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1. Il tema dell’incontro, preceduto da un’istruttiva pubblicazione sul progredire 

della ricerca1, mi consente di dare per acquisite le analisi su significato e valore, nella 

nostra realtà, di un Ufficio del massimario, organo ufficiale interno alla funzione giu-

risdizionale. 

L’argomento del Massimario si collega a quello della costruzione e del valore del 

precedente anche in un sistema di giustizia sovranazionale. 

Ancora il nesso con la questione della conoscibilità del diritto. 

Diritto da individuarsi ormai come risultato non statico, ma dinamico nel tra-

gitto tra disposizione e norma2. 

Infine il tema delle decisioni quando si volgano in malam partem rispetto ai pre-

cedenti: con il dilemma tra la soluzione della irretroattività, come corollario della le-

galità ovvero facendo ricorso all’errore scusabile. Questione che può esprimersi anche 

nel confronto tra certezza del diritto e sua prevedibilità. 

 

2. Devo occuparmi di un caso-norma3, quello del concorso esterno nei delitti 

associativi – per i puristi meglio sarebbe parlare di concorso eventuale, anche in quel 

tipo di delitti. 

Una correzione, impeccabile in un’esegesi ancorata ai dati testuali, che può far 

pensare a una soluzione facile dei problemi, un caso facile insomma, per come si sono 

posti solo a partire dall’ultimo scorcio del secolo scorso4. 

 
 Il contributo è il testo della relazione al convegno “Massimario penale e conoscibilità del diritto: la co-
struzione del precedente nell’ambito giuridico europeo”, tenutosi a Roma il 13 ed il 14 novembre 2025. 
 Già professore ordinario di diritto penale nell’Università di Bologna.  

1 AA.VV., Conoscibilità del diritto e costruzione del precedente ( a cura di M. Donini, R.E. Kostoris, 

R. Orlandi) Jovene, Napoli, 2025. 
2 Sulle caratteristiche e i limiti della giurisprudenza come fonte del diritto ad esempio R. GUASTINI, Teoria 

e dogmatica delle fonti, in Trattato di diritto civile e commerciale, I. t. 1, Giuffrè, Milano, 1998, 97 ss. 
3 È il lessico al quale fa ricorso M. DONINI, Massimario penale e conoscibilità del diritto, la costru-

zione del precedente nello spazio giuridico europeo, documento preparatorio per il convegno del 21 
aprile 2023, Roma La Sapienza (Aula Calasso) in Conoscibilità del precedente, cit., 3. 

4 È un tema al quale, seguendo le riflessioni di G. CONTENTO (Il concorso di persone nei reati 
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3. È in seno all’affermarsi di un costituzionalismo multilivello con l’apertura alle 

fonti sovranazionali che ha assunto fisionomia un nuovo diritto fondamentale basato 

sulla possibilità di conoscere non solo la Legge vigente al momento del fatto/reato, ma 

anche l’evolversi della sua vita interpretativa nel tragitto dalla disposizione alla norma 

(reale). 

Nella giurisprudenza della CorteEdu troviamo così il riferimento all’art. 7 della 

Convenzione: diritto (Law) comprende il diritto di origine legislativa e quello giuri-

sprudenziale. Si ritiene che la norma convenzionale imponga connotati di accessibilità 

e prevedibilità5. 

Il diritto giurisprudenziale, trovata in questo modo legittimità, incontra il di-

vieto di retroattività in presenza di mutamenti imprevedibili e peggiorativi. Fatta salva 

l’ipotesi nella quale che il risultato – la retroazione sfavorevole – sia coerente con la 

sostanza del fatto/reato e ragionevolmente prevedibile6. 

 

4. Necessariamente veniamo al caso Contrada. 

La decisione della CorteEdu del 2015 afferma la irretroattività della punizione 

per concorso esterno in associazione di tipo mafioso per fatti commessi prima dell’ar-

resto della Sezioni unite del 1994, che ne ammise la legittimità in presenza di deter-

minati requisiti7.  

In precedenza vi era stato un prevalente orientamento negativo della Cassazione 

a sezioni semplici. 

Non si può proprio dire che dopo la sentenza Demitry del 1994 la tormentata 

vicenda del concorso esterno fosse stata risolta. 

Già la scelta di questo caso, nell’ambito di questa importante ricerca8, conferma 

che continuiamo a trovarci in presenza di una faglia nell’impianto costituzionale del 

sistema. 

