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Da consigliere a “consigliori”: la responsabilita penale del difensore nei
procedimenti di criminalita organizzata, tra ermeneutica di garanzia ed esigenze di

politica criminale
From advisers to consigliori: the criminal liability of the lawyer in organized crime proceedings,
between hermeneutics of guarantee and criminal policy requirements

di Emanuele Damante

ABSTRACT

Il presente lavoro analizza il tema delicato inerente al rapporto tra esercizio dell’attivita di di-
fesa e rischio penale in materia di criminalita organizzata. Piu in dettaglio, I'articolo si concen-
tra sui pericoli di incriminazione che incombono sul professionista legale, qualora quest’ultimo
si trovi ad assistere uno o piu clienti affiliati a consorterie di stampo mafioso, e ponga in essere
attivita di consulenza che, in qualche modo, si pongono ai margini di un legittimo e doveroso
espletamento dell’incarico professionale.
Scopo del contributo e quello di individuare correttamente il discrimen tra attivita lecita e attivita
illecita dell’avvocato, specie nel caso in cui la magistratura requirente ipotizzi condotte di reato
quali il concorso esterno ovvero la partecipazione ad associazione mafiosa.

This paper analyzes the delicate issue inherent in the relationship between the exercise of defense
activities and criminal risk in the field of organized crime. In details, the paper focuses on the
dangers of incrimination that are incumbent on the legal professional, if the latter is to assist one
or more clients affiliated with mafia-type factions, and carries out consultancy activities that, in
some way, are placed on the margins of a legitimate and dutiful fulfilment of the professional
assignment.

The purpose of the contribution is to correctly identify the distinction between lawful activity and
illegal activity of the lawyer, especially in the event that the prosecuting judiciary hypothesizes
criminal conduct such as external cooperation or participation in a mafia association.

Sommario
. Attivita difensiva e contiguita alla mafia: brevi riflessioni preliminari
. I rischi del mestiere: la deontologia del difensore in “terra” di mafia
. Profili problematici in punto di segreto professionale
. Il rischio penale connesso all’attivita di consulenza ante factum
. Le garanzie di cui all’art. 103 c.p.p. e I'esposizione del difensore ad atti di indagine presso lo studio professionale.
. L’avvocato “consigliori” nella recente prassi giurisprudenziale
6.1 Segue: la punibilita del difensore a titolo di concorso esterno ovvero di partecipazione nell’associazione di cui
all’art. 416-bis c.p.
6.2 Segue: il problema della causalita nel concorso esterno del difensore. In particolare, la causalita psichica c.d.
da “rafforzamento dell’organizzazione criminale” e la rilevanza delle dichiarazioni dei collaboratori di giustizia
7. Qualche riflessione conclusiva alla luce di recenti casi di cronaca giudiziaria
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Summary

1. Defensive activity and contiguity to the mafia: brief preliminary reflections

2. The risks of the trade: the deontology of the defender in “land” of the mafia

3. Problematic profiles in terms of professional secrecy

4. The criminal risk associated with preventive consultancy

5.The guarantees referred to in article 103 of the Italian Criminal Procedure Code and the exposure of the lawyer to
investigative acts at the professional firm
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6. The “consigliori” lawyer in recent jurisprudential practice

6.1 Follows: the punishment of the defender by way of external cooperation or participation in the association
referred to in article 416-bis of the Italian Criminal Code

6.2 Follows: the problem of causality in the external cooperation of the defender. In particular, the so-called psychic
causality from “strengthening the criminal organization” and the relevance of the statements of collaborators

of justice

7. Some conclusive reflections in the light of recent cases of judicial news

1. Attivita difensiva e contiguita alla mafia:
brevi riflessioni preliminari

In tempi recenti, il prestigio della professione
forense é stato messo a dura prova per ef-
fetto di complesse e altisonanti vicende giudi-
ziarie che hanno coinvolto, in particolare, al-
cuni difensori sospettati di intessere oscure
trame con i loro assistiti, questi ultimi membri
di importanti famiglie mafiose.

In realta, non si tratta di un tema di nuova
emersione nella prassi giurisprudenziale.

Il mestiere dell’avvocato, infatti, & tra i piu de-
licati e complessi, anche perché la linea di de-
marcazione che separa attivita lecita del pro-
fessionista — espressione del diritto di difesa
e del rapporto fiduciario che intercorre con |l
cliente — e attivita illecita — esorbitante dal
mandato difensivo e contraria alle leggi penali
— €, molto spesso, sottile ed evanescente.
La questione, poi, si complica ancor di piu nei
contesti associativi, cioé nei casi in cui il di-
fensore assista uno o piu soggetti apparte-
nenti ad organizzazioni malavitose. E altis-
simo, infatti, il rischio che lo stesso rimanga
coinvolto in attivita — in qualche modo — esu-
lanti dal legittimo mandato e finisca, conse-
guentemente, per concorrere nei reati conte-
stati ai propri clienti. Cid a causa delle se-
guenti circostanze, sempre piu frequenti pur-
troppo nella prassi applicativa: a) che i mem-
bri della consorteria delinquenziale guardino
al professionista come loro “uomo di fiducia”

L1l riferimento €, soprattutto, a due recenti operazioni
giudiziarie contro la ‘ndrangheta che hanno coinvolto
avvocati di origine calabrese (per i dettagli delle vi-
cende si veda infra, par. 7).

2 Pericolo ben messo in evidenza da VisconTl, C., Di-
fesa di mafia e rischio penale, in Foro it., I, 1997, c.
611 ss.

3 PuLITANO, D., Il favoreggiamento personale fra diritto
e processo penale, Milano, 1984, 244; piu

— situazione questa, come si vedra, tutt’altro
che irrilevante sotto il profilo probatorio —; b)
che la trama associativa finisca, di fatto, per
“affascinare” — per cosi dire — gli organi inqui-
renti e giudicanti, a tal punto da spingerli a
guardare con occhi sospetti i difensori dei
membri dell’organizzazione, finendo cosi per
imputare ai primi gli stessi reati dei loro assi-
stiti2.

D’altronde, non & certamente un caso che,
gia durante I'epoca dell’associazionismo poli-
tico-terroristico?, la figura del “difensore-com-
plice” delle bande armate aveva suscitato un
certo interesse all'interno del dibattito dottri-
nario. Non solo e non tanto perché si discu-
teva, gia in quelle vicende giudiziarie, circa
'ammissibilita 0 meno di un “concorso even-
tuale” nei delitti associativi (nello specifico,
nella fattispecie plurisoggettiva di cui all’art.
306 c.p.4); ma in quanto erano emersi, dal
punto di vista applicativo, i profili problematici
sopra segnalati e inerenti, appunto, alla puni-
bilita delle condotte di quei professionisti le-
gali che, andando oltre i limiti di un ordinario
mandato difensivo, finivano poi per svolgere
attivita in favore di soggetti gravitanti nell’or-
bita delle consorterie terroristiche.

Orbene, quando e fino a che punto I'atti-
vita “ultra mandatum” esercitata dal difen-
sore in favore di singoli membri di compa-
gini delinquenziali si trasforma in attivita
prestata a vantaggio dell’associazione nel

diffusamente VisconTl, C., Contiguita alla mafia e re-
sponsabilita penale, Torino, Giappichelli, 2003, 87 ss.
4In guesto senso Cass., 25 ottobre 1983, Arancio, in
Giust. Pen., 1984, |, 469, riguardante il caso dell’'avvo-
cato Sergio Spazzali, condannato per concorso nel de-
litto di banda armata (ex artt. 110 e 306, co. 2, c.p.) per
aver fatto da tramite tra i membri delle Brigate Rosse
ristretti in carcere e quelli ancora in liberta.
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suo complesso? Quando tali attivita pos-
sono dirsi idonee a configurare una re-
sponsabilita penale in capo al professioni-
sta?

Questi interrogativi, che gia agitavano la dot-
trina® penalistica durante gli “anni di piombo”,
hanno suscitato un rinnovato e accentuato in-
teresse in seguito alla progressiva afferma-
zione giurisprudenziale del concorso esterno
in associazione di tipo mafioso, da un lato, e
alla contestuale emersione di studi socio-cri-
minologici sul fenomeno della c.d. “conti-
guita alla mafia” dei professionisti, dall’altro.
Sotto il primo punto di vista, va osservato che
la natura penetrante e, per certi versi, aleato-
ria della nuova tipologia delittuosa — frutto,
come noto, di una operazione d’innesto deri-
vante dall’applicazione della disciplina con-
corsuale di cui all’art. 110 c.p. alla fattispecie
associativa mafiosa — ha finito, inevitabil-
mente, per travolgere tutta una serie di con-
dotte “atipiche”, come tali non riconducibili di-
rettamente allo schema partecipativo tassati-
vizzato nei primi due commi dell’art. 416-bis
c.p. In questo senso, la figura del concorso
esterno ha assolto, essenzialmente, una fun-
zione integratrice ed estensiva della punibilita
— tipica, peraltro, del modello concorsuale di
cui allart. 110 c.p. —, in quanto finalizzata a

5 Cfr. VisconTl, C., Difesa di mafia e rischio penale,
cit., 611 ss.; PULITANO, D., op. cit., 185 ss. In verita, il
rapporto tra difesa tecnica e responsabilita penale del
difensore e stato approfondito in ambito dottrinario, per
lo piu, in riferimento al delitto di favoreggiamento per-
sonale. A tal proposito, per dare piena esplicazione al
diritto di difesa tutelato all’art. 24 Cost., si & richiamata
I'operativita della scriminante dell’esercizio di un diritto,
ex art. 51 c.p., in riferimento alle prestazioni intellettuali
rese dallavvocato e costituenti espressione del rap-
porto di fiducia che intercorre con il cliente.

6 Fra tutti si vedano SCIARRONE, R., «ll capitale sociale
della mafia», in Quaderni di sociologia, 1998, 18, 60
ss.; DALLA CHIESA, N., La convergenza. Mafia e politica
nella Seconda Repubblica, Milano, Melampo Editore,
2010, 4, il quale afferma testualmente: “La forza della
mafia sta “fuori” della mafia».

7 A tal proposito POMANTI, R., Principio di tassativita e
metamorfosi della fattispecie: l'art. 416-bis c.p., in
Arch. pen., 2017, 1, 1, osserva che «e¢ [...] un dato ac-
quisito come la mafia, nel patrimonio giurispruden-
ziale, non debba piu risultare necessariamente

colmare taluni deficit di criminalizzazione di
stereotipi criminali complessi, che da tempo
sfuggivano allo stigma penale.

Sotto il secondo profilo, va invece segnalato
che i rapporti tra i professionisti e le organiz-
zazioni mafiose sono da tempo oggetto di
studi e ricerche nellambito delle scienze so-
cio-criminologiche. D’altronde, che la vera
forza della mafia sia ormai da ricercare in
quelle “relazioni esterne”, & assunto oggi lar-
gamente condiviso dagli studiosi di sociolo-
gia® e, in certa misura, anche dagli operatori
giuridici’.

Il rapido evolversi della storia — specie degli
ultimi trent’anni — ha permesso, infatti, di foto-
grafare chiaramente il trapasso da una fase
(per lo piu coincidente con la c.d. “strategia
stragista” della mafia corleonese) in cui le
consorterie mafiose depredavano le risorse
produttive attraverso il controllo para-militare
del territorio a una fase (c.d. “della sommer-
sione”), decisamente piu articolata e com-
plessa, ove gli stessi sodalizi criminali ten-
dono a interloquire direttamente con i rappre-
sentanti del potere finanziario e politico, fi-
nendo per dar vita a reti di relazioni capaci di
raggiungere perfino i contesti istituzionali®.

caratterizzata dal sangue e dal terrore». Aggiunge,
inoltre, che «d’alfra parte, che la mafia non sia piu quel
fenomeno caratterizzato dalle “coppole e lupare”, e
oramai una considerazione banalex. In verita, gia Leo-
poldo Franchetti — pit di un secolo fa — parlava di «bor-
ghesia mafiosa», alludendo con tale terminologia alle
relazioni esistenti «tra i malfattori di mestiere e le classi
agiate e ricche della popolazione», e specificava come
quasi tutti i capi-mafia fossero, in realta, «facinorosi
della classe media», cioé appunto colletti bianchi (cfr.
SCARPINATO, R., Crimini dei colletti bianchi e attacco
alla democrazia, in DINO, A., (a cura di), Criminalita dei
potenti e metodo mafioso, Milano-Udine, Mimesis,
2009, 88).

8 SCIARRONE, R., Mafie vecchie, mafie nuove: radica-
mento ed espansione, Roma, Donzelli, 1998, 4; CEN-
TONZE, A., TINEBRA, G., Il concorso eventuale nell’as-
sociazione di tipo mafioso e la delimitazione delle aree
di contiguita nell’esperienza giurisprudenziale, in Ro-
MANO, B., TINEBRA, G., (a cura di), Il diritto penale della
criminalita organizzata, Milano, Giuffre, 2013, 161 ss.
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E, per usare una terminologia cara alle
scienze sociali, la criminalita della c.d. “zona
grigia”.®

Tra le varie prestazioni professionali suscetti-
bili di rafforzare o comunque avvantaggiare le
consorterie criminali, [Iattivita forense &
spesso indicata dagli studiosi*® di sociologia
del diritto come quella piu idonea: tutti i si-
stemi di elusione, di riciclaggio dei capitali il-
leciti e di infiltrazione nella societa civile, sono
resi possibili anche grazie alle sofisticate
competenze e consulenze di avvocati i quali
—avvalendosi del know-how inerente alle loro
funzioni e attivita, e suggerendo modalita o
sistemi di elusione fraudolenti delle leggi — da
consiglieri finiscono per trasformarsi in
«oscuri consigliori» (cosi li definisce te-
stualmente Cass., Sez. Il, 29 aprile 2014, ud.
25 marzo 2014, n. 17894, facendo propria
una terminologia tipica del linguaggio della
mafia italo-americana), cioé uomini di fiducia
al servizio delle associazioni di tipo mafioso.
Ora, a ben vedere, su queste affermazioni
potrebbe anche convenirsi, dal momento che
esse esprimono, sostanzialmente, il bisogno
di studiare, approfondire e cogliere la reale
natura e le molteplici sfaccettature che con-
traddistinguono il fenomeno della contiguita

9 Sul concetto di “zona grigia” (o “area grigia”) si
esprime SCIARRONE, R., La mafia, le mafie: capitale so-
ciale, area grigia, espansione territoriale, in L’ltalia e le
sue regioni. L’eta repubblicana. Societa, volume |V,
223 ss.: «Area grigia € un’espressione suggestiva, che
rappresenta una metafora efficace per descrivere lo
spazio opaco in cui prendono forma relazioni di collu-
sione e complicita con la mafia, coinvolgendo un’am-
pia varieta di attori, diversi per competenze, risorse,
interessi e ruoli sociali. Tra i mafiosi e i soggetti che si
muovono nell’area grigia € ravvisabile un processo di
vicendevole riconoscimento, in base al quale si scam-
biano beni e servizi, si avvalgono gli uni delle risorse e
delle competenze degli altri, si sostengono per conse-
guire specifici obiettivi, e in alcuni casi costituiscono
alleanze organiche per tutelare o perseguire interessi
comuni»; in senso analogo SIRACUSANO, F., La conti-
guitd alla mafia tra paradigmi sociologici e rilevanza
penale, in Arch. pen., 1, 2016, 115, secondo cui «/'area
grigia &, quindi, il luogo ideale in cui si sviluppano i rap-
porti di complicita tra soggetti esterni all’organizza-
zione criminale e i membri dell’associazione, la zona
nella quale si instaurano vincoli affaristici e legami di

alla mafia dei professionisti; bisogno che, ov-
viamente, non puo essere soddisfatto muo-
vendo da un approccio esclusivamente di tipo
penalistico. Tuttavia, volgendo al termine di
guesta premessa introduttiva e avviandoci
nel cuore della tematica, si impone prelimi-
narmente una doverosa precisazione: biso-
gna respingere l'idea — molto spesso presup-
posta dagli studiosi di sociologia'! — per cui
ogni forma di “connivenza” tra professionisti
legali e membri di organizzazioni criminali, od
ogni attivita dell’avvocato estranea al man-
dato defensionale, debba poi necessaria-
mente tradursi in una condotta di contiguita
penalmente perseguibile, specie se a titolo di
partecipazione all’associazione ex art. 416-
bis c.p. ovvero di concorso eventuale nel pre-
detto reato. Siffatto modo di ragionare po-
trebbe, infatti, essere rischiosissimo se auto-
maticamente trapiantato tout court sul terreno
proprio del diritto penale, poiché andrebbe
verosimilmente ad alimentare atteggiamenti
giurisprudenziali “di sospetto” esasperata-
mente repressivi ed orientati a soddisfare, per
lo piu, esigenze di politica criminale (c.d. “giu-
risprudenza di lotta”).

Ecco perché, allo stato attuale, perfino i pur
importanti apporti delle scienze sociali, non

solidarieta tra il colluso e gli appartenenti al sodalizio,
il territorio dove consolida il proprio.

ruolo la “borghesia mafiosa”; sul punto si veda anche
l'interessante analisi di MAzzANTINI, E., Il delitto di as-
sociazione di tipo mafioso alla prova delle organizza-
zioni criminali della “zona grigia”. Il caso di Mafia capi-
tale, in Arch. pen., 2019, 3, 5 ss.

10 PELLEGRINI, S., L'impresa grigia. Le infiltrazioni ma-
fiose nell’economica legale. Un’analisi sociologico-giu-
ridica, Roma, Ediesse, 2018, 179 ss.

11 |bid., 191 ss., secondo cui «se nell’esercitare il man-
dato di difesa, egli (’'avvocato, N.d.R.) violi la legge o
infranga i limiti della disciplina deontologica, allo scopo
di ottenere, costi quel che costi, il risultato, ovvero
compia azioni estranee allo stesso mandato defensio-
nale, si potranno ravvisare a suo carico delle prospet-
tive di incriminazione». E ancora, a parere dell’Autrice,
un sicuro indice di responsabilita potrebbe derivare
dalla circostanza per cui «il professionista e diventato
puntello importante dell’organizzazione criminale». Sul
punto cfr. anche GR0OsSSO, C. F., Le contiguita alla ma-
fia tra partecipazione, concorso in associazione ma-
fiosa ed irrilevanza penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 4,
1993, 1205.
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sembrano in grado di offrire idonei parametri-
guida utilizzabili dall'interprete giudiziale, e
alla cui stregua tentare di rispondere agli in-
terrogativi suesposti.

Allora, emerge chiaramente come la solu-
zione della quaestio non possa che deri-
vare da un equo e ragionevole bilancia-
mento degli interessiin giuoco: daun lato,
'interesse ad una corretta amministra-
zione della giustizia e alla repressione dei
reati, che richiede I'eliminazione di possibili
“zone franche” immuni da responsabilita pe-
nale; dall’altro, la piena esplicazione del di-
ritto di difesa — costituzionalmente tute-
lato all’art. 24 Cost. — cui sono a cio fun-
zionali tutte le garanzie previste dal codice
di procedura penale all’art. 103, quali il di-
vieto di procedere ad ispezioni e perquisizioni
presso lo studio del difensore, nonché I'im-
portante divieto di utilizzare intercettazioni re-
lative a conversazioni fra costui ed il suo
cliente.

2. | rischi del mestiere: la deontologia del
difensore in “terra” di mafia

Ai sensi dell’art. 24, co. 2, della Costituzione:
«La difesa e diritto inviolabile in ogni stato e
grado del procedimento». Tale disposizione
deve coniugarsi con quanto statuito all’art.
111 Cost. a seguito della novella attuata con
legge costituzionale del 23 novembre 1999 n.
2, il quale, dopo aver sancito che «la giurisdi-
zione si attua mediante il giusto processo re-
golato dalla legge», afferma che «ogni pro-
cesso si svolge nel contraddittorio delle parti,
in condizioni di parita, davanti ad un giudice
terzo ed imparziale [...]».

