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1 — Generalita.

Analizzare la tematica del populismo penale pone innanzitutto il problema di
individuare il pit1 generale concetto di populismo!, al quale quello penale in qualche
modo si riferisce. Si tratta di un’impresa ardua in quanto alcuni studi sociologici hanno
evidenziato la varieta del fenomeno populista nel corso della storia?. A cio si aggiunga
che si dibatte, sempre a livello di dottrine sociologiche, se il populismo sia una

ideologia, una strategia o un discorso politico®.

* Professore aggregato di Diritto penale — Universita degli studi di Cassino e del Lazio
Meridionale.

1 Sul fenomeno del populismo si considerino, ex multis: Canovan, Populism, New York, 1981;
Taggart, Populism, Buckingham, 2000; Meny - Surel, Populismo e democrazia, Bologna, 2001;
Mudde, The Populist Zeitgeist, in Governement and Opposition, Vol. 39 (4 ), 2004, 543 ss.; Taguieff,
L’illusione populista, Milano, 2006; Laclau, La ragione populista, Roma—-Bari, 2008; D’Eramo,
Populism and the New Oligarchy, in New Left Review, 2013, 82, 5 ss.; Chiarelli, ( a cura di ), I
populismo tra teoria, politica e diritto, Soveria Mannelli, 2015; Anselmi, Populismo. Teorie e problemi,
Milano, 2017. Sul populismo penale si considerino: Bottom, The Philosophy and politics of
Punishment and Sentencing, in Clarkson — Morgan, The politics in Sentencing Reform, Clarendon,
1995; Salas, La volonté de punir. Essai sur le populisme penale, Paris, 2005; Pratt, Penal populism,
New York, 2007; Fiandaca, Populismo penale, in Criminalia, 2013, 95 ss.; Pulitano, Populismi e
penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale, in Criminalia, 2013, 13 ss.; Anastasia —
Anselmi - Falcinelli, Populismo penale. Una prospettiva italiana, Padova, 2015.

2 Sul punto v.: Anselmi, Populismo e populismi, 3 ss., in Anastasia — Anselmi - Falcinelli, cit., 3.

3 Sul punto v.: Anselmi, Populismo cit., 51 ss..
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Tali incertezze si riverberano inevitabilmente sul concetto di populismo penale
creando notevoli difficolta per la sua individuazione.

“"

Secondo una visione sociologica, tale fenomeno riguarda primariamente la
dimensione della giustizia e dello stato di diritto di uno stato, la corretta applicazione della legge
sui cittadini e i condizionamenti sociali che intervengono nelle applicazioni sbagliate “*.

In ambito giuridico “populismo penale” viene considerato un’etichetta che esprime “ ..
U'dea di un diritto penale finalizzato al ( o comunque condizionato dal ) perseguimento di
obiettivi politici a carattere populistico “>.

Altro studioso di diritto penale volge la sua attenzione agli scopi del fenomeno: “
Nell’insieme il populismo penale e ad esibita protezione di un popolo che puo avere le piu diverse
caratteristiche “0.Si tratta di impostazioni che colgono alcuni aspetti di fondo ma che si
basano su concetti troppo ampi per essere utili nella presente ricerca.

Tale ampiezza porta infatti a comprendere anche fenomeni non negativi, come quello
dell’attenzione da parte del legislatore verso le reali esigenze della popolazione.
Occorre quindi volger mente ad un ambito piu ristretto, che si basi sulla valenza
semantica di carattere negativo che nel corso degli anni l'espressione de qua agitur ha
assunto, escludendo dalla sua portata fenomeni fisiologici come quello poc’anzi
evocato..

Partendo da tale esigenza, si puo definire il populismo penale come ogni fenomeno di
influenza distorsiva della ricerca del consenso dell’opinione pubblica sul sistema penale.
L’espressione “distorsiva” opera una forte selezione, riducendo la portata del concetto
in questione a situazioni patologiche, lasciando quindi fuori da tale ambito situazioni
fisiologiche, come quella della naturale attenzione del legislatore nei confronti dei
bisogni dell’elettorato.

L“influenza distorsiva della ricerca del consenso dell’opinione pubblica” e quella che
contribuisce a determinare risultati in contrasto con i principi posti alla base del

sistema penale dalla Costituzione, quali, come si vedra in seguito, il principio di

proporzione delle pene, il principio di presunzione di non colpevolezza, il principio di

¢ Anselmi, Populismo cit., 79.
5 Fiandaca, cit., 97.
6 Pulitano, cit., 126.
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legalita nei suoi vari “corollari” e, pitt in generale, il principio di inviolabilita della
liberta personale..
Delimitato in questo modo il campo della ricerca, e possibile individuare due forme
principali di populismo penale, quella legislativa e quella giudiziaria. Quest’ultima a sua
volta presenta due aspetti, quello del populismo inquirente e quello del populismo
giurisdizionale.

Occorre analizzare innanzitutto il populismo legislativo.

2 — Il populismo legislativo.

a) Premessa.

L’attenzione del legislatore rispetto alle esigenze dell’elettorato rientra, come s’e detto,
nella fisiologia della vita democratica in quanto la classe politica mira ad ottenere il
consenso elettorale venendo incontro ai bisogni, sovente securitari, dell’opinione
pubblica. Negli ultimi decenni il fenomeno ha pero assunto vaste proporzioni con il
diffondersi del ricorso ad indagini demoscopiche che fanno percepire alla classe
politica “in tempo reale” le talora mutevoli opinioni dell’elettorato. Cio ha fatto si che
le riforme penali siano state spesso determinate dall’'onda emotiva connessa a
situazioni fortemente evidenziate dai media, con buona pace della giusta ponderazione
che le riforme in una materia cosi delicata come quella penale richiederebbero. Si tratta
di un fenomeno “trasversale” che riguarda molte forze politiche, ognuna delle quali
cerca il consenso del suo elettorato coltivando i temi penali a questo cari’.

Si sono cosl determinati interventi legislativi che hanno trovato uno degli aspetti piu

criticabili e “patologici” nel progressivo incremento del livello sanzionatorio.

b) L'incremento sanzionatorio come risposta alle ansie dell’opinione pubblica.
Si tratta di un fenomeno relativamente recente.
Infatti fino a qualche decennio addietro in ordine alle pene previste nel libro II del

codice penale era communis opinio quella che tacciava l'apparato sanzionatorio del c.d.

7 Sulla trasversalita del populismo legislativo, legato ai “cavalli di battaglia” dei vari

schieramenti politici si considerino: Fiandaca, cit., 100 s.; Pulitano, cit., 125s..
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codice Rocco di eccessivo rigore, auspicando, anche per questo motivo, I'adozione di
un nuovo codice penale. Tale rigore era stato il frutto di una precisa scelta di politica
criminale del regime fascista, volta a garantire una maggiore severita contro la
delinquenza®, ed aveva suscitato immediatamente critiche a livello internazionale®.
Nel 1974, con la cosiddetta miniriforma penale, il legislatore aveva cercato di ridurre
tale severita aumentando la discrezionalita del giudice nella commisurazione della
penal®,
I problemi derivanti dal quadro normativo precedente tale riforma e quelli posti da
quest'ultima portarono autorevole dottrina ad auspicare una ben piu radicale riforma
delle comminatorie edittali, ispirata al principio di proporzione!!.
Nonostante questi condivisibili auspici, il legislatore italiano dagli anni '90 in poi ha
proceduto in senso diametralmente opposto, mediante 1'inasprimento di molte delle
pene previste dal codice penale, per assecondare le istanze securitarie dell’opinione
pubblica, preoccupata da gravi fatti di cronaca..
Emblematico di questa tendenza ¢ il progressivo inasprimento delle pene riservate alle

fattispecie di corruzione'.

c) Le pene previste per la corruzione.

Occorre volger mente innanzitutto alla corruzione c.d. propria, prevista dall'art. 319
c.p., ossia quella avente come contropartita della promessa o dazione di denaro o altra
utilita il compimento di un atto contrario ai doveri d'ufficio o l'omissione o il ritardo di un atto
dufficio.

La pena prevista originariamente dal codice penale del 1930 era per lipotesi

antecedente, ossia quella riferita ad un atto non ancora compiuto, la reclusione da 2 a 5

8 Sul punto v., ex multis: Vassalli, La riforma penale del 1974, I, Milano, 1975, 16 s..
9 In tal senso: v. Hippel, Deutsche Strafrecht, 11, Berlin, 1930, 20 (in nota 23 ).
10 Sul punto v.: Latagliata, Problemi attuali della discrezionalita nel diritto penale, in 1l Tommaso
Natale, 1975, 337 ss.; Stile, Discrezionalita e politica penale giudiziaria, in Studi Urbinati, 1976-77, 278
ss.; Contento, Note sulla discrezionalita del giudice penale, con particolare viguardo al giudizio di
comparazione fra le circostanze, in Il Tommaso Natale, 1978, 655, ss.; Dolcini, Potere discrezionale del
giudice, Enc. dir., XXXIV, 1985, 765.
1 In tal senso: Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di
riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 437 ss..
12 Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Brevi note sulla escalation sanzionatoria
riguardante le fattispecie di corruzione, in www.dirittifondamentali.it., 20 ottobre 2016, 1 ss. ( lavoro
sul quale si & basato il presente paragrafo ).
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anni e la multa ( giunta in seguito ad una serie di inasprimenti nel corso degli anni alla
cornice edittale da L. 600.000 a L. 4.000.000 milioni ).
Per l'ipotesi c.d. susseguente ( ossia quella avente ad oggetto un atto contrario ai
doveri d'ufficio gia compiuto ) la cornice edittale per la reclusione andava da un
minimo di 1 anno ad un massimo di 3 anni, ed alla pena detentiva si doveva aggiungere
la multa ( giunta in seguito a successivi incrementi alla cornice edittale da L. 200.000 a
L. 2.000.000 ).
La riforma operata dalla L. 26 aprile 1990, n. 864, aveva previsto la stessa pena (
reclusione da 2 a 5 anni ) per l'ipotesi antecedente e quella susseguente ( suscitando
dubbi di incostituzionalita ai sensi dell'art. 3 Cost.'> ), portando ad un sensibile
incremento del trattamento sanzionatorio riservato a quest'ultima ( del 100% nel
minimo e del 66% % nel massimo ). La legge in questione aveva lasciato immutata la
pena detentiva ed abolito ( come per tutti gli altri delitti dei pubblici ufficiali contro la
P.A.'*) ]a pena pecuniaria.
Con la L. 6 novembre 2012, n. 190", cosiddetta legge Severino, e stato operato un
notevole inasprimento della reclusione in quanto il minimo edittale e stato portato a 4

anni ed il massimo ad 8 anni.

13 Sulle fattispecie di corruzione prima della riforma del 1990 v.: Pagliaro, Principi di diritto
penale. Parte speciale, Milano, 1986, 123 ss..

14 Sulla riforma del 1990 con riferimento alle fattispecie di corruzione si consideri: Pagliaro,
Principi di diritto penale. Parte speciale. Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione,
Milano, 1992, 135 ss.. Sia anche consentito il rinvio a: Ferrante, Considerazioni "a prima lettura”
sulla riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in Temi romana, 1990, 7 ss.

15 Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Le fattispecie di corruzione, in A.A.V.V., I delitti
contro la pubblica amministrazione, a cura di F.S. Fortuna, Milano, 2010, 100.

16 Per una critica alla scelta di abolire la pena pecuniaria con riferimento a delitti sovente ispirati
da venalita sia consentito il rinvio a: Ferrante, Considerazioni cit., 13.

