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ABSTRACTS

Larticolo si occupa della natura giuridica della confisca del profitto, tanto “diretta” quanto “per equivalente”.
Muovendo da ur’analisi del diritto vivente, e attraverso spunti tratti anche dall'ordinamento civile e amministrativo,
si cerca di dimostrare come la natura della confisca dipenda dal guantum confiscabile e dal suo conseguente
effetto di impoverimento o mero ripristino della condizione patrimoniale del destinatario della misura. Si conclude
che la confisca assume nell’attuale diritto vivente un carattere punitivo, senza perd essere al contempo sorretta
da tutte le garanzie costituzionali e sovranazionali che circondano le sanzioni penali. Il contributo indaga le
possibili soluzioni per superare questa aporia, concludendo che — stante 'impossibilita di adeguare la confisca al
principio di proporzionaliti e individualizzazione della pena — potrebbe assegnarsi all'istituto una natura meramente
ripristinatoria, in unottica “autore-centrica”, rimodulando coerentemente lo statuto garantistico di riferimento e
ottenendo diverse ricadute pratiche in bonam partem.

El articulo aborda la naturaleza del comiso del producto, tanto "directo" como “por equivalencia’. Analizando
la jurisprudencia penal italiana, el articulo trata de demostrar como la naturaleza del comiso depende de la
determinacién del valor del producto y de su consiguiente efecto de "empobrecimiento” o mera "restauracion” del
bien personal. Se concluye que el comiso tiene actualmente un cardcter punitivo, pero no estd sujeto a todas las
garantias constitucionales que limitan las sanciones penales. En el articulo se investigan las posibles soluciones para
superar esta "aporia",y se concluye que — dada la incompatibilidad del comiso con el principio de proporcionalidad
y la individualizacién de la sancién — se podria dar al comiso un cardcter meramente restaurativo, desde un
punto de vista "centrado en el autor", reformando coherentemente las garantias constitucionales pertinentes y
obteniendo numerosos efectos practicos "in bonam partem".

Diritto Penale Contemporaneo
3000 | wivista tarmestaace MM 5




Stefano Finocchiaro SANZIONI PATRIMONIALI m
SANCIONES ECONOMICAS
FINANCIAL SANCTIONS

"The article deals with the nature of proceeds confiscation, both "direct" and of "substitute assets”. Analysing Italian
criminal case law, the article tries to demonstrate how the nature of confiscation depends on the determination
of the value of proceeds and on its consequent effect of "impoverishment" or mere "restoration" of the personal
asset. The conclusion is that the confiscation currently has a punitive character, though it is not supported by all
the constitutional guarantees surrounding the criminal sanctions. The article investigates the possible solutions
to overcome this “aporia”, concluding that — given the incompatibility of the confiscation to the principle of
proportionality and individualization of the penalty — confiscation could be considered as a merely restorative
tool, from an "author-centric" point of view. Coherently the relevant constitutional guarantees could be reshaped
and various practical effects "in bonam partem" could be obtained.
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Premessa: la mappa dell’itinerario.

Non ¢ un mistero come 'ablazione patrimoniale del profitto illecito rappresenti ormai uno
dei principali strumenti su cui gli ordinamenti contemporanei stanno investendo le proprie
energie nel contrasto della criminalita economica. Eppure, ambigua e quanto mai tormentata
risulta tuttora la nozione di “profitto confiscabile”, nonché la modalita con cui questo debba
essere calcolato in concreto.

Tale questione sottende, come noto, una scelta fondamentale tra il criterio del profitto
lordo (Bruttoprinzip) e quello del profitto netto (Nettoprinzip); una scelta non scontata e che,
come si evidenziera, non esaurisce gli snodi critici del quesito. Una volta che si sia optato per
I'una o per laltra soluzione, infatti, restano ancora da determinare le modalita di computo in
concreto del profitto, cio¢ i criferi di calcolo che interprete & chiamato ad adottare per delimi-
tare loggetto della confisca, tanto di quella diretta quanto di quella per equivalente.

Lipotesi di fondo di questo lavoro & che dal modo in cui si risolva il quesito relativo alla
quantificazione del profitto illecito dipenda non solo — come & ovvio — il concreto grado di
afflittivita che la misura esplica sui diritti fondamentali del suo destinatario, ma anche I'indi-
viduazione della natura giuridica della confisca e la sua essenziale funzione politico-criminale;
natura giuridica e funzione alla luce delle quali, d’altra parte, puod individuarsi anche il suo
statuto costituzionale e convenzionale, ancora non del tutto chiarito in dottrina e in giuri-
sprudenza.

Le tesi che cercheremo di dimostrare (nei §§ 7-8) sono, allora, (a) che le modalita con le
quali il diritto vivente determina il guantum confiscabile sono coerenti con una visione della
confisca come misura punitiva, per cid che riguarda tanto la confisca diretta quanto la confisca
‘di valore’ o per equivalente; (4) che tale visione dovrebbe essere abbandonata in favore di una
concezione della confisca del profitto — tanto diretta quanto per equivalente — come strumento
di natura meramente ripristinatoria; e (c) che questa diversa concezione non solo si armo-
nizzerebbe meglio con i principi costituzionali e sovranazionali di riferimento, ma avrebbe
altresi ricadute applicative maggiormente conformi agli scopi perseguiti dallo strumento e, al
contempo, pill favorevoli al reo rispetto a quanto non accada ora.

Per cercare di fornire una dimostrazione a queste tesi, sard perd necessario compiere un
percorso articolato, per il quale chiediamo subito venia al lettore; un percorso che ci condurra
anzitutto ad analizzare l'attuale giurisprudenza in materia di quantificazione del profitto (§ 2)
e gli approdi, non del tutto coerenti, ai quali la stessa giurisprudenza ¢ giunta circa le funzioni
e la natura della confisca (§ 3). Tenteremo a quel punto di fare maggiore chiarezza su alcuni
concetti impiegati proprio nel diritto vivente, operazione con la quale tracceremo le coordinate
teoriche attraverso cui crediamo si possa individuare la natura giuridica dell’istituto: ci soffer-
meremo in primo luogo sui suoi effetti “preventivi” e “afflittivi”, concludendo che essi non sono

Diritto Penale Contemporaneo 324




Stefano Finocchiaro SANZIONI PATRIMONIALI
SANCIONES ECONOMICAS

determinanti per risolvere la questione che ci occupa (§ 4.1), anche alla luce delle indicazioni
che possono trarsi da altri istituti situati in diversi settori dellordinamento (§ 4.2); in secon-
do luogo, ci concentreremo sul significato della “funzione ripristinatoria” della confisca, evi-
denziando 'accezione “autore-centrica” nella quale ci sembra vada intesa, e concludendo che
essa si presenta antinomica rispetto alla funzione punitiva che l'istituto puo, alternativamente,
assolvere (§ 4.3). Cercheremo quindi di dimostrare come I'individuazione della funzione pri-
maria, ripristinatoria o punitiva, che la confisca concretamente svolge dipenda dalla modalita
di quantificazione del profitto che linterprete utilizza: analizzeremo pertanto le alternative
fondamentali che si spalancano nella ricostruzione del guantum confiscabile e la loro inciden-
za sulla natura della confisca diretta (§ 5), per sottolineare infine come dalla scelta dell'uno o
dell’altro criterio dipenda I'individuazione della natura e della ratio anche — contrariamente a
quanto di solito si afferma — della confisca per equivalente, che puo parimenti assumere una
veste punitiva o ripristinatoria a seconda di come venga determinato 'ammontare del profitto

illecito (§ 6).

2 Lo stato dell’arte sul guantum del profitto confiscabile: tra
¢ problemi aperti e punti di riferimento solo apparenti.

Quello dell'individuazione della nozione di profitto confiscabile & un problema non cer-
to nuovo nel panorama penalistico. In termini di prima approssimazione, una definizione
generalmente condivisa di “profitto” ¢ quella di wtilita economica conseguita con la commissione
del reato'. Del resto letimologia stessa del termine profitto — dal latino proficere — allude a un
giovamento, a un vantaggio tratto da qualcosa.