Da siffatte norme costituzionali emerge, dun-
que, 'importanza fondamentale che riveste |l
ruolo del difensore nell’lambito di un ordina-
mento, quale il nostro, di stampo liberal-de-
mocratico, poiché esso «deve garantire il ri-
spetto dello Stato di Diritto e gli interessi di
coloro di cui difende i diritti e le liberta.

12 Codice Deontologico degli Avvocati Europei, articolo
1.1.

L’avvocato ha il dovere non solo di difendere
la causa del proprio cliente ma anche di es-
sere il suo consigliere. Il rispetto della fun-
zione professionale dell’avvocato € una con-
dizione essenziale dello Stato di diritto e di
una societa democratica»*.

Tali principi sono suscettibili di acquisire un
piu pregnante e denso significato soprattutto
nei procedimenti di criminalita organizzata,
caratterizzati come noto da alcune peculiarita:
I'elevato numero degli imputati e, di conse-
guenza, dei difensori coinvolti; la “spettacola-
rizzazione” massmediatica dei processi; la
concreta possibilita che I'avvocato si trovi a
dover difendere uno o piu soggetti collabo-
ranti con I'Autorita giudiziaria o imputati accu-
sati di crimini efferati (quali omicidi o stragi)*3.
Cio perché, essendo particolarmente gravi e
pesanti le accuse mosse in tali procedimenti,
il mestiere dell’avvocato finisce inevitabil-
mente per colorirsi di complessita e delica-
tezza. Da un lato, in ossequio ai principi co-
stituzionali di difesa e di giusto processo, egli
ha il compito di difendere — al meglio delle sue
capacita — anche soggetti accusati di gravi
delitti quali quelli mafiosi (ferma restando la
possibilita in capo al difensore di non accet-
tare I'incarico professionale ovvero di rinun-
ciarvi in corso di causa); dall’altro, pero, il pro-
fessionista, ove decida di instaurare un rap-
porto di fiducia con soggetti accusati del reato
associativo ex art. 416-bis c.p. o di altri reati
simili, deve essere ben consapevole di ad-
dentrarsi all’interno di un “oscuro limbo” che,
in alcuni casi, potrebbe esporlo a forme di re-
sponsabilita sia disciplinari sia penali.

Si intende alludere, piu specificamente, a plu-
rimi profili di estrema delicatezza (in primis,
i rapporti con la parte assistita e i colleghi)
che, complici visioni enfatizzate di alcune
componenti della magistratura requirente,
talvolta finiscono per rendere evane-
scente la linea di demarcazione tra attivita
lecita e illecita del professionista legale'*.

VV., Il diritto penale della criminalitd organizzata, cit.,
505 ss.

13 Pju diffusamente GALATI, M., La deontologia del di- 14 |bid.
fensore nei processi di criminalita organizzata, in AA.
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Ecco perché, specie in subiecta materia, di-
viene anzitutto fondamentale la puntuale os-
servanza delle norme deontologiche e pro-
cessuali da parte del difensore. Come € stato
brillantemente osservato, la piu importante
virtu dell’avvocato é I'indipendenza: e do-
vere di ogni difensore «essere indipen-
dente da ogni interesse personale, da ogni
intrigo, da ogni influenza esterna di ogni
cliente per quanto importante, da ogni
condizionamento»!®, Tale requisito si riferi-
sce, soprattutto, allesigenza che l'avvocato
non si identifichi con il suo assistito, finendo
con I'appiattirsi ad una logica di asservimento
degli interessi processuali ed extraproces-
suali di quest’ultimo?®.

Fatta questa breve premessa, risulta adesso
opportuno evidenziare alcuni principi e regole
di condotta contenuti nel Codice Deontolo-
gico Forense, suscettibili di acquisire una

15 HAZARD, G. C., DoNDI, A., Etiche della professione
legale, Bologna, Il Mulino, 2005, 228. Del resto, il pre-
vigente art. 10 del Codice Deontologico Forense stabi-
liva che «nell’esercizio dell’attivita professionale I'av-
vocato ha il dovere di conservare la propria indipen-
denza e difendere la propria liberta da pressioni o con-
dizionamenti esterni». Nel codice attuale, in vigore dal
12 giugno 2018, il dovere di indipendenza é citato
nell’art. 6, ai sensi del quale «l’avvocato non deve svol-
gere attivita comunque incompatibili con i doveri di in-
dipendenza, dignita e decoro della professione fo-
rense». |l requisito della indipendenza & espressa-
mente previsto all’art. 2.1. del Codice Deontologico de-
gli Avvocati Europei: «I numerosi obblighi a carico
dell’avvocato rendono necessatria la sua assoluta indi-
pendenza da qualsiasi pressione e in particolare da
quelle esercitate da suoi interessi personali o da in-
fluenze esterne. Questa indipendenza & necessaria
per la fiducia nella giustizia quanto l'imparzialita del
giudice. L’avvocato deve pertanto impedire ogni atten-
tato alla propria indipendenza e fare attenzione a non
venir meno alle norme deontologiche per compiacere
i clienti, i giudici o terzi».

16 FERRAJOLI, L., Sulla deontologia professionale degli
avvocati, in Questione giustizia, 2011, 6, 95. Secondo
I’Autore, I'avvocato non deve quindi agire in una logica
di difesa del proprio cliente dal processo, ma eserci-
tare nel miglior modo la difesa nel processo.

17 Assume, a tal proposito, rilievo anche I'art. 4 del co-
dice deontologico, ai sensi del quale: «La responsabi-
lita disciplinare discende dalla inosservanza dei doveri
e delle regole di condotta dettati dalla legge e dalla
deontologia, nonché dalla coscienza e volonta delle

certa rilevanza nei procedimenti di criminalita
organizzata, la cui violazione comporta — ai
sensi dell’art. 20 del predetto codice — I'appli-
cabilita di sanzioni di natura disciplinare?’.

Il principale punto di riferimento é rappresen-
tato dalla regola generale desumibile dall’at-
tuale articolo 9: «L’avvocato deve esercitare
I'attivita professionale con indipendenza,
lealta, correttezza, probita, dignita, decoro,
diligenza e competenza, tenendo conto del ri-
lievo costituzionale e sociale della difesa, ri-
spettando i principi della corretta e leale con-
correnza. L’avvocato, anche al di fuori dell’at-
tivita professionale, deve osservare i doveri di
probita, dignita e decoro, nella salvaguardia
della propria reputazione e della immagine
della professione forense». Analogo principio
si ritrova anche nel Codice Deontologico degli
Avvocati Europei?®.

azioni od omissioni. L’avvocato, cui sia imputabile un
comportamento non colposo che abbia violato la legge
penale, e sottoposto a procedimento disciplinare,
salva in questa sede ogni autonoma valutazione sul
fatto commesso». Quanto alla natura delle sanzioni,
I'art. 22.1 del codice prevede che: «Le sanzioni disci-
plinari sono: a) Avvertimento: consiste nell'informare
l'incolpato che la sua condotta non € stata conforme
alle norme deontologiche e di legge, con invito ad aste-
nersi dal compiere altre infrazioni; puo essere delibe-
rato quando il fatto contestato non € grave e vi & mo-
tivo di ritenere che l'incolpato non commetta altre in-
frazioni. b) Censura: consiste nel biasimo formale e si
applica quando la gravita dell’infrazione, il grado di re-
sponsabilita, i precedenti dell’incolpato e il suo com-
portamento successivo al fatto inducono a ritenere che
egli non incorrera in un’altra infrazione. c) Sospen-
sione: consiste nell’esclusione temporanea, da due
mesi a cinque anni, dall’esercizio della professione o
dal praticantato e si applica per infrazioni consistenti in
comportamenti e in responsabilita gravi o quando non
sussistono le condizioni per irrogare la sola sanzione
della censura. d) Radiazione: consiste nell’esclusione
definitiva dall’albo, elenco o registro e impedisce l'iscri-
zione a qualsiasi altro albo, elenco o registro, fatto
salvo quanto previsto dalla legge; é inflitta per viola-
zioni molto gravi che rendono incompatibile la perma-
nenza dell’incolpato nell’albo, elenco o registro».

18 «| rapporti di fiducia possono esistere solo se non vi
sono dubbi sull’onorabilita, I'onesta e l'integrita dell’av-
vocato. Per un avvocato queste virtu tradizionali costi-
tuiscono obblighi professionali», cosi testualmente re-
cita I'art. 2.2.
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L’aspetto piu interessante & che i suddetti ob-
blighi di condotta devono essere rispettati dal
difensore «anche al di fuori dell’attivita
professionalex»: cio significa che i doveri di
indipendenza, lealta, correttezza, probita, di-
gnita, decoro, diligenza e competenza de-
vono caratterizzare in toto l'attivita del difen-
sore anche nellambito della propria vita pri-
vata, specialmente nei casi in cui la viola-
zione di tali doveri sia comunque in grado di
ripercuotersi negativamente sulla sua reputa-
zione personale, compromettendo altresi
I'immagine della classe forense e suscitando
il clamore dell’opinione pubblica (c.d. “strepi-
tus fori”)®.

Il principio in questione, specie se inquadrato
nellambito che qui maggiormente interessa,
si traduce essenzialmente in un monito all’av-
vocato di rispettare, anche al di fuori della
propria attivita professionale, condotte di vita
che garantiscano, soprattutto, il necessario
distacco da determinate categorie di soggetti
o di situazioni.

A conferma dell’assunto, va osservato, che
secondo l'interpretazione del C.N.F., la repu-
tazione e 'immagine della classe forense sa-
rebbero gia compromesse (e dunque legitti-
merebbero le sanzioni disciplinari) in tutti i
casi in cui il difensore intrattenga frequenta-
zioni con soggetti — anche solo considerati?°
— appartenenti a consorterie di stampo ma-
fioso. Cosi e stato, ad esempio, affermato
che «l'avvocato che frequenti continuamente
un ambiente ritenuto il “domicilio” di un’asso-
ciazione a delinquere di stampo mafioso; che

19 DaNovI, R., Commentario del codice deontologico
forense, Milano, Giuffré, 2006, 140; sul punto si veda
anche GALATI, M., op. cit., 509.

20 GALATI, M., op. cit., 510, considera «discutibile» la
scelta di applicare sanzioni di natura deontologica nei
casi di mera frequentazione con soggetti la cui mafio-
sitd non sia stata ancora giudizialmente accertata.

21 Piu recentemente, si vedano pure C.N.F., 30 aprile
2012, n. 79, relativa alla radiazione dall’Albo inflitta ad
un avvocato poiché condannato in qualita di partecipe
ad una cosca mafiosa; C.N.F., 19 dicembre 2014, n.
192, riguardante la sospensione cautelare dall’'eserci-
zio della professione di un legale indagato per con-
corso esterno in associazione mafiosa. La rigidita del
meccanismo relativo all’applicazione “automatica”

utilizzi espressioni di tono familiare (dandosi
del “tu” con un noto capo di un’associazione
criminosa) e adotti un comportamento senza
il necessario distacco da persone chiara-
mente tese a propositi delittuosi; che pro-
spetti 'ipotesi di una testimonianza volta a
provocare la revisione di un processo pone in
essere un comportamento contrario ai doveri
di lealta, probita e decoro» (cosi C.N.F., 27
luglio 1994, n. 74, in Rassegna Forense,
1994, 325). Va poi osservato che, nel caso in
cui il difensore venga condannato (o persino
indagato) per il reato di cui all’art. 416-bis c.p.
o per altre fattispecie simili, nei suoi confronti
potranno essere applicate le sanzioni della
radiazione ovvero della sospensione caute-
lare dall’Albo degli avvocati. Quest’ultima, in
particolare, non ha natura di mera sanzione
disciplinare ma e un provvedimento ammini-
strativo precauzionale, per la cui applicazione
«non e necessario che il C.d.O. apra un pro-
cedimento disciplinare e valuti la fondatezza
delle incolpazioni o delle imputazioni penali,
ma solo la gravita delle stesse e I'opportunita
della sospensione, ove ritenga possa confi-
gurarsi, a causa del comportamento del pro-
fessionista, una situazione di allarme per il
decoro e la dignita dell’intera classe forense»
(cfr. C.N.F., 5 luglio 1999, n. 86, in Rassegna
Forense, 1999, 933. Nel caso di specie, il pro-
fessionista legale era stato condannato per
associazione mafiosa e nei suoi confronti era
stata emessa ordinanza di custodia cautelare
in carcere)?L.

delle sanzioni deontologiche é stata, tuttavia, tempe-
rata da due recenti interventi delle Sezioni Unite Civili
della Corte di Cassazione. Con il primo intervento
(Cass., Sez. Un. Civ., sent. n. 3182 del 1° marzo
2012), la Suprema Corte ha annullato un provvedi-
mento di sospensione cautelare dall’esercizio della
professione, emesso da un Consiglio dell’Ordine terri-
toriale nei confronti di un professionista legale inda-
gato per il reato di cui all’art. 416-bis c.p. e di altri a
guesto strumentali. Nel caso specifico, il Consiglio
dell'Ordine degli Avvocati competente aveva disposto
la sospensione in via cautelare dall’esercizio della pro-
fessione forense a tempo indeterminato, senza averlo
convocato né tanto meno ascoltato, in violazione delle
regole stabilite dal r.d.l. 27 novembre 1933 n. 1578
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3. Profili problematici in punto di segreto
professionale

Un primo punto critico nei rapporti tra difesa
tecnica, rischio penale e doveri deontologici e
costituito dalla disciplina del segreto profes-
sionale??. Si tratta di un profilo estremamente
delicato, poiché il discrimen tra attivita le-
cita e illecita del professionista legale ini-
zia ad apparire decisamente piu sfumato e
oscuro. Cio a causa, per un verso, del diffi-
cile coordinamento tra le diverse discipline
coinvolte; per altro verso, dell’esistenza di
orientamenti giurisprudenziali spesso poco
attenti alle garanzie della funzione difensiva e
indirizzati, al contrario, a salvaguardare a tutti
i costi il sapere cognitivo in materia di mafia
(peraltro, tale ultima circostanza tende ormai

a diventare una costante nei processi de quo).

L’istituto in questione rappresenta il risultato
della lettura combinata e sistematica delle di-
sposizioni contenute nellart. 622 c.p. e
nell’art. 200 del codice di rito, da coordinarsi
altresi con le norme che il Codice Deontolo-
gico Forense dedica espressamente alla ri-
servatezza e al segreto professionale.

(Legge Professionale Forense), il cui art. 43, comma
3, prevede che «La sospensione dall’esercizio della
professione e dichiarata dal Consiglio dell’Ordine sen-
tito il professionista. Il Consiglio pud pronunciare, sen-
tito il professionista, la sospensione dell’avvocato sot-
toposto alla misura di prevenzione della sorveglianza
speciale o contro il quale sia stato emesso ordine di
comparizione o di accompagnamentox». A parere delle
Sezioni Unite, dunque, in ossequio al principio del
contraddittorio di cui all’art. 111 Cost., anche nel
procedimento disciplinare deve essere sempre ga-
rantito all’incolpato il diritto di essere convocato
ed esporre le proprie difese innanzi al plenum del
Consiglio dell’Ordine. Con il secondo intervento
(Cass., Sez. Un. Civ., sent. 18 febbraio 2015, n. 3184),
gli Ermellini hanno affermato che la sospensione
cautelare dall’esercizio della professione di un av-
vocato sottoposto a procedimento penale € legit-
tima solo se il pericolo di “strepitus fori” presenta
i caratteri dell’attualita e della concretezza. Per un
commento alla sentenza da ultimo citata si veda Filo-
dirito Editore, Cassazione SU: la sospensione dell’av-
vocato € legittima se lo strepitus fori € attuale e con-
creto, in Filodiritto, 18 marzo 2015, https://www.filodi-
ritto.com/cassazione-su-la-sospensione-dellavvocato-
e-legittima-se-lo-strepitus-fori-e-attuale-e-concreto.

Ai sensi dell’art. 13 del predetto codice, «/’'av-
vocato é tenuto, nellinteresse del cliente e
della parte assistita, alla rigorosa osser-
vanza del segreto professionale e al mas-
simo riserbo su fatti e circostanze in qual-
siasi modo apprese nell’attivita di rappresen-
tanza e assistenza in giudizio, nonché nello
svolgimento dell’attivita di consulenza legale
e di assistenza stragiudiziale e comunque per
ragioni professionali»?3. Si tratta, com’e intui-
bile, di un profilo di estremo rilievo nel rap-
porto difensore-cliente e che puo essere con-
siderato una concreta esplicazione del piu
generale principio di fiducia. E frequentissimo
infatti, specie assistendo membri di consorte-
rie di stampo mafioso, che I'avvocato riceva
informazioni relative a fatti o avvenimenti con-
cernenti I'attivita svolta o premeditata nel’am-
bito del contesto associativo. Orbene, al ri-
guardo é opportuno segnalare che, a norma
dell'art. 28 del codice deontologico, «& do-
vere, oltre che diritto, primario e fondamen-
tale dell’avvocato mantenere il segreto e il
massimo riserbo sull’attivita prestata e su
tutte le informazioni che gli siano fornite dal
cliente e dalla parte assistita, nonché su

22 LurINACCI, S., il segreto professionale: codice deon-
tologico forense, sviluppi e prospettive, in Giurispru-
denza Penale, 23 novembre 2014, https://www.qgiuri-
sprudenzapenale.com/2014/11/23/il-segreto-profes-
sionale-codice-deontologico-forense-sviluppi-e-pro-
spettive/; GALATI, M., op. cit., 510 ss.

23 Principio analogo € desumibile dall’art. 2.3. del Co-
dice Deontologico degli Avvocati Europei, il quale te-
stualmente recita: «E nella natura stessa della fun-
zione dell’avvocato che egli sia depositario dei segreti
del suo cliente e destinatario di comunicazioni riser-
vate. Senza la garanzia della riservatezza, non puo es-
servi fiducia. Il segreto professionale € dunque ricono-
sciuto come un diritto e un dovere fondamentale e pri-
mario dell’avvocato. L’obbligo dell’avvocato di rispet-
tare il segreto professionale € volto a tutelare sia gli
interessi del’amministrazione della giustizia che quelli
del cliente. E per questo che esso gode di una speciale
protezione da parte dello Stato. L’avvocato deve man-
tenere il segreto su tutte le informazioni riservate di cui
venga a conoscenza nell’ambito della sua attivita pro-
fessionale. Tale obbligo di riservatezza non ha limiti di
tempo. L’avvocato deve esigere il rispetto del segreto
professionale dai suoi dipendenti e da chiunque colla-
bori con lui nell’esercizio della sua attivita professio-
nale».
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guelle delle quali sia venuto a conoscenza in
dipendenza del mandato». Va poi specificato
che I'obbligo del segreto grava in capo al di-
fensore anche con riferimento a informazioni
0 notizie ricevute da soggetti non piu assistiti,
essendo il relativo mandato stato adempiuto
o perfino rinunciato e non accettato.
Nonostante 'ambito di operativita del divieto
de quo sia particolarmente ampio, tanto da
coinvolgere tutta I'équipe dello studio profes-
sionale (dipendenti, praticanti, consulenti e
collaboratori, anche occasionali), non ha ca-
rattere assoluto. Ed infatti, I'art. 28.4. del CDF
prevede alcune ipotesi che derogano alla
regola generale e in presenza delle quali
'avvocato € legittimato a divulgare quanto
appreso nell’esercizio della propria attivita,
sempre che tale divulgazione risulti necessa-
ria: «a) per lo svolgimento dell’attivita di di-
fesa; b) per impedire la commissione di un
reato di particolare gravita; c) per allegare cir-
costanze di fatto in una controversia tra avvo-
cato e cliente o parte assistita; d) nel’ambito
di una procedura disciplinare. In ogni caso la
divulgazione dovra essere limitata a quanto
strettamente necessario per il fine tutelato».
Per i fini che qui interessano, assume una
certa importanza la deroga sub b), allorché il
difensore venga reso edotto dal proprio assi-
stito circa I'intenzione di questi di commettere
gravi ed efferati reati. In questi casi, parte
della dottrina?* ritiene che, onde gestire nel
migliore dei modi la situazione e rispettare
pedissequamente il segreto professionale,
I'azione dell’avvocato debba svolgersi nei se-
guenti modi: dovra, innanzitutto, allertare il
proprio cliente circa il contenuto e i limiti del
dovere di cui all’'art. 28 del codice; se, nono-
stante la precisazione, la parte assistita con-
tinui nelle proprie sciagurate intenzioni, il le-
gale dovra immediatamente interrompere i
rapporti professionali e comunicare le infor-
mazioni ricevute alla competente Autorita giu-
diziaria.