17 Sulla riforma del 2012 si considerino, ex multis: Andreazza - Pistorelli , Una prima lettura della
legge 6 novembre 2012, n. 190 (Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e
dell’illegalita nella pubblica amministrazione), in www.penalecontemporaneo.it, 2012, n. 3-4. 1 ss.;
Balbi, Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in
www.penalecontemporaneo.it, 2012, n. 3-4, 1 ss.; Brunelli, Le disposizioni penali nella legge contro la
corruzione: un primo commento, in Federalismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e
comparato, 2012, 1 ss.; Dolcini-Vigano, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in
www.penalecontemporaneo.it, 2012, n. 1, 1 ss.; Garofoli, La nuova disciplina dei reati contro la P.A., in
www,penalecontemporaneo.it, 2012, n. 3-4, 1 ss.; Palazzo, Corruzione, concussione e dintorni: una

strana vicenda, in www. penale contemporaneo.it, 2012, n. 3- 4, 1 ss..
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Nonostante questo sensibile incremento, dopo pochi anni, con la L. 27 maggio 2015, n.
69, si e registrato un ulteriore inasprimento, che ha portato la cornice edittale per la
corruzione propria da un minimo di 6 anni ad un massimo di 10.
Quindi per quanto riguarda la corruzione propria antecedente si e registrato dalla riforma
del 1990 in poi un incremento del minimo edittale del 200% e del massimo del 100%.
Per la corruzione propria susseguente 1'incremento e stato ancor piu sensibile: dal 1990 ai
tempi attuali il minimo ha subito un incremento del 500% ed il massimo del 233%.
Ancora pitt marcato il fenomeno con riferimento alla cosiddetta corruzione impropria.
Si tratta delle ipotesi di corruzione che prima della riforma del 2012 avevano per
oggetto del mercimonio il compimento di un atto d'ufficio e dopo tale riforma
l'esercizio delle funzioni del pubblico ufficiale e dell'incaricato di pubblico servizio.
Quanto all'ipotesi antecedente, nel testo originario del 1930 I'art. 318 c.p. prevedeva la
reclusione fino a 3 anni, oltre ad una multa ( arrivata, in virtu di successivi inasprimenti,
alla cornice edittale da L. 100.000 fino al L. 2.000.000 ).
Con la riforma del 1990 il minimo edittale era passato da 15 giorni a 3 mesi di reclusione
mentre il massimo era restato a 3 anni ed era stata abolita anche in questo caso la pena
pecuniaria.
Con la riforma del 2012 la cornice edittale e stata inasprita giungendo ad un minimo di
1 anno e ad un massimo di 5 anni.
Con la riforma del 2015, lasciando immutato il minimo, il massimo e stato portato a 6
anni di reclusione.
Per quanto riguarda la corruzione impropria susseguente, ancora pitt marcato e stato il
fenomeno.
Nel testo originario del codice penale la pena prevista per il pubblico ufficiale o
l'incaricato di pubblico servizio che fosse anche pubblico impiegato ( il corruttore non
era punito ) era la reclusione fino ad un anno e la multa ( giunta successivamente a L.
600.000 ).
Con la riforma del 1990 la reclusione era restata immutata ed era stata abolita la multa.
Con la riforma del 2012 e stato previsto un solo comma dell'art. 318 c.p. e si discute se

sia ancora punibile la corruzione impropria susseguente. Ad avviso dello scrivente no,
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ma secondo alcuni autorevoli colleghi si'®. Aderendo all'interpretazione affermativa, la
pena prevista sarebbe anche per la ipotesi susseguente la reclusione da 1 a 5 anni.
Con la riforma del 2015 la pena prevista dall'art. 318 c.p. e stata ulteriormente
incrementata in quanto portata nel massimo a 6 anni.
Quindi si e registrato per la corruzione impropria antecedente un incremento del minimo
edittale del 2333% e del massimo del 100% e per la susseguente ( sempre che la si ritenga

attualmente prevista ) del minimo del 2333% e del massimo del 500%.

d ) I sospetti di incostituzionalita della escalation sanzionatoria.
Il quadro sin qui delineato e foriero di fondati dubbi in ordine alla conformita alla

Costituzione di questa escalation sanzionatoria. Tali dubbi concernono il rispetto del

181 problema sorge dal fatto che la strutturazione in un unico comma dell'art. 318 c.p. mette in
discussione il precedente assetto incentrato sulla distinzione, in due diversi commi, tra
corruzione antecedente e susseguente. Sorge quindi l'interrogativo su come questa scelta debba
essere interpretata, Due possono essere le risposte. La prima incentrata sull'opinione che
l'espressione "per ['esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri" si riferisca sia alle situazioni
antecedenti che a quelle susseguenti, assicurando cosi una maggiore tutela del bene giuridico.
In tal senso: Dolcini- Vigano, cit., 234 s.; Andreazza-Pistorelli, cit., 4 s.; Brunelli, cit., 6, e, con toni
critici nei confronti della scelta del legislatore, Balbi, cit, 7. La seconda invece basata
sull'interpretazione dell'espressione de gqua nel senso che sia riferibile alla sola corruzione
antecedente, ritenendola equivalente a quella "per esercitare le sue funzioni o i suoi poteri" e
non a quella "per aver esercitato le sue funzioni o i suoi poteri". Si tratta, ad avviso di chi scrive,
di un'interpretazione pitt consona alla ratio della legge, sul punto volta a reprimere le situazioni
nelle quali il pubblico ufficiale si "metta a disposizione del privato”, che dal punto di vista
logico precedono il compimento di un atto non contrario ai doveri di ufficio. Quindi non
dovrebbe essere ritenuto punibile il comportamento del pubblico ufficiale che riceva denaro o
altra utilita o ne accetti la promessa "per essersi gia messo a disposizione". A ci0 si aggiunga che
ritenendo punibile anche l'ipotesi susseguente si porrebbero sullo stesso piano situazioni di
diverso disvalore, come appare evidente se si considera quanto derivava dal combinato
disposto del precedente testo dell'art. 318 con il testo dell'art. 320 c.p. (nel quale per le ipotesi di
corruzione impropria susseguente era prevista solo per il pubblico ufficiale o l'incaricato di
pubblico servizio-pubblico impiegato una pena molto meno grave rispetto a quella prevista per
la corruzione antecedente - reclusione fino ad un anno), ed il fatto che il privato, in forza
dell'art. 321 c.p. non era punito. Cid0 aveva indotto chi scrive ( Ferrante, Le fattispecie di
corruzione, in A.A.V.V., I delitti contro la pubblica amministrazione, a cura di F.S. Fortuna, Milano,
2002, 104 ) ad auspicare una depenalizzazione della corruzione impropria susseguente anche
per il pubblico ufficiale e l'incaricato di pubblico servizio con la qualifica di pubblico impiegato,
depenalizzazione che in base all'interpretazione qui sostenuta si puo ritenere effettivamente
realizzata. Non osta a tale interpretazione il tenore della convenzione O.N.U. contro la
corruzione del 31 ottobre 2003 (detta convenzione di Merida) e della convenzione penale sulla
corruzione del Consiglio d'Europa del 27 gennaio 1999, (detta convenzione di Strasburgo) in
quanto le loro norme sul punto sembrano riferirsi ad ipotesi di corruzione antecedente. In tal

senso: Balbi, Alcune osservazioni cit., 7; contra: Dolcini-Vigano, cit., 234.
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principio di proporzione. Non e possibile dedicarsi in questa sede all'analisi
approfondita del principio in questione, che ha costituito un'idea fondamentale
dell'illuminismo?, e della connessa visione liberale del diritto penale?'.

In epoca contemporanea tale principio ha trovato un fondamento implicito nella
Costituzione ed esplicito nella Carta europea dei diritti fondamentali, la quale all'art.
49, c.3, dispone testualmente; " Le pene inflitte non devono essere sproporzionate rispetto al
reato "2,

Nel diritto comunitario e stato ritenuto dapprima un principio generale non scritto, con

"

la funzione di garantire I’ essenza dei diritti fondamentali...", tutelandoli da

19 Sul principio di proporzione la letteratura e vastissima. Si considerino, ex multis: Bricola,
Teoria generale del reato, in Noviss. Dig. It., XIX, 1973, 18; Dolcini, Sanzione penale o sanzione
amministrativa: problemi di scienza della legislazione, in A.A.V.V., Diritto penale in trasformazione, a
cura di Marinucci e Dolcini, Milano, 1985, 387 s.; Fiorella, Reato in generale, Enc. dir,, XXXVIII,
1987, 793; L. Ferrajoli, Diritto e ragione - Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, 395 ss.; Pedrazzi,
Diritto penale, in Dig. disc. pen., IV, 1990, 69 s.; Grasso, La protezione dei diritti fondamentali
nell’ordinamento comunitario e i suoi riflessi sui sistemi penali degli Stati membri, in Riv. int. dir.
dell’uomo, 1991, 617 ss.; Padovani, cit., 443 ss.; Corbetta, La cornice edittale della pena ed il sindacato
di legittimita costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 152 s.; Maugeri, I reati di sospetto dopo la
pronuncia della Corte costituzionale n. 370 del 1986: alcuni spunti di riflessione sul principio di
ragionevolezza, proporzione e di tassativita, in Riv., it. dir. proc. pen., 1999, ( parte I ), 448 ss. .;
Falcinelli, Dal diritto penale “emozionale” al diritto penale” etico”, in Anastasia — Anselmi .
Falcinelli, Populismo penale cit., 46 ss..

Con riferimento alla manualistica si considerino: De Simone, Pena: caratteristiche e finalita, in
Canestrari-Cornacchia-De Simone, Manuale di diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, 73 s.;
Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2010, 704; Pulitano, Diritto penale, Torino,
2011, 163; Marinucci-Dolcini, Manuale di Diritto penale. Parte generale, Milano, 2012, 11 s.;
Pelissero Principi generali di politica criminale, in C.F. Grosso-Pelissero-Petrini-Pisa, Manuale di
diritto penale. Parte generale, Milano, 2013, 65 ss.; F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale,
Padova, 2013, 747; Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2013, 29 ss.; Cadoppi-
Veneziani, Elementi di diritto penale. Parte generale, Padova, 2015, 531 s..

20 Sul punto v.: L. Ferrajoli, cit., 395;

21 5i pensi a Cesare Beccaria ( Dei delitti e delle pene, edizione a cura di Gian Domenico Pisapia,
Milano, 1973, 79, XXIII ): " Non solamente ¢é interesse comune, che non si commettano delitti, ma che
siano pitt rari a proporzione del male che arrecano alla societa. Dunque pit forti devono essere gli ostacoli,
che risospingono gli womini dai delitti, a misura che sono contrari al ben pubblico, ed a misura delle
spinte che ve li portano. Dunque vi deve essere una proporzione tra i delitti e le pene ". Si pensi anche a
quanto opinato da Francesco Carrara ( Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, vol.
I, Lucca, 1889, 110 s. ) secondo il quale la pena: " Non deve essere eccessiva cioé non deve esuberare la
proporzione col male del delitto: ogni patimento che si irroghi al colpevole oltre il principio della pena,
cioé di dare una sanzione al precetto proporzionale alla sua importanza giuridica ed oltre al bisogno della
difesa, cioé di elidere la forza morale oggettiva del delitto, e un abuso di forza e una crudelta illegittima."

2 Sul punto v.: Palazzo, Corso cit.., 33.
8
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n

aggressioni sproporzionate e garantendo in questo modo I'attualizzazione e
Ueffettivita delle posizioni soggettive qualificabili come diritti fondamentali ">3.

Si tratta di un principio che ha trovato emersione a partire dagli anni '70 nella
giurisprudenza della Corte costituzionale?, che lo ha colto sia nel principio di
uguaglianza® e nel connesso principio di ragionevolezza? ex art. 3, sia nel III comma
dell'art. 27, ravvisando nella proporzione un requisito necessario della funzione
rieducativa della pena.

Sul versante del principio di uguaglianza, si pensi alla sentenza n. 26 del 19797,
inerente all'art.186 c.p.m.p., che ha censurato l'equiparazione a livello sanzionatorio (
ergastolo ) tra ipotesi di omicidio consumato ed omicidio tentato nel delitto di

"

insubordinazione nei confronti di un superiore, ravvisando uno " stravolgimento
dell’ordine dei valori messi in gioco ", alla luce della attribuzione al bene "disciplina
militare"” di un valore preminente norma rispetto al bene vita?.