Le SS.UU. sul concorso esterno successivamente sono intervenute per altre 

 
associativi e plurisoggettivi, in Scritti 1964-2000 (a cura di G. Spagnolo), 109 ss., Bari, 2002) ho dedicato 

alcune mie riflessioni: rinvio alla bibliografia in Ancora sul problema del concorso esterno nei delitti 
associativi, in Riv. it. dir. proc. pen, 2008, 632ss. 

5 M. DONINI, Diritto penale. Parte generale, Giuffrè, Milano, 2024, 1019. 
6 Con decisioni della Corte Edu, che in base a quei criteri avevano superato il limite della irretroat-

tività, M. DONINI, ibidem, 1020.  
7 G. INSOLERA, Il concorso esterno nei reati associativi: la ragion di Stato e gli inganni della dogma-

tica, in FI, II, 1995. 
8 Il caso è fatto oggetto anche in una recentissima, interessante, monografia di F. VITARELLI, Il di-

svalore penale tra testo e contesto, Giappichelli, Torino, 2025, 101ss. 
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due volte con decisioni plasmate sulla particolarità della tipologia degli imputati9. 

Non mi sembra utile, in questo contesto, ripercorrere questa storia italiana e i 

fiumi di parole – anche mie – che le sono state dedicate, ne uscì scoraggiato anche un 

giurista della tempra di Vassalli10. 

Per rivolgere l’attenzione al tema della collocazione dell’irretroattività dell’over-

ruling sfavorevole – nel paradigma oggettivo della legalità ovvero in quello della col-

pevolezza – può essere utile una premessa, un chiarimento. 

Più volte mi è capitato di mettere in rilievo come sia fuorviante limitare la que-

stione del conflitto tra letteratura favorevole e letteratura contraria alla configurabilità 

del concorso esterno – e giurisprudenza, quanto meno fino alla sentenza Demitry – al 

piano strettamente esegetico della nostra disciplina codicistica del concorso eventuale 

di persone.  

Da un punto di vista strettamente normativo, non sussistono ostacoli insormon-

tabili alla integrazione tra clausola generale dell’art. 110 e delitti associativi11. 

L’ostilità espressa nei confronti del concorso esterno nei delitti associativi, che 

permane, nasceva infatti da un approccio dogmatico volto a concretizzare i principi 

costituzionali, anche limitando la scelta degli strumenti utilizzabili per fronteggiare la 

criminalità. L’ostilità era coerente con una sensibilità che andava affermandosi in let-

teratura (e nella giurisprudenza della Corte costituzionale) per i principi di determi-

natezza e tassatività, quali aspetti fondamentali della legalità. 

Tassatività che poteva essere compromessa da soluzioni interpretative su fatti 

delineati in modo nebuloso. 

La formula dell’art. 110 – tautologica – non poteva non entrare in conflitto con 

quelle idee a proposito della funzione di tipicizzazione attribuita alla causalità nel con-

corso di persone12. Nella strutturale carenza di tipicità del concorso, può cogliersi una 

sorta di vicenda parallela a quella propria della causalità nell’illecito monosoggettivo, 

 
9 Sez. Un., 30 ottobre 2002, Carnevale, in Foro it., 2003, II, 453; Cass. pen., Sez. Un., 12 luglio 2005, 

Mannino, in Cass pen., 2005, 3732. 
10 Che, con ironia, parla di “ linguaggio da iniziati” della letteratura, G. VASSALLI, Note in margine 

alla riforma del concorso di persone nel reato, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, Giuffrè, 

Milano, 2006, 1958. 
11 M. GALLO, Appunti di diritto penale, III, Torino, 2003, 240; G. VASSALLI, Note in margine alla 

riforma, cit., 1955. 
12 Clima efficacemente ricordato dallo stesso Vassalli, in uno degli ultimi lavori, Note in margine alla 

riforma, cit., 1945; Sul punto anche M. GALLO, Brevi note a margine degli artt. 110, 416, 416-bis, 378, 
379 c.p., in Aa.Vv., Studi in onore di Mauro Ronco (a cura di E.M. Ambrosetti), Giappichelli, Torino, 

2017, 355. 
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vicenda connotata da un allentamento dei parametri di garanzia di carattere sia dog-

matico, sia costituzionale, affidando ad enunciati giurisprudenziali il compito di pie-

gare la rigidità di categorie e principi alla concretezza del caso, alle istanze di difesa 

sociale che esso sollecita13.  