Tuttavia, il comportamento deontologica-
mente corretto del difensore — se da un lato

24 GALATI, M., op. cit., 511.

lo mette al riparo da possibili sanzioni discipli-
nari — non elimina assolutamente tutti i pro-
blemi, atteso che il professionista deve co-
munque fare i conti con l'arduo coordina-
mento di discipline che si ricava dalle norme
che il codice penale e il codice di procedura
penale dedicano rispettivamente al segreto
professionale.

A tal proposito, I'art. 622 c.p. stabilisce un
divieto di rivelazione «senza giusta
causa» in capo a chiunque, soggetto privato
0 pubblico, abbia avuto notizia di un fatto se-
greto per ragione del proprio «stato o ufficio,
o della propria professione o arte», sempre
che dal fatto derivi nocumento alla persona
che si é rivolta al professionista. La rivela-
zione € punita con la reclusione fino ad un
anno o con la multa da € 30 a € 516.

Come gia accennato, la norma incriminatrice
de qua deve essere attentamente coordinata
con la disciplina tracciata dal codice di proce-
dura penale, e in particolare con quanto sta-
bilito all’art. 200 c.p.p. Quest'ultimo ricono-
sce, solo in capo ai professionisti ivi tassati-
vamente elencati (c.d. “professionisti qualifi-
cati”?), lafacolta di non deporre su fatti co-
perti da segreto professionale e appresi
«per ragione del proprio ministero, ufficio
o professione, salvi i casi in cui hanno
I’'obbligo di riferirne all’autorita giudizia-
ria». Va specificato che il codice include gli
avvocati tra i soggetti che non possono es-
sere obbligati a rendere dichiarazioni su fatti
conosciuti in ragione dell’attivita professio-
nale.

| profili problematici della questione derivano
essenzialmente, per un verso, dalla previ-
sione contenuta nel secondo comma dell’art.
200 c.p.p.; per altro verso, dal difficile rap-
porto che si viene ad instaurare fra il ruolo di
difensore e l'ufficio di testimone.

Quanto al primo profilo, va osservato che I'art.
200, co. 2, c.p.p. attribuisce al giudice un
potere di accertamento relativo alla fonda-
tezza del segreto opposto dal professioni-
sta. Se la dichiarazione resa per esimersi dal

25 ToNINI, P., Manuale di procedura penale, XIX ed.,
Milano, Giuffre, 2018, 305 ss.
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deporre risulti al giudice infondata, questi or-
dina che il testimone deponga. Al tempo
stesso, tuttavia, rimane comunque operativa
la disciplina di cui all’art. 622 c.p.

Dal combinato disposto delle due norme par-
rebbe dunque evincersi, salvo eventuali ob-
blighi giuridici di riferire comunque i fatti
all’Autorita giudiziaria, che il difensore sia ti-
tolare di un “potere-dovere” di rifiutarsi di ri-
spondere alle singole domande che lo indu-
cano a rilasciare dichiarazioni in ordine a fatti
segreti o circostanze confidenziali appresi
nell’esercizio della sua professione; se I'avvo-
cato decida comunque di deporre su tali fatti,
egli non potra invocare la “giusta causa” e ri-
spondera, pertanto, del delitto di cui all'art.
622 c.p.28

Una simile interpretazione, tuttavia, oltre a ri-
sultare estremamente rigida, rischia di tra-
dursi in un vero e proprio controsenso: il di-
fensore, infatti, si verrebbe paradossalmente
a trovare nella scomoda situazione di dover
scegliere tra rispondere all’Autorita giudiziaria
— e dunque andare incontro alla incrimina-
zione per rivelazione del segreto professio-
nale (oltreché alle sanzioni disciplinari previ-
ste nel codice deontologico) — ovvero rifiutarsi
di rispondere alle domande del giudice o del
pubblico ministero nonostante I'ordine di de-
porre, con il rischio di essere incriminato, a
seconda dei casi, per i delitti di cui agli artt.
371-bis 0 372 c.p.

A parere di chi scrive, la soluzione va ricer-
cata muovendo da un’interpretazione siste-
matica e teleologica delle disposizioni di cui
agli artt. 622 c.p. e 200 c.p.p., senza al tempo
stesso arrecare un vulnus alla effettivita del
diritto di difesa. Percio, una volta chiamato a
deporre il difensore ed avendo questi opposto
il segreto, ove il giudice accerti ex art. 200, co.
2, c.p.p. linfondatezza della dichiarazione
resa dal professionista per esimersi dal de-
porre e ordini pertanto a quest’ultimo di testi-
moniare, I'eventuale risposta del difensore —

26 |bid.; si dimostra critico GALATI, M., op cit., 512 ss., il
quale sostiene che I'ordine di deporre impartito dal giu-
dice ex art. 200, co. 2, c.p.p. andrebbe considerato
quale “giusta causa” allorché il magistrato abbia

limitata ovviamente a quanto strettamente
necessario — non varrebbe ad integrare co-
munque il delitto di cui all’art. 622 c.p., po-
tendo l'ordine di deporre impartito dal giudice
essere considerato una “giusta causa” ai
sensi della fattispecie incriminatrice de qua.
Il difficile coordinamento delle varie discipline
coinvolte esprime, in sostanza, il complesso
bilanciamento tra i diversi interessi in giuoco:
da un lato, l'interesse della giustizia all’accer-
tamento e alla repressione dei reati, che
tende a spingere verso un’applicazione il piu
possibile generalizzata dell’'obbligo di rispon-
dere all’Autorita giudiziaria secondo verita;
dall'altro, l'interesse individuale protetto dal
segreto professionale “qualificato”, volto ad
esonerare dall’'obbligo di deporre le persone
che a causa della loro professione sono de-
positarie di informazioni delicate, la cui even-
tuale rivelazione andrebbe a coinvolgere in-
teressi di rilevanza costituzionale (quale, ad
esempio, I'art. 24 Cost.).

Quanto al secondo profilo, la disciplina sul
segreto professionale e in grado di inci-
dere in misura rilevante anche in ordine ai
rapporti fra il ruolo di difensore e I'ufficio
di testimone. Secondo un orientamento gra-
nitico della giurisprudenza di legittimita, «non
sussiste lI'incompatibilita a testimoniare del le-
gale che, dismesso [ufficio di difensore
dellimputato abbia poi assunto nello stesso
procedimento quello di teste e, in tale veste
sia escusso dal giudice, in quanto, nel vigente
ordinamento, lincompatibilita del difensore
sussiste solo nel caso di contestuale eserci-
zio delle due funzioni in questione, potendo
tale ipotesi assumere rilevanza soltanto sul
piano della deontologia forense. Ne deriva
che, in tal caso, non & applicabile la previ-
sione di cui all’art. 197 comma 1 lett. d) c.p.p.,
la quale circoscrive I'incompatibilita con I'uffi-
cio di testimone, alla sola ipotesi del difensore
che abbia svolto attivita di investigazione di-
fensiva» (cosi Cass. Pen., Sez. V, 5 febbraio

concretamente accertato l'infondatezza del segreto
opposto dal difensore. In caso contrario, verrebbe irri-
mediabilmente pregiudicata la funzione difensiva.
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2010, n. 16255, in Cass. pen., 2011, 6, 2301,
piu di recente, tale indirizzo é stato confer-
mato anche da Cass. Pen., Sez. Il, 28 marzo
2017, n. 22954, fattispecie in cui la Suprema
Corte ha escluso che fosse applicabile la pre-
visione di cui all’art. 197, comma primo, lett.
d), c.p.p., nellipotesi di testimonianza “assi-
stita” resa da soggetto che era stato avvocato
di fiducia dell'imputato nel primo grado di giu-
dizio e, dopo essere stato arrestato per altri
fatti, aveva deciso di collaborare con la giusti-
zia rendendo dichiarazioni accusatorie con le
garanzie difensive, ai sensi dell'art. 197-bis,
comma secondo, c.p.p., nonostante fosse
stato anche avvertito della possibilita di avva-
lersi del segreto professionale).

Va specificato poi che, secondo linterpreta-
zione fornita dalla Cassazione, il “potere-do-
vere” dell’avvocato di astenersi dal deporre
come testimone va comunque riferito solo a
quelle circostanze che siano state apprese
nell’esercizio della propria attivita e siano,
dunque, inerenti a uno specifico mandato
professionale ricevuto dal cliente (cosi Cass.
Pen., Sez. VI, 2 aprile 2013, n. 15003). Or-
bene, cio rischia di entrare palesemente in
conflitto con quanto stabilito invece dalle
norme deontologiche, a seguito dell’entrata in
vigore delle modifiche apportate con delibera
del Consiglio Nazionale Forense del 31 gen-
naio 2014. Ai sensi dell’attuale art. 51 del Co-
dice Deontologico Forense, «/’'avvocato deve
astenersi, salvo casi eccezionali, dal deporre,
come persona informata sui fatti o come testi-
mone, su circostanze apprese nell’esercizio
della propria attivita professionale e ad essa
inerenti». La norma appena citata, cioe, par-
rebbe estendere l'obbligo di astensione a
tutta l'attivita professionale svolta dal difen-
sore, dunque anche alle informazioni ricevute
dalla parte assistita in un momento prodro-
mico all’effettivo conferimento dell’incarico
defensionale?’.

In definitiva, laddove Il'avvocato ottemperi
all'ordine del giudice ex art. 200, co. 2, c.p.p.,

27 Cosi anche LUPINACCI, S., op. cit., la quale auspica
un sensibile mutamento nell’atteggiamento della

e considerando altresi operativa nel caso de
quo la eccezione della “giusta causa” di cui
all'art. 622 c.p., a quest’ultimo potranno co-
mungue essere applicate le sanzioni discipli-
nari derivanti dal mancato rispetto dei doveri
deontologici di cui agli artt. 13, 28 e 51 CDF
sopra descritti.

Si tratta, com’é di tutta evidenza, di una disci-
plina assai oscura e che non ¢, allo stato, in
grado di offrire al professionista legale la so-
luzione migliore onde consentirgli di sfuggire
a forme di responsabilita, sia penali che disci-
plinari.

4. Il rischio penale connesso all’attivita di
consulenza ante factum

Il segreto professionale sopra illustrato non &
certamente I'unico profilo a destare problemi.
Diverse insidie si hascondono, infatti, anche
nell’attivita di consulenza legale anche fac-
tum, vale a dire quella attivita — costituita pre-
valentemente da pareri, consigli e investiga-
zioni preventive — svolta dal difensore in fa-
vore del cliente prima della formale iscrizione
a ruolo di un procedimento penale?.

E soprattutto in questo ambito, infatti, che i
suggerimenti forniti alla parte assistita (e le al-
tre attivita svolte dal professionista sempre
nellinteresse della stessa) rischiano mag-
giormente di apparire agli occhi degli organi
inquirenti quali condotte passibili di integrare
fattispecie di reato quali favoreggiamento
personale, rivelazione e utilizzazione di se-
greti d’ufficio se non addirittura ipotesi di con-
corso nei reati contestati al cliente.

Cio e tanto piu vero nei processi di criminalita
organizzata. La complessitd che notoria-
mente caratterizza I'accertamento dei fatti nei
contesti associativi e I'elevato numero degli
indagati e/o imputati in tali procedimenti, uniti
alle difficolta connaturate all’'esercizio dell’at-
tivita difensiva, potrebbero infatti indurre i ma-
gistrati requirenti a guardare con occhi re-
pressivi ogni singolo comportamento del le-
gale. In questi casi, la trama associativa e la

giurisprudenza della Cassazione in ordine al dovere di
astensione del difensore.
28 GALATI, M., op. cit., 516.
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fitta e complessa rete relazionale che caratte-
rizza le associazioni mafiose finiscono, molto
spesso, per rappresentare una «pericolosa
ragnatela che cattura i professionisti con i
quali entra in contatto»?°. Beninteso, & ovvia-
mente possibile che sia lo stesso difensore a
travalicare i limiti posti dal diritto penale
all’esercizio del mandato conferito dal cliente,
finendo la sua condotta per integrare piena-
mente ipotesi delittuose.

Allo scopo di individuare correttamente quale
liberta d’azione sia concessa dalla legge
all’avvocato, pare anzitutto opportuno segna-
lare i pitu importanti principi e canoni compor-
tamentali che il Codice Deontologico Forense
dedica espressamente al rapporto tra il difen-
sore e la parte assistita.

A tal proposito, assumono innanzitutto rilievo
I'art. 10 sul “dovere di fedelta” — ai sensi del
quale «/l’avvocato deve adempiere fedel-
mente il mandato ricevuto, svolgendo la pro-
pria attivita a tutela dell'interesse della parte
assistita e nel rispetto del rilievo costituzio-
nale e sociale della difesa» — e I'art. 27 sui
“doveri di informazione” — secondo cui «/’av-
vocato deve informare chiaramente la parte
assistita, all’atto dell’assunzione dell’incarico,
delle caratteristiche e dellimportanza di
questultimo e delle attivita da espletare, pre-
cisando le iniziative e le ipotesi di soluzione
[...] L'avvocato, ogni qualvolta ne venga ri-
chiesto, deve informare il cliente e la parte as-
sistita sullo svolgimento del mandato a lui af-
fidato e deve fornire loro copia di tutti gli atti e
documenti, anche provenienti da terzi, con-
cernenti I'oggetto del mandato e 'esecuzione
dello stesso sia in sede stragiudiziale che giu-
diziale. [...] L’avvocato deve riferire alla parte
assistita, se nell’interesse di questa, il conte-
nuto di quanto appreso legittimamente
nell’esercizio del mandato».

Le presenti disposizioni vanno tuttavia lette
sistematicamente con quanto statuito all’art.
23, | cui canoni comportamentali IV, V, e VI
individuano precisi limiti allo svolgimento
della funzione difensiva: a) 'avvocato non

29 ’illuminante analisi & di VisconTl, C., Difesa di ma-
fia e rischio penale, cit., c. 615.

deve consigliare azioni inutilmente gravose; b)
'avvocato é libero di accettare l'incarico, ma
deve rifiutare di prestare la propria attivita
guando, dagli elementi conosciuti, desuma
che essa sia finalizzata alla realizzazione di
operazione illecita; c) l'avvocato non deve
suggerire comportamenti, atti o negozi nulli,
illeciti o fraudolenti.

Va specificato che, mentre la violazione del
canone sub a) comporta I'applicazione della
sanzione disciplinare dell’avvertimento, la
violazione dei successivi doveri deontologici
e invece causa di sospensione dall’esercizio
dellattivita professionale da uno a tre anni.
Ulteriori limiti si ricavano, infine, dall’attuale
art. 50 del codice deontologico e attengono,
sostanzialmente, all'introduzione nel procedi-
mento di prove, elementi di prova o docu-
menti che il professionista sappia essere falsi:
'avvocato che apprenda, anche successiva-
mente, dell'introduzione nel procedimento di
prove, elementi di prova o documenti falsi,
provenienti dalla parte assistita, «non puo uti-
lizzarli o deve rinunciare al mandato».
Anche in questo caso, e prevista la sanzione
della sospensione dall’esercizio dell’attivita
professionale da uno a tre anni.

Oltre a violazioni deontologiche, come gia av-
vertito sopra, I'espletamento dell’attivita di
consulenza potrebbe esporre il difensore a
forme di responsabilitd penale. Atteso che
per costante giurisprudenza I'avvocato non
ha il dovere di cooperare alla ricerca della ve-
rita’® o comunque di concorrere a creare le
condizioni di una sentenza giusta, fino a che
punto puo dungue spingersi I'attivita del le-
gale?

Per migliore chiarezza espositiva, puo essere
utile considerare i seguenti casi: a) il difen-
sore, prendendo legittima visione degli atti
processuali, rende edotto il proprio cliente
circa la sussistenza di gravi indizi di colpevo-
lezza a suo carico e lo informa tempestiva-
mente della possibilita che venga emessa nei
suoi confronti una misura cautelare; b) il di-
fensore, ricevute le confidenze di un suo

30 Cfr. Cass. Pen., Sez. Un., 27 giugno 2006, n. 32009.
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assistito in ordine alla commissione di un de-
terminato reato, fornisce a questi suggeri-
menti “spregiudicati” (ad esempio, consiglian-
dogli di far sparire le fonti di prova o di “siste-
mare” la propria situazione bancaria in vista
di un imminente controllo giudiziario); c) il le-
gale rivela notizie o atti di indagine coperti da
segreto al proprio cliente, dopo averli acquisiti

in maniera illegittima o comunque fraudolenta.

Ora, a ben vedere, nessun dubbio puo aversi
circa la legittimita della condotta di cui al caso
a), dal momento che la divulgazione di atti
processuali — legittimamente e ritualmente
acquisiti — al proprio assistito e relativi ad un
procedimento a carico di quest’ultimo rientra
certamente nellambito dell’ordinario svolgi-
mento dell’incarico difensivo, rappresentando
nient’altro che una semplice esplicazione del
principio di fiducia e fedelta che caratterizza il
rapporto difensore-cliente.3! A nulla varrebbe
poi obiettare che I'eventuale divulgazione sia
teoricamente suscettibile di integrare l'aiuto
favoreggiatore: in circostanze simili, infatti,
verra in soccorso dell’avvocato la scriminante
dell’esercizio di un diritto di cui all’art. 51 c.p.,
trattandosi di prestazione intellettuale resa da
un professionista nel’ambito del rapporto di
fiducia e assistenza caratteristico della fun-
zione difensiva costituzionalmente tutelata.
Parimenti esente da responsabilita penale
sara il difensore del caso b). Cio perché, pur
trattandosi di una condotta riprovevole dal
punto di vista morale e persino contraria ai
doveri deontologici sopra considerati, se-
condo la maggior parte della dottrina si tratte-
rebbe comunque di un’ipotesi di istigazione al
c.d. auto favoreggiamento, non perseguibile
penalmente ai sensi dell’art. 378 c.p.®?