Si pensi anche alla sentenza n. 409 del 1989 ¥, che ha ritenuto l'art. 8, secondo comma,
della legge n. 772 del 1972 in tema di obiezione di coscienza del servizio militare,
incostituzionale ai sensi dell'art. 3, I comma, Cost. per via della sproporzione della
relativa pena rispetto a quella prevista dall'art. 151 c.p.m.p..

Si pensi inoltre alla sentenza n. 341 del 1994%, con la quale la Corte ha dichiarato
l'illegittimita dell'art. 341 c.p. per sproporzione della pena minima prevista per il

delitto di oltraggio a pubblico ufficiale rispetto alla valutazione corrente del bene

tutelato dalla norma, ossia il prestigio dell'autorita3!.

2 Grasso, cit., 617 ss.

24 Sull'emersione del principio in questione v.: Dodaro, Uguaglianza e diritto penale. Uno studio
sulla giurisprudenza costituzionale, Milano, 2012., 123 ss.

% Sul principio di uguaglianza v.: Dodaro, cit..

2 Sull'emersione del principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale
v.. Dodaro, cit., 85 ss.. Sostiene la necessita di tenere distinti il giudizio sulla ragionevolezza di
una norma dal giudizio sul rispetto del principio di proporzione, sottolineando Ia
propedeuticita della questione della proporzione rispetto a quella della ragionevolezza:
Maugeri, cit., 482.

27 Corte cost., 5 maggio 1979, n. 26, in Riv. it. dir. proc. pen.. 1980, 200 s., con nota di Rossetti.

28 Sul punto v.. Pulitano, Diritto penale cit.., 163.

2 Corte cost., 18 luglio 1989, n. 409, in Giust. cost., 1989, 1907.

3 Corte cost., 25 luglio 1994, n. 241, in Foro it., 1994, I, c. 2585 s., con nota di Fiandaca.

31 Sul punto v.: Pulitano, Diritto penale cit., 163; Palazzo, Corso cit., 33.
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Di segno parzialmente diverso la sentenza n. 343 del 199332 , la quale per trovare il
fondamento costituzionale del principio di proporzione ha preso in considerazione,
oltre all'art. 3 Cost., il III comma dell'art. 27 Cost..

Si puo quindi dire che, anche se la Consulta e stata cauta nella valutazione delle pene
pitt severe previste per fattispecie qualificate, autolimitandosi nel sindacato di
costituzionalita delle scelte operate dal legislatore®, ha pero valorizzato in maniera
chiara il principio di proporzionalita delle pene.

Anche la dottrina, dal canto suo, riconosce unanimemente grande importanza al
principio in questione.

Infatti sia gli studiosi che sostengono concezioni generalpreventive o specialpreventive

( in ordine alle quali € discusso se possiedano nel loro "DNA" la proporzione* ) o

% Corte cost., 28 luglio 1990, n. 343, in http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do,
punto 6. La pronuncia ha dichiarato I'incostituzionalita dell'art. 8, terzo comma, della legge 15
dicembre 1972, n. 772 ( Norme per il riconoscimento dell'obiezione di coscienza ), in
connessione con l'art. 148 c.p.m.p., nella parte in cui non prevede I'esonero dalla prestazione del
servizio militare di leva a favore di coloro che, avendo rifiutato totalmente in tempo di pace la
prestazione del servizio stesso dopo aver addotto motivi diversi da quelli indicati nell'art. 1
della legge n. 772 del 1972 o senza aver addotto motivo alcuno, abbiano espiato per quel
comportamento la pena della reclusione in misura complessivamente non inferiore a quella del
servizio militare di leva. In tale pronuncia la Corte ha osservato che: " L incriminazione del rifiuto
totale di adempiere 1'obbligo di leva, se deve condurre a un sacrificio della liberta personale, non puo
tuttavia estendere questo sacrificio sino al punto da sottoporre colui che abbia commesso i relativi reati "a
una serie di condanne penali cosi lunga e pesante da poterne distruggere la sua intima personalita umana
e la speranza di una vita normale” (v. sent. n. 467 del 1991). La palese sproporzione del sacrificio della
liberta personale che cosi si realizza produce, infatti, una vanificazione del fine rieducativo della pena
prescritto dall’art. 27, terzo comma, della Costituzione, che di quella liberta costituisce una garanzia
istituzionale in relazione allo stato di detenzione."

3 Sul punto v.: Corbetta, cit., 134 s..

3 Si pensi innanzitutto alle teorie generalpreventive. La prevenzione generale negativa se
portata ai suoi ( peraltro coerenti ) estremi sviluppi puo addirittura risultare inconciliabile con
l'esigenza in questione: maggiore la pena, maggiore l'intimidazione. Anche la prevenzione
generale positiva puo correre lo stesso rischio: nell'ipotesi in cui il legislatore volesse esaltare un
determinato valore agli occhi dei consociati potrebbe far ricorso ad una pena del tutto
sproporzionata per tutelarlo.

Neppure le teorie specialpreventive sembrano avere nel loro "DNA" il requisito della
proporzione. Cio appare evidente nell'ottica della neutralizzazione: la forma piu sicura per
evitare che il reo delinqua nuovamente ¢ la pena capitale e, in ogni caso, maggiore la pena
detentiva, maggiore la neutralizzazione.

Anche le altre teorie specialpreventive appaiono denotate, pur se in maniera meno evidente, da
tale aporia. Si pensi alla rieducazione: in alcuni casi, ad esempio per i c.d. delinquenti primari, i
tempi del processo di risocializzazione potrebbero apparire talmente brevi da suggerire una
pena sproporzionata per difetto; per converso, nel caso dei delinquenti abituali tali tempi
potrebbero apparire talmente lunghi da suggerire una pena sproporzionata per eccesso. Contra:

Fiandaca e Musco ( cit., 204 ) i quali ritengono che il principio di proporzione sia un parametro
10
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polifunzionali, sia gli studiosi che sostengono concezioni retributive ritengono
necessario che le pene siano proporzionate.
Per quanto riguarda il primo gruppo, alcuni autori nel sottolineare I' importanza del
principio in questione richiamano entrambi gli orientamenti della Corte costituzionale
sopra visti, in tema di uguaglianza e di rieducazione®.
Altri autori incentrano invece la loro attenzione sul solo principio di uguaglianza,
ritenendo che in esso sia insita l'esigenza della proporzione®.
Altri ravvisano il fondamento costituzionale del principio di proporzione
principalmente nel III comma dell'art. 27 Cost., opinando che la palese sproporzione
tra la pena minacciata ed il disvalore dell'illecito possa comportare una vanificazione
del fine rieducativo previsto nel predetto comma per via del rischio che il condannato
possa avvertire la pena come ingiusta e di conseguenza non sia disponibile ad
accettare il trattamento rieducativo?.
Una diversa opinione sostiene che il principio di proporzione sia stato
costituzionalizzato per implicazione nelle funzioni che la Costituzione assegna alla
pena3.
Particolarmente interessante e poi una impostazione di vasto respiro che ravvisa il
fondamento del principio in questione non solo negli articoli 3 e 27, II comma, della
Costituzione, ma anche nell'art. 13 Cost., atteso il carattere inviolabile della liberta

personale®.

essenziale per qualsiasi moderna teoria sulla funzione della pena, osservando in ordine alla
prevenzione generale che ".. la minaccia di una pena eccessivamente severa, o comunque
sproporzionata, pud suscitare sentimenti di insofferenza nel potenziale trasgressore e alterare mnei
consociati la percezione di quella corretta scala di valori che dovrebbe riflettersi nel rapporto tra i singoli
reati e le sanzioni corrispondenti ." In tal senso si consideri anche: Padovani, L utopia punitiva,
Milano, 1981, 262. Quanto all'importanza del principio in questione anche con riferimento alla
prevenzione speciale sul versante della rieducazione, Fiandaca e Musco osservano: " ... &
necessario osservare che un trattamento rieducativo correttamente inteso presuppone che il destinatario si
renda consapevole del torto commesso, ed avverta come giusta e proporzionata la sanzione che gli viene
inflitta. Da questo punto di vista, la "proporzionatezza” tra fatto e sanzione, avvertita come tale dal reo,
costituisce una premessa ineliminabile dell’accettazione psicologica di un trattamento diretto a favorire
nel condannato il recupero della capacita di apprezzare i valori tutelati dall’ordinamento." ( Fiandaca e
Musco, cit., 204).
35 In tal senso: Palazzo, Corso cit.., 32 s.; Mantovani, cit., 747.
36 In tal senso. Bricola, cit., 18; Pedrazzi, cit., 71.
37 In tal senso: De Simone, cit., 73 s.; Fiandaca-Musco, cit., 704.
3 In tal senso: Angioni, cit., 165.
3 In tal senso: Fiorella, cit., 793; Corbetta, cit., 152 s. Pelissero, cit., 66.
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Con riguardo alle teorie fondate sulla retribuzione, appare evidente il valore
fondamentale della proporzione della pena: retribuire significa attribuire al reo quello
che si merita, né di pitt né di meno, quindi infliggere una pena proporzionata. La
proporzione per queste teorie e quindi in ogni caso necessaria, sia in un'ottica etica (
sarebbe immorale punire in maniera sproporzionata ), sia in un'ottica giuridica ( il
male cagionato dal reo deve essere controbilanciato da un male proporzionato al primo
)- Quindi la retribuzione e vista come lo strumento necessario per attuare il principio di
proporzione nel diritto penale®.

A tal proposito in passato e stato opinato che una pena sproporzionata non costituisca
piu retribuzione ma possa minare l'autorita dello stato poiché potrebbe far venir meno
nei cittadini la fiducia verso un'autorita che sceglie in maniera capricciosa*'.

Da altro autore la proporzionalita viene vista come la "la forza morale della pena", in
mancanza della quale si toglie al diritto penale la sua base etica e si nega ogni garanzia
sostanziale di liberta all'imputato®.

In ogni caso, ad avviso dello scrivente, anche nell'ottica retributiva, sia essa teleologica,
sia essa, come pare preferibile, ontologica®*, si puo cogliere il fondamento

costituzionale del principio di proporzione nell'art. 27 Cost.: 1'espressione "le pene"

40 Sul punto v.: Cadoppi-Veneziani, cit., 531.
41 In tal senso: Beling, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, Leipzig, 1908, 62.
2 In tal senso: Bettiol, Diritto penale. Parte generale, Padova, 1982, 739.
# La prospettiva ontologica della retribuzione appare preferibile. Occorre infatti porsi un
interrogativo di fondo: la retribuzione puo essere considerata dal punto di vista logico scopo
della pena? La risposta sembra essere negativa. Infatti sostenendo che la pena serve a retribuire,
ossia a dare al reo quel che si merita, non si fa altro che dire che la pena "serve a punire". Infatti
la retribuzione di un male ha necessariamente carattere punitivo-afflittivo ( non certo premiale )
nei confronti di colui che ha commesso il reato ( il quale percio si merita la pena ) e la
proporzione costituisce una importante linea di discrimine tra la pena e la vendetta. Appare
percio chiaro il carattere tautologico delle opinioni che considerano tout court la retribuzione
scopo della pena. Vedere la retribuzione in un'ottica teleologica costituisce percio, ad avviso
sello scrivente, un errore di prospettiva. Piti fecondo e invece considerarla sotto il profilo
ontologico, quindi non come scopo ma come essenza della pena. A sostegno di tale affermazione
occorre richiamare i ragionamenti poc'anzi svolti per escludere che la retribuzione sia scopo
della pena: la pena € una punizione, ha percio inevitabilmente carattere afflittivo poiché non vi
puo essere sanzione priva di afflittivita; la pena deve essere inflitta a chi ha violato la relativa
norma penale incriminatrice, il quale si € comportato in maniera tale da meritarla; la pena deve
essere proporzionata per distinguersi dalla vendetta. La pena ¢ quindi retribuzione. Sul punto
sia consentito il rinvio a: Ferrante, La pena; struttura ontologica e dimensione teleologica tra ius
ecclesiae e diritto penale italiano, Kritische Zeitschrift fiir iiberkonfessionelles Kirchenrecht, n. 2, 2015,
182.