Tale definizione, tuttavia, solleva anzitutto alcuni problemi, non strettamente attinenti alla
quantificazione del profitto, ma che da essa comunque dipendono. Occorre in particolare sta-
bilire se vada considerata esclusivamente l'utilitd conseguita in via immediata dall’illecito (ad
esempio il bene sottratto con un furto) oppure anche quella che costituisca una conseguenza
mediata (ad esempio la cosa acquistata scambiandola per il bene rubato)?. La giurisprudenza
prevalente — pur affermando solitamente la necessita che il vantaggio abbia carattere effettivo
e attuale e non meramente eventuale o futuro® — accoglie una nozione ampia di profitto, che
comprende anche T'utilita ottenuta in via mediata®, sebbene non manchino autorevoli arresti
giurisprudenziali che parrebbero mettere in discussione tale assunto’. In questa nozione estesa
di profitto, peraltro, viene in genere ricompreso anche il c.d. risparmio di spesa, quale puo essere
I'imposta non versata allerario nei reati tributari®. Tale estensione operata in giurisprudenza
viene censurata da una parte consistente della dottrina, che ha tra l'altro segnalato critica-
mente come in questo modo si giunga a sovrapporre e confondere due concetti — quello di
“vantaggio” e quello di “profitto” — che invece si porrebbero in rapporto di genere a specie’.

Entrambi i problemi, tuttavia, non attengono al cuore della questione della guantificazione
del profitto: questione che — potremmo dire — si pone a monte di ognuno di essi. Invero, sia
per individuare con quali beni sia stato scambiato il profitto immediato, sia per determinare

! Fanno riferimento a questa definizione generale, ad esempio, Marinucct, Dovcint, Garta G.L., Manuale di diritto penale (2019), p. 836;
Franpaca, Musco (2014), p. 892.

2 In tema ForNARI (1997), p. 36 ss., anche per ulteriori riferimenti.

3 In questo senso & almeno disposta la giurisprudenza prevalente, cfr. ad esempio, Cass., sez. VI, 14 settembre 2017, n. 1754, Bentini; Cass., sez.
VI, 13 febbraio 2014, Delvino; Cass., sez. VI pen., 27 novembre 2012 (dep. 28 gennaio 2013), n. 4179, Mazzoni. Non mancano perd pronunce
di segno contrario: Cass., sez. VI, 5 giugno 2007 (dep. 2 agosto 2007), n. 31691, Becagli e Cass., sez. V1., 14 giugno 2007 (dep. 30 luglio 2007),
n. 30966, Puliga, con nota di LEPERA (2008), p. 963 ss. In dottrina cfr. anche BorTaLico (2009), p. 1733 s.

* Cfr. Cass., Sez. Un., 25 ottobre 2007, Miragliotta, in Dir. pen. proc., 2008, pp. 1295 ss., con nota di LorTINI (2008); in Foro iz., 2009, 11, p.
225, con nota di Nicos1a (2009).; Cfr. anche Nicos1a (2012), p. 145.

5 Cfr. Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci, che, in motivazione, definiscono il profitto come «vantaggio economico derivante
in via diretta e immediata dalla commissione dell’illecito»; in linea: Cass., sez. II, 5 ottobre 2016, n. 53650, Maiorano. Sulla sentenza Lucci
delle Sezioni unite cfr., in dottrina, ex multis — CaprTant (2015), p. 44 ss.; Civerro (2015); DeLro Russo (2015); Lumino (2016), p. 1384.
Sull'ordinanza di rimessione cfr. Romeo (2015).

¢ Cfr. sul punto, tra le moltissime, oltre a Cass., Sez. Un. pen., 30 gennaio 2014, n. 10561, Gubert (su cui v. anche infra); Cass., sez. 111, 8 maggio
2014, n.39177, Civin Vigilanza s.r.L; e, in relazione al reato di peculato, Cass., sez. VI, 7 gennaio 2015, n. 2336, Pretner Calore. In tema si veda
anche: FIpELBO (2014); MARCHESELLI (2015), p. 12 ss.

7 Cosi MucciareLLl, PaLiEro (2015), p. 246 ss.. Cfr. anche, tra i molti, Manes (2015b), p. 1274; MAuGER! (2001), p. 145 ss.; MoNGILLO
(2015), p. 716 ss.; nonché AMBROSETTI (2016), pp. 483 s.; Borsar1 (2014), p. 874; Guipr (2017), p. 156. Inoltre, sul tema, ALESSANDRI
(2018), pp. 1082 ss.; PerInT (2010), p. 910 ss.
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la quantita di denaro risparmiato tramite il reato, occorre ad ogni modo stabilire come vada
calcolato il guantum di profitto da considerare illecito.

2 1 La quantificazione del profitto nella giurisprudenza di legittimita e

1 successivi disorientamenti.

La questione della quantificazione del profitto € spesso affrontata essenzialmente in unot-
tica di contrapposizione dialettica tra utile Jordo (gross profiz) e utile netto (net profit)®. Nel pri-
mo caso non si dovrebbe tener conto delle spese sostenute dal reo nella commissione del reato
— 1 c.d. costi —, sicché costituirebbe profitto l'intero ricavo della condotta illecita. Nel secondo
caso, invece, nel calcolo dovrebbero essere considerate anche quelle spese, sicché il profitto
coinciderebbe con il guadagno netto tratto dall'illecito.

Al riguardo, la giurisprudenza — a seguito della sentenza delle Sezioni unite Fisia Italim-
pianti del 2008 - si ¢ orientata verso una soluzione per cui il calcolo dovrebbe essere effettuato
diversamente a seconda che il profitto venga conseguito nell'ambito di atfivita integralmente
illecite, come pud essere il narcotraffico, oppure nel contesto di aztivita in sé lecite, come un’at-
tivita di impresa in cui il reato si presenti quale mero episodio’.

Nella prima ipotesi opererebbe senz’altro il criterio del Jordo: secondo la Suprema Corte,
in tal caso «non sono utilizzabili parametri valutativi di tipo aziendalistico, come il criterio
del profitto netto, che porrebbe a carico dello Stato il rischio di esito negativo del reato e
sottrarrebbe contemporaneamente il reo a qualsiasi rischio di perdita economica»™. In questo
caso, si & osservato, «i costi eventualmente sostenuti dall’agente per l'esecuzione del contratto
a prestazioni corrispettive integralmente contaminato da illiceita risultano pertanto non de-
falcabili dal profitto confiscabile, trattandosi di spese, oltre che difficilmente documentabili
e non determinabili in modo preciso, comunque sostenute a fronte di attivitd strettamente
funzionali all’'agire illegale ed esse stesse illecite, dunque immeritevoli di qualunque tutela da
parte dellordinamento»''.

Quando invece l'attivita si presenti solo parzialmente illecita — come nel caso di un’im-
presa che commetta una truffa per ottenere un appalto o una diversa utilita — sarebbe pit
appropriato determinare il profitto a/ netto dell’utiliti eventualmente conseguita dal danneg-
giato*. Nell'ambito di queste ipotesi, frequentemente integranti c.d. reati in contratto, si &
quindi ritenuto che «non potranno essere aggrediti i “vantaggi” eventualmente conseguiti in
conseguenza di prestazioni lecite effettivamente svolte a favore del contraente nell'ambito del
rapporto sinallagmatico, cio pari alla uzi/itas di cui si sia giovata la controparte»'.

I commenti dottrinali che hanno fatto immediato seguito alla pronuncia Fisia Italimpianti

% In dottrina, tuttavia, vi ¢ chi ha osservato come questa dicotomia nasconda un’imprecisione terminologica, giacché lespressione «profitto del
reato» alluderebbe gia in sé allesistenza di un nesso di diretta derivazione causale dal reato che esclude a priori le utilita derivanti da un’attivita
lecita che al reato eventualmente si accompagna: in questi termini Cocco (2013), p. 740. Sul tema della quantificazione del profitto al “netto”
o al “lordo”, anche con spunti comparatistici, cfr. FORNARI (1997), p. 99 ss. e 229 ss.; MAUGERI (2001), p. 567 ¢ 889 ss.; BorTaLIcO (2009),
p- 1734 ss.

? Cass., Sez. Un. pen., 27 marzo 2008 (dep. 2 luglio 2008), n. 26654, Fisia Italimpianti, in Dir. pen. e proc., 2008, p. 1263 ss., con nota di
EripEnDIO (2008), p. 1738, di MonGILLO (2008), di LorRENZETTO (2009), p. 351 ss.,di LoTTINI (2008), p. 4544 ss., ¢ di P1sTorELLI L. (2008)
10 In questi termini si esprime la gia citata sentenza Fisia Italimpianti. In ulteriori pronunce si & osservato che, ad esempio, a fronte di
un’attivita di cessione di sostanze stupefacenti, il profitto del reato viene fatto coincidere con l'intero valore del contratto stipulato fra le parti,
in particolare con la somma pagata per la compravendita avente ad oggetto lo stupefacente (Cass., sez. VI, 18 novembre 2010, n. 44096,
Mbaye).