Analogo, e in larga parte sovrapponibile, il problema posto dai delitti associativi 

con il riferimento al paradigma causale per l’identificazione delle condotte punibili, 

né si può trascurare la forte anticipazione della tutela degli interessi e della punibilità 

che essi esprimono, ben espressa dalla clausola “per ciò solo”. 

“In conclusione: dismessa una fuorviante lettura “agonistica”, dovrebbe risultare 

chiaro come le posizioni ostili al concorso esterno fossero animate da una fondatissima 

preoccupazione, sorretta da argomenti di natura dogmatico-costituzionale, verso l’ef-

fetto di amplificazione, prodotto dal concorso esterno, di uno strutturale difetto di de-

terminatezza riguardante sia le fattispecie incriminatrici, sia quella di parte generale”14.  

Il problema del “concorso esterno”, nella vita quotidiana della nostra giustizia 

penale, non può dirsi affatto risolto: efficace uno dei manuali più attenti alle questioni 

della penalità in action – come una sostanza velenosa, il concorso esterno “va maneg-

giato con estrema cautela”15. Ma, come visto anche a proposito del “metodo mafioso”, 

è sempre in agguato la tentazione, certo animata dalle migliori intenzioni, di sfruttare 

la duttilità dei concetti per dare “risposte adeguate, alla varietà ed alla variabilità, delle 

situazioni che si possono presentare in concreto, ed alle diverse sfumature che possono 

caratterizzare di volta in volta le singole situazioni”16. 

Ancora, la sentenza delle Sezioni Unite del 2005: anche attribuendole la capacità 

di precisare i criteri ricostruttivi sia del concorso eventuale, sia della nozione di par-

tecipazione al delitto associativo, non sembra essere riuscita a tradursi in una stabile e 

coerente tendenza giurisprudenziale. 

Revirement si colgono ad esempio in successive decisioni della Suprema Corte, 

e proprio nel caso Contrada17. 

 
13 G. INSOLERA, Causalità e reati plurisoggettivi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 563. 
14 G. INSOLERA, Delitti contro l’ordine pubblico, in AA.VV.,  Diritto penale, lineamenti di  parte 

speciale, VII ed., Bologna, 2016, 348. 
15 D. PULITANÒ, Diritto penale. Parte generale, VII ed., Torino, 2017, 406 ss. Anche dopo la sentenza 

Mannino i rischi insiti nella scarsa determinatezza della costruzione del concorso esterno sono colti da 

G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, Vol. I, Zanichelli, Bologna, 491 ss. Esprime scet-

ticismo anche C. VISCONTI, La mafia è dappertutto. Falso!, Laterza, Bari-Roma, 107 ss.  
16  C.F. GROSSO, La contiguità alla mafia tra partecipazione, concorso in associazione mafiosa ed irri-

levanza penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 1190. 
17 Cass. pen., Sez. V, 15 maggio 2006, in Dir. pen. proc., 2006, 1112; Cass. pen., Sez. VI, 8 gennaio 
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5. Stringiamo il discorso approfittando ancora della efficace schematizzazione di 

Donini che si chiede: “Quale irretroattività nel caso Contrada: oggettiva o soggettiva?”18. 

Le Sezioni unite19 affrontano la questione della possibilità di estendere la portata 

della sentenza della CorteEdu: la decisione conclude escludendo quella eventualità per 

l’estraneità dei ricorrenti a quel giudizio, quanto alla prevedibilità la sentenza europea 

“non può considerarsi una sentenza pilota e non può considerarsi espressione di una 

giurisprudenza europea consolidata”. L’argomentazione sembra che eluda il tema di 

una portata oggettiva della norma convenzionale come interpretata dalla CorteEdu.  

D’altra parte, in letteratura, troviamo riproposta quell’esegesi testuale basata 

sulle prestazioni dell’art. 110 nella Legge interna20. 

 

6. Impegnare, come ha fatto la CorteEdu, il terreno dell’art.7 CEDU, dovrebbe 

comportare una convergenza sulla indeterminatezza oggettiva della combinazione de-

gli att. 110 e 416bis c.p.  

Questo ostacolerebbe posizioni ben presenti in giurisprudenza, e anche in lette-

ratura, che sembrerebbero continuare ad apprezzare la malleabilità del tipo criminoso 

dell’art. 416bis21. 