12
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contenuta nell'articolo da ultimo citato non puo che riferirsi in tale ottica a pene
proporzionali in quanto retributive.
In definitiva, appare evidente la grande considerazione che unanimemente la dottrina,
al di la delle differenze di vedute in ordine alla dimensione teleologica della pena, ha
nei confronti del principio di proporzione.
Una corretta scelta sanzionatoria deve quindi avere come indefettibile riferimento tale
principio. Per prevedere pene proporzionate occorre operare due tipi di ponderazione:
la prima tra il bene giuridico rappresentato dalla liberta personale e quello tutelato
dalla previsione della norma penale incriminatrice; la seconda tra il trattamento
sanzionatorio che il legislatore intende prevedere con riferimento ad un determinato
reato e quello riservato ad altri reati.
Naturalmente occorre precisare che la proporzione delle pene non puo che essere
relativa*, ossia deve riguardare il singolo ordinamento confrontando il "catalogo" dei
delitti e delle pene.
Per valutare se la scelta del legislatore in merito al trattamento sanzionatorio riservato
alle fattispecie di corruzione sia stata proporzionata appare quindi utile operare tali
ponderazioni.
Una prima ponderazione ha quindi come termini di confronto i beni giuridici coinvolti.
Innanzitutto la liberta personale. A tal proposito occorre volger mente all'art. 13 Cost.,
che sancisce esplicitamente al primo comma il principio di inviolabilita di tale liberta (

n

" La liberta personale e inviolabile " ). Tale principio, ad avviso di chi scrive, ha una
funzione “portante” nell'intero sistema penale e gli altri principi penalistici della
Costituzione svolgono nei suoi confronti un ruolo ancillare, sia che si tratti di principi
espressamente previsti ( legalita, sub specie dei principi di riserva di legge, tassativita,
determinatezza ed irretroattivita, personalita della responsabilita penale ), sia che si

tratti di principi implicitamente previsti da tale articolo ( extrema ratio, necessaria

offensivita )®.

# Sul punto v.: Padovani, La disintegrazione cit.. 446 s.

# L'opinione in questione si fonda anche sull'analisi storica dei lavori della I Sottocommissione

dell'Assemblea costituente, che considero contestualmente i principi inerenti al diritto penale

sostanziale ed al diritto processuale penale. Da tale analisi si evince la voluntas Legislatoris

determinata dal pensiero di Dossetti, che nella seduta del 12 settembre 1946 propose di ".... far

precedere una dichiarazione generale circa I'inviolabilita della persona umana e stabilire successivamente
13
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Quindi la notevole importanza a livello costituzionale della liberta personale
suggerisce estrema prudenza nella ponderazione della quale costituisce uno dei
termini di confronto.
Nel caso di specie la ponderazione deve essere effettuata con il bene, o i beni tutelati
mediante la previsione delle fattispecie di corruzione.
A tal proposito occorre fare una rapida rassegna delle opinioni sul punto.
V'e chi ha volto mente al dovere di ufficio o al dovere di fedelta verso la pubblica
amministrazione®.
Il dovere di fedelta costituisce secondo altro orientamento la linea di discrimine tra la
corruzione propria e quella impropria¥, tuttavia giustamente e stato obiettato che i
doveri non sono beni ma sono posti a tutela di beni, che da queste teoriche non

vengono individuati.

le varie norme pratiche a garanzia del diritto enunciato." ( La Costituzione della Repubblica nei lavori
preparatori dell’ Assemblea Costituente, vol. VI, Roma, 1970, 343 s. ). Tale volonta fu confermata,
evidenziandone il carattere sistematico, da parte di Ruini, Presidente della Commissione al
progetto per la Costituzione, il quale in data 22 dicembre 1947, in un intervento prima della
votazione finale della Carta, affermo: "Nessuna altra Carta costituzionale contiene un sistema cosi
complesso e definito di garanzie di liberta ". ( La Costituzione cit., vol. V, 4598 ). ( Sul punto sia
consentito il rinvio a: Ferrante, Principio di liberta personale e sistema penale italiano, Napoli, 2014,,
52 ss.). Partendo da tale constatazione si puo cogliere 'esatta portata del II comma dell'art. 13
Cost., il quale non concerne solamente il diritto processuale penale, come spesso si ritiene, ma
anche il diritto penale sostanziale in quanto il divieto di privazione della liberta personale al di
. soli casi e modi previsti dalla legge
"qualsiasi altra restrizione della liberta personale", termini riferibili alle pene detentive ed alle
misure di sicurezza personali detentive. ( Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Principio
cit.,, 108 ss.). Tale comma consacra in buona sostanza il principio di legalita, sia sul versante

" "

fuori dei riguarda anche ogni forma di "detenzione" e

della riserva di legge, che quello della tassativita e della determinatezza ( ...nei soli casi e modi
previsti.. ) con riferimento ai reati puniti con pene detentive. Alla luce della scelta sistematica dei
Padri costituenti sopra evidenziata, i principi esplicitamente previsti nella Costituzione ( riserva
di legge, tassativita e determinatezza, irretroattivita, e personalita ) svolgono una funzione
ancillare rispetto al principio di inviolabilita della liberta personale. ( Sul punto sia consentito il
rinvio a: Ferrante, Principio cit., 129 ss. ). Tale funzione svolgono, in maniera ancor piu evidente,
altri principi, non previsti esplicitamente nella Costituzione ma desumibili proprio dal I comma
dell'art. 13 Cost., ossia il principio di extrema ratio ed il principio di necessaria offensivita, che
rispettivamente giustificano il sacrificio di tale liberta se non vi sia nessun altro strumento
sanzionatorio adeguato alla tutela di un determinato bene giuridico ( di rilevanza costituzionale
) e se vi sia una offesa di tale bene. ( Sul punto sia ancora consentito il rinvio a: Ferrante,
Principio cit., 162 ss.).
4 In tal senso: Gianniti, Studi sulla corruzione del pubblico ufficiale, Milano, 1970, 76.
4 Maggiore, Diritto penale, Milano, 1950, 154
48 Pagliaro, cit., 1992, 136.
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Altri autori hanno posto l'accento sul prestigio della pubblica amministrazione con
riferimento alla corruzione attiva impropria antecedente ed alla corruzione attiva
propria susseguente®. Tale prestigio ¢ anche preso in considerazione con riferimento
alla corruzione impropria dall'orientamento che ravvisa invece per la corruzione
propria l'oggetto della tutela penale nell'interesse al regolare funzionamento della
pubblica amministrazione®.
A tali impostazioni si e contrapposta la genericita del riferimento al prestigio della
pubblica amministrazione, ritenuto oggetto mediato di tutela®, incapace di costituire
autonomo oggetto di aggressione® e considerato una formula vuota e generica®.
Un'altra opinione riconosce nell'imparzialita della pubblica amministrazione il bene in
questione®,
Sovente alla imparzialita viene accostato il bene del buon andamento della pubblica
amministrazione in ossequio all'articolo 97 della Costituzione, che, come e noto, prende
in considerazione entrambi. In particolare, un autorevole orientamento opera la
distinzione tra corruzione impropria, ritenuta lesiva dell'imparzialita, e corruzione
propria, ritenuta lesiva sia dell'imparzialita che del buon andamento®.
Altra impostazione dottrinale ha posto 1'accento sul divieto di accettare retribuzione
privata per atto d'ufficio, ritenendo che la lesivita caratteristica di tutte le fattispecie di
corruzione si incentri sull'offesa all'interesse che gli atti di ufficio non siano oggetto di
una compravendita privata®. A tale modus opinandi & stato obiettato che il divieto in
questione non costituisce un bene giuridico ma e finalizzato alla tutela di beni giuridici

che lo stesso sostenitore di questa tesi individua, come oggetti mediati della tutela, nel

# In tal senso: Levi, I delitti contro la pubblica amministrazione, in Trattato di diritto penale, diretto
da Florian, Milano, 1935, 310 s.; Pannain, I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione, Napoli, 1966, 114; in tal senso in giurisprudenza: Cass. 4 maggio 1990, Riv.
pen., 1991, 534.
% In tal senso: Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte speciale , 11, Milano, 1977, 737.
51 Pagliaro, cit., 1992, 137.
52 Bricola, Tutela penale della pubblica amministrazione e principi costituzionali, in Temi, 1968, 161
% Fiandaca - Musco, Diritto penale. Parte speciale, 1, Bologna, 1988, 162.
% Baumann, Zur Problematikder Bestechungstatbestinde, Heidelberg, 1961, 170.
% In tal senso: Vassalli, Corruzione propria e corruzione impropria, Giust. pen., 1978, II, 335;
Rampioni, Bene giuridico e delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A., Milano, 1984, 304; Fiandaca -
Musco, Diritto penale. Parte speciale cit., 162; Mirri, La corruzione dopo la riforma, in Reati contro la
pubblica amministrazione, a cura di F. Coppi, Torino, 1993, 88. In tale senso in giurisprudenza:
Cass., 17 novembre 1994, Cass. pen., 1995, 2129; Cass., 16 ottobre 1990, Riv. pen., 1991, 950 ).
% Pagliaro, cit., 1992, 141s..
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buon andamento e nell'imparzialita della pubblica amministrazione, giungendo quindi
ad un capovolgimento dei rapporti tra divieto e beni che da tale divieto sono tutelati®.
Infine un diverso orientamento individua il bene giuridico in esame nella fiducia dei
cittadini nei confronti della pubblica amministrazione®.
Qualunque sia la soluzione preferibile, e evidente che il rango dei vari beni proposti
come oggettivita giuridica delle fattispecie di corruzione appare in ogni caso inferiore
rispetto a quello della liberta personale. Si pensi al buon andamento ed all'imparzialita
della pubblica amministrazione, gli unici fra i beni in questione esplicitamente presi in
considerazione dalla Costituzione all'art. 97: la collocazione di tale articolo nella
Sezione II del Titolo III della Parte II della Carta costituzionale, dedicata
all'ordinamento della Repubblica, appare prova della scelta di collocare tali beni in una
posizione inferiore nella "tavola dei valori" rispetto alla liberta personale, 1'inviolabilita
della quale e riconosciuta, come s'e visto, dal I comma dell'art. 13 Cost., posto nella
Parte I del Titolo I dedicato ai rapporti civili.
Appare percio consigliabile una maggiore prudenza nello scegliere il trattamento
sanzionatorio riservato alle fattispecie di corruzione, considerando piu attentamente il
diverso "peso" costituzionale della liberta personale rispetto a quello dei beni che, a

seconda delle opinioni, vengono riferiti a tali fattispecie.