1 Cass., sez. VI, 2 marzo 2016, n. 8616, ove si osserva che «i costi sostenuti dall’agente nella fase preparatoria e/o esecutiva dell'illecito —
oltre ad essere essi stessi spesso legati a negozi intrinsecamente illeciti, in quanto contrari a norme imperative (si pensi al rifornimento dello
stupefacente poi oggetto di cessione) — riguardano comunque attivita strumentali o strettamente collaterali alla commissione dell'illecito ed,
in quanto tali, sono esse stesse connotate da illegalita».

12 Cosl, ancora, la gia citata sentenza Fisia Italimpianti, secondo cui il criterio del lordo «puo subire, per cosi dire, una deroga o un
ridimensionamento, nel senso che deve essere rapportato e adeguato alla concreta situazione che viene in considerazione»; in tal caso, cioe,
il profitto «& costituito dal vantaggio economico di diretta ¢ immediata derivazione causale dal reato ed ¢ concretamente determinato al
netto dell’effettiva utilitd eventualmente conseguita dal danneggiato, nell’ambito del rapporto sinallagmatico con lente». Per una successiva
applicazione pratica di tale principio di diritto si veda, ad esempio, Cass., sez. VI pen, 16 novembre 2017, n. 53123, Morriale, secondo cui il
profitto confiscabile «deve interessare leffettivo incremento del patrimonio conseguito dalla condotta illecita mentre non potranno esservi
ricompresi i “vantaggi” che costituiscono diretta derivazione delle prestazioni effettivamente svolte a favore della societa [ ...] s.p.a., nell'ambito
del rapporto sinallagmatico che si era venuto a creare tra lente appaltante e le societa risultate aggiudicatarie delle gare o, comunque, dei
contratti, e, dunque, la u#ilitas di cui la societa [...] s.p.a. si sia giovata in forza della prestazione effettivamente eseguita».

13 In questi termini, ancora, Cass., sez. VI, 2 marzo 2016, n. 8616, cit.
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hanno tuttavia messo bene in luce la fragilita e la scarsa chiarezza di quest’ultimo principio
di diritto. Il profitto confiscabile, secondo la Suprema Corte, andrebbe calcolato non gia fa-
cendo riferimento alla tradizionale nozione di profitto “netto”— che implica lo scomputo delle
spese sostenute dall’autore del reato —, bensi facendo riferimento al wanzaggio conseguito dal
soggetto passivo del reato: un dato in molti casi non agevole da determinare e che, se applicato
alla lettera, condurrebbe a escludere del tutto un profitto confiscabile laddove il negozio, in
ipotesi concluso mediante truffa, sia stato adempiuto e l'utilita conseguita dal danneggiato
coincida con il valore indicato nel contratto e cio¢ con il corrispettivo pattuito®.

A riprova del carente apporto nomofilattico fornito dalle Sezioni unite Fisia Italimpianti
possono richiamarsi le conclusioni, tra loro contrastanti, cui la giurisprudenza di legittimita
¢ successivamente giunta in un ambito, quello delle frodi in commercio, che rappresenta un
buon banco di prova per approfondire la questione che ci occupa.

La fattispecie che viene in rilievo ¢ quella di un’impresa che vende fraudolentemente come
“biologico”un prodotto convenzionale, cio¢ privo dei requisiti previsti dalla legge per 'agricol-
tura biologica, in questo modo ottenendo un corrispettivo maggiore di quello che sarebbe sta-
to legittimo. U'impresa affronta ovviamente delle spese, sia per 'acquisto della materia prima,
sia per la commercializzazione dei prodotti, ma riesce infine a venderli a un prezzo superiore
a quello al quale avrebbe venduto i prodotti convenzionali.

In una prima pronuncia — la sentenza F.A. Zoo mangimi S.r.L. del 2014 della III sezione
della Cassazione' — si ¢ ritenuto che in questa fattispecie il profitto confiscabile non debba
essere pari all'intero ricavo della vendita (profitto lordo), ma vada determinato «in misura
corrispondente alla differenza tra il prezzo effettivamente ottenuto e quello che sarebbe stato
conseguito se i prodotti fossero stati venduti come “convenzionali”».

In una successiva pronuncia — la sentenza Salamita del 2019 della stessa 111 sezione!” — si
¢ invece adottato un criterio di calcolo differente, pur richiamando il medesimo principio di
diritto formulato dalle Sezioni unite Fisia Italimpianti. Dopo aver definito il profitto come
«complesso dei vantaggi economici tratti dall'illecito ed a questo strettamente pertinenti», la
Corte lo ha calcolato decurtando dal ricavo della vendita i costi di acquisto della materia pri-
ma, ma non quelli di commercializzazione del prodotto, osservando che «non sono scompu-
tabili dal profitto del reato le attivita, pur intrinsecamente lecite, preordinate alla realizzazione
della fattispecie criminosa»'®.

2 2 Sintesi delle soluzioni sul tappeto.

Come gli esempi appena riportati mettono in luce, convivono in giurisprudenza criteri di
calcolo del profitto illecito confiscabile diversi tra loro, non coincidenti neppure a fronte di
fattispecie delittuose analoghe.

Piu in particolare, quando l'attivita sia fofalmente illecita, non sembrano esservi particolari
dubbi circa la confiscabilita dell'intero ricavo, secondo il criterio del Jordo, cio¢ senza possibilita
per il reo di dedurre alcuna spesa investita nell’attivita illecita (ad esempio, i costi di acquisto
o di trasporto della sostanza stupefacente poi venduta).

Quando invece il reato si inserisca nell’ambito di un'aztiviza di per sé lecita, il problema si
complica e, nonostante le enunciazioni astratte ribadite di sentenza in sentenza in termini
omogenet, ci si scontra con una prassi applicativa invece spesso eterogenea. Il criterio enuncia-
to nella sentenza Fisa Italimpianti, infatti, & stato declinato come differenza tra ricavo illecito
e utilita conseguita dal danneggiato (nella medesima sentenza delle Sezioni unite), come dif-
ferenza tra ricavo illecito e lecito (nella sentenza Zoo mangimi S.r.l.) o nella detrazione delle
spese dal ricavo (nella sentenza Salamita), e con l'ulteriore variabile dell'individuazione delle

4 Ctr., ex multis, MongILLO (2008), p. 1768 ss. ¢, in particolare, pp. 1784 ss., nonché MoneILLO (2012), p. 60 ss.; MoneILLO (2013), p. 134
ss.; PERINT (2011), p. 924.

15 In questo senso critico rispetto alla sentenza della Sezioni unite si pone anche TriNcHERA (2020), p. 91. Al riguardo va ad ogni modo
considerato che Cass., sez. VI, 2 marzo 2016, n. 8616 precisa inoltre che «il valore della prestazione svolta a vantaggio della controparte debba
essere commisurato ai soli “costi vivi”, concreti ed effettivi, che I'impresa abbia sostenuto per dare esecuzione allobbligazione contrattuale,
non potendo — come gia esplicitato — computarsi nel valore della uzi/itas conseguita dalla controparte anche il margine di guadagno per lente
esecutore».

16 Cass. Sez. I11, 11 novembre 2014, n. 15249, FA. Zoo Mangimi s.r.1.

17 Cass., sez. I1I pen., 4 dicembre 2018 (dep. 31 gennaio 2019), n. 4885, Salamita.

18 In questi termini si esprime la gia citata sentenza Salamita.
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spese scomputabili o meno.

Si tratta di soluzioni tutte compatibili con il tenore letterale del termine “profitto”, a fronte
delle quali sorge pero lesigenza di individuare quale in concreto debba ritenersi corretta, anche
alla luce della natura giuridica da assegnare alla confisca del profitto.

3. La natura della confisca del profitto nella giurisprudenza: un
gomitolo ingarbugliato.

La giurisprudenza di legittimita, non da ultimo rappresentata dalle sentenze delle Sezioni
unite Gubert” e Lucci®®, riconosce alla confisca direfta natura di misura di sicurezza volta a
prevenire la commissione di nuovi reati mediante 'apprensione di beni che, in ragione del
loro collegamento con il reato, mantengono viva nell’agente U'idea e l'attrattiva del reato. Al
contrario, la stessa giurisprudenza — come anche buona parte della dottrina — riconosce natura
sostanzialmente punitiva alla confisca per equivalente, per il fatto che, colpendo beni, anche
di origine lecita, diversi da quelli direttamente derivanti dal reato, acquisterebbe un contenuto
afflittivo®.

Senonché, il medesimo diritto vivente riconosce poi alla confisca per equivalente una ratio
“ripristinatoria’, senza che sia chiaro come quest’ultima possa convivere con la natura punitiva
che si assegna all’istituto.

