanto gli elementi strutturali che quelli probatori (punto 4.4,
p- 52).

Nell'incipit 1a Corte spiega che il concorso esterno e la «forma giuridica [di] una
specifica manifestazione empirico criminologica del fenomeno mafioso», ottenuta grazie
all’art. 110 c.p., e che va oltre la partecipazione tout court. I fatti presi in considerazione
cadono direttamente sul sodalizio (e non sull’altrui condotta partecipativa) e sono «in
concreto funzionali alla consumazione dello stesso reato associativo».

Ricordando quanto detto in precedenza sulla partecipazione, in particolare circa
la (discutibile) scissione tra condotta partecipativa e reato associativo, si puo concludere
che secondo la Corte il concorso esterno interviene nell’associazione e non nella
partecipazione®.

La Corte si sofferma anche sulla ratio politico criminale del concorso esterno,
precisando che se «l’evento (...) che la norma incriminatrice di cui all’art. 416-bis tende
a reprimere e l'esistenza ed operativita concreta di un ‘consorzio umano organizzato’»
devono essere punite «altresi tutte quelle condotte che, pur poste in essere da soggetti
‘esterni’, contribuiscano in modo oggettivamente rilevante (e soggettivamente
consapevole) alla realizzazione o al permanere dell’evento in questione».

Il concorrente esterno offre dunque un contributo che presenta ex post «una
effettiva incidenza causale sulla conservazione, sull’agevolazione o sul rafforzamento
delle capacita operative dell’associazione», ma agisce in difetto di uno stabile

19 Su questi temi, PADOVANI (1999), p. 527 ss.; GARGANI (2013), p. 839 ss.; MAIELLO (1998), p. 285 ss.; FIORE S.
(2007); PULITANO (2005), p. 951 ss. Con particolare riferimento alla partecipazione associativa, DI VETTA
(2017), p. 9 ss.

20 Contra, MAIELLO (2019), p.127 ss., il quale ritiene che, in ossequio alla riserva di legge, il meccanismo
estensivo della tipicita di cui all’art. 110 c.p. possa cadere esclusivamente sul fatto tipico di cui all’art. 416bis
c.p., e cioé sulla partecipazione. Non essendo punibile 1’associazione mafiosa in quanto tale, ma appunto
solo la partecipazione individuale ad essa, il sostegno esterno all’associazione, pur essendo fatto certamente
meritevole di pena, non troverebbe riscontro legale nemmeno ricorrendo alla disciplina del concorso di
persone nel reato.
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inserimento nel sodalizio e privo del dolo specifico (affectio societatis) che anima il
partecipe. Il dolo del concorrente esterno si esaurisce nella consapevolezza dell’esistenza
dell’associazione mafiosa e nella «volonta di portare un contributo alla realizzazione
dell’evento tipico del delitto associativo, costituito dall’esistenza e dall’operativita del
sodalizio» e non puo consistere nel mero dolo eventuale. D’altro canto, secondo una
logica negoziale, il concorrente esterno agisce per conseguire una propria utilita quale
contrappasso del sostegno offerto all’associazione.

L’attivita del concorrente esterno puo anche essere occasionale, risultando
dirimente la sola produzione dell’evento di rafforzamento/agevolazione.

Da queste precisazioni possono trarsi solidi spunti interpretativi: i) il concorso
esterno e fattispecie causalmente orientata?, il cui accertamento va condotto secondo gli
ordinari binari della causalita materiale; ii) il referente del giudizio causale e
I'associazione e non la condotta di partecipazione dell’intraneo; iii)) manca per
definizione la componente organizzatoria; iv) manca per definizione il dolo specifico; v)
il concorso esterno e reato istantaneo, dovendosi avere riguardo al solo momento di
produzione dell’effetto di rafforzamento/agevolazione; vi) il concorso esterno presenta
carattere sinallagmatico, intercetta uno scambio reciproco e paritario tra associazione ed
estraneo.

Nonostante il tono assertivo di queste conclusioni, talune di esse sollevano
problemi di ordine teorico che avrebbero meritato diversa e maggiore considerazione.