31 «Non integra il delitto di favoreggiamento perso-
nale la condotta del difensore che, avendo ritual-
mente preso visione di atti processuali dai quali
emergano gravi indizi di colpevolezza a carico del
proprio assistito, lo informi della possibilitd che
nei suoi confronti possa essere applicata una mi-
sura cautelare (nella specie effettivamente disposta e
non esequita per la latitanza dell’indagato), atteso che
la legittima acquisizione di notizie che possono in-
teressare la posizione processuale dell’assistito
ne rende legittima la rivelazione a quest’'ultimo in

Diversa € la soluzione, invece, nel caso c). In
situazioni del genere — come nel caso di con-
corso nel delitto di rivelazione o di utilizza-
zione di segreti d’ufficio ex art. 326 c.p. o nella
fraudolenta presa visione o estrazione di co-
pie di atti che, invece, avrebbero dovuto rima-
nere segreti — potrebbe tranquillamente con-
figurarsi in capo all’avvocato una responsabi-
lita penale poiché, essendo I'acquisizione di
notizie avvenuta in maniera illegale, «si veri-
fica una sorta di “solidarieta anomala” con
I'imputato in virtu della quale I'aiuto del di-
fensore é strumentale non gia alla corretta,
scrupolosae lecita difesa ma alla elusione
o deviazione delle investigazioni e, quindi,
al turbamento della funzione giudiziaria ri-
levante ai sensi dell’art. 378 c.p.».%® Va poi
specificato che, ove la condotta ausiliatrice
venga posta in essere nei confronti di un sog-
getto indagato o imputato del reato di cui
all'art. 416-bis c.p., potranno ravvisarsi in
capo al professionista le condizioni per I'ap-
plicabilita della circostanza aggravante di cui
al secondo comma dellart. 378 c.p. e di
quella ex art. 7 1. 203/1991 (oggi art. 416-bis

Per quanto sinora esposto, la linea di de-
marcazione tra attivita lecita e attivita ille-
cita del legale parrebbe, dunque, poggiare
sulle modalita di acquisizione delle noti-
zie o degli atti di indagine: talché sareb-

bero da considerare penalmente persegui-
bili quelle condotte del difensore frutto di
una mancata osservanza, oltre che delle
norme deontologiche, anche delle norme
processuali.

Sennonché un tale criterio, pur teoricamente
corretto, rischia di risultare del tutto

virtu del rapporto di fiducia che intercorre tra profes-
sionista e cliente e che attiene al fisiologico esercizio
del diritto di difesa [...]», cosi Cass. Pen., Sez. VI, 29
marzo 2000, n. 7913, in Riv. pen., 2000, 893.

82 \/IscoNTl, C., Difesa di mafia e rischio penale, cit., c.
616; Pulitano D., op. cit., 197; GALATI, M., op. cit., 516
SS.; INSOLERA, G., ZILLETTI L., Il rischio penale del di-
fensore, Milano, Giuffre, 2009, 108. Si esprime cosi
anche Cass. Pen., 2 dicembre 2014, n. 52118.

33 In questi termini Cass. Pen., Sez. VI, 29 marzo
2000, cit.
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insufficiente nei procedimenti di criminalita or-
ganizzata, la cui complessita (come si e piu
volte accennato) & dovuta soprattutto all’ele-
vato numero degli indagati/imputati e, di con-
seguenza, dei difensori coinvolti. E caratteri-
stico di tali procedimenti, inoltre, che la stra-
tegia processuale sia molto spesso comune
a piu difese — specie per quei giudizi che ri-
guardano una stessa famiglia mafiosa — e,
conseguentemente, sono frequentissime
forme di collaborazione tra i vari professionisti
coinvolti. In proposito, I'art. 46 del Codice
Deontologico Forense stabilisce, ai canoni
comportamentali nn. V e VI, che «/'avvocato,
nell'interesse della parte assistita e nel ri-
spetto della legge, collabora con i difensori
delle altre parti, anche scambiando infor-
mazioni, atti e documenti. L’avvocato, nei
casi di difesa congiunta, deve consultare |l
codifensore su ogni scelta processuale e in-
formarlo del contenuto dei colloqui con il co-
mune assistito, al fine della effettiva condivi-
sione della difesa». Orbene, come corretta-
mente evidenziato da parte della dottrina34, il
contenuto di tale disposizione potrebbe
creare qualche problema nel caso in cui il di-
fensore di uno dei coindagati sottoposto a mi-
sura cautelare, dopo aver avuto la possibilita
di visionare atti processuali ed estrarne copia,
li trasmetta, in ossequio al dovere deontolo-
gico sopra riportato, ad un collega che assiste,
invece, un soggetto non sottoposto ad alcuna
misura cautelare e che, ovviamente, non co-
nosce ancora gli atti processuali. E evidente
come, da un lato, la trasmissione degli atti in
guestione sia idonea a configurare il delitto di
cui all’art. 326 c.p. in capo al primo avvocato;
al tempo stesso, tuttavia, sembrerebbe ec-
cessivo imporre al secondo legale di tacere la
notizia — acquisita in maniera illegittima ma
involontaria — al proprio assistito in attesa
dell’applicazione della misura cautelare

84 GALATI, M., op. cit., 515; VIScoNTl, C., Difesa di ma-
fia e rischio penale, cit., c. 614 ss.

35 || caso € tratto da Trib. Palermo, sent. 18 novembre
1996. | giudici di merito, nel caso di specie, hon hanno
attribuito rilievo penale alla condotta de qua poiché la
notizia trasmessa dal difensore all’esponente di vertice
della consorteria era stata acquisita nel corso di una

anche nei suoi confronti, specie ove tale noti-
zia sia in grado di incidere sulla strategia pro-
cessuale e dunque sul concreto esercizio
della difesa tecnica.

Problemi in parte analoghi si avrebbero nel
caso in cui un difensore, avendo assistito per
ragioni professionali ad una sede dibattimen-
tale pubblica ove un collaboratore di giustizia
rendeva dichiarazioni accusatorie a carico di
un esponente di vertice di un’associazione
mafiosa, avvisi quest'ultimo — in assenza di
uno specifico incarico professionale — dei
contenuti sfavorevoli della deposizione resa
dal collaborante®. A ben vedere, se da un
lato la pubblicita del dibattimento esclude la
rilevanza penale della condotta dell’avvocato,
dall’altro non pud sottacersi come l'informa-
zione fornita al boss mafioso travalichi netta-
mente il limite di un espletamento doveroso
del mandato, in questo caso addirittura nean-
che sussistente. Ad ogni modo, il comporta-
mento del professionista, di per sé privo di ri-
levanza penale, se letto congiuntamente ad
altre evidenze probatorie, potra essere valu-
tato dagli organi inquirenti quale indice di una
“solidarieta anomala” con il capo mafia.

Piu in generale, puo dirsi che quando il
flusso di informazioni esorbita da un pre-
ciso e specifico rapporto difensore-cliente
(come nei casi sopra riportati), il comporta-
mento del professionista rischia maggior-
mente di essere qualificato come penal-
mente rilevante.

In materia di mafia, € poi opportuno anticipare
che l'inosservanza dei doveri deontologici e
delle norme processuali che regolano I'acqui-
sizione degli atti di indagine, il flusso anomalo
delle informazioni tra i difensori ovvero tra
qguesti e soggetti non assistiti, e finanche la
sola frequentazione con soggetti condannati
per reati associativi in assenza della formaliz-
zazione di uno specifico mandato, sono tutti

rogatoria internazionale pubblica, sicché, a parere del
decidente, non puo ritenersi che I'avvocato «abbia vio-
lato il segreto istruttorio od anche specifiche regole
deontologiche, essendosi limitato ad informare un im-
putato, seppur dallo stesso non assistito, circa gli ele-
menti emersi a suo carico in altra sede dibattimentale
pubblica».
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elementi che potrebbero essere valutati dagli
organi inquirenti come indicativi di una “ec-
cessiva vicinanza” del difensore alle congre-
ghe malavitose. In questi casi, la condotta del
professionista finisce dunque per essere tra-
ghettata all'interno di una “zona d’'ombra”, en-
tro la quale quest'ultimo rischia di rimanere
vittima della natura “onnivora” e penetrante
del concorso esterno in associazione ma-
fiosa3e.

A questo punto, il nodo della questione non
sara piu l'individuazione dei limiti di uno spe-
cifico mandato difensivo, quanto la stessa ri-
levanza causale del contributo apportato dal
difensore all’organizzazione criminale nel suo
complesso (si veda infra, par. 6).

5. Le garanzie di cui all’art. 103 c.p.p. e
I’esposizione del difensore ad atti di inda-
gine presso lo studio professionale
Ulteriore e significativa conseguenza
dell’agire “spregiudicato” del difensore in con-
testi associativi, potrebbe essere quella di
esporlo ad attivita di indagine presso il proprio
studio professionale.

A tal proposito, vale la pena evidenziare che
il legislatore ha assicurato all’avvocato,
attraverso le previsioni contenute nel co-
dice di rito all’art. 103, la possibilita di
svolgere ed effettuare la propria attivita
professionale e di consulenza in favore
della parte assistita in maniera libera da
condizionamenti e/o da ingerenze esterne
ad opera delle autorita inquirenti.3” Le gua-
rentigie ivi previste, percio, rappresentano
piena esplicazione della funzione difensiva
tutelata all’art. 24 Cost., in quanto ad essa di-
rettamente strumentali.

Piu nello specifico, I'art. 103 c.p.p. predi-
spone tutta una serie di tutele particolari volte
al libero dispiegamento dell’attivita difensiva

86 Sul punto, osserva giustamente VISCONTI, C., Conti-
guita alla mafia e rischio penale, cit., c. 615, che il vero
problema €& costituito dalla «capacita attrattiva verso
I'area del penalmente rilevante che la figura del con-
corso esterno potrebbe esercitare per una serie di con-
dotte realizzate dal professionista, le quali, ponendosi
ai margini di un preciso mandato difensivo nei confronti
di un singolo associato, rischiano di trasformarsi in

allinterno degli studi professionali (e non
solo).

Le ispezioni e le perquisizioni sono innan-
zitutto consentite solamente in due casi
tassativamente indicati: a) quando i difen-
sori (o le altre persone che svolgono stabil-
mente attivitd nello stesso ufficio) sono im-
putati, «limitatamente ai fini dell’accerta-
mento del reato loro attribuito»; b) per rile-
vare tracce o altri effetti materiali del reato
0 per ricercare cose 0 persone specifica-
mente predeterminate (art. 103, co. 1,
c.p.p.).

Il sequestro di carte o documenti relativi
all’oggetto della difesa é di regola vietato,
salvo in relazione ad oggetti «che costitui-
scano corpo del reato» (art. 103, co. 2,
C.p.p.).

Va osservato che, mentre per le ispezioni e
per le perquisizioni la garanzia é ricollegata
dal codice agli «uffici dei difensori» e dunque
ai locali dello studio professionale, per quanto
riguarda i sequestri — ma lo stesso dicasi in
riferimento alle intercettazioni e al controllo
della corrispondenza tra l'avvocato ed |l
cliente — essa € invece assicurata, come Si
ricava dall’espressione «presso i difensori»
contenuta nel secondo comma, direttamente
alla persona del professionista e dei suoi col-
laboratori. Dunque, come specificato da at-
tenta dottrina®8, il divieto in parola & suscetti-
bile di operare non solo quando il sequestro
avvenga presso lo studio legale, ma anche
gualora esso si verifichi in altro luogo idoneo
allo svolgimento dell’attivita difensiva.

| successivi commi 3 e 4 dell’art. 103 c.p.p.
prevedono poi che i sequestri, le ispezioni
e le perquisizioni devono avvenire col ri-
spetto di determinate modalita.

E innanzitutto previsto, a pena di nullita, un
preavviso al Consiglio dellOrdine Forense

contributi consapevolmente funzionali al manteni-
mento dell'organizzazione nel suo complesso».

87 Cfr. TONINI, P., Manuale di procedura penale, cit.,
153.

88 GIGLIO, V., (a cura di), Codice di procedura penale
annotato con la giurisprudenza, commento sub art.
103, Filodiritto Editore, consultabile in https://www.filo-
diritto.com/codici/codice-di-procedura-penale.
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affinché il «presidente ovvero un consigliere
da questo delegato possa assistere alle ope-
razioni. Allo stesso, se interviene e ne fa ri-
chiesta, € consegnata copia del provvedi-
mento». Secondo la giurisprudenza della
Cassazione®?, la norma € volta alla tutela
della funzione difensiva: di conseguenza, non
e necessario procedere al preavviso qualora
il difensore rivesta la qualifica di imputato del
reato per cui si procede alle summenzionate
attivita.

In secondo luogo, e stabilito dal comma 4 che
alle ispezioni, perquisizioni e sequestri deve
procedere «personalmente il giudice ovvero,
nel corso delle indagini preliminari, il pubblico
ministero in forza di motivato decreto di auto-
rizzazione del giudice».

Non e poi consentita attivita di intercetta-
zionein relazione a conversazioni o comu-
nicazioni dei difensori, consulenti tecnici
e loro ausiliari, né a quelle tra costoro e le
persone da loro assistite (art. 103, co. 5,
c.p.p.).

Parimenti vietati sono il sequestro e ogni
altra forma di controllo della corrispon-
denza tra I'imputato e il proprio avvocato
«in quanto riconoscibile dalle prescritte indi-
cazioni, salvo che lautorita giudiziaria ab-
bia fondato motivo di ritenere che si tratti
di corpo del reato» (art. 103, co. 6, c.p.p.).
Ai sensi dell'ultimo comma, primo periodo, i
risultati delle ispezioni, perquisizioni, se-
qguestri, intercettazioni di conversazioni o
comunicazioni 0, eseguiti in violazione
delle disposizioni di cui sopra, non pos-
sono essere utilizzati.

A questo punto, deve essere specificato che
le tutele di cui all’art. 103 c.p.p., e soprattutto
quelle riguardanti il divieto di captazione,
sono apprestate non a garanzia del ruolo in

39 Cass. Pen., Sez. Il, 2 dicembre 1998, Benini, in CED
201270.

40 Ai sensi dell’art. 271, co. 2, c.p.p., «NON pOSSONO es-
sere utilizzate le intercettazioni relative a conversa-
zioni o comunicazioni delle persone indicate nell arti-
colo 200 comma 1, quando hanno a oggetto fatti cono-
sciuti per ragione del loro ministero, ufficio o profes-
sione, salvo che le stesse persone abbiano deposto
sugli stessi fatti o li abbiano in altro modo divulgati».

astratto ricoperto dal professionista legale,
bensi a salvaguardia della libera esplica-
zione dell’attivita difensiva in concreto
esercitata. In altre parole, le disposizioni so-
pra esaminate si riferiscono al difensore nella
sua dimensione operativa e dinamica e sem-
pre in relazione ad uno specifico incarico pro-
fessionale con il soggetto le cui conversazioni
sono legittimamente intercettate*!. Cio per-
ché scopo della tutela €, in sostanza, venire
incontro all’esigenza di assicurare uno «spa-
zio protetto» per I'esercizio dellattivita di di-
fesa e libero da ingerenze esterne, non certo
guello di assicurare I'impunita — una sorta di
“odioso privilegio” — agli avvocati e alla loro
equipe favorendo la creazione di «santuari
criminali»*2.

Muovendo da queste premesse, un costante
orientamento della giurisprudenza della
Corte di Cassazione esclude ['operativita
delle guarentigie di cui all’art. 103 c.p.p. — e
dunque ritiene legittime le attivita investiga-
tive svolte presso lo studio professionale —
allinfuori dal concreto esercizio della fun-
zione difensiva. Cosi, si € ad esempio affer-
mato che «le guarentigie previste dall’art.
103 c.p.p. non sono volte a tutelare chiun-
gue eserciti la professione legale, ma solo
chi sia “difensore” in forza di specifico
mandato a lui conferito nelle forme di
legge (e cio essenzialmente in funzione di
garanzia del diritto di difesa dellimputato),
quindi non possono trovare applicazione qua-
lora gli atti indicati nel citato art. 103 debbano
essere compiuti nei confronti di esercente la
professione legale» (nella specie, la Corte ha
ritenuto legittima la perquisizione svolta
presso lo studio di un avvocato poiché questa
era stata operata nellambito di una com-
plessa attivita di indagine a carico

41 Cfr. SIRACUSANO, F., Intercettazione di colloqui fra
difensore e assistito. Soluzioni “poco convincenti” che
pongono in pericolo lo “spazio protetto” per 'esercizio
dell’attivita difensiva, in Arch. pen., 3, 2012, 4, il quale
parla di «tutela ad personam e ad acta, ma non nel
senso di privilegio corporativo.

42 Cosi CORDERO, F., Procedura penale, Milano, Giuf-
fre, 2012, 299.
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dellimputato, che non era mai stato difeso dal
predetto legale. Alla luce degli elementi di in-
dagine, piu nello specifico, vi era fondato mo-
tivo di ritenere che presso lo studio del difen-
sore, attesi i rapporti economici e finanziari
sussistenti fra I'avvocato, I'imputato e i suoi
prestanome, vi fosse documentazione atti-
nente all’attivita illecita oggetto di indagine3).
Per cio che concerne piu in dettaglio il divieto
di captazione, si € osservato che la tutela di
cui al quinto comma dell'art. 103 c.p.p. «ri-
guarda lattivita captativa del difensore in
quanto tale ed ha dunque ad oggetto le sole
conversazioni o comunicazioni — indivi-
duabili, ai fini della loro inutilizzabilita, a
seguito di una verifica postuma — inerenti
all’esercizio delle funzioni del suo ufficio
e non si estende ad ogni altra conversa-
zione che si svolga nel suo ufficio o domi-
cilio» (cosi Cass. Pen., Sez. IV, sent. n.
55253 del 5 ottobre 2016). E ancora, «I'art.
103, comma quinto, c.p.p. [...] ha ad oggetto
le sole conversazioni o comunicazioni re-
lative agli affari nei quali i legali esercitano
la loro attivita difensiva, e non si estende,
quindi, alle conversazioni che integrino
esse stesse reato» (cfr. Cass. Pen., Sez. I,
sent. n. 43410 del 6 ottobre 2015).

Dunque, nel caso in cui venga captato un col-
loquio fra l'indagato ed un avvocato legati da
uno stretto rapporto di amicizia e familiarita, il
giudice dovra stabilire, all’esito di un esame
complessivo e unitario dell’intera conversa-
zione intercettata: a) in primis, se guanto
detto dall'indagato sia finalizzato ad ottenere
consigli o pareri difensivi ovvero non sia, piut-
tosto, una mera confidenza che potrebbe es-
sere fatta a chiunque altro; b) in secundis, se
quanto detto dal difensore sia di natura pro-
fessionale (e dunque rientrante nell’ambito
del mandato difensivo) ovvero abbia una
mera natura consolatoria ed amicale a
fronte delle confidenze ricevute*4. Nel primo
caso, la conversazione captata sara

43 Cass. Pen., Sez. I, 16 maggio 2012, n. 32909.

44 Cass. Pen., Sez. Il, 18 giugno 2014 (ud. 29 maggio
2014), n. 26323, in Giurisprudenza Penale, 1° luglio
2014.

inutilizzabile ai sensi dell’art. 103, co. 7, c.p.p.;
nel secondo caso, invece, non operera il di-
vieto previsto nel quinto comma ed il collo-
quio intercettato potra essere utilizzato.

Se gli orientamenti di legittimita sopra segna-
lati muovono da una premessa in linea di
principio condivisibile, va segnalato tuttavia
che tale linea ermeneutica ha spesso dato
adito ad una pericolosa prassi della magistra-
tura requirente (soprattutto in materia di cri-
minalita organizzata) volta a stravolgere, o
comunqgue a neutralizzare, il senso del divieto
di captazione. Si intende alludere, cioe, alla
pratica dell’ascolto a priori, da parte degli
investigatori, di tutte le conversazioni che in-
tercorrono tra il cliente-indagato (sulla cui
utenza viene disposta I'attivita captativa) e il
suo difensore®. La prassi in questione viene
fondata su di un duplice ordine di ragioni: per
un verso, si argomenta che il divieto di cui al
comma 5 sarebbe inoperante se ad essere
intercettata & l'utenza dellindagato e non
quella del suo difensore; per altro verso, si so-
stiene una sorta di “riserva ex post di inutiliz-
zabilita”: cioé che tali telefonate e comunica-
zioni — se intercettate illegittimamente (se-
condo una valutazione postuma) — non sa-
ranno utilizzate processualmente.