Le Sezioni unite Lucci del 2015, ad esempio, hanno affermato che la confisca per equi-
valente assolve a «una funzione sostanzialmente ripristinatoria della situazione economica,
modificata in favore del reo dalla commissione del fatto illecito, mediante I'imposizione di un
sacrificio patrimoniale di corrispondente valore a carico del responsabile, ed ¢, pertanto, con-
notata dal carattere gff/ittivo e da un rapporto consequenziale alla commissione del reato pro-
prio della sanzione penale, mentre esula dalla stessa qualsiasi funzione di prevenzione che co-
stituisce la principale finalita delle misure di sicurezza»®. In termini non dissimili si pongono
diverse ulteriori pronunce della Corte di cassazione che qualificano la confisca per equivalente
come «presidio ripristinatorio autonomo rispetto alle sanzioni (principali ed accessorie)»* o
che riconoscono come essa miri a «ripristinare lo szatus quo ante, cioe la situazione economica
del reo modificata dalla commissione dell’illecito, sterilizzandone le utilita tratte»®.

La Corte costituzionale, poi, ha riconosciuto natura “ripristinatoria” anche a un’ipotesi
di confisca diretta, ossia quella di cui all’art. 187-sexies d.1gs. 24 febbraio 1998, n. 58: nella
sentenza n. 112 del 2019, la Consulta ha infatti affermato che «’ablazione del “profitto” ha
una mera funzione ripristinatoria della situazione patrimoniale precedente in capo all’autore»

BN

(corsivo aggiunto)*. Analoga funzione “ripristinatoria” & stata peraltro riconosciuta dalla stessa

¥ Cass., Sez. Un., 30 gennaio 2014, n. 10561, Gubert, su cui, tra i molti, Borsar1 (2014), pp. 862 ss.; Corso (2014), pp. 990 ss.; DELL'0sso
(2014), pp. 401 ss.; GIANGRANDE (2014), pp. 638 ss.; MucciareLLI, PaLIERO (2015); Russo (2015); ScoLETTA (2014), p. 487; TRINCHERA
(2014); Varraso (2014), p. 2797 ss. In argomento, inoltre, CavaLLINI, TROYER (2013); DELLA RacIONE (2010); DELLA RAGIONE (2014);
EpripenDIO (2014).

2 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci, su cui v. anche supra.

1 Cosi, in giurisprudenza, gia Cass., sez. VI.,19 marzo 1986 (dep. 26 settembre 1986),n. 9903, Tedeschi. Critiche rispetto a questa qualificazione
sono state mosse dalla dottrina: cfr., in particolare, ALEsSANDRI (1989), p. 44; nonché MAUGERI (2001), p. 514 ss.; MucciareLLn (2018), p.
105; VisconTi (2002), p. 965. La giurisprudenza di legittimita riconosce una natura giuridica preventiva equiparabile alle misure di sicurezza
patrimoniali anche alla confisca di prevenzione: cfr. Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014-dep. 2 febbraio 2015, n. 4880, Spinelli, con nota — tra gli
altri — di Ma1eLLo (2015), 722 ss.; e di CisTERNA (2015), 18, 76; e di MauGer1 (2015a), 945; e di Mazzacuva (2015); nonché di D1 LeLLo
Finvorr M. (2015), p. 3520 ss.

2 In giurisprudenza si parla frequentemente del «carattere afflittivo» della confisca per equivalente: cfr., ad esempio, Cass., Sez. Un. pen., 26
giugno 2015, n. 31617, Lucci, su cui v. anche supra; Cass., sez. I1, 22 gennaio 2015, n. 13017, Chiazzese, Cass., sez. VI, 30 gennaio 2019, n.
16872, Guerra; Cass., sez. VI 9 gennaio 2020, n. 14041, Malvaso; e, in tempi pit risalenti, gia Cass., sez. 11, 26 maggio 1992, n. 856, De Goey.
In dottrina, circa i connotati afflittivi e sanzionatori della confisca per equivalente, si vedano, per tutti, ALEssANDRI (2006), p. 2108 ss.; MANES
(2015b) p. 1261 ss.; e MucciareLLI, PaLiEro (2015), p. 246 s.

% Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci, par. 11, cit. (corsivo aggiunto).

2 Cass., sez. I1, 27 novembre 2019 (dep. 2020), n. 8538, De Gregorio. In precedenza, richiamando il diczum della sentenza Lucci, Cass., sez. 11,
20 settembre 2016, n. 50982, Douma.

» Cass., sez. I1I pen., 10 settembre 2015, n. 43397, Lombardo.

% Corte cost., 10 maggio 2019, n. 112 con nota di AcQuaroLi (2020), p. 197 ss.; e ANzoN Demmic (2019). Sulla confisca di cui all’art. 187
TUF puo invece farsi riferimento a Quanto alla confisca di cui all’art. 187, si vedano anche: Forrant (2007), p. 729 s.; MucciareLL (2012), p.
2420 s.; FonparoL1 (2008), p. 130 ss. In questa sentenza, la Corte ha distinto 'ablazione del profitto dalla confisca del “prodotto” e delle “cose
che servirono a commettere il reato”, alle quali ¢ invece riconosciuto un diverso «effetto peggiorativo [anziché ripristinatorio] rispetto alla
situazione patrimoniale del trasgressore». In questi differenti casi, infatti, la misura ablatoria infligge «all’autore dell’illecito una limitazione

Diritto Penale Contemporaneo
3200 | fivista trimesTaace R, 52¢




Stefano Finocchiaro SANZIONI PATRIMONIALI
SANCIONES ECONOMICAS
FINancrar SANCTIONS

Corte anche a confische diverse da quelle penali in senso stretto, come quella di prevenzione di
cui all’art. 24 d.Igs. 6 settembre 2011, n. 159, che — secondo quanto affermato dalla Consulta
nella sentenza n. 24 del 2019 — ha, al pari di quella c.d. allargata di cui all’art. 240-4is c.p., lo
scopo «di far si (eventualmente attraverso la confisca per equivalente) che venga neutralizzato
quellarricchimento di cui il soggetto, se non fosse stata compiuta l'attivita criminosa presup-
posta, non potrebbe godere»?’; sicché «[i]n assenza di connotati afffiztivi ulteriori, la finalita
dell’ablazione patrimoniale ha, in tale ipotesi, carattere meramente ripristinatorio della situa-
zione che si sarebbe data in assenza dell'illecita acquisizione del bene» (corsivo aggiunto).

In sintesi, la giurisprudenza assegna alla confisca funzioni diverse, “preventiva” nel caso
della misura diretta, “afflittiva” nel caso della confisca per equivalente; e da queste funzioni
ritiene di poter desumere la natura dell'istituto: misura di sicurezza nel primo caso, sanzione
punitiva nel secondo. Al contempo, perd, si riconosce come la confisca del profitto abbia un
carattere ripristinatorio, dalla giurisprudenza di legittimita assegnato espressamente alla con-
fisca per equivalente e da quella costituzionale anche alla confisca diretta.

11 quadro che ne emerge ci sembra piuttosto confuso e non del tutto coerente.

4 Tentando di sciogliere la matassa.
[ ]

La confusione che circonda, nel diritto vivente, la questione della natura giuridica della
confisca, ci sembra essere dovuta a due principali ragioni. La prima ¢ rappresentata dall’as-
sunto secondo cui dagli effetti preventivi (nella confisca diretta) e afffittivi (nella confisca per
equivalente) potrebbe desumersi la natura giuridica dell’istituto: un assunto che cercheremo
di dimostrare non essere corretto (§ 4.1), anche alla luce di una cursoria disamina relativa a
istituti propri di settori dellordinamento diversi da quello penale (§ 4.2). La seconda ragio-
ne ¢ rappresentata dalla poca chiarezza con cui spesso ci si riferisce al concetto di “funzione
ripristinatoria”, come dimostra il fatto, gia prima facie poco coerente, che essa ¢ attribuita a
forme di confisca diverse tra loro e alle quali si riconosce natura giuridica distinta: cercheremo
quindi di offrire una definizione precisa di questo concetto, per mettere in particolare in luce
come la “funzione ripristinatoria” sia ontologicamente incompatibile e alternativa rispetto alla
“funzione punitiva” (§ 4.3).

4 1 Liirrilevanza degli effetti preventivi e afflittivi ai fini
[ ] [ )

dell’individuazione della natura giuridim dell’istituto.

Che la confisca produca effetti preventivi e afffittivi ¢ innegabile; ci sembra pero doversi
dubitare che da tale considerazione possano trarsi utili argomenti per individuarne la natura
giuridica.