57 Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale cit., 162.
58 In tal senso: Welzel, Das deutsche Strafrecht, Berlin 1967, 515; Seminara, Artt. 314-360, in Crespi-
Stella-Zuccala, Commentario breve al codice penale, Padova, 1999, 831. La soluzione propugnata da
tale orientamento dottrinale appare a chi scrive preferibile. Infatti non e possibile individuare il
bene giuridico delle fattispecie di corruzione nel buon andamento della pubblica
amministrazione, che non & configurabile nemmeno astrattamente come Rechtsgut in quelle
particolari ipotesi di corruzione per I'esercizio delle funzioni ( corruzione impropria ) che sono
basate sul compimento di un atto di ufficio. Infatti queste ultime sono incentrate sul
compimento di un atto che il pubblico ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio e tenuto a
compiere; quindi il compimento di tale atto non pregiudica il buon andamento della pubblica
amministrazione ma, anzi, paradossalmente, lo favorisce. Né l'imparzialita puo costituire il
comun denominatore delle fattispecie in esame, atteso che nelle ipotesi di corruzione propria
susseguente l'atto d'ufficio e gia stato compiuto e quindi la relativa condotta non puo offendere
tale bene. Quindi la soluzione preferibile, ad avviso di chi scrive, appare quella indicata dagli
autori citati nella presente nota, ossia quella che individua il bene giuridico in esame nella
fiducia dei cittadini nei confronti della pubblica amministrazione. ( Sul punto sia consentito il rinvio a:
Ferrante, le fattispecie cit., 89 ss.). Tale posizione appare valida anche dopo la riforma del 2012
che ha inciso soprattutto sulla corruzione impropria. Infatti la situazione del pubblico ufficiale e
dell'incaricato di pubblico servizio che "mette a disposizione le sue funzioni o i suoi poteri”
costituisce un chiaro vulnus per il bene in questione.
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Quindi puo sorgere lecitamente il sospetto, soprattutto con riferimento ai massimi
edittali sopra considerati, che il principio di proporzione non sia stato rispettato.
Il risultato or ora raggiunto sembra essere confermato dalla ponderazione basata sul
confronto tra trattamenti sanzionatori riservati a fattispecie diverse previste
nell'ordinamento italiano®.
Si tratta di un metodo, gia in passato suggerito®, basato sull'individuazione del reato
pitt dannoso, al quale ovviamente deve essere riservata la pena pit dura.
Si confrontino quindi, ad esempio, la cornice edittale prevista per la corruzione
propria, con quella prevista per la rapina ( art. 628 c.p. ).
Se si ponderano i beni giuridici tutelati, ( per la rapina, patrimonio e liberta di
autodeterminazione ma anche, secondo alcuni, integrita fisica ) e le relative cornici
edittali, sembra difficile sostenere che sia proporzionata la pena prevista dall’art. 319
c.p.
Infatti, come s'e visto, l'articolo da ultimo citato prevede attualmente come minimo
edittale 6 anni di reclusione, mentre le ipotesi aggravate di rapina previste dal III
comma dell'art. 628 c.p. sono punite nel minimo con 4 anni e 6 mesi di reclusione ( oltre
alla multa ). La sproporzione appare evidente: punire con un minimo edittale inferiore
del 33,33% rispetto a quello previsto per la corruzione propria ipotesi di rapina
aggravate, ad esempio, dall'uso delle armi o dall'appartenenza ad associazioni per
delinquere di tipo mafioso appare incongruo ai sensi dell'art. 3 Cost..
Analogo discorso puo essere fatto per quanto concerne i massimi edittali: quello
previsto per la rapina non aggravata ( 10 anni di reclusione, oltre alla multa ) e identico

a quello previsto per la corruzione propria.

% Sul punto v.. Padovani, La disintegrazione cit., 446 s..
¢ Si pensi a Bentham ( Théorie des peines legales, in Oeuvres, Bruxelles, 1839, 8 ), secondo il quale:"
... se due o piu delitti sono in concorrenza il pint dannoso deve soggiacere ad una pena maggiore, affinché
il delinquente abbia ad arrestarsi al minore ". Si pensi a Carmignani ( Teoria delle leggi della sicurezza
sociale, 111, Pisa, 1832, 215 s. ), secondo il quale:" Se si considera la legge da farsi, il suo pensiero e
quello di ponderare qual sia fra tutti gli immaginabili il delitto pit fatale alla sicurezza della citta, e
ponderare qual sia tra le pene, che l'intimo sentimento giudica la pitt severa, la piu mite che abbia
sufficienza a reprimerlo ... Stabilito il piii alto grado di severita nella scala penale, vengono a collocarsi in
luogo inferiore le specie meno severe... Stabilita la scala penale per quanto é possibile la pitt graduale e
stabilita la retta e metodica classazione de’ delitti, il di meno e il di piti della pena e il meno e il di piti del
delitto scorgonsi facilmente senza bisogno della scienza della proporzione”
¢! Sul punto v.: Fiandaca - Musco, Diritto penale. Parte speciale, II, tomo secondo, I delitti contro il
patrimonio, Bologna, 2015, 124.
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La conclusione piu sensata pare quindi essere nel senso della sproporzione del
trattamento sanzionatorio previsto dall'art. 319 c.p..
Le percentuali di incremento sanzionatorio sopra considerate devono far riflettere
anche in ordine al mancato rispetto del principio di inviolabilita della liberta personale
sancito dall'art. 13 Cost.: se il legislatore in cosi poco tempo ha inasprito in maniera cosi
sensibile le pene si puo cogliere quantomeno una insufficiente ed affrettata
ponderazione dei beni giuridici tutelati dalle fattispecie in questione rispetto a quello
della liberta personale, il quale in questo modo viene ulteriormente ed
irragionevolmente sacrificato.
Affermando cio non si vuole ovviamente sminuire la necessita di un energico ricorso
alla leva penale per reprimere il fenomeno della corruzione ma evidenziare che tale
smodato inasprimento non pare la soluzione migliore per combattere il malaffare: la
strategia preferibile appare quella di wuna grande riforma della pubblica
amministrazione, sia nella direzione della semplificazione ( limitando, ad esempio, i
passaggi burocratici nei quali spesso si annida la corruzione), che nella direzione della
trasparenza ( bandendo del tutto le procedure "opache").
L'escalation probatoria qui denunciata e invece paragonabile alla strategia per debellare
la malaria incentrata sull'aumento a dismisura delle dosi di chinino invece che sulla
bonifica delle paludi...
La vicenda qui considerata puo far quindi sorgere il sospetto che, in luogo di una scelta
ispirata da teorie o retributive o generalpreventive o specialpreventive o
polifunzionali, per il legislatore italiano attualmente sia divenuto decisivo uno scopo
della pena ben diverso, ossia quello dell'ottenimento del consenso, strettamente legato al
populismo legislativo ed irrimediabilmente antagonista dei principi costituzionali

sopra considerati.

3 — Il populismo inquirente.

Passando all’analisi dell’aspetto giudiziario del populismo penale occorre in primis
prendere in considerazione la forma definibile “inquirente” in quanto legata all’attivita

dei pubblici ministeri.
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Si tratta di un fenomeno piuttosto vistoso in quanto legato alla pervasivita dei mass
media, che esercitano a loro volta una sorta di populismo mediatico®?. Il proliferare di
trasmissioni televisive nelle quali si denunciano gli aspetti patologici della politica o si
analizzano famosi casi giudiziari normalmente riguardanti omicidi, spingono, per un
verso o per l'altro, I'opinione pubblica ad apprezzare I'attivita dei pubblici ministeri ed
in alcuni casi i singoli magistrati.

I risultati sono spesso inquietanti.

Nei casi nei quali i processi sono indiziari, la tesi accusatoria viene spesso privilegiata
dai mezzi di informazione, creando nell’opinione pubblica un pregiudizio di
colpevolezza, difficilmente superabile soprattutto da parte dei giudici popolari che
compongono le corti di assise.

Infatti ’attenzione mediatica e prevalentemente dalla parte dell’accusa®.

Al momento del giudizio puo quindi pesare su tutti i giudicanti, compresi i “togati”, la
pressione di un’opinione pubblica colpevolista, con esiti contrari alla presunzione di
non colpevolezza.

Il fenomeno e talora causato da una liason dangereuse tra chi svolge le indagini
preliminari ed i giornalisti, in un’ottica di do ut des, nella quale da una parte vengono
fornite informazioni riservate e dall’altra viene esaltata la tesi accusatoria o la figura di
chi sta svolgendo le indagini®.

Ma, prescindendo da inconfessabili situazioni di tal fatta, sono ben noti alcuni casi di
ribalta mediatica di inquirenti che successivamente si sono cimentati nell’agone
politico forti della popolarita acquisita.

Quest'ultimo, ad avviso di chi scrive, € perd un fenomeno meno pericoloso rispetto a
quello della esaltazione di un’intera categoria da parte di zelanti giornalisti, esaltazione
connessa alla sistematica denigrazione dei “politici”, che vengono invitati in certe
trasmissioni televisive al fine malcelato di porli in cattiva luce a scapito dei “salvatori
della patria”, che con le loro indagini combattono il malaffare ed evitano che I'Italia
cada nel precipizio. E* un modo piuttosto pacchiano, ma efficace, di sostituire ad una

visione democratica della societa, nella quale la volonta popolare e esercitata da chi

62 Sul punto v.. Pulitano, Populismi cit., 136 s..
6 Sul punto v.. Pulitano, Populismi cit.,136.

6 Sul punto v.: Fiandaca, Populismo cit., 116.
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viene eletto, una visione oligarchica, nella quale di fronte al degrado ( reale o presunto
) della classe politica appare preferibile affidarsi ai paladini della giustizia. In questo
modo, in maniera apparentemente paradossale, il populismo viene impiegato come

mezzo per veicolare una forma anticostituzionale di elitarismo.

4 - Il populismo giurisdizionale.

a) Premessa.

Ancor piu grave del gia grave fenomeno considerato nel paragrafo che precede e
quello del populismo penale giurisdizionale, ossia quello realizzato dai giudici.

Poiché coloro che decidono in ordine al futuro degli imputati sono appunto i giudici,
questa forma di populismo penale, strettamente intrecciato con il fenomeno del
moralismo giudiziario® appare ancor piu perniciosa perché puo violare in maniera
inaccettabile i principi costituzionali alla base del sistema penale.

Questa forma di populismo talora si manifesta con condanne in processi indiziari di
imputati gia giudicati colpevoli dall’opinione pubblica ( influenzata, come s’e visto
poc’anzi, dalle campagne mediatiche a favore delle tesi dell’accusa ), con buona pace
della presunzione di non colpevolezza.

Ancora piu grave il fenomeno, avente portata piu generale, nel quale mostrando di
assecondare i “bisogni di punizione” espressi dall’opinione pubblica vengono “create”
nuove fattispecie di reato per sopperire ad esigenze di politica criminale che non
vengono soddisfatte dal legislatore.

Gli esempi non sono, purtroppo, pochi. Occorre quindi alla luce di evidenti esigenze di
economia dell’esposizione operare una drastica scelta che porti ad analizzare il caso
che chi scrive ritiene pit emblematico del fenomeno qui denunciato, ossia quello del

concorso esterno in associazione di tipo mafioso®. L'esigenza di punire soggetti che

¢ Sul punto v.: Pulitano, Populismi cit., 143. Sui rapporti tra moralismo penale e populismo
penale v.: Brunelli, Divagazioni sulle dimensioni parallele della responsabilita penale, tra ansie di
Qiustizia, spinte moralistiche e colpevolezza normativa, in www.penalecontemporaneo,it, 12 ottobre
2016, 7 ss..

66 Sul tema v'¢ un'ampia bibliografia. Si considerino, ex multis,: Fiandaca, La contiguita mafiosa
degli imprenditori tra rilevanza penale e stereotipo criminale, Foro it., 1991, II, 472 ss.; 1d., Riflessi
penalistici del rapporto mafia- politica, Foro it., 1991, V, 137 ss.; 1d., Una espansione incontrollata del

concorso criminoso, Foro it., 1996, V, 121 ss.; Id., Il concorso esterno agli onori della cronaca, Foro it.,
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pur non facendo parte di una associazione di quel tipo forniscano un contributo al
perseguimento degli scopi di quest'ultima ha preoccupato, peraltro giustamente,
I'opinione pubblica ed ha stimolato una giurisprudenza "creatrice”, che ha ritenuto

possibile configurare il concorso esterno in un reato associativo.

b) La creazione giurisprudenziale del concetto di “concorso esterno”.
L'emersione del concetto di concorso esterno nei reati associativi in giurisprudenza,
pur risalendo all'Ottocento®” ha assunto solo in epoca relativamente recente una

notevole importanza, a partire dall'introduzione nel codice penale italiano, operata