Per arginare tale fenomeno e allo scopo di
rendere effettiva la tutela della riservatezza
delle comunicazioni tra il difensore e il cliente,
e intervenuto di recente il decreto legislativo
29 dicembre 2017, n. 216 — attuativo della
legge 103/2017 (c.d. “riforma Orlando”) — il
cui art. 2 ha aggiunto un secondo periodo al
comma 7 dellart. 103 c.p.p., a tenore del
quale «Fermo il divieto di utilizzazione di cui
al primo periodo, quando le comunicazioni
e conversazioni sono comungue intercet-
tate, il loro contenuto non puo essere tra-
scritto, neanche sommariamente, e nel
verbale delle operazioni sono indicate sol-
tanto la data, I'ora e il dispositivo su cui la re-
gistrazione é avvenuta».

45 Sul punto SIRACUSANO, F., Intercettazione di colloqui
fra difensore e assistito. Soluzioni “poco convincenti”
che pongono in pericolo lo “spazio protetto” per I'eser-
cizio dell’attivita difensiva, cit., 2 ss.
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Nonostante i nobili intenti del legislatore, é
dubbio che tale novella possa davvero inci-
dere negativamente sulla prassi applicativa
sopra segnalata. Va osservato infatti che,
qualora gli operanti di Polizia giudiziaria inter-
cettino il contenuto di conversazioni che po-
trebbero teoricamente rientrare nella sfera di
tutela di cui all’art. 103 c.p.p., un eventuale
dubbio in ordine alla attinenza del colloquio
captato alla funzione difensiva dovra in prima
battuta essere risolto dal Pubblico ministero.
Dunque, anche se emerga che l'intercetta-
zione in corso e vietata, e fermo il nuovo di-
vieto di trascrizione, non sussiste in ogni
caso un potere in capo agli organi di poli-
Zia giudiziaria di interrompere autonoma-
mente l’'attivita di ascolto, per I'’evidente
necessita del controllo “ex post” il quale
ricade sotto la responsabilita della magi-
stratura requirente?®,

Inoltre, si € anche visto nei paragrafi prece-
denti che, soprattutto nei contesti di crimina-
lita mafiosa, le condotte contestate al difen-
sore sono molto spesso di difficile inquadra-
mento, poiché si prestano a letture e interpre-
tazioni diverse. Ecco perché i singoli compor-
tamenti o persino i singoli colloqui captati ri-
chiedono, inevitabilmente, una verifica appro-
fondita da parte degli organi inquirenti gia ab

46 Secondo SAu, S., In tema di intercettazioni di con-
versazioni e comunicazioni: alcune riflessioni a mar-
gine di una recente inchiesta giudiziaria, in Processo
penale e giustizia, 2016, 189, sarebbe invece neces-
sario disporre 'immediato distacco dall’utenza qualora
emerga che l'intercettazione in corso € vietata ex art.
103 c.p.p. Sotto questo punto di vista, puo essere utile
analizzare brevemente il contenuto delle circolari di al-
cune procure in merito alla intercettazione di colloqui
tra difensore e assistito. La circolare della Procura di
Roma, per esempio, distingue tra intercettazioni dirette
ed intercettazioni indirette. Quanto alle prime (che
coinvolgono il difensore in quanto indagato o offeso),
si precisa che esse saranno utilizzabili eccezion fatta
per le conversazioni attinenti alla funzione difensiva
(con soggetti estranei alle indagini ed inerenti alla atti-
vita professionale). In caso di dubbio, la Polizia giudi-
ziaria dovra rivolgersi al Pubblico ministero. Con riferi-
mento alle intercettazioni indirette (attivate cioé
sull’utenza dell’indagato che colloquia con il difensore),
le conversazioni non potranno essere riportate nei bro-
gliacci, in cui comparira soltanto la dicitura

origine. Sotto questo punto di vista, & anzi
molto probabile che il contenuto di una con-
versazione intercettata — e che in teoria po-
trebbe rientrare nella sfera di garanzia di cui
all'art. 103 c.p.p. — sia sottoposto a una vera
e propria “operazione di scandagliamento” da
parte delle procure, volta a verificare even-
tuali messaggi in codice (peraltro tipici del lin-
guaggio mafioso) ovvero a decriptare il signi-
ficato complessivo del dialogo tra il difensore
ed eventuali associati suoi assistiti.
Probabilmente, il vero merito della novella &
quello di aver contribuito a ridurre le possibi-
lita che il contenuto di un colloquio intercet-
tato tra difensore e assistito possa poi finire
nelle prime pagine dei notiziari e soddisfare
cosi I'appetito massmediatico, atteso il divieto
di trascrizione (anche sommaria) che grava in
capo agli organi di Polizia giudiziaria nel pro-
cedere all’ascolto.

In conclusione, salvo eventuali e improwvisi
mutamenti nella giurisprudenza di legittimita
(che per il momento non & dato registrare*’),
la valutazione postuma dei risultati delle inter-
cettazioni continuera ad agitare il dibattito
dottrinario ancora in futuro.

“conversazione con il difensore non utilizzabile” (cfr.
circolare della Procura di Roma, in Quest. Giust., 19
aprile 2016). Si esprime in maniera analoga anche la
circolare della Procura di Bologna, ove a pagina 5 si
legge che «é il Pubblico ministero a doversi esprimere
definitivamente sull’utilizzabilita delle conversazioni e,
quindi, sulla trascrivibilitd delle stesse. Cio a fortiori nei
casi dubbi prospettati dalla Polizia giudiziaria» (cfr. cir-
colare della Procura di Bologna, 23 agosto 2016). Piu
diffusamente si veda ConNTI, C., La riservatezza delle
intercettazioni nella “delega Orlando”. Una tutela pa-
ternalistica della privacy che pud andare a discapito
del diritto alla prova, in Rivista trimestrale Diritto Pe-
nale Contemporaneo, 2017, 3, 94 ss.; D’ANGELO, N.,
La nuova disciplina delle intercettazioni dopo il d. Igs.
216/2017. Procedure e strategie difensive, Santarcan-
gelo di Romagna, Maggioli Editore, 2017, 14 ss.

47 Si muovono nello stesso solco tracciato dalla giuri-
sprudenza precedente Cass. Pen., Sez. VI, sent. 10
gennaio 2018, n. 4146; Cass. Pen., Sez. V, sent. 26
giugno 2019, n. 45166.
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6. L’avvocato “consigliori” nella recente
prassi giurisprudenziale

Come si & visto, e specialmente quando I'at-
tivita del difensore si pone ai margini di uno
specifico incarico professionale, che diviene
piu forte il rischio che ogni singolo suo com-
portamento (ovvero persino il singolo sugge-
rimento fornito alla parte assistita) si trasformi
ex se in attivita penalmente perseguibile.
Tale circostanza risulta addirittura amplificata
ove il professionista si trovi ad assistere —
come spesso accade nei procedimenti di cri-
minalita organizzata — piu soggetti accusati di
far parte della stessa famiglia mafiosa. La ca-
sistica giurisprudenziale rivela che la trama
associativa sovente € in grado di offrire agl
organi inquirenti e giudicanti una chiave di let-
tura degli specifici fatti imputati ai difensori,
senza la quale — come & stato osservato*® —
molto difficilmente si perverrebbe ad un’affer-
mazione di penale responsabilita. In altri ter-
mini, la condotta che, di per sé, non appare
suscettibile di integrare nemmeno l'aiuto fa-
voreggiatore — perché magari trattasi di un
semplice consiglio “spregiudicato” fornito dal
difensore al proprio assistito (come tale,
come si e visto sopra, non punibile ai sensi
dellart. 378 c.p.) —, letta e contestualizzata
all'interno della dinamica associativa, finisce
per acquisire i connotati del contributo puni-
bile a titolo di concorso esterno ovvero le ca-
ratteristiche di una stabile ed effettiva “messa
a disposizione” da parte del professionista nei
confronti della struttura criminale. La stessa
cosa puo verificarsi qualora si interpretino gli
specifici e plurimi mandati difensivi ricevuti da
soggetti associati alla stregua di un unico e
complesso rapporto intrattenuto dal difensore
con lintera organizzazione criminale: circo-
stanza questa che vale a rendere il professio-
nista “avvocato del gruppo”, con la

48 V/IscoNTl, C., Difesa di mafia e rischio penale, cit., c.
617.

49 |bid., 618.

50|l tema non & certamente nuovo nella prassi giuri-
sprudenziale, atteso che in materia di associazionismo
politico-terroristico la Cassazione aveva gia avuto
modo di confrontarsi con fattispecie simili. Il riferimento
e, soprattutto, alla vicenda processuale che aveva

conseguente configurazione a suo carico
della fattispecie di cui all’art. 416-bis c.p.*°
Ecco perché, specie in subiecta materia, di-
viene fondamentale individuare i requisiti
e i caratteri “minimali” che la condotta del
professionista deve possedere per giusti-
ficare, in ossequio al canone probatorio
dell’oltre ogni ragionevole dubbio, la puni-
bilita dello stesso — a seconda dei casi —a
titolo di partecipazione ovvero di con-
corso esterno in associazione di tipo ma-
fioso. Solo individuando il preciso quantum di
apporto causale sufficiente, sara possibile di-
stinguere un’attivita lecita di consulenza, pre-
stata magari dal difensore ad un esponente
di vertice di una famiglia mafiosa, da un effet-
tivo e rilevante contributo all’organizzazione
nel suo complesso; una legittima attivita di
assistenza prestata a piu associati, da un
anomalo ruolo svolto dal difensore all'interno
delle dinamiche del gruppo criminale; i sug-
gerimenti leciti forniti dall’avvocato al singolo
associato o ai suoi prossimi congiunti, da un
contributo effettivo alle attivita della cosca
mafiosa; i legittimi colloqui in carcere del di-
fensore con i propri assistiti, da un’attivita pe-
nalmente illecita finalizzata a veicolare infor-
mazioni, notizie e persino ordini dai mafiosi
detenuti in regime di 41-bis verso I'esterno
delle carceri. In sostanza, in questo paragrafo
si tentera di rispondere al seguente interroga-
tivo: quand’é che I’avvocato da consigliere
si trasforma in «oscuro consigliori»?

6.1 Segue: la punibilita del difensore a ti-
tolo di concorso esterno ovvero di parte-
cipazione nell’associazione di cui all’art.
416-bis c.p.

Invero, pur trattandosi di un tema di non re-
cente emersione nella prassi giurispruden-
ziale e applicativa % , la punibilita

visto coinvolto I'avvocato Sergio Spazzali il quale, rin-
viato a giudizio in un primo momento ai sensi dell’art.
306, co. 1, c.p. (in qualita di «organizzatore» di una
banda armata) e assolto in primo grado per non aver
commesso |l fatto, veniva poi condannato negli altri
gradi di giudizio — all’esito di un lungo e tortuoso iter
giudiziario — a titolo di concorso nel delitto di banda ar-
mata (di cui agli artt. 110 e 306, co. 2, c.p.), per aver
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dell’avvocato a titolo di partecipazione ovvero
di concorso eventuale nell’associazione pre-
vista e punita dall’art. 416-bis c.p. non ha su-
scitato, salvo pochissime e illuminanti ecce-
zioni 1 | un vivace confronto a livello

fatto da tramite tra i brigatisti ristretti in carcere e quelli
in liberta, veicolando informazioni e messaggi. In un
passo della pronuncia, gli Ermellini affermano testual-
mente che «qualorala condotta del difensore trava-
lichi i doveri defensionali nell’interesse del cliente
e concreti attivita a favore di gruppi clandestini, ai
quali il cliente appartenga, tale condotta costitui-
sce complicita nel reato, non avendo alcuna con-
nessione con lo specifico impegno professionale»
(cosi Cass., 25 ottobre 1984, Arancio, cit.). Altra vi-
cenda analoga veniva affrontata da Cass., 10 maggio
1993, Algranati, riguardante la punibilita a titolo di par-
tecipazione a banda armata dell’avvocato G.L., ricono-
sciuta poi colpevole di “militanza” nelle Brigate Rosse.
Per commenti critici alle due pronunce, e piu in gene-
rale sul tema della partecipazione e del concorso
eventuale nei delitti associativi di tipo politico, si ve-
dano VisconTl, C., Contiguita alla mafia e responsabi-
lita penale, cit., 87 ss.; VISCONTI, C., Difesa di mafia e
rischio penale, cit., c. 619 ss. E interessante osser-
vare, peraltro, che i principi e i criteri valutativi utilizzati
dalla giurisprudenza sopra menzionata sono stati poi
ripresi e sviluppati in materia di criminalita organizzata
mafiosa. In questo senso vanno lette alcune prime
sentenze — relative alla configurabilita del concorso
esterno ovvero della condotta di partecipazione ex art.
416-bis, co. 1, c.p. nei riguardi di taluni professionisti
legali accusati di “vicinanza” a Cosa Nostra —, nelle
quali la Cassazione dimostra una piu accresciuta ma-
turita in ordine al percorso logico-argomentativo da se-
guire per addivenire al giudizio di colpevolezza dei di-
fensori. Superando dunque il “criterio formalistico” rap-
presentato dalla mera attivita del legale ultra man-
datum ovvero extra ordinem, i giudici di legittimita ini-
ziano ad attenzionare con maggior rigore la rilevanza
causale del contributo del professionista. Cosi e ad
esempio avvenuto in una pronunzia di annullamento
con rinvio di una sentenza di condanna per partecipa-
zione ad associazione mafiosa, emessa dai giudici di
merito a carico di un difensore milanese (Cass., 16 ot-
tobre 1990, Andraous, in Foro it., Rep. 1991, voce Or-
dine pubblico, n. 30). | giudici di merito, in particolare,
avevano desunto la responsabilita penale dell’avvo-
cato sulla base delle seguenti condotte agevolative:
I'essersi attivato presso il capo di una famiglia mafiosa
(suo assistito) affinché questi consentisse ad un suo
affiliato (altro suo assistito) di rendere dichiarazioni
confessorie che avrebbero potuto giovare processual-
mente a quest’ultimo; aver visitato in carcere alcuni de-
tenuti su mandato di un esponente di spicco dell’'orga-
nizzazione; aver consegnato ad un cliente affiliato alla

dottrinario e/o manualistico. L'interesse dei
penalisti per la tematica del concorso esterno,

pY

infatti, € stato per lo piu indirizzato, in un
primo momento, verso la ricostruzione dog-
matico-concettuale dell’istituto de quo®?; per

famiglia mafiosa una somma rilevante di denaro; aver
informato un affiliato circa I'avvenuto ferimento del
capo di una famiglia mafiosa e le modalita dell’ag-
guato. A fronte della sentenza di condanna emessa dai
giudici di appello, la Cassazione — annullando con rin-
vio — ha affermato che, nel caso di specie, i vari com-
portamenti contestati, seppur ai margini di un corretto
esercizio della professione, non offrono «un’inequi-
voca indicazione della prestazione di un contributo fat-
tivo all’organizzazione, bensi l'interessamento attivo
[...] per i singoli, assistiti come clienti [...] che i favori
resi a costoro abbiano potuto risolversi in un indi-
retto vantaggio dell’associazione non risolve chia-
ramente il problema della dimostrazione di un con-
tributo consapevole e diretto a quest’ultima per il
conseguimento dei suoi scopi, non rilevando I’uti-
lita riflessa, la quale pud ben derivare pur anche
dall’esercizio ineccepibile di un’opera defensio-
nale svolta a beneficio di piu appartenenti a un’as-
sociazione, in specie se si tratti di persone che ab-
biano un ruolo direttivo e organizzativo». Si muove
nella stessa direzione anche Cass., 6 giugno 1994,
Bargi, Foro it., Rep. 1995, voce Concorso di persone
nel reato, n. 36.

51 Si vedano specialmente ViscoNnTl, C., Difesa di ma-
fia e rischio penale, cit.; GUALDI, G., Il concorso even-
tuale nel reato di associazione per delinquere con par-
ticolare riferimento alla figura del difensore, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1989, 300; VALIANTE, M., L’avvocato
dei mafiosi (ovvero il concorso eventuale di persone
nell’associazione mafiosa), in Riv. it. dir. e proc. pen,
1995, 821.

52 Va sul punto segnalato che parte minoritaria della
dottrina penalistica ha, soprattutto in origine, teso ad
escludere in punto di diritto la stessa ammissibilita di
un concorso eventuale nel reato associativo (cosi, ad
esempio, INSOLERA, G., GUERINI T., Diritto penale e cri-
minalita organizzata, Torino, Giappichelli, 2019, 119
SS.; SIRACUSANO, F., Il concorso esterno e le fattispecie
associative, in Cass. pen., 1994, 1872). In giurispru-
denza optano per la c.d. “tesi negazionista” Cass.
Pen., 18 maggio 1994, Clementi, in Foro It., 1994, II,
567 ss.; Cass. Pen., 18 marzo 1994, Mattina, in Cass.
Pen., 1994, 2685 ss. In verita, € opportuno precisare
che il problema pi0 discusso non atteneva tanto
all'astratta ammissibilita di un concorso eventuale in
un reato associativo, quanto piuttosto alla “compatibi-
lita in concreto” dell’innesto dell’art. 110 c.p. sulle sin-
gole fattispecie incriminatrici di volta in volta conside-
rate. D’altronde, lo stesso orientamento negazionista
non arrivava ad affermare tout court la liceita penale
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altro verso e piu di recente, sugli effetti e sulle
ricadute che la sentenza della Corte Europea
dei Diritti del’'Uomo resa nel celebre “caso
Contrada” ha comportato (e potrebbe ancora
comportare) nel nostro ordinamento penali-
stico®3.

Eppure si tratta di un profilo, oltre che estre-
mamente attuale, anche particolarmente

delle condotte generalmente riconducibili alla figura
del concorso esterno, ma riteneva sostanzialmente
che queste ultime fossero gia qualificabili come vere e
proprie condotte di partecipazione all’associazione.
Piu diffusamente si veda GIGLIO, V., (a cura di), Codice
penale annotato con la giurisprudenza, commento sub
art. 416-bis c.p., Filodiritto Editore, https://www.filodi-
ritto.com/codici/codice-penale/dei-delitti-contro-lor-
dine-pubblico/art-416-bis-associazioni-di-tipo-ma-
fioso-anche-straniere-1.