Quanto alleffetto preventivo, la confisca puo effettivamente svolgere il duplice ruolo di
“incapacitazione-neutralizzazione” rispetto al futuro utilizzo dei beni in attivita illecite o in
attivita lecite ma suscettibili di alterare la concorrenza o inquinare l'economia®; e di “deterren-
za”, in quanto, rendendo non lucrativo I'illecito, dissuade dal tenere in futuro quella condotta.

al diritto di proprieta di portata superiore (e, di regola, assai superiore) a quella che deriverebbe dalla mera ablazione dell'ingiusto vantaggio
economico ricavato dall’illecito».

7 Corte cost., sent. 24 gennaio 2019 (dep. 27 febbraio 2019), n. 24, con nota, tra gli altri, di Ma1eLLo (2019), p. 332, nonché il ricco contributo
di Maucert e PINTo DE ALBUQUERQUE (2019); Mazzacuva (2015), p. 987 ss.; e, volendo, di FiNnoccHIARO (20192). La sentenza n. 24 del
2019 riconosce tra I'altro come la funzione e la modalita di accertamento presuntivo proprie della confisca di prevenzione appartengano anche
alla c.d. confisca allargata oggi contenuta nell’art. 240-4is c.p., sotto questo profilo allineandosi alla posizione di Corte cost., sent. 21 febbraio
2018, n. 33, con nota di FiNoccH1aro (2018a).

% Queste ultime due ipotesi di confisca (“di prevenzione” e “allargata”), sebbene non trovino nelle rispettive disposizioni di legge una menzione
espressa al termine «profitto», mirano nondimeno, come le altre, a privare il destinatario della misura ablatoria dei vantaggi economici che
sono derivati dallo svolgimento di un’attivita illecita: il fatto che la prova dellorigine criminosa venga fornita attraverso un accertamento
presuntivo fondato (anche, ma non solo) sulla sproporzione patrimoniale, anziché attraverso una prova diretta del reato lucrogenetico, non
incide sul piano sostanziale delloggetto della confisca: lo standard probatorio pitt 0 meno elevato in sede processuale non va infatti confuso
con il thema probandum, che rimane pur sempre Uarricchimento illecito. Sul punto si rinvengono tuttavia posizioni differenti, parla ad esempio
di «confisca senza il profitto del reato, ricomprendente la confisca dellequivalente del profitto, la confisca “per sproporzione” e la confisca “per
reimpiego”» BoNTEMPELLI (2019), p. 25.

¥ Sul punto, cfr. ad esempio, Fianpaca G.-VisconTi (2001), p. 229 ss.
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La prevenzione, cosi duplicemente declinata, tuttavia, non esprime lo scopo principale
della misura, sebbene sia un effetto (spesso, non sempre) prodotto indirettamente dalla misura.
Sotto il primo profilo, infatti, va osservato che la futura destinazione dei beni ad attivita illecite
o ad attivitd economiche lecite suscettibili di inquinamento non rientra fra i presupposti appli-
cativi della misura e quindi non & oggetto di accertamento da parte del giudice: si presume — e
si spera — che la confisca abbia anche tale effetto, ma non ¢ presupposto indispensabile della
sua operativita, dal momento che il profitto potrebbe anche essere destinato — per esempio —
ad acquistare beni alimentari oppure essere utilizzato per viaggi di piacere o altre attivita che
non necessariamente sono illecite o idonee ad alterare la concorrenza. Sotto il secondo profilo,
pud invece osservarsi come la deterrenza sia un effetto di molteplici istituti del nostro ordi-
namento — penale, civile e amministrativo — ai quali & pacificamente riconosciuta una natura
giuridica tra loro differente: hanno efficacia deterrente le sanzioni penali e amministrative, le
misure di sicurezza, ma anche il semplice risarcimento del danno in sede civile®.

Per queste ragioni riteniamo che leffetto preventivo non sia determinante rispetto alla
individuazione della natura della confisca®'.

Per quanto attiene al concetto di afffittivita, invece, il problema ci sembra risiedere anzi-
tutto in una confusione terminologica: spesso, infatti, 'aggettivo “afflittivo” & utilizzato come
sinonimo di “punitivo”, quando invece i due concetti non sono coincidenti. Come cercheremo
ora di dimostrare, infatti, essi si pongono semmai in rapporto di genere a specie: ogni pena &
una misura afflittiva, ma non ogni misura afflittiva ¢ una pena.

Lablazione patrimoniale ¢ affZittiva perché rappresenta per chi la subisce una misura nega-
tiva, pregiudizievole, nel senso che interferisce — cio¢ incide, limitandola — sulla sua proprieta
personale, cio¢ su un suo diritto di rango costituzionale (art. 42 Cost) e convenzionale (art. 1
Prot. add. CEDU) 32. Ma non per questo assume necessariamente natura punitiva, giacché,
come metteremo in luce meglio nel prosieguo (§ 4.3), fin quando I'afflizione consiste nel “per-
dere” qualcosa che si trova attualmente nel proprio patrimonio, ma che non vi sarebbe se non
fosse stato commesso il fatto illecito, la misura non assume contenuto punitive, ma si pone
quale mera logica conseguenza della sua originaria acquisizione illecita®.

In sintesi, gli effetti preventivi e afflittivi che la misura produce non ci sembrano essere
indici determinanti al fine di risolvere la questione della natura giuridica dell’istituto.

/17

Utili riferimenti per corroborare quanto da ultimo sostenuto possono trarsi anche da un
rapido sguardo a istituti collocati in settori diversi da quello penale, come quello amministra-
tivo e quello civile.

In sede amministrativa, tradizionale & la distinzione tra sanzioni “proprie” e “improprie™*.

Le prime — si pensi ad esempio alle sanzioni amministrative pecuniarie — sono quelle che han-
no una primaria funzione punitiva e che sono pertanto soggette alla disciplina e alle garanzie

% A quest’ultimo riguardo cfr. QuarTa (2013), p. 216, che, sul punto, rinvia anche alle considerazioni piti generali, sul ruolo del diritto civile,
svolte da PERLINGIERI (2002), p. 71 ss. Sul punto si tornera anche infra, § 4.2.

31 Osserva che «riconoscere una finalita preventiva alla misura [confisca] ancora non ci dice nulla sulla sua natura» Vicano (2018), p. 885 ss.
32 11 ragionamento qui espresso & peraltro sovrapponibile a quello che pacificamente viene condotto dalle Corti dei diritti fondamentali (in
particolare dalla Corte EDU) per accertare se via stata una violazione della Carta di riferimento; ad esempio, & particolarmente evidente come la
Corte europea dei diritti del'uomo proceda sempre, in una prima fase, a stabilire se vi sia stata un'interferenza con il diritto convenzionalmente
tutelato e poi, in una seconda fase, a stabilire se tale interferenza sia 0 meno conforme ai canoni convenzionali; per un'analisi di questo modus
procedendi della Corte europea in relazione alle varie norme convenzionali che /azo sensu coinvolgono il sistema penale, ivi comprese le norme
attinenti alla limitazione del diritto di proprieta, si veda, ad esempio, UBERTIS e VicaN® (2016), passim.

% Quale elemento che concorrerebbe a definire la natura punitiva della confisca ¢ talora evocata anche la portata stigmatizzante della confisca
(cfr. MANGIONE (2014), p. 472; nonché MAUGERI ¢ PINTO DE ALBUQUERQUE (2019), p. 59 ss.): al riguardo si pud svolgere un'analoga
considerazione a quella appena condotta. Infatti, la stigmatizzazione non ci sembra indicativa della natura dell’istituto. Essa deriva dal
fatto che la misura ablatoria ¢ applicata come conseguenza della previa commissione di un reato; ma se cid fosse sufficiente a qualificare la
stessa come punitiva, allora qualsiasi provvedimento applicato dal giudice come conseguenza di un fatto previsto dalla legge come illecito
penale dovrebbe essere considerato una “pena”. Invero, condividono la stessa caratteristica anche le misure cautelari, le misure di sicurezza,
e il risarcimento del danno laddove discendente da un illecito civile integrante reato. Dunque, il mero stigma legato al collegamento con un
fatto di reato non pud essere considerato un utile indicatore della natura giuridica della misura e dello statuto di garanzie da cui devessere
presidiato.