La natura necessariamente causale del concorso esterno, in primis, stride con la
complessita dell’accertamento del contributo concorsuale nel reato plurisoggettivo
eventuale?. E ben noto, infatti, come nella fattispecie oggettiva del concorso di persone
si tenda ad allontanarsi dalla causalita piena (espressa cioe dalla teoria
condizionalistica), a vantaggio di teorie piu ‘accoglienti’ come la causalita agevolatrice?
o la strumentalita®. Il discorso, peraltro, dovrebbe tener conto della natura permanente
del reato associativo, e con essa del fatto che il contributo dell’estraneo interviene su un
reato gia perfetto in tutti i suoi elementi costitutivi. In quest’ottica, a rigore, il fatto del
concorrente esterno non potrebbe nemmeno incidere sull’associazione (cioe sulla
verificazione dell’evento), perché la stessa per definizione dovrebbe gia esistere?,

21 GIUGNI (2017).

22 Critico sul ricorso alla causalita, PADOVANI (2012), p. 5 ss., secondo il quale «In questo contesto, labile e
confuso, del tutto privo di punti di riferimento diversi dal tautologico appello alla cieca latitudine dell’art.
110 c.p., era quasi fatale che, per superare le difficolta ed ammettere il concorso “esterno” in una fattispecie
associativa (per ragioni a tutti note e che sarebbe stucchevole ripetere per ’ennesima volta), si dovesse calare
un asso risolutivo, un principio forte, di alto e indiscusso lignaggio dogmatico: per I'appunto, il principio di
causalita. Si e cosl ripercorso a ritroso un cammino antico; senza tuttavia tener conto delle ragioni che
avevano indotto ad abbandonarlo».

B FIORE C. e FIORES. (2023), p. 595.

24 DE FRANCESCO (2001), p. 334 ss.

% Non a caso, la sentenza “Demitry”, paventando il problema della “fibrillazione”, aveva fatto in modo che
il contributo dell’estraneo cadesse sull’evento, nel senso che il soccorso esterno si palesava indispensabile al
cospetto di un sodalizio prossimo a disgregarsi (ovvero, in altri termini, ad un evento prossimo
all’esaurimento).
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quanto piuttosto sulla sua protrazione®. Breve: lo snodo cruciale della tenuta del
ragionamento causale e costituito dalla descrizione dell’evento?, ma e lecito dubitare che
I’evento del concorso esterno coincida con quello della fattispecie associativa (sempre
convalidando acriticamente 'idea secondo cui 'associazione costituisca I'evento del
reato).

Richiedendo che il contributo del concorrente abbia effettivamente conservato o
rafforzato 1’associazione, ovvero ’abbia agevolata nel raggiungimento dei propri obiettivi,
si promuove una tipicita che, lungi dal ricadere nella plurisoggettivita eventuale, delinea
una autonoma figura criminosa priva di riscontro nel tessuto legale, «visto che nessuna
fattispecie associativa menziona tali supposti eventi tra i requisiti tipici richiesti ai fini
della propria integrazione»?.

Prova ne e l'esigenza, avvertita dalla Corte, di ipostatizzare, su base
sinallagmatica, figure paradigmatiche di concorrente esterno, individuate in colui che
«svolge attivita economiche o istituzionali di cui l’associazione mafiosa intende
prendere il controllo». Si percepisce, in definitiva, di trovarsi al cospetto di una tipicita
posticcia, ottenuta prendendo le mosse dalle caratteristiche di classi tipologiche di fatti
che sfuggirebbero ad una diversa connotazione penale.

Lanatura istantanea del concorso esterno, invece, e stata tradizionalmente negata
dalla giurisprudenza®, sul presupposto che il concorso in un reato permanente deve
anch’esso durare nel tempo®. Solo di recente la Cassazione si e spinta nella direzione del
reato eventualmente permanente®. Anche su questo, dunque, sarebbe occorsa maggiore
chiarezza esplicativa e teorica.

4.1. 1l concorso esterno: prova.