53 Come noto, in tale pronuncia (Corte Europea dei Di-
ritti dellUomo, sent. 14 aprile 2015, ricorso n.
66655/13, Contrada c. Italia) la Corte di Strasburgo,
accogliendo il ricorso proposto dall’ex vicedirettore del
SISDE, ha sanzionato I'ltalia per violazione dell’art. 7
della CEDU. Secondo i giudici europei, Bruno Con-
trada non doveva essere condannato per concorso
esterno in associazione mafiosa perché, all’epoca dei
fatti (1979-1988), il reato non «era sufficientemente
chiaro e il ricorrente non poteva conoscere nello spe-
cifico la pena in cui incorreva per la responsabilita pe-
nale che discendeva dagli atti compiuti». Il punto piu
interessante della sentenza € laddove i magistrati af-
fermano che «il reato di concorso esterno in asso-
ciazione mafiosa é stato il risultato di un’evolu-
zione della giurisprudenza iniziata verso la fine degli
anni ‘80 e consolidatasi nel 1994 (con la sentenza
della Cassazione a Sezioni Unite Demitry, N.d.R.) e
che quindi la legge non era sufficientemente chiara e
prevedibile per Bruno Contrada nel momento in cui
avrebbe commesso i fatti contestatigli». Quanto all'as-
serita origine giurisprudenziale della figura in que-
stione, va tuttavia specificato che, in primo luogo, la
stessa Corte Costituzionale nella sentenza n. 48 del
2015 ha escluso tale evenienza, sostenendo che il
reato scaturisce «dalla combinazione tra la norma in-
criminatrice di cui all’art. 416-bis e la disposizione ge-
nerale in tema di concorso eventuale nel reato di cui
all’art. 110»; in secondo luogo, piu volte la Corte di
Cassazione ha affermato che nel nostro ordinamento,
governato dal principio di legalita formale e di tassati-
vita, non puo trovare ingresso una fattispecie penale di
creazione giurisprudenziale, tale comunque non po-
tendo definirsi il concorso esterno in associazione ma-
fiosa, che é frutto della combinazione della norma spe-
ciale incriminatrice e della clausola pit generale di cui
allart. 110 c.p. (cfr. Cass. Pen., Sez. |, 12 gennaio
2018, n. 8661); infine, va poi rilevato come lo stesso

complesso giacché, nonostante le diverse
pronunzie delle Sezioni Unite intervenute
nell’arco di un decennio (dal 1994 al 2005) —
le quali hanno avuto I'effetto di cristallizzare>*
progressivamente a livello giuridico, sia pure
con alcune oscillazioni, 'ammissibilita del
concorso ex art. 110 in riferimento alla fatti-
specie associativa —, la linea di demarcazione

legislatore abbia fornito conferme testuali della confi-
gurabilita del concorso eventuale nei reati associativi:
ed infatti, sia I'art. 307 c.p. (assistenza ai partecipi di
cospirazione o di banda armata) che 'art. 418 c.p. (as-
sistenza agli associati ex artt. 416 e 416-bis) esordi-
scono con una iniziale clausola di riserva («fuori dei
casi di concorso nel reato») che esclude la mera na-
tura giurisprudenziale di tale peculiare figura di reato.
In ordine a quest’ultimo profilo, si esprime cosi la Corte
di Cassazione: «ll c.d. “concorso esterno” in asso-
ciazioni di tipo mafioso non é un istituto di (non
consentita, perché in violazione del principio di lega-
litd) creazione giurisprudenziale, ma € incriminato
in forza della generale (perché astrattamente riferi-
bile a tutte le norme penali incriminatrici) funzione in-
criminatrice dell’art. 110, che estende I'ambito delle
fattispecie penalmente rilevanti, ricomprendendovi
quelle nelle quali un soggetto non abbia posto in es-
sere la condotta tipica, ma abbia fornito un contributo
atipico, causalmente rilevante e consapevole, alla con-
dotta tipica posta in essere da uno o piu concorrenti,
secondo una tecnica normativa ricorrente; la sua ma-
trice legislativa trova una conferma testuale nella
disposizione di cui all’art. 418, comma 1» (cosi
Cass. Pen., Sez. Il, sent. 22447/2016). Sulla vicenda
Contrada e sui possibili effetti della pronuncia della
Corte EDU sull’'ordinamento penale italiano si rinvia a
DONINI, M., Il concorso esterno “alla vita dell’associa-
zione” e il principio di tipicita penale, in Diritto Penale
Contemporaneo, 13 gennaio 2017; VIGANO, F., Stra-
sburgo ha deciso, la causa é finita: la Cassazione
chiude il caso Contrada, id., 2017, 9; MANNA, A., La
sentenza Contrada e i suoi effetti sull’ordinamento ita-
liano: doppio vulnus alla legalita penale?, id., 4 ottobre
2016.

54 Secondo una originale ricostruzione dottrinaria, la
Corte riunita, optando per la costruzione del concorso
esterno in termini di concorso nell’associazione,
piuttosto che nelle singole condotte previste dai commi
1 e 2 dell’art. 416-bis c.p., lungi dal compiere una co-
mune operazione d’innesto dell’art. 110 c.p. su una fat-
tispecie esistente, ha, invero, creato un nuovo reato
monosoggettivo di evento. Cosi MAIELLO, V., Il con-
corso esterno tra indeterminatezza legislativa e tipiz-
zazione giurisprudenziale. Raccolta di scritti, Torino,
Giappichelli, 2014, 24; GIUGNI, |., Il problema della cau-
salita nel concorso esterno, 2017, 10, 21 ss.
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tra le due forme di responsabilita (concorso
esterno e partecipazione associativa) non e
sempre stata ben chiara e definita.

Cio & probabilmente dovuto al fatto che 'area
“riservata” all’operativita del concorso esterno
e in grado di dilatarsi ovvero di restringersi a
seconda della qualificazione giuridica data
alla condotta di partecipazione e alla stessa
verificabilita processuale di quest'ultima, nel
senso che laddove dal compendio probatorio
emergano elementi dai quali desumere I'av-
venuto inserimento del soggetto nella consor-
teria delinquenziale, con carattere di tenden-
ziale stabilita e con I'assunzione di un ruolo
dinamico e funzionale, si avra la partecipa-
zione; invece il concorso esterno é necessa-
riamente ancorato ad un modello “causal-
mente orientato” e presuppone, per un verso,
la presa d’atto da parte dell’organo giudicante
circa il non inserimento del soggetto nella
congrega criminosa, per altro verso la rico-
struzione di una condotta capace di realiz-
zare un contributo specifico, concreto e con-
sapevole alla conservazione o al rafforza-
mento dell’associazione nel suo complesso®°.
Dunque, puo definirsi intraneus quel sog-
getto organico al sodalizio mafioso e, dunque,
inserito all'interno della struttura organizza-
tiva con un proprio ruolo, sia pur generico®®.
Da cio discende che la condotta tipica della
partecipazione si realizzera nel momento in
cui risultera accertato che il singolo soggetto
sia attivamente inserito in tale tipo di tessuto
organizzativo, del quale condivide finalita pro-
grammatiche e modalita di perseguimento. A
tal proposito, andra dimostrata dal punto di vi-
sta probatorio cid che la dottrina definisce “af-
fectio societatis™’: vale a dire, la consape-
volezza e la volonta di far parte in modo
effettivo della consorteria mafiosa, in
modo tale da poter apportare alla stessa
un contributo attuale, sia pure minimo ma
non insignificante, anche in vista del per-
seguimento dei suoi obiettivi sociali. Piu

55 Cfr. GiGLIo, V., (a cura di), op. cit.

56 SPAGNOLO, G., L’associazione di tipo mafioso, Pa-
dova, Cedam, 1993, 85 ss.; TURONE, G., |l delitto di as-
sociazione mafiosa, Milano, Giuffre, 2008, 355.

nello specifico, I'intraneus dovra porre in es-
sere, sul piano fattuale, un ruolo dinamico e
funzionale attraverso uno stabile, effettivo e
concreto contributo (manifestabile in qual-
siasi modo), destinato alla conservazione o al
rafforzamento dell’associazione. La Corte di
Cassazione ha piu volte precisato che «il
prendere parte» al fenomeno associativo non
implica necessariamente la commissione dei
delitti-scopo del sodalizio, potendo coinvol-
gere solamente quelle attivita funzionali al ra-
dicamento e allinfiltrazione dell'organizza-
zione nella societa civile, ove la mafia so-
vente «si presenta con il volto di personaggi
insospettabili i quali, avvalendosi di specifi-
che competenze professionali, avvantag-
giano 'associazione fiancheggiandola e favo-
rendola nel rafforzamento del potere econo-
mico, nell’allargamento delle conoscenze e
dei contatti con altri membri influenti della so-
cieta civile» (cosi Cass. Pen., Sez. Il, n.
18798/2012).

Dunque il professionista, perché possa es-
sere considerato partecipe, dovra svolgere
attivita che, per le modalita attraverso cui
sono realizzate ovvero per le finalita per le
quali sono poste in essere, manifestino chia-
ramente l'affectio societatis e, dunque, la sua
consapevolezza di contribuire, sia pure mini-
mamente, al potenziamento della societas
sceleris e al perseguimento dei suoi obiettivi
criminali. Oltre a cio, sara poi necessario pro-
vare che i componenti della consorteria lo ab-
biano, in qualche modo, “accettato” come
partecipe, seppur tale accettazione potra ri-
sultare per facta concludentia, senza la ne-
cessita di specifici rituali interni®®,

Assume invece la qualita di extraneus colui
che, privo della affectio societatis ed
estraneo alla struttura organizzativa
dell’ente, fornisce un concreto, specifico,
consapevole e volontario contributo — do-
tato di effettiva rilevanza causale — ai fini
della conservazione ovvero del

57Ibidem; ViscoNTl, C., Contiguita alla mafia e respon-
sabilita penale, cit., 129 ss.
58 TURONE G., op. cit., 355.
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rafforzcamento della compagine delin-
guenziale, e siacomunque diretto alla rea-
lizzazione, anche parziale, del programma
criminoso della medesima (cfr. Cass., Sez.
Un., 30 ottobre 2002, dep. 21 maggio 2003,
Carnevale, CED-224181, in Riv. it. proc. pen.,
2004, 322 ss.). Va specificato che, seppur il
concorrente esterno debba essere animato
da una volonta di contribuire all’attuazione,
anche parziale, del programma associativo
(dolo diretto ma generico), si ritiene in giuri-
sprudenza®® e in dottrina®® che il suo coinvol-
gimento possa essere indirizzato anche ad
altre finalita di carattere individuale e/o egoi-
stico.

Cio detto in linea generale, € adesso oppor-
tuno verificare come la giurisprudenza abbia
applicato i principi in questione alla materia
che qui maggiormente interessa. A tal propo-
sito, risultera utile analizzare tre recenti pro-
nunzie della Suprema Corte.

Una prima decisione rilevante e la numero
17894 della Seconda Sezione Penale della
Cassazione, depositata il 29 aprile 2014, con
cui la Suprema Corte ha affermato diversi
principi di diritto in ordine alla responsabilita
a titolo di concorso esterno dell’avvocato
che, lungi dal limitarsi a fornire attivita di
consulenza al proprio assistito — fornendo
pareri o consigli di natura professionale —
mantenendosi nell’ambito della legalita,
abbia invece assicurato alla consorteria
un’assistenza di natura tecnico-legale fi-
nalizzata a suggerire sistemi e modalita di
elusione fraudolenta della legge.

Secondo gli Ermellini, per individuare corret-
tamente il discrimen tra condotta lecita e con-
dotta illecita del professionista legale, occorre
avere riguardo al “grado di coinvolgimento”

59 Cosi ad esempio Cass. Pen., Sez. V, 15727/2012,
in cui si € precisato che il rafforzamento del sodalizio
pud non essere I'unico o il primario obiettivo perseguito
dall'agente, potendo concorrere con uno scopo indivi-
duale, ma deve essere previsto, accettato e perseguito
come risultato quantomeno «altamente probabile»
della sua condotta.

60 Sul punto FIANDACA, G., Questioni ancora aperte in
tema di concorso esterno, in Foro it., 2012, 10, 2, c.
568, afferma che il concorrente eventuale puo agire

del difensore nelle attivita del suo cliente, in
modo tale da verificare l'indipendenza del
primo rispetto agli interessi del secondo.
Sulla base di questo ragionamento, sara le-
cita quell’attivita in cui il professionista,
senza lasciarsi coinvolgere nelle attivita
del cliente, si limiti a fornirgli pareri, con-
sigli e assistenza — sia per fatti compiuti sia
per attivita da compiere in futuro — che si
mantengano nell’ambito di un contesto le-
cito e consentito dalle leggi®.

E invece illecita quella attivita in cui I’av-
vocato si lasci coinvolgere in prima per-
sona nelle attivita del suo assistito, ap-
piattendosi in una logica di asservimento
degli interessi di quest’ultimo, abdicando
cosi al proprio ruolo e diventando un so-
cio in quella attivita. Va specificato che an-
che laddove il difensore non partecipi attiva-
mente e in prima persona all’attivita del
cliente associato, potra essere incriminato
atitolo di concorso esterno (ovvero interno,
a seconda delle concrete situazioni) qualora
fornisca al mafioso consigli, pareri e assi-
stenza contra legem, suggerendo - in
guanto esperto di leggi e meccanismi finan-
ziari — sistemi e modalita di elusione frau-
dolenti. In questo caso, anche il singolo con-
siglio o suggerimento — poiché espressione
del know how posseduto dal professionista
nella sua area di competenza — € in grado di
trasformarsi, secondo il ragionamento se-
guito dalla Cassazione, in un contributo spe-
cifico, consapevole, volontario e diretto al raf-
forzamento o alla conservazione della com-
pagine associativa, se dotato di apprezzabile
rilevanza causale. In tal caso, I'avvocato da
consigliere si trasforma in «oscuro consi-
gliori», cioé «il consigliere di fiducia della

«per lo piu con la (sola) volonta di realizzare un inte-
resse proprio, avendo peraltro consapevolezza (non
volonta in senso stretto) che il contributo fornito avvan-
taggia nel contempo I'associazione criminale».

61 Cfr. Cass. Pen., Sez. Il, 25 marzo 2014 (ud. 29 aprile
2014), n. 17804/2014, reperibile in Giurisprudenza Pe-
nale, https://www.qgiurisprudenzape-
nale.com/2014/05/06/sul-concorso-esterno-da-parte-
dellavvocato-consigliori-della-associazione-mafiosa/.
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associazione mafiosa con il compito, in
quanto esperto di leggi e di finanza, di sugge-
rire sistemi e modalita di elusione fraudolenti.
Di conseguenza, risponde di concorso (in-
terno o esterno a seconda delle concrete si-
tuazioni) in associazione mafiosa l'avvocato
che, lasciandosi coinvolgere nella attivita del
cliente mafioso, abdica al suo ruolo e, o di-
ventando socio in quella attivita, o fornendo
consigli, pareri e assistenza contra legem,
contribuisce con quella sua attivita alla con-
servazione, rafforzamento e realizzazione del
programma criminoso dell’associazione ma-
fiosa»%2,

In una seconda pronuncia, la Suprema Corte
puntualizza e specifica quanto gia affermato
nella precedente statuizione.

Nella sentenza in questione, i giudici di legit-
timita erano chiamati a valutare la responsa-
bilita penale di due difensori coinvolti in un
procedimento di ‘ndrangheta.

Il primo, F.C., era stato assolto nei primi due
gradi di giudizio dall’accusa di favoreggia-
mento pluriaggravato (ex artt. 378, co. 2, e 7
|. 203/1991); il secondo, invece, V.M., era
stato condannato per i reati di cui agli artt. 81,
comma 2, 110 c.p., 12-quinquies legge 7 ago-
sto 1992 n. 356, per avere cooperato nella in-
testazione fittizia ad un societa di alcuni ter-
reni riconducibili alla cosca mafiosa, e di cui
agli artt. 110 e 416-bis c.p., per avere contri-
buito, pur senza farne parte, alla realizza-
zione degli scopi della famiglia di ‘ndrangheta
fornendo consigli, gestendone gli interessi
economici e fornendo consulenza in materia
finanziaria e di intermediazione immobiliare,
anche mantenendo i rapporti fra gli associati
carcerati e quelli rimasti liberi dopo I'arresto di
molti componenti della cosca.

62 |bid. Puo essere interessante osservare — ricolle-
gandoci con cid a quanto detto sopra in ordine alla
compatibilita di un interesse di natura personale con-
corrente con la volonta di contribuire alla (anche par-
ziale) attuazione del programma criminoso dell’asso-
ciazione — che I'avvocato M.G., imputato in quel giudi-
Zio, venne condannato in via definitiva per concorso
esterno per aver apportato un «contributo eziologi-
camente determinante al rafforzamento del sodali-
zio di riferimento, perseguendo nel contempo il

Per la parte che qui interessa, il Procuratore
Generale ricorreva in Cassazione e chiedeva
I'annullamento della sentenza d’appello nella
parte in cui aveva confermato I'assoluzione
del primo avvocato, deducendo violazione
degli artt. 125, comma 3, e 546, comma 1 lett.
b), c.p.p. per avere omesso la valutazione di
alcune prove dalle quali era desumibile Ia ri-
levanza penale della condotta contestata al
predetto professionista. Piu nello specifico, il
Procuratore rilevava come quest’ultimo
avesse interferito per evitare che un affiliato
(suo assistito) cominciasse a collaborare con
I'’Autorita giudiziaria, avendo inoltre deposi-
tato una nomina, quale difensore di altro as-
sistito-affiliato, retrodatata per non far verifi-
care i contatti da questi intrattenuti con altro
esponente della consorteria.

La Cassazione, confermando sostanzial-
mente l'impianto scolpito da Cass. Pen., Sez.
II, n. 17894/14, ha in proposito affermato il se-
guente principio di diritto: «Il professionista
nell’area legale (avvocato, notaio) che non
si limiti a fornire al proprio cliente, che sia
partecipe di una associazione a delinquere ex
art. 416-bis cod. pen., consigli e pareri man-
tenendosi nell’ambito di quanto legal-
mente consentito ma si trasformi nel con-
sigliere di fiducia del capo di una associa-
zione mafiosa in quanto conoscitore delle
leggi e dei modi per eluderle (“‘consigliori”,
nel gergo italo-americano), assicurando
un’assistenza tecnico legale finalizzata a
suggerire sistemi e modalita di elusione
fraudolenta della legge, risponde del de-
litto di partecipazione all’associazione, se
ricorrono gli ulteriori presupposti della af-
fectio societatis e dello stabile inseri-
mento nella sua struttura organizzativa.

proprio interesse professionale», dal momento che
aveva addirittura ammesso, in un colloquio con un suo
conoscente captato dagli investigatori, «<come il suo in-
teresse professionale non fosse limitato all’'operazione
[...] da cui avrebbe ricavato un’elevata parcella, ma si
proiettasse gia verso futuri e piu ampi scenari, confi-
dando che la positiva conclusione di quella vicenda gl
avrebbe consentito di porre a disposizione della cosa
la propria attivita, in modo da garantirsi lauti guadagni
per gli anni a venire».

PENALI

N. 1 - novembre 2020 74



Quando mancano questi ulteriori presupposti,
rimane configurabile il concorso esterno
se la condotta costituisce un concreto,
specifico, consapevole e volontario con-
tributo (di natura materiale o morale) dotato
di apprezzabile rilevanza causale per la
realizzazione, anche parziale, del programma
criminoso dell’associazione. In altri termini,
per integrare |'elemento oggettivo nel con-
corso nel reato associativo € sempre neces-
sario che il contributo del concorrente
valga a conservare o rafforzare le capacita
operative dell’associazione e non soltanto
gli interessi personali di alcuni suoi appar-
tenenti, anche se identificabili con i soggetti
costituenti il nucleo egemone allinterno
dell’associazione» (cosi Cass. Pen., Sez. VI,
sent. 11 luglio 2018, n. 58411).

Nei passaggi successivi della pronunzia, la
Corte individua altresi taluni comportamenti
del professionista suscettibili di integrare il
delitto di cui all’art. 378 c.p.: a) alterazione dei
risultati delle indagini gia svolte; b) sviamento
dellattivita di ricerca e acquisizione della
prova da parte della magistratura; c) acquisi-
zione illegale della notizia circa I'emissione
nei confronti del proprio assistito di una mi-
sura cautelare e contestuale informazione
fornita a quest’ultimo, in modo da consentirgli
di sottrarsi all’esecuzione della misura stessa
e alle successive ricerche dell’autorita. In
questi casi, come nel caso di concorso nel de-
litto di rivelazione o di utilizzazione di segreti
d’ufficio o nella fraudolenta visione o estra-
zione di copie di atti che devono rimanere se-
greti, il difensore «commette un favoreggia-
mento personale, che non ricorre, invece, nel
caso del difensore che, avendo ritualmente
conosciuto atti processuali da cui emergano
gravi indizi di colpevolezza contro il suo assi-
stito, lo informi della possibilita che gli sia ap-
plicata una misura cautelare nell’ambito del
rapporto di fiducia che intercorre tra profes-
sionista e cliente e per il legittimo esercizio
del diritto di difesa»®2.