3 Sono sanzioni “proprie” quelle aventi finalita affittivo-puniva, mentre sono sanzioni “improprie” quelle aventi finalita ripristinatoria. Cfr.,
ex multis, CERBO (1999), p. 3 ss.; CENTOFANTI ¢ CENTOFANTI (2010), p. 14; CoLra ¢ Manzo (2001), p. 141 ss.; Goists (2014). Nella
manualistica, cfr. CARRA e Gasparri (2017), p. 239; CLarIcH (2013), p. 184; MANGANARO (2017), p. 351 ss.
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dettate dalla 1. n. 689 del 1981 e, laddove sostanzialmente penali, anche alle garanzie poste
dalla Costituzione e dalla CEDU nella “materia penale”™. Le seconde sono invece quelle che
— sebbene chiamate “sanzioni”, in quanto reagiscono a un fatto illecito — svolgono una princi-
4 pale funzione ripristinatoria e solo indirettamente, in via per cosi dire secondaria, hanno dei
° riflessi afflittivi per il destinatario®. Un esempio & rappresentato dallordine di demolizione dei
manufatti costruiti mediante abuso edilizio, misura ablatoria reale di carattere ripristinatorio®:
questordine ¢ qualificato dalla giurisprudenza come “sanzione impropria”, afflittiva ma non
punitiva, e infatti applicabile al di fuori degli schemi della legge n. 689/1981 e anche nei con-
fronti di eredi e aventi causa in buona fede del responsabile dell’abuso®.

Una simile logica, da una diversa visuale, & sottesa anche al sistema della responsabilita
civile. Il risarcimento del danno & comunemente chiamato sanzione, ma non perché esso sia
una pena, o pitt in generale una misura punitiva, ma semplicemente perché costituisce una re-
azione afflittiva dell'ordinamento a un fatto antigiuridico: ulteriore riprova dell'ambiguita ter-
minologica che circonda tutta la materia in esame®. Il risarcimento del danno ingiusto, come
noto, puo assolvere molteplici funzioni: al suo principale scopo riparatorio-compensatorio si
affiancano effetti deterrenti, preventivi e sanzionatori*. Anche il risarcimento ha un’innega-
bile portata afffittiva per 'autore dell’illecito, per il semplice fatto che incide negativamente
sul suo patrimonio. Ma — questo ¢ il punto — la condanna civile non assume natura punitiva a
condizione che quella portata afflittiva sia contenuta entro il limite del pregiudizio subito dalla
vittima. Finché cio¢ esso serve a ricondurre il patrimonio del danneggiato nella condizione
in cui verterebbe qualora non fosse stato commesso I'illecito, la misura risarcitoria non puo
dirsi “punitiva”: non certo perché sia del tutto priva di connotati /azo sensu afflittivi per I'autore
dell'illecito, ma perché essi sono la conseguenza indiretta e secondaria di una diversa finalita,
in questo caso riparatoria. Del resto I'ordinamento civile ammette ormai pacificamente ipotesi
di responsabilitad oggettiva, cid che sarebbe probabilmente incostituzionale se il risarcimento
avesse natura punitiva.

In sintesi, sia le sanzioni amministrative “improprie” sia il risarcimento del danno hanno
una portata afffittiva per il destinatario, ma non necessariamente esse hanno natura puniti-
va: acquisterebbe tale natura un ordine di demolizione che avesse ad oggetto I'inzero edificio
laddove solo una parte di esso fosse stata costruita abusivamente; cosi come si colorerebbe in
termini punitivi un risarcimento che intenda affliggere 'autore dell’illecito in misura superiore
a quanto necessario per riparare il danno subito dalla vittima (c.d. risarcimento ultracompen-

% Lapplicazione della garanzia “penalistica” della retroattivita favorevole della lex mitior alle sanzioni amministrative pecuniarie ¢ stata
riconosciuta da Corte cost., sentenza 21 marzo 2019, n. 63, con nota di ScoLETTA (2019). In passato la Corte aveva assunto un atteggiamento
di maggiore ritrosia a una simile estensione delle garanzie penalistiche nella materia delle sanzioni amministrative. Ne ¢ un esempio Corte
cost. 20 luglio 2016, n. 193, con nota di ScoLETTA (2016), p. 115 ss.. Sul punto si veda anche CHiBELLI (2016), p. 247 ss. ¢ PROVENZANO
(2016), p. 270 ss. Cio si inquadra nell'ambito di una pit generale ritrosia (o, pilt spesso, di una forse eccessiva cautela) della Corte nell’assorbire
a pieno le garanzie della materia penale nella sfera dell'illecito amministrativo. Una non dissimile timidezza era stata dimostrata anche da
Corte Cost. 7 aprile 2017, n. 68, con nota di Vicano (2017c), p. 269 ss. e da Corte cost. 24 febbraio 2017, n. 4 con nota di UsiaL1 (2017), p.
293 ss. e di CHiBELLI (2017), p. 15 ss. Cfr. anche Corte cost. 11 maggio 2017, n. 109 con nota di Vicano (2017d), p. 330 ss. e di PELLIZZONE
(2017), p. 172 ss.; nonché Corte cost. 25 novembre 2018, n. 223 con nota di GaTTa (2018).

% Cfr., ad esempio, CoLra e MANZo (2001), p. 141 ss., ove si osserva che «le misure riparatorie non sono vere e proprie “sanzioni”, ancorché
eventualmente definite tali nella legislazione».

3711 concetto di funzione “riparatoria” ¢ qui chiaramente diverso da quello al quale ci riferiamo parlando di natura “ripristinatoria” della
confisca (come si metterd meglio in luce nel prosieguo di questo lavoro); infatti, nella confisca cid che si vuole ripristinare & la condizione
patrimoniale dell’autore dell'illecito (logica “autore-centrica”), mentre con le sanzioni amministrative “improprie” si opera una sorta di
risarcimento del danno in forma specifica (PALIERO e TrAVI (1989), p. 305). Cid che perd vogliamo sottolineare ¢ che, sebbene anche queste
sanzioni amministrative di reductio in pristinum abbiano (al pari della confisca) un innegabile contenuto afffittivo percepito dal destinatario
della misura, esse — proprio perché perseguono una finalita primaria diversa dalla punizione dell’illecito — 707 sono considerate di natura
punitiva.

%% Sul punto, cfr. ad esempio Cons. Stato, Ad. Plen., sent. 21 giugno 2017, n. 9. La distinzione tra sanzioni punitive e ripristinatorie ha pero in
giurisprudenza radici ben pit risalenti nel tempo, cfr. ad es. anche Cons. giust. amm. Sicilia, 21 novembre 1997, n. 497, in Cons. Stato, 1997,
1,1604.

% Al riguardo, particolarmente perspicua & losservazione autorevole di Romano (2015), p. 1683, che riconosce come la confisca possa essere
definita quale “sanzione” nel senso di «reazione dell'ordinamento alla violazione di una norma che prevede un illecito», affermando al contempo
che «& improprio intenderla autenticamente come pena». Sul punto anche cfr. anche MonciLLo (2015), p. 725 e Papovant (1985), p. 58 ss.,
ove '’Autore definisce «sanzioni restitutorie» quelle che consistono nel «ripristino della situazione giuridica antecedente alla commissione
dell'illecito», e rispetto alle quali le «sanzioni riparatorie» sarebbero una “sottospecie” in cui «il ripristino dello szatus quo antea rispetto alla
commissione dell’illecito avviene per equivalente economico»: entrambe secondo I’Autore si distinguono dalle «sanzioni punitive».

“ Cfr. Cass., Sez. Un. civ,, 5 luglio 2017, n. 16601. Fra le ipotesi in cui la responsabilita civile assume connotati punitivi vengono anche
menzionate le nuove sanzioni civili di cui al d.Igs. 15 gennaio 2016, n. 7, al cui riguardo cfr., volendo, PaLazzo (2014), p. 1718 ss.; PIERGALLINI
(2018), p. 631 ss. e in ptc p. 652 ss.; e GuLLo (2016).
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sativo punitivo)*!.

4.3. La funzione ripristinatoria in senso “autore-centrico” della confisca e la sua alternati-
vita rispetto alla funzione punitiva.

Chiarito, dunque, come mai la natura dell’istituto non ci sembra potersi desumere dagli
effetti preventivi e afflittivi che essa produce, dobbiamo ora occuparci del secondo aspetto che
nell’attuale diritto vivente concorre a creare una certa confusione: ossia il carattere “ripristina-
torio” della confisca.

Al riguardo ci sembra anzitutto fondamentale sgombrare il campo dall’'utilizzo improprio

» «

di termini, simili ma diversi, come quelli di funzione “restitutoria”, “riparatoria” o “risarcito-
ria™2,
Questi concetti sono tutti “vittimo-centrici”, ossia focalizzati sull'esistenza di un soggetto
passivo che abbia subito una perdita o un danno da reintegrare.
5 Al contrario, la confisca del profitto opera come misura ‘autore-centrica”, perché guarda
° esclusivamente alla sfera giuridico-patrimoniale dell’autore dell'illecito o, comunque, del sog-
getto che si ¢ arricchito grazie ad esso: una perdita o un danno di un soggetto passivo della
condotta potrebbero in ipotesi anche difettare, senza che cio si riverberi sull'applicabilita della
misura ablatoria reale®.