Il primo postulato probatorio in tema di concorso esterno e la mancanza di
indicatori rassicuranti di partecipazione. Solo in difetto degli estremi dell’inserimento
organico del soggetto si potra procedere alla indagine causale tesa alla verifica
dell’incremento «tangibile del macro-evento rappresentato dalla esistenza e permanenza
dell’associazione» (poche righe piu avanti la Corte parla invece di conservazione o
rafforzamento dell’organismo criminoso).

Sulla scorta di tale premessa, la Corte affronta il tema della causalita, ribadendo
la necessita che il relativo accertamento avvenga ex post e sulla base dei «principi
essenziali del concorso di persone nel reato», ed in specie di quello espresso dall’art. 115

c.p.

% Sulla consumazione del reato permanente e sui rapporti tra permanenza e concorso di persone, BRASCHI
(2020), p. 15 ss. e 250 ss.

27 STELLA (1970).

28 PADOVANI (2012), p. 9.

» Cass., Sez. 5, Sentenza n. 15727 del 09/03/2012 Ud. (dep. 24/04/2012) Rv. 252329.

30 Contra, in dottrina, MAIELLO (2019), p. 165 ss.

31 Cass., Sez. 6, Sentenza n. 33749 del 27/04/2023 Ud. (dep. 01/08/2023) Rv. 285150.
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Ancora una volta, pero, la Corte non fa chiarezza su quale approccio causale si
debba seguire, alimentando lo scollamento gia denunciato tra teoria del reato e tecnica
probatoria.

Con l'intento di meglio definire 1'oggetto della prova, si aggiunge che «la
percezione processuale dell’evento deve da un lato identificare il concreto ‘contributo
causale’” e dall’altro porsi in stretta correlazione con il perseguimento delle finalita
tipiche del reato associativo» per come indicate nel comma 3 dell’art. 416bis c.p. 11
contributo del concorrente esterno, pertanto, non deve incrementare la potenzialita
operativa dell’organismo criminoso, «ma deve porsi come ‘frammento’ (...) di una concreta
utilita per la realizzazione di una delle molteplici attivita espressive del programma criminoso, si
da realizzare una contribuzione “percepibile” al mantenimento in vita dell’organismo
criminale».

Questo passaggio appare criptico. Da un lato, infatti, sembrerebbe che la
causalita del contributo dell’estraneo dipenda solo dal suo impatto sugli scopi “sociali’
(esibendo cosil una dimensione tutta operativa); dall’altro, pero, la chiosa finale sul
mantenimento in vita amplia 1'orizzonte valutativo, abbracciando anche fatti non
direttamente coinvolti nel finalismo associativo. Rimanendo aderenti al testo della
motivazione, andrebbe invece valorizzata la connessione tra le due frasi — attuata
attraverso la locuzione “si da realizzare” — e dovrebbe preferirsi una lettura secondo la
quale l'estraneo dovrebbe fornire un contributo connotato da duplice utilita: il
mantenimento in vita dovrebbe essere |'effetto dell’apporto operativo al raggiungimento
degli scopi tipici.

Per giustificare questa posizione, la Corte adduce l'esistenza di “compiti”,
connessi agli scopi tipici del sodalizio mafioso, che devono essere affidati a soggetti non
affiliati e che vanno dalla realizzazione di lavori pubblici alla protezione della latitanza,
al reinvestimento in attivita lecite delle risorse illecitamente accumulate. Tali “compiti”,
quali ingredienti per la realizzazione degli scopi tipici del sodalizio, determinano il
permanere dell’offesa.

Ancora una volta, lo sviluppo del thema probandum si discosta dalle premesse
teoriche svolte sulla tipicita, fissando in maniera diversa I’evento del reato. A ben vedere,
pero, il percorso probatorio si rivela piu stringente di quello sulla tipicita, contribuendo
ad una contrazione dello spazio applicativo della fattispecie.