Tema diverso dal nostro: vero è che quell’ansia di colmare vuoti di protezione si 

è manifestata rispetto a sodalizi criminali stranieri, di nuovo conio, delocalizzati. 

Una flessibilità del tipo criminoso, che, per essere accettabile, deve essere limi-

tata dalla prova di un avvalersi in atto del metodo mafioso nel contesto operativo 

dell’associazione22. 

Torniamo al concorso esterno: esso è stato ammesso anche nell’onnivoro art. 416 

c.p, e, in generale, per gli illeciti associativi, punibili per ciò solo e specializzati in 

relazione a delitti scopo omogenei23. 

 
2008, Contrada, in http//www.dirittoegiustizia.it, ove si afferma che l’effetto rafforzativo del contributo 

esterno del funzionario deriverebbe, in seno all’organizzazione mafiosa, dalla mera percezione “della 
sola disponibilità di una figura dello spessore del funzionario Contrada”. 

18 M. DONINI, Diritto penale, cit., 1020. 
19 24 ottobre 2019, RV 0854-20. 
20 S. BELTRANI, Le conseguenze sfavorevoli dei mutamenti di interpretazioni giurisprudenziali con-

solidate: un falso problema, in Aa.Vv., Conoscibilità del diritto, cit., 69 ss. 
21 C. VISCONTI, A Roma una mafia c’è. E si vede…, in www.penalecontemporaneo.it, 15 giugno 2015. 
22 I. MERENDA-C. VISCONTI, Metodo mafioso e partecipazione associativa nell’art. 416bis tra teoria e 

diritto vivente, in www.penalecontemporaneo.it, 24 gennaio 2019.   
23 Dopo una pregevole e ben argomentata ordinanza di remissione alle Sezioni unite della prima 

sezione, volta a esaminare l’ipotizzabilità del concorso esterno nella violazione dell’art. 416 c.p. (ordi-

nanza n. 42043/2016). In pochi giorni la questione è stata liquidata dal Presidente della Corte con la 
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Nella sentenza Contrada la CorteEdu (in particolare §60 e ss.), senza sovrapporsi 

ai giudici nazionali, afferma che essa “Tuttavia… deve godere di un potere di controllo 

più ampio quando il diritto tutelato da una disposizione della convenzione, in questo 

caso l’art.7, richiede che vi sia una base legale per poter infliggere una condanna e una 

pena” (§62, rimandiamo alla lettura del seguito).  

Ancora (§64), la questione decisa è indicata nello: “stabilire se all’epoca dei fatti 

la legge applicabile definisse chiaramente il reato di concorso esterno” (rimandiamo 

alla lettura del seguito). 

In questi termini la CorteEdu non propone la prevalenza di un lettura soggettiva, 

frammentata a seconda dei singoli casi, della prevedibilità delle conseguenze punitive 

al momento del fatto. 

La ratio della decisione muove dall’oggettivo deficit della soluzione del caso-

norma rispetto a fatti precedenti alla prima decisione del giudice nazionale. 

Si è osservato “C’è dunque un problema di carente tassatività della legge, per 

come interpretata, qualora quella incertezza sia patologica, permanga nel tempo e dia 

luogo a contrasti permanenti”24. 

Ma anche se si facesse ricorso al concetto soggettivo di prevedibilità, si esule-

rebbe dalle rime dell’impervio campo aperto da Corte cost. n. 364/88. 

Neppure la recente Sez. VI 58594/24 sull’ art. 615ter c.p. – in relazione a SS.UU 

del 2011 seguita dall’overruling della sentenza delle SS.UU del 2017 – decisione defi-

nita storica per l’allargamento del passaggio aperto al tema dell’inevitabilità dell’errore 

di diritto25, credo che goda di chances di affermazione.  

Quanto meno ragionando di concorso esterno nei delitti associativi. 

E questo non solo per i criteri limitativi posti dalla Consulta per ragioni relative 

alla gestione probatoria della scusante, ma, soprattutto, per i presupposti che mossero 

quella storica sentenza: sortita in un’epoca – forse l’ultima – nella quale si ragionava del 

contenimento di un diritto penale complementare, artificiale e onnipresente, capace di 

squilibrare il rapporto tra potere punitivo dello Stato e affidamento del cittadino. 

 
restituzione degli atti alla sezione remittente: difetterebbe un contrasto interpretativo sul punto, posto 

che la giurisprudenza di legittimità è “concorde nel considerare il concorso eventuale ex art. 110 c.p. 

compatibile con ogni tipologia associativa”. Si veda S. BERNARDI, Concorso esterno e associazione per 
delinquere semplice: rimessa (e subito rispedita al mittente dal primo presidente) la questione alle se-
zioni unite, in www.penalecontemporaneo.it, 2 novembre 2016. 