Sulla base di quanto sopra esposto, gli Er-

Procuratore Generale ed hanno ritenuto che
la condotta del primo professionista non
aveva mai oltrepassato i limiti della normale
difesa dei suoi assistiti.

Quanto al concorso esterno ascritto al se-
condo difensore, i giudici di legittimita — disco-
standosi dalle valutazioni espresse dai giudici
di merito — hanno ritenuto che, di per sé con-
siderate, le condotte di costui non erano ille-
cite, trattandosi di fatti cronologicamente di-
stanti fra loro e dei quali non era stato esami-
nato I'elemento psicologico in relazione al
reato contestato, né la loro specifica valenza
al fine di rafforzare o consolidare I'associa-
zione di ‘ndrangheta. Piu in dettaglio, la Corte
rileva che il consiglio del difensore dato ai
suoi clienti-associati di essere cauti nei dialo-
ghi perché potevano essere intercettati, I'at-
teggiamento di non immediata ripulsa di
fronte alla richiesta di un suo assistito di oc-
cultare un fascicolo per giungere alla prescri-
zione del reato e I'avallo dato al proposito di
un altro suo cliente di darsi alla latitanza in
modo tale da evitare di essere raggiunto da
una misura custodiale, «costituiscono con-
dotte censurabili sotto diversi profili, ma
non si presentano come azioni di concreto
ausilio alla realizzazione di uno o piu degli
scopi tipici del programma criminoso
della associazione di stampo mafioso e
vanno considerati anche alla luce del non
agevole rapporto ventennale fra I’'avvocato e
i suoi clienti criminali»®4.

In una terza e piu recente pronunzia —
emessa all’esito di un lungo e complesso iter
giudiziario ove un altro difensore, G.B. S., era
stato accusato di aver svolto la sua funzione
in chiara violazione dei doveri professionali,
mettendo stabilmente a disposizione la pro-
pria attivita in favore degli affiliati ad un locale
di ‘ndrangheta — la Cassazione ha affermato
che «integra la condotta di “concorso
esterno” |’attivita del professionista che,
in esecuzione di una promessa fatta ai
vertici dell’associazione mafiosa, assicuri
il suo concreto impegno nell’irregolare ge-

mellini  hanno rigettato il ricorso del stione di un procedimento giudiziario,
63 Cass. Pen., Sez. VI, 11 luglio 2018, cit. 64 |bid.
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posto che il sodalizio si rafforza comun-
que per effetto di quel contributo, non es-
sendo necessario che i propositi delit-
tuosi siano stati concretamente realizzati»
(Cass. Pen., Sez. VI, sent. 4 giugno 2019, n.
32373).

Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto la sus-
sistenza del reato contestato all’avvocato in
quanto quest'ultimo, in assenza di un man-
dato difensivo o, comunque, travalicandone i
limiti, aveva fornito suggerimenti per eludere
le investigazioni, si era reso disponibile a por-
tare allesterno del carcere messaggi del
capo e aveva tentato di influire illecitamente
sugli esiti di procedimenti penali.

Independence Day, I'astratto a fuoco

6.2 Seqgue: il problema della causalita nel
concorso esterno del difensore. In parti-
colare, la causalita psichica c.d. da “raf-
forzamento dell’organizzazione criminale”
e la rilevanza delle dichiarazioni dei colla-
boratori di giustizia

Volendo tracciare una summa delle indica-
zioni fornite dalla Corte di Cassazione nelle
tre sentenze sopra menzionate, si puo anzi-
tutto rilevare che, onde valutare se la con-
dotta del difensore sia punibile a titolo di con-
corso esterno ovvero di partecipazione ad as-
sociazione mafiosa, si impone all'organo giu-
dicante un peculiare giudizio di accerta-
mento — per cosi dire — “bifasico”. In una
prima frase, il decidente dovra verificare, se-
condo il suo prudente e rigoroso apprezza-
mento, se il comportamento del professioni-
sta — comprensivo di suggerimenti, pareri e

attivita di consulenza latu sensu intesa — sia
da ricondurre ad un legittimo e specifico inca-
rico di natura professionale conferito da uno
0 piu clienti, e sia soprattutto rispettoso — oltre
che delle norme deontologiche — anche delle
norme sostanziali e processuali che il diritto
penale pone quali limiti invalicabili ad un cor-
retto esercizio della funzione difensiva. In
caso di risposta affermativa, la condotta del
difensore sara esente da responsabilita pe-
nale, trattandosi anzi di una concreta esplica-
zione del diritto di difesa costituzionalmente
tutelato.

In caso di risposta negativa, invece, si aprira
la seconda fase, entro la quale il giudice do-
vra apprezzare la rilevanza causale della
condotta contestata al professionista.
Semplificando ulteriormente, nel corso di tale
giudizio di accertamento 'organo giudicante
potrebbe imbattersi nelle seguenti situazioni:
1) l'avvocato assiste piu clienti-associati o
persino un esponente di vertice della consor-
teria, fornendo a questi suggerimenti e svol-
gendo in suo favore attivita di consulenza, ma
I'operato del professionista si mantiene entro
i limiti di legalita previsti dallordinamento.
Nessuna forma di responsabilita (né penale
né deontologica) potra essere, in questo caso,
invocata;

2) il professionista pone in essere una con-
dotta che, di per sé considerata, pur ponen-
dosi ai margini di uno specifico e doveroso in-
carico professionale, e priva di apprezzabile
rilevanza causale ai fini del rafforzamento ov-
vero della conservazione della struttura orga-
nizzativa del sodalizio. Anche in questo caso,
nonostante la riprovevolezza morale del com-
portamento del legale, e salve eventuali san-
zioni di carattere deontologico, non potra es-
sere invocata la responsabilita a titolo di con-
corso (né esterno né interno) nel reato asso-
ciativo. Pud farsi 'esempio del difensore il
quale, avendo assistito ad un dibattimento
pubblico ove un collaboratore di giustizia rila-
sciava pesanti accuse a carico di un espo-
nente di vertice della consorteria, informi tem-
pestivamente quest’ultimo circa i contenuti a
sé sfavorevoli della deposizione resa dal pen-
tito, in assenza della formalizzazione di uno
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specifico mandato difensivo. Pur trattandosi
di un comportamento certamente anomalo, la
condotta del difensore é tuttavia priva di ap-
prezzabile rilevanza causale, attesa la natura
pubblica del contesto dibattimentale ove |l
collaborante rilasciava le dichiarazioni®®;

c) il difensore concretizza una condotta che,
oltre ad essere contra legem, costituisce un
concreto, specifico, consapevole e volontario
contributo (sia di natura materiale sia di na-
tura morale) dotato di apprezzabile rilevanza
causale per la realizzazione, anche parziale,
degli scopi criminali dellente e che valga a
conservarne ovvero a rafforzarne le capacita
operative. In tal caso potra configurarsi il con-
corso esterno in capo al difensore, dal mo-
mento che la stessa attivita di consulenza e/o
di assistenza € finalizzata a suggerire sistemi
e modalita di elusione fraudolenta della legge;
d) infine, qualora emergano dalle evidenze
probatorie, oltre a quanto gia osservato sub
c), gli ulteriori presupposti della affectio socie-
tatis e dello stabile inserimento all’interno
della compagine associativa, il difensore ri-
spondera a titolo di partecipe ex art. 416-bis
c.p.

Posto quanto sopra, rimane a questo punto
da chiedersiin che modo debba essere va-
lutata I'efficacia eziologica degli apporti
causali provenienti dal difensore extra-
neus, rispetto al macro-evento rappresentato
dal potenziamento (inteso sia come rafforza-
mento sia come conservazione) dell’associa-
zione nel suo complesso.

| notevoli problemi di accertamento probato-
rio derivano, com’e stato gia in passato se-
gnalato da autorevole dottrina®, dalla evi-
dente sproporzione di scala sussistente tra i
due anelli della relazione causale, specie se
la consorteria € di vaste dimensioni (come
spesso accade). Essendo dato ormai incon-
testabile che le associazioni mafiose, soprat-
tutto quelle di matrice storica, si caratteriz-
zano per la complessita della loro struttura

85 ] caso € tratto da Trib. Palermo, sent. 18 novembre
1996, cit.

66 DE FRANCESCO, G. A., Commento agli artt. 11-bis e
11-ter d. I. 8 giugno 1992 n. 306, convertito in |. 7 ago-
sto 1992, in Legisl. pen., 1993, 131; VisconTl, C., Il

organizzativa “reticolare”, ai fini della sussi-
stenza del nesso eziologico sara suffi-
ciente accertare una apprezzabile rela-
zione causale tra il singolo contributo
dell’agente extraneus e una parte del ma-
cro-evento associazione, quest’ultimo in-
teso quale potenziamento di una singola
cosca mafiosa o di una sua diramazione
territoriale (e non, ovviamente, dell’intera as-
sociazione globalmente considerata). Al
tempo stesso, tuttavia, il rafforzamento o la
conservazione non devono riguardare sola-
mente gli interessi personali di alcuni compo-
nenti della consorteria, anche se identificabili
con i soggetti costituenti il nucleo egemone
allinterno del sodalizio.

Ma il vero grattacapo, in verita, attiene all’'in-
dividuazione dei criteri attraverso i quali I'or-
gano giudicante é chiamato a verificare pro-
cessualmente I'efficacia eziologica dei contri-
buti “esterni”. Atteso che la tematica acquisi-
sce una certa rilevanza proprio in riferimento
al caso degli avvocati, € necessario doman-
darsi, piu nello specifico, se tali criteri richie-
dano una verifica di idoneita ex ante ovvero
un giudizio di causalita ex post e in concreto.
Sul punto, la giurisprudenza della Cassa-
zione — nonostante gli interventi delle Sezioni
Unite — & parsa alquanto oscillante.

In un primo momento, sostanzialmente coin-
cidente con il primo dictum della Corte riunita
nel 199487 era parso prevalere un metodo di
accertamento della condotta dell’extraneus
orientato alla produzione di un vantaggio
concreto in favore dell’associazione mafiosa.
Ed infatti, nella pronunzia Demitry — oltre a
prendere una chiara posizione in favore
dellammissibilita del concorso esterno nel
reato associativo — la Suprema Corte traccio
la linea di demarcazione tra la condotta
dellintraneus e quella del concorrente
esterno basandola sul piano delle rispettive
funzioni: per un verso, cioé, si riconobbe al
partecipe, compenetrato organicamente, un

concorso esterno nell’associazione mafiosa: profili
dogmatici ed esigenze di politica-criminale, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1994, 1327 ss.

67 Cass. Pen., Sez. Un., 5 ottobre 1994, Demitry, in
Foro It., 1995, I, p. 422 ss.
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ruolo dinamico e funzionale alla quotidianita
dell’ente criminoso; per altro verso, la figura
dell’extraneus venne relegata ad uno «stato
di fibrillazione», da intendersi come una sorta
di fase patologica della vita dell’associazione,
cui egli era chiamato a risolvere attraverso |l
proprio determinante contributo®®,

Mediante detta configurazione, la Corte riu-
nita richiedeva, in sostanza, I'effettiva dimo-
strazione della reale incidenza del contributo
prestato dall’extraneus rispetto al manteni-
mento in vita della consorteria nel suo com-
plesso (o di un suo settore di attivita).
Sennonché, allo scopo di alleggerire il quan-
tum di prova richiesto alla magistratura requi-
rente — e probabilmente per soddisfare esi-
genze di politica criminale — le Sezioni Unite
nel 2002, sentenza Carnevale, invertivano
rotta e mutavano drasticamente orientamento
in ordine alla verificabilita processuale ed em-
pirica dell’efficacia eziologica del contributo
esterno, nonostante la fedelta dichiarata ai
principi espressi da Demitry. Superata la “tesi
della fibrillazione” accolta nel 1994, gli Ermel-
lini ricostruivano il giudizio di causalita alla
stregua del concetto di «idoneita», dunque
propendendo per una verifica ex ante e del
tutto antitetica rispetto a quella proposta nel
precedente menzionato. Nella sentenza si af-
ferma, piu nello specifico, che il contributo
dell’'extraneus «deve poter essere apprez-
zato come idoneo, in termini di concretezza,
specificita e rilevanza a determinare, sotto il
profilo causale, la conservazione o il rafforza-
mento dell’associazione»®°.

Come e stato osservato da recente dottrina’®,
in detta statuizione la Suprema Corte sembra
addirittura distinguere il giudizio di causalita a
seconda del tipo di contributo esterno, se iso-
lato ovvero di tipo continuativo e reiterato: nel
primo caso sarebbe necessario un

68 Cfr. GIUGNI, I., Il problema della causalita nel con-
corso esterno, cit., 23 ss.

69 Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 2002 (dep. 21 mag-
gio 2003), Carnevale, CED-224181, in Riv. it. proc.
pen., 2004, 322 ss. Sul punto si vedano le condivisibili
note critiche di Visconti C., Contiguita alla mafia e re-
sponsabilita penale, cit., 240, secondo cui «far leva
sulla categoria dell’idoneita significa evocare, piu che

accertamento causale di tipo logico/condizio-
nalistico e dal quale desumere la produzione
di un evento di significativa portata per la con-
sorteria criminale; nel secondo caso, invece,
«puo risultare non essenziale, ai fini della
configurabilita del reato di concorso, I'esito fa-
vorevole delle condotte, vale dire l'effettivo
“aggiustamento” di ogni procedimento o di
ogni singola decisione, dal momento che e
proprio nella reiterata e costante attivita di in-
gerenza (...) che va ravvisata l'idoneita del
contributo apportato dall’extraneus: non po-
tendosi dubitare che la condotta posta in es-
sere da questultimo determina negli espo-
nenti del sodalizio la consapevolezza di po-
ter contare sul sicuro apporto di un sog-
getto, qualificato, operante in istituzioni
giudiziarie e un tale effetto costituisce, di
per sé solo, un indiscutibile rafforzamento
della struttura associativa»'*.

Da quest'ultima frase, soprattutto, si evince
chiaramente l'impostazione “soggettivistica”
fatta propria da Carnevale, che vale a ren-
dere operativo in subiecta materia lo schema
previsto dalla causalita psichica c.d. da
“rafforzamento dell’organizzazione crimi-
nale”: alla stregua di tale impianto, cioé, la
condotta dell’extraneus potrebbe essere con-
siderata rilevante, ai fini della configurazione
del concorso esterno, pur in assenza di un ef-
fettivo e specifico contributo materiale, qua-
lora tale condotta sia in grado di suscitare nei
membri dell’associazione mafiosa la fidu-
ciosa consapevolezza di poter contare sul si-
curo apporto di un professionista qualificato.
Contro un tale metodo di accertamento della
causalita, invero, possono sollevarsi almeno
due obiezioni.

Da un punto di vista sostanziale, anzitutto,
I'impostazione in esame rischia di entrare in
contrasto con i principi cardine (in primis

una causalita in concreto accertata ex post, un’attitu-
dine ex ante di tipo generale e quindi, in altri termini,
una causabilita pit che causalita in senso proprio».

70 GIUGNI, I., op. cit., 27; Maiello V., Il concorso esterno
tra indeterminatezza legislativa e tipizzazione giuri-
sprudenziale, cit., 138.

71 Cass. Pen., Sez. Un., 30 ottobre 2002 (dep. 21 mag-
gio 2003), Carnevale, cit.
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materialita, offensivita e colpevolezza) di un
moderno diritto penale del fatto.

In secondo luogo, problemi sorgono anche da
un punto di vista probatorio poiché, acco-
gliendosi una tale costruzione, rischiano di ri-
sultare determinanti ai fini del giudizio di col-
pevolezza dell’extraneus le dichiarazioni ac-
cusatorie rese dai collaboratori di giustizia.
Non a caso, questi ultimi rivestono spesso un
ruolo decisivo proprio in riferimento ai giudizi
in questione. Ed infatti, spostandosi I'ago
della bilancia dalla materialita del contributo
causale alla “fiduciosa consapevolezza” su-
scitata nei membri dell’organizzazione, &
molto probabile che I'organo decidente si la-
sci trasportare dal contenuto delle dichiara-
zioni dei pentiti, finendo per “appiattire” i con-
tenuti processuali su queste ultime, trala-
sciando cosi laricerca di ulteriori e diversi ele-
menti di prova.

Posto che le condotte contestate ai concor-
renti “esterni” sono molto spesso contributi
continuativi e/o periodici, allo scopo di illu-
strare quanto potrebbe essere devastante in
subiecta materia interpretare il giudizio di
causalita alla stregua di cui sopra, si ponga a
mente la condotta del difensore nel caso b).
Come si € visto, il comportamento del legale
(pur se discutibile da un punto di vista deon-
tologico e addirittura morale), di per sé consi-
derato era privo di rilevanza penale, vista la
natura pubblica del dibattimento ove aveva
acquisito le informazioni poi fornite al capo-
mafia. Orbene, la situazione potrebbe

72 Come noto, I'apporto conoscitivo derivante da tali
peculiari fonti dichiarative € in grado di incidere,
spesso in maniera decisiva, sulla stessa configurabilita
del reato. Cio perché, essendo le consorterie mafiose
“strutture-chiuse”, i collaboratori di giustizia rappresen-
tano sovente I'unico “antidoto” capace di superare |l
tradizionale impasse derivante dall’omerta e, piu in ge-
nerale, dalla segretezza dei sodalizi. Per una piu com-
pleta disamina del rapporto tra fatto tipico e accerta-
mento probatorio in tema di art. 416-bis c.p., specie in
riferimento al ruolo rivestito dai collaboratori di giustizia
e alla necessita dei riscontri individualizzanti, si ve-
dano MAGGIO, P., Prova e valutazione giudiziale dei
comportamenti mafiosi: i risvolti processuali, in FIAN-
DACA, G., VIScoNTI, C., (a cura di), Scenari di mafia.
Orizzonte criminologico e innovazioni normative,

drasticamente mutare se I'organo giudicante
adottasse, in sede di valutazione probatoria,
un criterio ex ante di idoneita — ispirato alla
causalita psichica “da rafforzamento dell’or-
ganizzazione criminale” — e valorizzasse
alluopo una o piu chiamate in correita, in cui
I collaboratori dichiarino genericamente che il
difensore era soggetto “vicino” alla consorte-
ria di loro appartenenza, ovvero che normal-
mente “prestava il proprio contributo”. Ecco
che in tale contesto inizia nuovamente a deli-
nearsi la trama associativa, e le chiamate in
correita provenienti dai collaboratori rappre-
sentano la “chiave di lettura” degli stessi com-
portamenti contestati al difensore, senza la
guale non si perverrebbe a nessuna afferma-
zione di penale responsabilitd. Dunque, se-
guendo questo ragionamento, il giudice po-
trebbe essere indotto a ritenere che all’in-
terno dell’organizzazione criminale vi fosse
tra gli associati la generale consapevolezza
di poter contare sul sicuro apporto del difen-
sore, in quanto loro “uomo di fiducia”. Tutto
cio, si ribadisce, in assenza di qualunque
contributo materialmente apprezzabile.