Cio che resta immutato nelle due parti del discorso e il riferimento alle figure
tipologiche di concorrente esterno. La Corte ribadisce infatti 'evidenza criminologica di
forme consolidate di sostegno esterno alle associazioni mafiose, che costituiscono il
prototipo attorno al quale prende forma il “tipo” criminoso. La premessa del
ragionamento — secondo cui i “compiti” del concorrente esterno non possano essere
affidati ad un partecipe — si rivela pero debole, scivolando nella arbitrarieta: I'esperienza,
infatti, restituisce un’ampia casistica in cui quegli stessi incarichi sono svolti da soggetti
pienamente intranei ma ancora ignoti all’autorita giudiziaria (si pensi, per tutti, al caso
dell’impresa mafiosa, il cui gerente e spesso un partecipe).

In definitiva, gli elementi costituivi del concorso esterno sono desunti
dall’osservazione della prassi piuttosto che su base normativo-legale, risultando
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evidente che il richiamo alla disciplina del concorso di persone non consente affatto di
perorare le conclusioni avanzate dalla sentenza in commento.

5. I1 concorso esterno: tipicita.

L’ultima fattispecie passata in rassegna € lo scambio elettorale politico-mafioso,
figura maggiormente coinvolta nella vicenda processuale da cui e scaturita la decisione
in commento. Nell’annullare la decisione impugnata, infatti, la Corte invita il giudice del
rinvio a valutare la possibilita di qualificare il fatto di acquisto di voti «nel cono applicativo
dell’art. 416-ter cod. pen., con ogni conseguenza in punto di verifica del tempus commissi
delicti e della eventuale prescrizione».

L’art. 416ter c.p. viene analizzato ratione temporis nella sua formulazione
originaria, in cui puniva esclusivamente l’erogazione di denaro in cambio del
procacciamento di voti*?. La Corte si impegna subito a tracciare il confine tra il voto di
scambio e il concorso esterno elettorale (altra figura tipologica priva di base legale),
richiamando un recente precedente® nel quale si era legittimata la qualificazione
dell’accordo elettorale come concorso esterno qualora il politico, invece di ‘comprare” i
voti, avesse assunto — come contropartita al sostegno — impegni “seri e concreti”,
causalmente efficaci (sempre con verifica probatoria ex post) a conservare o rafforzare le
capacita operative dell’organizzazione criminale, a prescindere dall’eventuale loro
successiva esecuzione®. Se dunque il politico si fosse ‘limitato” ad una compravendita di
voti con l'associazione mafiosa, senza divenirne “successivo punto di riferimento”,
avrebbe risposto di voto di scambio; qualora invece 1'accordo elettorale avesse implicato
la futura promessa di favori, e questa sola promessa avesse dimostrato capacita di
rafforzamento dell’associazione, si sarebbe applicato il concorso esterno®.

Questa soluzione, secondo la Corte, dipende dal fatto che I'art. 416ter c.p. — pur
all’esito degli interventi di novellazione succedutisi negli anni — si atteggia a reato-
accordo, il cui sinallagma si caratterizza per la promessa di voti. Perché rimanga un
reato-accordo, il politico non deve garantire un vantaggio causale all’associazione, né
quale conseguenza del mero accordo, né della sua esecuzione.

6. Le intersezioni tra le tre figure criminose.

All’esito di questa ricostruzione, occorre provare a leggere in maniera coordinata
le posizioni prese dalla sentenza in commento circa gli elementi costitutivi delle diverse
fattispecie.

32 Sull’evoluzione della disposizione e sulle sue alterne vicende applicative, AMARELLI (2017), p. 216 ss.

3 Cass., Sez. 2, n. 45402 del 02/07/2018, Rv. 275510-02, Lombardo

3 Sugli “accordi causali’, MAIELLO (2019), p. 174 ss.

% Sui tormentati rapporti tra concorso esterno e voto di scambio prima della riforma del 2014, AMARELLI
(2017), p. 227 ss.
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I principale profilo su cui interrogarsi attiene alla descrizione dell’evento del
reato associativo mafioso, e conseguentemente alla natura della fattispecie.

Tale questione si ripercuote direttamente sul rapporto tra partecipazione e
concorso esterno. Come detto, la Corte indugia sulla natura concorsuale dell’apporto
dell’estraneo — e sul ricorso alla clausola di cui all’art. 110 c.p. —, individuando (seppur
con oscillazioni semantiche) l'evento del reato nel rafforzamento/agevolazione
dell’associazione, senza pero mai approfondire le implicazioni teoriche della causalita
nel concorso di persone.