1997, V, 1 ss.; 1d., La criminalita organizzata e le sue infiltrazioni nella politica, nell’economia e nella
giustizia in Italia, in A.A.V.V,, Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale, a cura di V.
Militello, L. Paoli, J. Arnold, Milano, 2000, 249 ss.; Id., La tormentata vicenda del concorso esterno,
Legisl. pen., 2003, 691 ss.; C.F. Grosso, La contiguita alla mafia tra partecipazione, concorso in
associazione mafiosa ed irrilevanza penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 1185 ss.; G.A. De Francesco,
Dogmatica e politica criminale nei rapporti tra concorso di persone ed interventi normativi contro il
crimine organizzato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 1266 ss.; Manna, L’ammissibilita di un concorso
"esterno” mei reati associativi, tra esigenze di politiche criminale e principio di legalita, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1994, 1189 ss.; Insolera, Il concorso esterno nei reati associativi: la ragion di Stato e gli
inganni della dogmatica, in Foro it., 1995 , 11, 423 ss.; 1d., Ancora sul problema del concorso esterno nei
delitti associativi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 632 ss.. Muscatiello, Il concorso esterno nelle
fattispecie associative, Padova, 1995; Visconti, Il concorso esterno nell’associazione mafiosa: profili
dogmatici ed esigenze politico-criminali, in Riv. it. dir. proc. pen. 1995, 1303 ss.; Id., Contiguita alla
mafia e responsabilita penale, Torino, 2003; Id., I reati associativi tra diritto vivente e ruolo della
dottrina, in A.A.V.V,, I reati associativi. pardigmi concettuali e materiale probatorio, a cura di L.
Picotti. G. Fornasari, F. Vigano, A. Melchionda, Padova, 2005, 143 ss.; Mangione, La “contiguita”
alla mafia tra ‘prevenzione’ e 'repressione’: tecniche normative e caratteristiche dogmatiche, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1996, 705 ss.; Ardizzone, 1l concorso esterno di persone nel delitto di associazione di tipo
mafioso e negli altri reati associativi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1998, 745 ss.; Bertorotta, Concorso
eventuale di persone e reati associativi, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 1273 ss.; Ciani, In tema di
concorso eventuale nel reato associativo, in Cass. pen., 1998, 624 ss.; De Vero, Il concorso esterno in
associazione mafiosa, tra incessante travaglio giurisprudenziale e perdurante afasia legislativa, in Dir.
pen. proc., 2002, 1327ss.; Argiro, Note dommatiche e politico-criminali sulla configurabilita del concorso
esterno nel reato di associazione di stampo mafioso, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 768 ss.; Cavaliere, II
concorso eventuale nel reato associativo, Napoli, 2003; Partecipazione e concorso esterno : un'indagine
nel diritto vivente, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004. 242 ss.; Denora, Sulla qualita di concorrente
"esterno” nel reato di associazione di tipo mafioso, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 353 ss.; Fiandaca-
Visconti, Il patto di scambio politico-mafioso al vaglio al vaglio delle sezioni unite, in Foro it., 2006, 1I,
15 ss.; D’Alessio, Concorso esterno nel reato associativo,in Dig. disc. pen., Aggiornamento, I, 2008, 155
ss.; Donini, Il concorso esterno “alla wvita dell’associazione” e il principio di tipicita legale, in
www.penalecontemporaneo.it., 13 gennaio 2013, 1 ss.; Maiello, II concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione, Torino, 2014. Sia consentito anche il rinvio a: Ferrante, Il cosiddetto
concorso esterno, tra esigenze di politica criminale e tutela della liberta personale . in www.Diritti
fondamentali.it, 2014, 1 ss. (lavoro sul quale si e sostanzialmente basato il presente paragrafo ).
¢ La giurisprudenza sin dall'Ottocento puniva le condotte di coloro che non facendo parte di
un'"associazione per malfattori” fornissero vitto, alloggio, assistenza ai partecipi della stessa. Sul
punto v.: Manna, Corso di diritto penale. Parte generale, Padova, 2012, 484.
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dalla L. 13 settembre 1982, n. 646, dell'art. 416 bis in tema di associazione di tipo
mafioso. Si sono infatti, come s’e detto, manifestate esigenze di politica criminale che
hanno posto la questione della punibilita o meno di soggetti, normalmente ascrivibili
alla generica categoria dei "colletti bianchi" ( avvocati, giudici, notai, politici,
imprenditori, commercialisti ) non partecipi di associazioni per delinquere di stampo
mafioso ma fornitori di contributi occasionali a favore delle stesse®.
Si tratta di una questione di non facile soluzione dal punto di vista sistematico: occorre
di vagliare la possibilita di un "connubio", che, al di fuori delle ipotesi di concorso
dell’extraneus con un singolo intraneus®, a prima vista appare contra naturam, tra
concorso eventuale e concorso necessario nel reato.
Secondo una opinione diffusa in passato ma attualmente criticata™, i reati a concorso
necessario, detti anche plurisoggettivi, basano la loro tipicita sulla presenza di piu
soggetti attivi, mentre l'art. 110 c.p. si riferirebbe solo al concorso eventuale in reato
monosoggettivo, ossia che puo essere posto in essere anche da un solo autore. II
problema ¢ particolarmente evidente con riferimento alle associazioni per delinquere:
l'art. 110 c.p. punisce " piti persone che concorrono nel medesimo reato ”, in questo caso pero
un reato associativo, ossia un reato a concorso necessario. In linea logica chi concorre in
una associazione per delinquere dovrebbe essere considerato partecipe della stessa,
nella logica del " dentro o fuori ", logica in base alla quale chi non risulta associato non
potrebbe essere condannato per il reato associativo ma solo per le fattispecie criminose
poste in essere insieme agli associati.
Invece in giurisprudenza, con riferimento al reato previsto dall'art. 416 bis c.p. s'e
affermato un modo di pensare diametralmente opposto. La "consacrazione" del relativo
orientamento si € avuta con una serie di sentenze delle sezioni unite della corte di
cassazione che hanno superato 1'orientamento volto a negare la configurabilita di tale

concorso’!.

% Sul punto v.: D'Alessio, cit. 155 ss.; Insolera, Ancora sul problema del concorso esterno cit., ss..

% Su tale possibilita si consideri: Donini. Il concorso esterno “alla vita dell’associazione” e il principio
di tipicita penale, in www.penalecontemporaneo.it, 13 gennaio 2017, 10 s..

70 Critico nei confronti di tale incompatibilita si dichiara, ex multis: Donini Il concorso esterno cit.,
20.

71 In tal senso, partendo dalla considerazione che il presunto concorrente esterno o e animato

dal dolo specifico proprio degli associati ed allora anch'egli deve essere considerato associato,

ovvero mancando tale dolo specifico non potra essere considerato associato: Cass. 18 maggio
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Infatti in quattro occasioni le sezioni unite, a riprova della delicatezza della materia che
ha generato in momenti diversi contrasti giurisprudenziali, hanno affermato la
configurabilita del concorso esterno in associazione per delinquere, in una
progressione che in qualche modo ne ha ampliato i confini, estremamente incerti non
solo per le oscillazioni giurisprudenziali ma anche per via dell'indeterminatezza
dell'art. 110 c.p..

Nella prima di queste decisioni, detta, dal cognome dell'imputato, "sentenza
Demitry"7, le sezioni unite hanno opinato nel senso della configurabilita del concorso

esterno a carico di " ... quei soggetti che, sebbene non facciano parte del sodalizio criminoso,
forniscano - sia pure mediante un solo intervento diretto - un contributo all ente delittuoso tale
da consentire all’associazione di mantenersi in vita ".

Tale pronuncia in buona sostanza ha limitato la configurabilita del concorso esterno
all'ipotesi di contributo volto a superare una fase patologica, di "fibrillazione", della
vita dell'associazione. L'interpretazione restrittiva in essa contenuta e stata in dottrina
criticata in quanto basata su un costrutto empirico legato al passaggio di potere tra capi
all'interno di "cosa nostra", ritenendosi invece possibili contributi esterni rilevanti
anche quando il sodalizio criminoso non sia in difficolta”.

Altra importante sentenza delle sezioni unite, di poco successiva a quella or ora
considerata, ¢ la cosiddetta "Mannino 1'%, che ha preso in considerazione l'aspetto
soggettivo, ritenendo compatibile con il concorso esterno anche il dolo eventuale,
scelta giustamente criticata poiché tale concorso appare privo di un evento in senso
naturalistico sul quale proiettare tale forma ( opinabilissima, ad avviso di chi scrive ) di
dolo”. Si tratta di una pronuncia chiaramente indicativa della volonta di ampliare le
potenzialita applicative, tendenzialmente smisurate, di un marchingegno che si basa su

una norma assolutamente indeterminata quale quella dell'art. 110 c.p..

1994, in Foro it., 1994, 1I, 561, con nota di Visconti. Sul punto v.: Pisa, Art. 416 bis, in Crespi-
Stella- Zuccala. Commentario breve al codice penale, Padova, 1999,1285 s..

72 Cass., S.U., 5 ottobre 1994, in Foro it., 1995, II, 422, con nota di Insolera.

73 In tal senso: Manna, Corso cit.., 486.

74 Cass., S.U., 27 settembre 1995, in Cass. pen., 1996, 1087, con nota di Amodio. Su tale sentenza si
veda: Visconti, Intervento, in Cerami ( a cura di ), Concorso esterno in associazione di tipo mafioso,
Milano, 2011, 85 ss.

75 In tal senso: Manna, Corso cit. , 486.
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A seguito di ulteriori contrasti giurisprudenziali le sezioni unite si sono nuovamente
pronunciate con la cosiddetta "sentenza Carnevale"”
Tale pronuncia da un lato ha sviluppato la tendenza ad ampliare la portata del
concorso esterno, superando la limitazione posta dalla "sentenza Demitry", nel senso di
ritenerlo configurabile anche quando il contributo fornito non sia necessario per la
sopravvivenza dell'associazione, dall'altro ha superato la questione del dolo eventuale,
richiedendo in buona sostanza un dolo diretto, incentrato sulla volonta del concorrente
esterno di fornire un contributo che "sa" e "vuole" diretto alla realizzazione anche
parziale del programma criminoso. In ogni caso, nonostante questa precisazione,
sembra trattarsi di un dolo generico, anche se ritenuto in dottrina sovrapponibile a
quello specifico del vero e proprio partecipe, che si distinguerebbe solo per la affectio
societatis , peraltro di difficile prova”.
Dopo ennesime incertezze giurisprudenziali in materia, le sezioni unite hanno
pronunciato la cosiddetta " sentenza Mannino II"7%.
In quella occasione hanno cercato di delimitare l'ambito del concorso esterno
delineando da un lato la figura del partecipe, descritto come il soggetto in rapporti di
stabile ed organica compenetrazione nell'organizzazione criminale, svolgente in essa
un ruolo dinamico e funzionale, che gli fa "prendere parte" all'associazione ponendosi a
disposizione di questa per il perseguimento dei comuni scopi criminosi; dall'altro
delineando quella del concorrente esterno, descritto come il soggetto che pur non

essendo stabilmente inserito nella struttura dell'organizzazione criminale le fornisce

” n

perd ” un concreto, specifico, consapevole, volontario contributo ", contributo che sia
condizione mnecessaria per la conservazione o il rafforzamento della capacita operativa
dell’associazione o di un suo particolare settore, ramo di attivita o articolazione territoriale".

Basandosi su tale impostazione la sentenza in questione ha affrontato il problema
dell'accertamento dell'efficacia eziologica di tale contributo, non accontentandosi di un
giudizio ex ante ma ritenendo necessario un accertamento ex post basandosi sui criteri

generali in tema di nesso di causalita fondati sulla sussunzione sotto leggi scientifiche

di copertura.