11 motivo per cui si vuole eliminare dal patrimonio dell’agente I'arricchimento illecito (si
vuole cioe “ripristinare”la consistenza ante delictum di quel patrimonio) ¢ che la locupletazione
derivante da condotte penalmente rilevanti & sempre priva di legitttima giustificazione secon-
do l'ordinamento, non costituendo il reato un titolo di acquisto della proprieta né una valida
giustificazione di spostamenti patrimoniali*.

Sul punto potrebbe obiettarsi che non sempre cid che costituisce reato determina un ac-
quisto invalido sul piano civilistico®. La critica non ci sembra tuttavia insuperabile. Infatti,
quando l'arricchimento derivi da una fattispecie negoziale integrante gli estremi di un reato,
potra aversi nullita per causa od oggetto illecito, come afferma la dottrina prevalente rispetto
ai casi di “reato-contratto™® e come, secondo una parte della dottrina, potrebbe affermarsi in
tutti i casi di alterata liberta delle scelte economiche sottese al negozio*; oppure potra aversi
annullabilita, ad esempio per dolo, nei casi di “reato in contratto™®. In entrambi i casi il nego-
zio attraverso cui avviene il trasferimento patrimoniale & inwvalido, sebbene nel secondo caso
Patto sia precariamente efficace®. Solo per ragioni di opportunita legate ai rapporti privatistici
e a logiche di analisi economica del diritto, il legislatore rimette al privato il potere di valutare
se caducare o meno gli effetti del contratto tra le parti, attribuendogli la facolta di agire in
giudizio per ottenere una sentenza costitutiva di annullamento che renda quell’atto non solo
invalido, ma anche inefficace®. Ma il fatto stesso che si qualifichi la fattispecie negoziale come

1 Sul tema della funzione, anche punitiva, del risarcimento, cfr. — oltre alla gia citata Cass., Sez. Un. civ., 5 luglio 2017, n. 16601 — in dottrina:
PonzaNEeLL1 (2006), p. 68 s.; CicErO (2013), p. 685 ss.; GaLro (1996). In argomento cfr. anche Bricora (1985), p. 27 ss.; e, pilt di recente,
PiercaLLIng (2018), p. 631 ss.

2 Erra, ciog¢, a nostro modo di vedere, la giurisprudenza quando parla di «carattere riparatorio» della confisca (cosi ad esempio Cass., sez. I1I
pen., 10 settembre 2015, n. 43397, Lombardo).

# Avevamo cursoriamente rilevato la ratio “autore-centrica” della confisca anche in FiNoccH1ArO (2018b), p. 429 ss.; ¢ Ip (2020), p. 713 nota
n. 116.

* Nella giurisprudenza di legittimita si vedano le gia sopra citate sentenze delle Sezioni unite Lucci e Fisia Italimpianti; in quest’ultima, ad
esempio, si afferma che «[i]l crimine non rappresenta in alcun ordinamento un legittimo titolo di acquisto della proprieta o di altro diritto
su un bene...». Nella giurisprudenza costituzionale, il medesimo concetto si rinviene, ad esempio, in Corte cost. 27 febbraio 2019, n. 24. In
dottrina, nel senso che il reato non possa costituire un valido titolo di acquisto della proprieta, cfr. Maucer: (2015b), p. 206; Ip (2011), 827;
Vicano (2018), p. 904; TriNncHERA (2020), p. 390; FiNoccHIARO (2018b), p. 434 ss. Cfr. anche MoneiLLo (2010), p. 257.

* Muove questa obiezione, ad esempio, Mazzacuva (2017), p. 196. Come noi, non ritengono perd persuasiva questa obiezione: VicaNO
(2018), p. 904 ¢ TrINcHERA (2020), p. 390.

“ Cfr. DoLck (1960), p. 529; Foschint (1953), p. 72: Bianca (1987), p. 583 ss.

7 In questo senso LanziLLo (1985); e cfr. anche TraBuccHr (1937).

8 Per un'analisi del dibattito dottrinale al riguardo, si veda Grasso (2002), in ptc. pp. 73 ss. Cfr. anche LEoNcINI (2006), passim.

# Non bisogna infatti confondere il concetto di “efficacia” con quello di “validita”: come un contratto valido puo essere inefficace (ad esempio
se sottoposto a condizione sospensiva), cosi un contratto efficace puo essere invalido (¢ il caso del contratto annullabile). Lo mette bene
in evidenza, smentendo le tesi ormai minoritarie che parlavano di contratto “provvisoriamente valido”, Franzon1 (2005), p. 9 ss. Nella
manualistica civile I'assunto ¢ altrettanto diffuso, cfr. ad esempio GaLcano (2010), p. 261 ss. e 291 ss.; Roppo (2014), p. 395.

%0 La disciplina dell'annullabilita ¢ fondata su una logica di contemperamento di interessi contrapposti fra le parti; cfr. Camarpr (2019), p.
650; Roppo (2014), p. 401. Sono eccezionali le ipotesi di legittimazione attiva all’azione affidata al pubblico ministero (ad esempio in materia
di amministrazione di sostegno ex art. 412 c.c.).
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invalida — anche I'annullabilita ¢ infatti una forma di invalidita® — conferma l'illegittimita di
quello spostamento di ricchezza, che ben potra essere rilevata in una sede diversa da quella
attinente ai rapporti privati fra le parti, e dunque anche in sede di applicazione della confisca®.

In sintesi, la funzione ripristinatoria va secondo noi intesa in senso “autore-centrico”, vale a
dire che ¢ la situazione patrimoniale del soggetto agente nel momento precedente alla condot-
ta illecita la “situazione zero” che la confisca tende a ripristinare: dovra dunque accertarsi se il
reato lo abbia portato in una “situazione piz uno, due o tre”, se sia cio¢ risultato effettivamente
economicamente vantaggioso; conseguentemente, leffetto ripristinatorio della confisca del
profitto si avra se e quando la misura riuscira a sottrarre dal suo patrimonio proprio quellesat-
ta eccedenza, in modo da ricondurlo nello status quo ante delictum, cio¢ alla “situazione zero™.

E pertanto evidente come la funzione ripristinatoria sia antitetica rispetto alla funzione
punitiva.

La confisca assume natura punitiva laddove la portata afflittiva travalichi quella stretta-
mente necessaria a ottenere leffetto ripristinatorio, nel senso di cui si & detto. Quando cio¢
conduca il soggetto non nella “situazione zero”, ma nella situazione “meno uno, due, tre...”, cio¢
sottraendogli piu di quello che ¢ stato il suo effettivo vantaggio tratto dall’illecito.

Se si vuole invece che la confisca abbia natura meramente ripristinatoria, lo ribadiamo, oc-
corre fare in modo che essa colpisca I'intero arricchimento di origine illecita, ma non sottragga
al destinatario pit di quanto si sia effettivamente avvantaggiato in concreto.

Per questo motivo risulta determinante la modalita di quantificazione del profitto illeci-
to confiscabile, poiché & proprio dal risultato al quale tale operazione di calcolo giunge che
dipende leffetto (ripristinatorio) di azzeramento dell’arricchimento o leffetto (punitivo) di
impoverimento del destinatario della misura.

5 I possibili criteri di quantificazione del profitto.

Appurata la centralita del problema della quantificazione del profitto illecito ai fini dell'in-
dividuazione della natura giuridica della confisca, & ora necessario soffermarsi pitt da vicino su
tale problema.

Proviamo allora a esaminare le possibili modalita di calcolo del guantum confiscabile nelle
ipotesi che abbiamo visto essere maggiormente problematiche (§ 2), ossia quelle in cui venga
in rilievo un reato commesso nel contesto di un’attivita di per sé lecita.

Prendiamo le mosse da un esempio.

Poniamo che I'agente abbia speso 30 per procurarsi la materia prima (costi di acquisto), al-
tri 20 per commercializzare i prodotti (costi di trasporto, imballaggio, ecc.). I prodotti, in base
al loro valore di mercato, potrebbero essere venduti a 700 (prezzo “convenzionale”), ma spac-
ciandoli fraudolentemente come beni da agricoltura biologica vengono venduti a 200 (prezzo
applicato). Il soggetto ha quindi investito 50 (costi di acquisto + costi di commercializzazione)
e ha ottenuto infine 200, anziché 100.

In casi del genere, ci sembra possano emergere essenzialmente tre principali modalita di
calcolo del profitto illecito confiscabile.