L’'ultima pronunzia delle Sezioni Unite del
2005, c.d. sentenza Mannino-bis, ha nuova-
mente affrontato il tema della causalita nel
concorso esterno. Facendo sostanziale appli-
cazione dei principi elaborati nella celebre
sentenza Franzese’, la Corte riunita ha af-
fermato che, ai fini della configurazione del
concorso esterno, «non e affatto sufficiente
che il contributo atipico — con prognosi di

Torino, Giappichelli, 2010, 491 ss.; VISCONTI, C., Di-
fesa di mafia e rischio penale, cit., c. 625, il quale os-
serva che «spesso assumono un ruolo decisivo le
rivelazioni dei collaboratori di giustizia, le quali
possono pure risentire di un tipo di rappresenta-
zione dei fatti sostanzialmente autoreferenziale:
una rappresentazione, cioe, influenzata dai codici
sub culturali con i quali negli ambienti criminali
viene descritta la realta circostante e dunque an-
che il rapporto tra la propria organizzazione ma-
fiosa e gli “estranei”».

73 Cass. Pen., Sez. Un., 12 luglio 2002, Franzese, in
Foro it., 2002, Il, 601, scritta peraltro dallo stesso giu-
dice estensore della sentenza Mannino-bis, il consi-
gliere Canzio.
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mera pericolosita ex ante — sia considerato
idoneo ad aumentare la probabilita o il rischio
di realizzazione del fatto di reato, qualora poi,
con giudizio ex post, si riveli per contro inin-
fluente o addirittura controproducente per la
verificazione dell’evento lesivo»’. Gli Ermel-
lini, in sostanza, optano anche in subiecta
materia per il modello causale della sussun-
zione sotto leggi scientifiche di copertura,
respingendo l'impostazione della causalita
psichica. A parere della Suprema Corte, in-
fatti, va rifiutata «un’impostazione di tipo me-
ramente “soggettivistico™, per via del peri-
colo che «operando una sorta di conversione
concettuale (e talora di sovvertimento dell’im-
putazione fattuale contestata), si autorizzi il
surrettizio e indiretto impiego della causa-
lita psichica c.d. da “rafforzamento”
dell’organizzazione criminale per dissimu-
lare in realta I'assenza di prova dell’effet-
tiva incidenza causale del contributo ma-
teriale per la realizzazione del reato: nel
senso che la condotta atipica, se obiettiva-
mente significativa, determinerebbe comun-
que nei membri dell’associazione criminosa
la fiduciosa consapevolezza di poter contare
sul sicuro apporto del concorrente esterno, e
quindi un reale effetto vantaggioso per la
struttura organizzativa della stessa»’®.

Dunque, sia in presenza di contributi isolati
sia nel caso di contributi continuativi e/o reite-
rati, il giudice dovra verificare I'efficienza cau-
sale della condotta dell’extraneus rispetto agli
eventi alternativi di conservazione o rafforza-
mento della consorteria, attraverso un giudi-
Zio ex post e in concreto, che abbia peral-
tro alla base «massime di esperienza di
empirica plausibilita». All'esito di tale valu-
tazione, ai fini dell’affermazione di penale re-
sponsabilita, dovra necessariamente emer-
gere che il contributo del concorrente abbia
«inciso immediatamente ed effettivamente
Sulle capacita operative dell’'organizzazione
criminale, essendone derivati concreti van-
taggi o utilita per la stessa o per le sue

74 Cass. Pen., Sez. Un., 12 luglio 2005, n. 33748, Man-
nino.
75 |bid.

articolazioni settoriali». Come brillantemente
e stato osservato, cioe, la condotta dell’extra-
neus non deve tendere ad un incremento
della semplice potenzialita operativa dell’'or-
ganismo criminoso, ma deve in sostanza
porsi quale «frammento» di una concreta uti-
lita per la realizzazione di una delle molteplici
attivita espressive del programma criminoso,
cosi da realizzare una contribuzione “perce-
pibile” al mantenimento in vita dell’organismo
criminale’®.

Va tuttavia segnalato che, nonostante il pre-
gevole intervento “riparatore” da parte delle
Sezioni Unite del 2005, la giurisprudenza
successiva — pur dichiarando fedelta ai dicta
espressi dalla Corte riunita — ha progressiva-
mente temperato i principi fatti propri da Man-
nino-bis, finendo molto spesso per riproporre,
pur se in forma mascherata, giudizi di ido-
neita ex ante e finanche ispirati alla causalita
psichica da rafforzamento. Limitandoci a un
solo esempio, € curioso quanto si legge in un
passo della recente sentenza emessa dalla
Sesta Sezione Penale della Cassazione
(esaminata alla fine del paragrafo prece-
dente). | giudici di legittimita hanno infatti af-
fermato, come si ricordera, che «integra la
condotta di “concorso esterno” lattivita del
professionista che, in esecuzione di una pro-
messa fatta ai vertici dell’associazione ma-
fiosa, assicuri il suo concreto impegno
nellirregolare gestione di un procedimento
giudiziario, posto che il sodalizio si rafforza
comunque per effetto di quel contributo,
non essendo necessario che i propositi
delittuosi siano stati concretamente rea-
lizzati» (Cass. Pen., Sez. VI, sent. 4 giugno
2019, n. 32373).

Leggendo tale passo di sentenza, pare che i
giudici si siano accontentati di una nozione
“anemica” di causalita, valorizzando eccessi-
vamente — a parere di chi scrive — 'impegno
“assicurato” dal difensore al sodalizio e

6 La frase e di GIGLIO, V., (a cura di), Codice penale
annotato con la giurisprudenza, commento sub art.
416-bis, cit.
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allargando contestualmente la nozione di
evento’’.

In futuro, & auspicabile che la giurisprudenza
recuperi in toto 'impostazione garantista enu-
cleata nel 2005 dalle Sezioni Unite, anche
perché — salva un’eventuale (ancorché im-
probabile) tipizzazione normativa del con-
corso esterno — essa rappresenta l'unico
espediente ermeneutico in grado di distin-
guere le condotte di contiguita penalmente
perseguibili, in quanto oggettivamente capaci
di rafforzare le associazioni criminali, da
quelle meramente espressive di vicinanza o
compiacenza, censurabili eventualmente da
un punto di vista sociale ed etico.

7. Qualche riflessione conclusiva alla luce
di recenti casi di cronaca giudiziaria
Giunti alla conclusione di questo lavoro, puo
essere interessante notare come tutte le pro-
blematiche sopra segnalate (il flusso di infor-
mazioni tra difensori e soggetti non assistiti,
I'invasivita degli atti di indagine compiuti negli
uffici professionali, la difficile individuazione
del discrimen tra attivita lecita e illecita del
professionista, il tema della causalita nel con-
corso esterno e l'eccessiva centralita attri-
buita ai collaboratori di giustizia) si siano pun-
tualmente ripresentate in recenti casi di cro-
naca giudiziaria.

Il riferimento e, soprattutto, ad una recente
maxi-operazione antimafia, coordinata dalla
Procura Distrettuale di un’importante sede
meridionale. L'imponente lavoro investigativo
— che ha colpito e disarticolato alcune cosche

7 In verita, parte della dottrina sta da tempo denun-
ciando il rischio della progressiva erosione dei principi
in tema di causalita espressi da Mannino-bis. Sotto
questo aspetto, una delle pronunce piu criticate &
Cass., Sez. V, 1° giugno 2007, n. 21648, Tursi Prato,
in Resp. civ. prev., 2007, p. 2194 ss., ove si era affer-
mato, in riferimento alla configurabilitd del concorso
esterno di un uomo politico, che «basta il mero scam-
bio delle promesse tra esponente mafioso e politico
per integrare il sinallagma significativo del concorso
esterno e non sono necessarie verifiche in concreto in
ordine al rispetto da parte del politico degli impegni as-
sunti ove vi sia prova certa, come nella specie, della
conclusione dell’accordo, perché é lo stesso accordo
che di per sé awvicina l'associazione mafiosa alla

di ‘ndrangheta radicate in diverse province
dell’area territoriale di competenza — si € con-
cluso con centinaia di indagati complessivi
(molti dei quali destinatari di ordinanze appli-
cative di misure cautelari), ritenuti responsa-
bili, a vario titolo, di associazione di tipo ma-
fioso, omicidio, estorsione, usura, fittizia inte-
stazione di beni, riciclaggio, detenzione di
armi, traffico di stupefacenti, truffe, turbativa
d’asta, traffico di influenze e corruzione’®.

A causa dell'ingente numero di indagati ed ar-
restati, tra i quali figurano numerosi professio-
nisti (imprenditori, politici, avvocati, sospetti
esponenti della massoneria), I'inchiesta ha
avuto una vasta eco mediatica ed e stata per-
fino accostata al notissimo maxiprocesso di
Palermo istruito dai giudici Falcone e Borsel-
lino.

Per altro verso, la vicenda ha fatto discutere
anche per plurimi annullamenti delle ordi-
nanze di custodia cautelare operata dalla
Corte di Cassazione, all’'esito dei vari proce-
dimenti de libertate’®.

Tra gli arrestati, piu in particolare, vi sono an-
che due difensori.

Uno di costoro, ritenuto dagli investigatori “fi-
gura centrale” del sistema di potere mafioso-
affaristico colpito dal blitz, e stato tratto in ar-
resto poiché, difendendo soggetti accusati di
appartenere a cosche della ‘ndrangheta,
avrebbe finito per concorrere nei reati da que-
sti commessi. Nello specifico, il penalista era
accusato ab origine del reato di cui allart.
416-bis c.p., commesso in qualita di partecipe,
e dei reati di rivelazione di segreti d’ufficio e

politica facendola in qualche misura arbitro anche delle
sue vicende elettorali e rendendola altresi consape-
vole della possibilita di influenzare perfino I'esercizio
della sovranita popolare, e cioé del suo potere». Piu
difftusamente si veda Maiello V., op. cit., 143 ss.

78 Maggiori dettagli dell’operazione sono consultabili
online: https://www.ilriformista.it/ndrangheta-maxi-
blitz-dei-carabinieri-oltre-300-arresti-tra-boss-politici-
e-imprenditori-25149/?refresh_ce.

7 Per alcune note critiche, relative alla gestione
“massmediatica” dell'indagine e all’eccessivo utilizzo
della custodia cautelare in carcere, pu0 leggersi il se-
guente articolo sul web: https://www.ilriformista.it/grat-
teri-arresta-meta-calabria-giustizia-no-e-solo-show-
25657/.
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di abuso in atti d’ufficio. A seguito di annulla-
mento senza rinvio di questi ultimi capi di im-
putazione da parte della Cassazione, il pro-
fessionista € tutt’oggi ristretto in carcere poi-
ché accusato di concorso esterno in associa-
zione mafiosa (questo il risultato della deru-
bricazione operata dalla Suprema Corte). Se-
condo i giudici cassazionisti, «non si trattava
semplicemente di onorare un mandato difen-
sivo, ma di fornire uno specifico contributo ex-
tra ordinem [...] & effettivamente ravvisabile
la gravita indiziaria in ordine all’ipotesi di con-
corso esterno, connotato dalla capacita del ri-
corrente di costituire un valido punto di riferi-
mento, ben oltre i limiti sottesi alla sua qualita
di legale, tale da consentire agli esponenti
della consorteria di operare in condizioni di
maggiore sicurezza e avvedutezza»®.

Nello stesso procedimento € stato coinvolto
anche un secondo avvocato (da diversi mesi
ristretto in carcere, proprio come il primo). An-
che per quest’'ultimo I'accusa di associazione
di tipo mafioso é stata ridimensionata, questa
volta dal competente Tribunale del Riesame,
in concorso esterno. Piu in dettaglio, secondo
I'accusa il legale — cui vengono, per la verita,
attribuiti anche altri reati specifici (quali rive-
lazione di segreti d’'ufficio e corruzione) — si
sarebbe mostrato “disponibile” a compiere
azioni illecite per conto di una cosca di
‘ndrangheta, avrebbe fornito informazioni su
dichiarazioni di collaboratori di giustizia co-
perte da segreto istruttorio ed avrebbe altresi
comunicato informazioni investigative, otte-
nute nellambito della sua attivita professio-
nale, ad affiliati dell'organizzazione criminale.
| due casi sopra menzionati presentano, pe-
raltro, numerose somiglianze con la vicenda
giudiziaria (anch’essa recentissima) che ha
riguardato un altro professionista legale di ori-
gini meridionali, coinvolto in una operazione
investigativa eseguita contro una cellula di
matrice ‘ndranghetista operante in Valle

80 https://www.stampalibera.it//. Sulla delicatissima vi-
cenda si € anche recentemente pronunciato, con una
forte presa di posizione, il Presidente dell’'Unione delle
Camere Penali Italiane. L’intervento integrale pud es-
sere consultato online al seguente indirizzo:
https://www.ilriformista.it/.

d’Aosta. Orbene, il predetto avvocato era ac-
cusato di concorso esterno in associazione
mafiosa (ragion per la quale la sua custodia
cautelare in carcere si € protratta per ben 18
mesi!), estorsione aggravata e traffico inter-
nazionale di stupefacenti. E da evidenziare
che il materiale probatorio era in gran parte
costituito dalle dichiarazioni di un collabora-
tore di giustizia al quale una sentenza defini-
tiva aveva negato le misure premiali previste
dalla legge sui pentiti. Giudicato nelle forme
del rito abbreviato, il professionista e stato
condannato alla pena di 4 anni e 6 mesi di
reclusione, previa assoluzione “per insussi-
stenza del fatto” dallaccusa di concorso
esterno in associazione mafiosa e dalle ag-
gravanti di agevolazione mafiosa inizialmente
contestate8!.

Lungi dall’entrare nel merito delle vicende in
corso, e tuttavia doverosa una piccola rifles-
sione.

L’'impressionante similarita delle circostanze
fattuali che hanno visto il coinvolgimento dei
tre difensori — in riferimento alle accuse
mosse a loro carico, alle diverse valutazioni
del medesimo materiale probatorio effettuate
dagli organi giudicanti chiamati a pronunziarsi,
al ruolo centrale dei collaboratori di giustizia
nella costruzione del materiale d’accusa,
all'impiego protratto della misura della custo-
dia cautelare in carcere — & sintomatica del
progressivo consolidamento di prassi appli-
cative e interpretative di notevole rigore nei
confronti degli avvocati difensori di individui in
odore di mafia ai quali si guarda talvolta come
soggetti potenzialmente in grado di favorire le
attivita illecite dei loro assistiti e apportare
vantaggi agli organismi associativi di cui
fanno parte.

A cid contribuiscono, probabilmente, I'as-
senza di una “afferrabile tipicita” in materia di
reati associativi e gli altalenanti orientamenti
della giurisprudenza della Cassazione

81 Sul punto si veda l'interessante riflessione di Musco
S., «Trattato come un boss solo perché é calabrese»,
in 1l Dubbio, 10 luglio 2020, https://www.ildub-
bio.news/2020/07/10/trattato-come-un-boss-solo-per-
che-e-calabrese.
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(specie in materia di concorso esterno), che
valgono a rendere quanto mai concreto il ri-
schio di un utilizzo non sempre avveduto
dell’arnese penale. Sotto questo punto di vi-
sta, la casistica giurisprudenziale rivela addi-
rittura una sorta di “inseguimento del fatto” ad
opera della fattispecie di cui all'art. 416-bis
c.p. (sia in riferimento alle condotte tipiche di
cui ai primi due commi, sia in riferimento alle
condotte ab externo ex art. 110 c.p.) la quale,
sovente, si presta a fungere il ruolo di “norma-
paladina” dell’interno sistema criminal-re-
pressivo delle strutture malavitose, stante il
suo elevatissimo potenziale punitivo.

Pur riconoscendo in questa sede 'assoluta
importanza ed utilita che spetta al diritto pe-
nale, ma non dimenticando al tempo stesso
i devastanti effetti dello stigma mafioso,
dallanalisi effettuata in questo lavoro &
emerso, invero, come non tutti i comporta-
menti moralmente riprovevoli o deontologi-
camente scorretti degli avvocati raggiun-
gano poi la soglia di rilevanza penale nei
diversi gradi del giudizio, perché trattasi
magari di condotte espressive di mera vici-
nanza o compiacenza (o alle volte addirit-
tura di semplice stile professionale discuti-
bile).
Di fronte a questo problema, allora, emerge
chiaramente la necessita, da un lato, di porre

82 \/IsconTl, C., Difesa di mafia e rischio penale, cit., c.
630. Osserva, tuttavia, I’Autore che, pur lodevole, un
eventuale intervento tipizzante non eliminerebbe tutti i
problemi giacché, anche sotto I'imperio di una norma-
tiva chiara che faccia uso di parametri applicabili alle
diverse tipologie di contiguita, rimarrebbe eccessiva la
sproporzione di scala (e dunque identiche rimarreb-
bero le problematiche in tema di nesso eziologico) tra
il singolo contributo dell’extraneus e I'evento di raffor-
zamento ovvero di conservazione dell’'intera associa-
zione. Per le proposte di intervento normativo si rinvia
a FIANDACA, G., La legislazione antimafia. Analisi e
proposte, in Quaderni Alfonsiani, 1997, 1/2, 85; ID., Il
concorso “esterno” tra sociologia e diritto penale, in
Foro it., 2010.

83 Sotto questo profilo, pud essere interessante rile-
vare come in seno alle scienze sociali stiano matu-
rando studi volti al riconoscimento di una sorta di “re-
sponsabilita sociale delle professioni”, finalizzata a
tutelare la dignita e il decoro dei singoli ordini

degliargini ad una applicazione indiscrimi-
nata dell’istituto del concorso esterno;
dall’altro, di ricercare, magari rafforzandone
efficacia e incisivita, modalita sanzionatorie
alternative.

Quanto al primo profilo, vanno sicuramente
apprezzate quelle proposte dottrinali che da
tempo sollecitano un intervento del legisla-
tore in subiecta materia, cosi da «sollevare la
giurisprudenza dall'onere di compiere gra-
vose scelte selettive dall’area del penalmente
rilevante non confortate da precise indica-
zioni normative»*®2.

Tuttavia, pur ad ammettere che l'attuale legi-
slatore sia in grado di farsi carico di una tale
responsabilita — e qualche dubbio in realta si
pone, visto anche l'attuale periodo di “oscu-
rantismo” che vive il dibattito legislativo in ma-
teria di scelte politico-criminali — non resta
che auspicare, oltre che il recupero dell'impo-
stazione garantista accolta dalle Sezioni
Unite nella sentenza Mannino-bis, un mag-
giore interesse della dottrina sulla tematica in
guestione, volto soprattutto a porre al centro
del dibattito intellettuale la necessita di affron-
tare il complesso problema della contiguita
mafiosa anche attraverso l'individuazione di
sistemi sanzionatori alternativi allo stigma pe-
nale, specie per quei casi in cui la responsa-
bilita del professionista e, prima di tutto, di na-
tura etica®s.

professionali nel caso di condanna di un loro iscritto
per reati inerenti al crimine organizzato. In questa di-
rezione, ad esempio, si € mosso gia dal 2011 il Comi-
tato Unitario delle Professioni Intellettuali della Provin-
ciadi Modena (C.U.P.) il quale ha presentato la propria
“Carta Etica contro mafia e corruzione”. Quest'ultima
prevede che i Consigli degli ordini o dei collegi, appli-
cando i rispettivi codici deontologici, svolgano una con-
tinua e incessante attivita di monitoraggio circa la con-
dotta dei professionisti iscritti, anche attraverso l'infli-
zione di sanzioni disciplinari. Il principio sanzionatorio
e ben disciplinato all’art. 10 della Carta Etica che pre-
vede la radiazione dall’Albo nel caso in cui il Professio-
nista venga condannato, con sentenza passata in giu-
dicato, per il reato di cui all'art. 416-bis c.p. o che suoi
beni vengano confiscati, con provvedimento definitivo,
per le medesime ragioni. E prevista altresi la sospen-
sione cautelare dalla professione nel caso in cui il pro-
fessionista subisca una condanna non definitiva per i
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