76 Cass., S.U., 30 ottobre 2002, in Foro it., 2003, II, 453 ss. con nota di Fiandaca.
77 Sulla "sovrapponibilita” del dolo del concorrente esterno opinato nella "sentenza Carnevale"
con quello del partecipe cfr.: Manna, Corso.cit., 487.
78Cass., S.U., 12 luglio 2005, in Foro it., II, 2006, 80 ss., con nota di Fiandaca- Visconti.
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Su questo punto si sono incentrate critiche, alla luce della obiettiva difficolta di
rinvenire leggi di copertura, o anche solo massime di esperienza, per individuare
contributi dotati di efficacia "condizionalistica" rispetto alla vita o al potenziamento
dell'organizzazione criminale, con il rischio di ridurre tale affermazione a mero
espediente retorico”. Si e altresi osservato in dottrina come l'evento al quale pare
riferirsi la sentenza in questione sia un evento giuridico, non naturalistico, non
accertabile quindi in base a leggi di copertura®.
Nonostante gli sforzi operati al massimo livello da parte della corte di cassazione
emergono percio notevoli difficolta nel tipizzare in qualche modo tale ambigua figura.
Ad aumentare le incertezze e stata la sentenza della V sezione penale del 9 marzo 2012,
nei confronti di Marcello Dell'Utri#!, che, fra 1'altro, nell'annullare con rinvio la sentenza
di condanna oggetto di ricorso ha ritenuto il concorso esterno reato permanente.
Non e quindi un caso che il Procuratore generale presso la corte, dottor Iacoviello, nella
requisitoria nel processo culminato nella sentenza da ultima citata #, requisitoria
oggetto di polemiche, abbia icasticamente affermato che nel concorso esterno "ormai
non ci si crede piu"®.
Infine una vera e propria attestazione dell’origine giurisprudenziale e non legislativa
delle figura qui considerata proviene dalla Corte E.D.U., che con una famosa sentenza
riguardante il “caso Contrada”®, ha in buona sostanza ritenuto il concorso esterno

creazione della giurisprudenza italiana, peraltro all’epoca dei fatti non conoscibile

79 Esprimono tale critica: Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale cit., 537.

8 In tal senso: Manna, Corso cit., 488. Sul punto v. anche: Leineri, Associazioni di tipo mafioso anche
straniere, in Enc. giur. Treccani, I, Roma, 2012, 5 ss..

81 Cass., sez. V penale, 9 marzo- 24 aprile 2012, in Guida al diritto, 2012, n. 24, 12 ss.., con note
adesive di Beltrami.

82 Jacoviello, Schema di requisitoria integrato con note d ‘udienza, in www.penalecontemporaneo,it., 1/12
8 Sugli aspetti di maggior interesse della requisitoria si considerino, in senso critico: Fiandaca, I
concorso esterno tra guerre di religione e laicita giuridica, in www.penalecontemporaneo.it. 1/2012, 251
ss.; Maiello, Luci ed ombre nella cultura giudiziaria del concorso esterno. Ancora sulla requisitoria del
p.g. Jacoviello nel processo Dell’Utri , in www.penalecontemporaneo.it., 1/2012, 265 ss.; Pulitano, La
requisitoria di lacoviello: problemi da prendere sul serio, in www.penalecontemporaneo.it., 1/2012, 257
ss.; Visconti, Sulla requisitoria del p.g. nel processo Dell Utri: un vero e proprio atto di fede nel concorso
esterno, in www.penalecontemporaneo.it., 1/2012, 247 ss..

8 Corte E.D.U,, sez. 1V, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, n. 3, in www.penalecontemporaneo.it., 4
maggio 2012.

Su tale sentenza, ex plurimis: Civello Conigliaro, La Corte EDU sul concorso esterno nell’associazione
di tipo mafioso: primissime osservazioni alla sentenza Contrada, in_www.penalecontemporaneo.it., 4
maggio 2012, 1 ss.; Manna, La sentenza Contrada ed i suoi effetti nell’ordinamento italiano: doppio
vulnus alla legalita penale? in www.penalecontemporaneo.it., 4 ottobre 2016, 1 ss..
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dall'imputato, ed ha quindi ravvisato da parte dell'ltalia una violazione dell’art. 7

C.E.D.U.

c) Le inevitabili critiche a tale "creazione”.

La cursoria analisi sin qui svolta permette di cogliere meglio alcuni punti critici degli
orientamenti giurisprudenziali in tema di concorso esterno.

a - Il "concorso esterno” é una vera e propria creazione giurisprudenziale in quanto tale lesiva
del principio della riserva di legge e del principio di tassativita.

Non esiste nel sistema penale italiano una norma che preveda il concorso esterno in
quanto il richiamo all'art. 110 c.p. e del tutto incongruo dal punto di vista sistematico
per una serie di ragioni.

L'articolo 110 c.p. prende in considerazione il concorso nello stesso reato. Occorre
valutare se il concorrente esterno concorra effettivamente nello stesso reato di
associazione per delinquere di stampo mafioso.

Sotto il profilo dell'elemento oggettivo del reato, pur essendo la condotta tipica del
reato previsto dall'art. 416 bis c.p. incentrata sul far parte di un'associazione di tipo
mafioso, tale ostacolo puo essere superato ricorrendo al tradizionale modo di intendere
il concorso di persone previsto dall'art. 110 c.p. nell'ottica della fattispecie
plurisoggettiva eventuale, che consentirebbe di ritenere tipica la condotta dell"esterno”
che fornisca un contributo. Un ostacolo di portata maggiore si coglie invece
considerando I'elemento psicologico del '"concorso esterno", ritenuto dalla
giurisprudenza integrare gli estremi del dolo generico a differenza del dolo specifico
richiesto dal IIT comma dell'art. 416 bis per gli associati. Questa differenza evidenzia la
differenza che v'¢ fra la fattispecie posta in essere dal "concorrente esterno" e quella
posta in essere dall'associato, che gia da sola renderebbe inapplicabile al caso qui
considerato l'art. 110 c.p..

Si considerino infine le precise scelte del legislatore del 1930, in controtendenza rispetto
alla giurisprudenza ottocentesca prima citata, operate nell'art. 307 c.p., in tema di
assistenza ai partecipi di cospirazione o di banda armata, e nell'art. 418 c.p., in tema di
assistenza agli associati ( riferibile, dato il suo tenore letterale, anche agli associati ex
art. 416 bis c.p.): avendo tipizzato solo alcune forme di concorso esterno si puo cogliere

una voluntas legislatoris nel senso di escluderne altre.
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Questa tendenza & stata confermata dal legislatore successivo, che, ad esempio, ha
tipizzato anche un'altra ipotesi, ascrivibile criminologicamente al concorso esterno, con
l'introduzione con la L. 7 agosto 1992, n. 356 dell'art. 416 ter c.p. in tema di scambio
elettorale politico-mafioso, successivamente modificato dalla L. 17 aprile 2014, n. 62.
Appare quindi evidente la voluntas legis, ripropostasi nel tempo, di punire ricorrendo a
fattispecie tipizzate ad hoc colui che si pone in contatto con l'associazione, in ossequio
alle esigenze di politica criminale emerse a livello criminologico dall'analisi dei
rapporti tra mafia e politica. Tale scelta potra essere lecitamente ritenuta riduttiva ma e
chiaramente indicativa di una scelta precisa di tipizzare solo determinate ipotesi di
concorso esterno e non altre.

Nonostante tutti questi aspetti, pochi anni dopo l'introduzione nel 1992 dell'art. 416 ter,
la giurisprudenza delle sezioni unite della cassazione ha invece, come s'e visto,
consacrato il c.d. concorso esterno, dando vita ad un esempio di "giurisprudenza
creativa”, che induce a riflettere, senza rassegnarsi a considerare tale approdo
insindacabile.

Infatti I'argomento in questione si inserisce in una tematica di piu vasta portata che
concerne la configurabilita o meno di una giurisprudenza che crei diritto penale.
Autorevoli studiosi apprezzano tale fenomeno, probabilmente in quanto fortemente
critici ( peraltro a ragione... ) nei confronti della produzione legislativa degli ultimi
anni®, tuttavia sono inevitabili i rilievi a tale modus opinandi alla luce della

Costituzione.

8 Valorizzano, con diverse sfumature la c.d. "interpretazione creativa", oltre agli autori che
verranno successivamente indicati: Fiandaca, Diritto penale giurisprudenziale e spunti di diritto
comparato, in A.A.V.V., Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale a cura di G.
Fiandaca, Padova, 1997, 1 ss.; Id., Ermeneutica ed applicazione giudiziale del diritto penale, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2001, 353 ss.; 1d., 1l diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002; 1d., il diritto penale
giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008; Vigano, Riflessioni conclusive in
tema di diritto penale giurisprudenziale, partecipazione e concorso esterno, in A.A V.V, I reati
associativi: paradigmi concettuali e materiale probatorio, a cura di L. Picotti, G. Fornasari, F. Vigano,
A. Melchionda, Padova, 2005, 303; Donini, Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in
Italia, Padova, 2003, 11 ss.; Di Giovine, L'interpretazione nel diritto penale tra creativita e vincolo alla
legge, Milano, 2006; Cadoppi, Il valore del precedente nel diritto penale, ristampa con Premessa di
aggiornamento, Torino, 2007.
Critici nei confronti del fenomeno, ex multis: Hassemer, Diritto giusto attraverso un linguaggio
corretto? Sul divieto di analogia nel diritto penale, in Ars interpretandi, 2, 1997, 171 s.; Rampioni, "In
nome della legge” ( ovvero considerazioni a proposito di interpretazione creativa ), in Cass. pen., 2004,
310 ss.; Mazzacuva, A proposito dell’"interpretazione creativa” in materia penale: nuova "garanzia” o
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Purtroppo il fenomeno del c.d. "diritto penale giurisprudenziale”, basato
sull'interpretazione "creativa" ( o, in una particolare accezione, inventiva® ), non puo
essere in questa sede considerato funditus. Siano quindi consentite alcune brevi
considerazioni.
Si tratta di una tematica estremamente delicata in quanto non si puo non tener conto di
una realta nella quale I'attivita giudiziaria ha assunto un ruolo sempre piti importante,
tanto da suggerire in dottrina di elevare la giurisprudenza penale ad oggetto di vera e
propria analisi scientifica¥” o, addirittura, di far divenire il diritto penale
giurisprudenziale oggetto principale di studio scientifico del diritto penale®.
Queste significative opinioni partono da alcune opinioni non trascurabili: 1'attivita
interpretativa avrebbe carattere lato sensu creativo e sarebbe influenzata da giudizi di
valore; l'interpretazione delle norme astratte € condizionata dal riferimento ai casi
concreti; l'interpretazione giudiziale sarebbe fonte del diritto vivente®. Partendo dalla
considerazione che il diritto € un sistema linguistico molto complesso ed articolato,
vengono giustificate politicamente le difformita tra le interpretazioni giudiziarie e la
volonta del legislatore®.

1

In tale ottica viene riconosciuto "... un ruolo istituzionale della magistratura come fonte di
diritto... e come legittima portatrice di indirizzi di politica interpretativa subordinata alla legge
e alla Costituzione, ma dotata di margini di autonome decisioni "'. In coerenza con la

valorizzazione del diritto penale giurisprudenziale viene sostenuta una

rinnovata violazione di principi fondamentali?, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E.
Dolcini, e C.E. Paliero, I, Milano, 2006, 437 ss..

Sembra nutrire riserve nei confronti del fenomeno in questione anche Paliero ( "Minima
non curat praetor”. Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Milano, 1985,
154 ): "... il nostro legislatore ¢ assai meno pronto di altri nell’adeguarsi alla "modernizzazione”. Lo
supplisce pero, spesso, con disinvoltura, il diritto penale di formazione giurisprudenziale. 0ggi palestra
comune agli acrobati dell’”interpretazione evolutiva” come agli apprendisti stregoni di un restaurato
"diritto libero” ".
8 Considera piu corretto il ricorso al termine "inventiva" rispetto a quello "creativa" poiché
l'interprete non puo creare dal nulla ma puo inventare una soluzione giuridica, nel senso di
inventio, ossia di scoperta di cio che gia esiste: Cavino, Interpretazione discorsiva del diritto. Saggio
di diritto costituzionale, Milano, 2004, 237 s..
87 In tal senso: Fiandaca, I diritto penale giurisprudenziale cit., 8.
8]n tal senso: Vigano, Riflessioni cit., 304 s.
8 In tal senso: Zagrebelsky, Il diritto mite. Leggi, diritto e giustizia, Torino, 1992, 166 s.; Id., II
giudice delle leggi artefice del diritto, Napoli, 2007, 7 ss.; Fiandaca, I diritto penale giurisprudenziale
cit., 11;
% In tal senso. Nappi, Interpretazione della legge e potere del giudice, in Cass. pen., 2004, 421.
91 Donini, Alla ricerca cit., 11s.