La causalita, di contro, non é richiesta nella sua pienezza per la tipicita della
partecipazione, bastando la messa a disposizione. 1l risultato di questa operazione
ermeneutica si rivela, pero, paradossale. Come si puo, infatti, in un reato plurisoggettivo
necessario (definito dalla Corte reato di evento), richiedere il contributo causale alla
verificazione dell’evento in capo al concorrente eventuale e non anche a quello
necessario? Il disvalore di azione della partecipazione viene equiparato al disvalore di
evento del concorso esterno secondo una logica del tutto estranea alla fattispecie
plurisoggettiva eventuale. Delle due l'una: o anche il partecipe deve contribuire
causalmente alla verificazione dell’evento (pareggiando il disvalore di evento), ovvero
bisogna ammettere una volta per tutte che il concorso esterno € un tipo criminoso privo
di base legale, di pura creazione giurisprudenziale.

A ben vedere, pero, il problema della descrizione dell’evento si ripercuote anche
sul voto si scambio. Nella formulazione originaria della fattispecie, il vantaggio
sinallagmatico dell’associazione era l'erogazione di denaro, che di certo aveva un
impatto causale sul rafforzamento del sodalizio, garantendogli un nuovo flusso di risorse
economiche. Del resto, il politico sarebbe stato punito con le stesse pene del partecipe.
Nella formulazione vigente tra il 2014 e il 2019, il voto di scambio diventa reato a doppio
schema, poiché la promessa di procacciamento di voti incontra tanto la erogazione di
denaro o altra utilita, quanto la relativa promessa. Cio giustifica il diverso e pit mite
trattamento sanzionatorio (fino al 2017 da quattro a dieci anni di reclusione, dopo da sei
a dodici): in presenza di mere promesse reciproche, al disvalore di azione non segue
quello di evento. Nella formulazione attuale, invece, nel tessuto del voto di scambio
rientra anche la messa a disposizione®. Sicche, in quest’ultima ipotesi, il sinallagma
‘elettorale’ viene parificato al fatto di partecipazione, almeno quanto a disvalore di
azione, pur rimanendo privo della componente organizzatoria (compensata dalla
specialita aggiuntiva del pericolo di condizionamento elettorale).

In definitiva, la partecipazione vede prevalere il disvalore di azione, richiedendo
I'inquadramento nell’organigramma dell’associazione e la messa a disposizione; il
concorso esterno e incentrato sul disvalore di evento, espresso dal rafforzamento del
sodalizio; il voto di scambio, ferma restando la specialita dovuta al contesto elettorale,
puo estrinsecarsi tanto nel rafforzamento dell’associazione (erogazione di denaro o altra

% Di recente ritenuta nuova componente dell'incriminazione da Cass., Sez. 2, Sentenza n. 43838 del
12/09/2023 (dep. 31/10/2023).
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utilita, espressive del disvalore di evento), quanto nella mera promessa ovvero nella
messa a disposizione (disvalore di azione).

Grazie alla combinazione dei diversi elementi, ed alle conseguenti divergenze
strutturali, viene razionalizzata la scelta di ricorrere al medesimo trattamento
sanzionatorio per ciascuna delle fattispecie. Ma e fin troppo evidente come la diversa
costruzione dei tipi sia preordinata proprio a resistere alle critiche in punto di
ragionevolezza punitiva: se si chiedesse un contributo causale da parte del partecipe (gia
stabilmente inquadrato nella dimensione organizzatoria e animato dal dolo specifico),
la scelta di punire con lo stesso compasso edittale il concorrente esterno risulterebbe —
come in effetti € — sproporzionata.

In conclusione, fino a che non sara fatta chiarezza sulla natura del reato
associativo mafioso, ed in particolare sul(la descrizione del) preteso evento di fattispecie,
restera difficile uscire dalle secche della processualizzazione in cui le fattispecie esaminate
appaiono saldamente incagliate.
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