24 M. DONINI, Dir.pen., cit., 1021. 
25 Sulla vicenda, F. PALAZZO-R. BARTOLI, Mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli, colpevolezza e 

irretroattività, in www.sistemapenale.it, 17 settembre 2024.  



 
 
 
 

Il problema della retroattività della giurisprudenza 
 

7 

 

Se parliamo di concorso esterno nei delitti associativi siamo anni luce distanti: 

siamo, malgré bon gré, nel contesto politico criminale della lotta alla criminalità or-

ganizzata. 

Allora, pensando ad un notissimo aforisma attribuito proprio a un protagonista 

di questo tipo di vicende: con le migliori intenzioni, la soluzione soggettiva, in quanto 

priva di concrete speranze, potrebbe affacciarsi per neutralizzare una pericolosa insi-

dia ad una costruzione ritenuta irrinunciabile per un’efficace lotta alla criminalità or-

ganizzata. 

 

7. Una decisione di rottura quella della CorteEdu, questa sì, che mette in gioco 

una giurisprudenza sovranazionale che deve conciliare le sensibilità di common e di 

civil law, sul tema comune del quadro legale di riferimento. 

Sono in proposito interessanti e significative alcune, recenti decisioni della Corte 

suprema USA, improntate a una concezione forte della legalità penale26. 

In conclusione, la tormentata vicenda del concorso esterno nei delitti associativi 

non sembra proprio esaurita, anche alla luce della questione dell’overruling e della sua 

retroattività. 

E gli argomenti della CorteEdu, ispirati da una attenzione sostanziale per il con-

cetto di legalità penale, sono stati subito esorcizzati dalla giurisprudenza nazionale. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
26 U.S. Supreme Court, Sessions v. Dimaya, 584 u.s. (2018), con le riflessioni di P. INSOLERA, Il “vento 

delle garanzie” soffia oltre l’Atlantico? Nozione di “materia penale” E principio di determinatezza del 
testo della legge penale, in Diritto penale XXI secolo, 2019, 257ss.; analogamente U.S Supreme Court, 
Session v. Devis, 588 u.s (2019), con nota dello stesso autore, La giurisprudenza penale-costituzionale 
della Corte suprema statunitense: rassegna di sintesi della sessione 2018/2019 ed alcune previsioni sulla 
sessione 2019/2020, in https://www.criminaljusticenetwork.eu/it/post/la-giurisprudenza-penale-costi-
tuzionale-della-corte-suprema-statunitense-rassegna-di-sintesi-della-sessione-2018-2019-ed-alcune-
previsioni-sulla-sessione-2019-2020, 24 ss. 
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ABSTRACT 

L’articolo tematizza la questione del ruolo della giurisprudenza e del valore del prece-
dente all’interno dell’ordinamento italiano a partire dal travagliato percorso del con-
corso esterno in associazione mafiosa: un istituto di conio giurisprudenziale che ha 
aperto una vera e propria faglia nel sistema costituzionale in nome di esigenze di re-
pressione di un fenomeno criminoso particolarmente preoccupante. 

PAROLE CHIAVE 

Concorso esterno in associazione mafiosa – Precedente – Overruling sfavorevole – 

Irretroattività – Principio di legalità 

 

* * * 

 

THE ISSUE OF RETROACTIVITY OF CASE LAW.  

THE CASE OF AIDING AND ABETTING IN CONSPIRACY CRIMES 

 
ABSTRACT 

The paper frames the subject of the role of both case law and judicial precedents within 
the Italian legal order by focusing on the troubled history of aiding and abetting in 
mafia-like conspiracies. These offences are indeed cases of judge-made-law that have, 
as such, opened a veritable fault line in the Italian Constitutional order, all because of 
the need to repress a particularly worrying criminal phenomenon. 

KEYWORDS    

Aiding and abetting in mafia-like conspiracies – Judicial precedent –  

Unfavourable overruling – Irretroactivity – Principle of legality 

 

 

 

 