28



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823
riconsiderazione del principio di legalita, almeno sotto il profilo dei rapporti tra potere
legislativo e potere giudiziario, in quanto non potendosi piu dare la legge al di fuori
della sua interpretazione verrebbe meno l'antagonismo tra i due poteri, i quali invece
dovrebbero collaborare nella formazione della norma: il potere legislativo tramite la
legge, prestando il testo e le parole delineati in un area semantica invalicabile nel suo
nucleo essenziale, il potere giudiziario riempendo questi modellandone i significati in
base alle esigenze emergenti dalla realta®.
Si tratta di osservazioni estremamente raffinate ma che aprono il varco a soluzioni del
tutto contrarie alla Costituzione.
La delimitazione dell’ “area semantica invalicabile” e gia in astratto di difficile
realizzazione e lo e ancora di piit nel momento attuale, caratterizzato da una tecnica di
redazione legislativa di scarso livello.
Le “esigenze emergenti dalla realta” possono portare, come e spesso successo, a
forzature tali da uscire dall’area poc’anzi menzionata, potendo essere ritenuti cogenti
imperativi di politica criminale.
Il costruire a livello giurisprudenziale fattispecie criminose appare lesivo non solo della
tripartizione dei poteri, ma soprattutto del principio della riserva di legge consacrato
non solo dal I comma dell'art. 25 Cost. ( “... Nessuno puo essere punito se non in forza di
una legge... ) ma anche dal II comma dell'art. 13 Cost. ( “ Non é ammessa alcuna forma di
detenzione ... né qualsiasi altra restrizione della liberta personale ... se non per atto motivato
dell’autorita giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge .” ). Tale operazione e
altresi lesiva del principio di tassativita, previsto implicitamente dal predetto II
comma dell'art. 25 Cost. ed esplicitamente, sia pur con riferimento alle pene detentive,
nel predetto II comma dell'art. 13 Cost.
Si tratta, ad avviso di chi scrive, di corollari del principio di legalita che svolgono una
funzione “servente” nei confronti del superiore principio di inviolabilita della liberta
personale, sancito dal I comma dell'art. 13 Cost. ( ” La liberta personale é inviolabile ” )** e
sono vulnerati da ogni forma di giurisprudenza creativa contra reum.
Appare quindi necessario che le scelte in materia penale, che ledono direttamente o

indirettamente la liberta personale, vengano fatte dal legislatore che, per quanto

92 In tal senso: Di Giovine, cit., 296.

% Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Principio cit., 129 ss.
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criticabile, & pur sempre espressione della volonta popolare e delibera nella dialettica
tra maggioranza ed opposizione, invece di demandarle ai giudici, i quali non sono
espressione della volonta popolare.
B - 1l concorso esterno lede il principio di uguaglianza.
A cio si aggiunge che essendo facilmente ipotizzabili diversita di vedute tra un giudice
ed un altro, il fenomeno della "giurisprudenza creativa" mette in pericolo anche il
principio di uguaglianza, sancito, come e noto, dall'art. 3 Cost., per via delle possibili
differenze di trattamento tra un soggetto assolto da un giudice basandosi solo sulla
legge ed un soggetto condannato per lo stesso fatto da un altro basandosi sulla
"creazione giurisprudenziale" di una norma penale incriminatrice, come nel caso
appunto del concorso esterno in associazione per delinquere.
Ce ne sarebbe gia abbastanza per avere forti remore nei confronti del fenomeno qui
considerato e del suo aspetto rappresentato dalla "creazione" del concorso esterno. Ma
vi sono anche altri argomenti che militano contro quest'ultimo.
y . Il "concorso esterno” si basa sull’art. 110 c.p., norma lesiva del principio di determinatezza.
Il concorso esterno si basa sull'applicazione impropria di una norma di per sé
estremamente indeterminata.
Tale carattere e del tutto evidente se si considera la laconicita dell'art. 110 c.p. ( Quando
piu persone concorrono nel medesimo reato, ciascuna di esse soggiace alla pena per questo
stabilita, salve le disposizioni degli articoli sequenti ). E' fin troppo noto il fatto che a causa
dell'indeterminatezza di tale norma la tipicita del concorso eventuale é stata costruita
dall'interpretazione sia dottrinale che giurisprudenziale, con risultati non sempre
tranquillanti sotto il profilo della certezza del diritto.
Quindi si € in presenza di una norma che si pone contro il principio di determinatezza,
desumibile in maniera implicita dal II comma dell'art. 25 Cost. ed in maniera esplicita
dal II comma dell'art. 13 Cost. ( " ... nei soli casi e modi previsti dalla legge " ). Anche
questo principio, oltre ad essere un corollario del principio di legalita appare avere
funzione “servente” nei confronti del principio di inviolabilita della liberta personale.
Cio premesso, appare del tutto improvvido basare su una norma cosi indeterminata la
fattispecie del concorso esterno. A dimostrazione di tale assunto basta volger mente
alle oscillazioni giurisprudenziali, delle quali s'e¢ parlato nella parte iniziale del

paragrafo, che pongono una serie di interrogativi. E’ configurabile il concorso esterno
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in associazione per delinquere di stampo mafioso? Come deve essere il contributo del
concorrente esterno, decisivo per la salvezza del sodalizio criminoso oppure no? Qual e
il criterio per valutare l'efficacia causale del contributo? Il concorso esterno e un reato
abituale o no? Che tipo di dolo & configurabile, solo dolo diretto o anche dolo
eventuale? Come si differenzia il dolo del concorrente esterno da quello dei partecipi?
Sono dubbi che confortano quanto qui sostenuto in ordine al fatto che cercare di
fondare il c.d. concorso esterno su una norma indeterminata costituisce un'operazione
azzardata in quanto partendo dall'indeterminatezza in questione risulta piu facile
anche violare il principio di tassativita, favorendo 'applicazione della norma penale al
di fuori dei casi indicati dal legislatore.

0 . 1l concorso esterno lede il principio di ragionevolezza.

Un ulteriore argomento a sostegno dell'opinione della non corretta configurabilita nel
sistema penale italiano del c.d. concorso esterno deriva dal fatto che non potendosi
ritenere il concorrente esterno associato, nei suoi confronti e spesso applicabile, visto il
numero normalmente elevato di componenti di un sodalizio criminoso, la circostanza
aggravante prevista dall'art. 112 n. 1 per il concorso ai sensi dell'art. 110 c.p. (" Se il
numero delle persone, che sono concorse nel reato, e di cinque o piu, salvo che la legge disponga
altrimenti " ) e quella prevista dall'art. 7 della 1. n. 152 del 1991. Si tratta di circostanze
non applicabili all'associato ma invece applicabili al concorrente esterno®. Ne deriva
una evidente ed irragionevole disparita di trattamento tra il partecipe all'associazione
ed il concorrente esterno, che verrebbe trattato piti gravemente del primo, pur essendo
il suo contributo meno rilevante in quanto occasionale®. Da qui il contrasto con 1'art. 3
Cost., che costituisce un'ulteriore obiezione contro l'orientamento giurisprudenziale in

questione.

d) Considerazioni complessive..
Il problema di fondo € che I'argomento in questione non viene normalmente affrontato

in maniera serena per via delle sue implicazioni politiche e sociologiche.

% In tal senso: Siracusano, Il concorso esterno e le fattispecie associative, in Cass.pen., 1993, 1870.
% In tal senso: Cass., 18 maggio 1994, cit.. Contra: Cass., 22 dicembre 2000, in Cass, pen., 2002,
1694.
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Se pero si cerca di affrontare la questione spassionatamente non si possono trascurare
le aporie dell'orientamento giurisprudenziale che ammette il concorso esterno, sopra
evidenziate.

In questa ottica non si possono per0 nemmeno sottacere le esigenze di politica
criminale che sono alla base della "supplenza giudiziaria" sin qui denunciata. Si tratta
di esigenze delle quali deve pero farsi carico il legislatore prevedendo una fattispecie
ad hoc di "concorso esterno" rectius di agevolazione dell'associazione, basandosi su gran
parte dei risultati interpretativi conseguiti dalla giurisprudenza e dalla dottrina.

Invece finora e stata la giurisprudenza, forte del consenso dell’opinione pubblica, a
realizzare questa forma di populismo giudiziario, sicuramente lesiva dei principi
costituzionali sopra considerati. Si tratta di un fenomeno che si intreccia con quello
della “supplenza giudiziaria”, con la quale la magistratura ha spesso cercato di
colmare le “lacune” del sistema penale, non tenendo conto non solo del principio della
separazione dei poteri ma anche della natura necessariamente “lacunosa” del diritto
penale, dalla quale deriva il principio di tassativita.

Alla luce di quanto sinora considerato sorge il sospetto che con I'arma del populismo
giurisdizionale alcuni magistrati ( non tutti, per fortuna ), dimenticando che la
giurisdizione € non solo istituzione di potere ma anche istituzione di garanzia®,
vogliano mutare i rapporti tra poteri dello stato a favore di quello giudiziario.
Purtroppo si tratta di un fenomeno che si e spesso manifestato sotto le forme della
supplenza giudiziaria, sviluppatasi in concomitanza con la debolezza della politica”. A
sostegno involontario di questo intento intervengono poi le impostazioni dottrinali che
finiscono per ammettere, implicitamente o esplicitamente, I'attivita creatrice della legge
da parte dei giudici, conclusione che e stata in maniera coerente portata alle sue
estreme conseguenze da chi ha sostenuto la necessita di modificare radicalmente

I’assetto costituzionale italiano, in modo da restituire la sovranita al popolo®.

5 — Conclusioni.

% Sul punto v.: Pulitano, Populismi cit., 131.
%7 Sul punto v.; Fiandaca, Populismo cit., 110; Pulitano, Populismi cit., 145.
% In tal senso: Trapani, Creazione giudiziale della norma penale e suo controllo politico, in Arch. Pen.,
2017, n.1, 78 ss..
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Occorre ora trarre le fila del discorso sin qui svolto.

Tutte le forme di populismo giudiziario sopra analizzate hanno carattere distorsivo del
sistema penale in quanto si pongono, per un verso o per l'altro, contro importanti
principi costituzionali.

Il populismo legislativo, nell’esempio prima considerato, ha portato ad una vistosa
ipertrofia dei trattamenti sanzionatori previsti per la corruzione, con buona pace del
principio di proporzione delle pene.

Il populismo giudiziario nella sua forma “inquirente” rischia di creare pregiudizi
nell’opinione pubblica che possono influenzare anche chi giudica, con buona pace della
presunzione di non colpevolezza, e pud portare in maniera impropria alla ribalta
politica magistrati, con conseguenti dubbi sulla loro imparzialita.

Il populismo giurisdizionale e ancora piu pernicioso in quanto si sostanzia anche in
interpretazioni “creative” da parte della giurisprudenza che, come s’e¢ visto, violano
molti principi costituzionali in materia penale, portando alla condanna di persone per
fatti non previsti dalla legge ( legge che i giudici dovrebbero applicare e non creare ...).
A cio si aggiunga che, mentre l'attenzione del legislatore nei confronti delle esigenze
della popolazione rientra spesso nella fisiologia della dialettica democratica, il
populismo giudiziario in entrambe le forme e ascrivibile alla patologia in quanto non si
riesce a capire perché certi magistrati non dovendo essere eletti cerchino il consenso
tramite la demagogia populista.

Appare percio necessario contrastare in maniera energica queste forme distorsive, che
rischiano di trasformare una sia pur imperfetta democrazia in una oligarchia, rectius
tecnocrazia. Strumento necessario a tal fine e la diffusione di una cultura delle garanzie
costituzionali che allo stato attuale spesso manca anche fra le persone istruite®, e che
costituisce un efficace antidoto rispetto alle derive populiste.

In definitiva, qui non si tratta di scegliere tra una impostazione “tradizionale”,
garantista ed impostazioni piu 4 la page. Qui si tratta di difendere con coerenza il cuore
pulsante della Costituzione, ossia i principi di garanzia, la difesa dei quali ha

rappresentato per decenni una vera e propria kowr). per gli studiosi di diritto penale.

9 Sul punto v.; Fiandaca, Populismo, cit., 120.
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