Una prima possibilita sarebbe quella di utilizzare anche in questo caso il criterio del lordo:
sarebbe cosi confiscabile 'intera somma ricavata dalla vendita, cioé 200. La misura avrebbe
cosi leffetto di sottrarre al reo pit di quanto questi ha guadagnato effettivamente dalla vendita,
ponendo a suo carico ogni spesa affrontata.

Una seconda possibilita — adottata nella citata sentenza F.A. Zoo mangimi S.r.l. del 2014 — &
quella di individuare il profitto confiscabile secondo il criterio del netto mediante differenziale,
cioe calcolato nella differenza tra prezzo illecitamente applicato (200) e prezzo legittimamen-
te applicabile (100). In tal caso la confisca avrebbe ad oggetto 100 (200 — 100). Questo criterio
di calcolo conduce al medesimo risultato che si ottiene facendo applicazione del principio di
diritto formulato dalle Sezioni unite Fisia Italimpianti: tale pronuncia — come si rammentera

51 Cfr., ex multis, ALPA (2007), p. 681; Bianca (2018), p. 510 ss.; Gazzont (2019), p. 993 ss.; Sacco e DE Nova (2004), p. 520 ss.

52 Si pensi, ad esempio, a un imprenditore che commetta molteplici “piccole” truffe a danno di vari clienti; ciascuno di essi, dato il “piccolo”

danno subito, potrebbe ritenere non opportuno iniziare un giudizio civile volto all'annullamento del contratto; cionondimeno, il lucro
P PP g

ottenuto fraudolentemente dall'imprenditore con quella serie di negozi rimane illegittimamente conseguito mediante contratti invalidi. Se

quell'invalidita deriva da un comportamento integrante anche gli estremi di un reato, ben potra giustificarsi la confisca di quel profitto illecito.

53 Al riguardo del tutto perspicue appaiono le considerazioni svolte da TRINCHERA (2020), p. 382.
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— propone di scomputare al ricavo illecito l'utile tratto dal danneggiato. Nellesempio in que-
stione, il ricavo sarebbe pari a 200 e l'utile conseguito dal danneggiato sarebbe pari a 700, in
quanto corrispondente al valore di mercato dei beni consegnati alla controparte contrattuale.

Una ferza possibilita ¢ quella di calcolare il profitto confiscabile attraverso il criterio del
netto mediante detrazione delle spese. Andrebbero cioe decurtate le spese sostenute (30 e 20) dal
ricavo (200). Si pone tuttavia in questo caso il sotto-problema di stabilire se debbano essere
decurtate tutte le spese (quindi: 200 — 50 = 150) oppure — come ha ritenuto la citata sentenza
Salamita — solo le spese di acquisto della materia prima ma non quelle di commercializzazione
dei prodotti (quindi: 200 - 30 = 170).

Poiché tutte queste soluzioni paiono astrattamente compatibili con il significato letterale
di “profitto”, proviamo — come ci eravamo ripromessi — a individuare quella preferibile, alla
luce delle considerazioni che abbiamo svolto circa la ratio e la natura giuridica della confisca.

1I criterio del lordo.

Dei tre criteri, il primo — quello del “lordo” — permetterebbe alla confisca di colpire non
solo il guadagno effettivamente percepito dal reo, ma l'intero ricavo ottenuto attraverso la
commissione del reato.

In questo modo la confisca impoverirebbe il soggetto rispetto allo status guo ante delictum,
dal momento che non terrebbe in considerazione che l'attivita nella quale ¢ stato commesso il
reato ha comportato anche delle spese e che, quindi, leffettivo lucro ¢ stato inferiore al ricavo.
11 criterio del profitto lordo — alla luce di quanto sopra osservato — ¢ quindi del tutto compa-
tibile con una qualificazione della confisca del profitto come pena.

Gli altri due criteri, invece, riferendosi al profitto netzo, sono coerenti con una qualifica-
zione della confisca in termini meramente ripristinatori, pur presentando tra loro significative
differenze, sulle quali occorre ora soffermarsi.

1l criterio del netto mediante dzﬁrerenziale.

11 secondo criterio — quello del netto mediante differenziale — implicherebbe di compiere
unoperazione matematica di sottrazione tra un valore reale, il prezzo al quale ¢ stato venduto
il bene (il ricavo della vendita illecita), e un valore ipotetico, il suo valore di mercato.

Questo criterio di calcolo ¢ stato gia impiegato in giurisprudenza, ad esempio, nella citata
sentenza FA. Zoo Mangimi s.r.l. e, come si & sopra messo in luce, corrisponde di fatto al criterio
impiegato dalle Sezioni unite Fisia Italimpiant?*.

Tuttavia, questa soluzione presenta alcune criticita, che non possono sottacersi.

In primo luogo, la quantificazione del profitto verrebbe effettuata sulla base di un parame-
tro, il valore di mercato, per sua natura ipozetico e non reale; un dato che cerca di ricostruire a
quale prezzo sarebbe stato venduto il bene qualora fosse stato ceduto in modo non fraudolen-
to. Una ricostruzione peraltro duplicemente ipotetica, in quanto presuppone anche che il bene
sarebbe stato venduto in assenza della condotta illecita, cid che non ¢ sempre vero, né pare
facilmente dimostrabile in giudizio®.

In secondo luogo, la soluzione in esame da per scontato che il patrimonio del reo nel mo-
mento antecedente alla commissione del reato (e quello della vittima successivamente ad esso)
vada computato facendo riferimento al wvalore di mercato dei beni, laddove invece la regola det-
tata dall'art. 2426 c.c. & quella secondo cui le rimanenze di magazzino devono essere valutate
al minore tra il costo storico e il valore di mercato.

Inoltre il criterio in esame finisce per adottare una logica “vittimo-centrica”, giacché, al
diminuire del danno patrimoniale subito dalla vittima, diminuisce corrispondentemente il
quantum confiscabile. Si tratta tuttavia di una logica che, come abbiamo sopra evidenziato, ¢

5* Infatti, come abbiamo osservato in precedenza, il valore di mercato del bene rappresenta astrattamente anche l'utilita che il danneggiato ha
conseguito mediante loperazione contrattuale e che, nellottica delle Sezioni unite, deve essere scomputato dal ricavo per calcolare il “profitto

netto”.

5 Dacquirente avrebbe infatti potuto valutare di non acquistare il bene “convenzionale”, essendo interessato esclusivamente a quello “biologico”;
oppure avrebbe potuto decidere di acquistare quel bene da un altro soggetto.
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estranea alla razio della confisca, che ¢ infatti focalizzata esclusivamente sulla locupletazione
dell’'agente: in questo senso I'abbiamo definita misura ‘autore-centrica”, perché vuole ripristina-
re la situazione economica dell’auzore dell’illecito o, comunque, del soggetto che si ¢ arricchito
grazie ad esso, mentre un soggetto danneggiato dalla condotta potrebbe in ipotesi anche di-
fettare.

Per questo la soluzione in esame rischia di impedire alla confisca di svolgere appieno la sua
funzione di neutralizzazione dell'arricchimento illecito. Nel medesimo esempio da cui siamo
partiti, il reo ha affrontato costi pari a 50 (ossia 30 per 'acquisto della materia e 20 per la com-
mercializzazione dei prodotti) e ha poi ricavato 200 (che & il prezzo illecitamente applicato,
laddove quello di mercato sarebbe stato 100). Il suo guadagno dall’attivita illecita & quindi
stato conclusivamente pari a 750 (ricavo meno costi): se — seguendo la soluzione del netfo me-
diante differenziale —la confisca dovesse avere ad oggetto 100, I'attivita risulterebbe comunque
lucrativa per il soggetto, che manterrebbe un margine di guadagno pari a 50. In questo modo,
quindi, ¢ evidente che non verrebbe adeguatamente neutralizzato I'arricchimento illecito, la
confisca non svolgerebbe la sua funzione di rendere non lucrativo il reato.

Infine, il criterio in questione sconta l'ulteriore difetto di risultare difficilmente applicabile
all'infuori dell'esempio in esame o di casi ad esso analoghi. Tale criterio, infatti, presuppone
che il profitto sia stato realizzato attraverso una cessione nella quale il reato ha avuto leftetto
di alterare il valore delloperazione, come pud avvenire nei casi di truffa o circonvenzione
d’incapace. Di converso, esso non pare suscettibile di applicazione in altre ipotesi, quale puo
essere quella di un reato di corruzione o concussione mediante il quale un imprenditore abbia
ottenuto un appalto. In un caso siffatto, I'unico modo per quantificare il profitto illecito con
il criterio del netto & quello della detrazione dei costi affrontati nell'esecuzione dellopera o
del lavoro. Per questo motivo, e alla luce delle segnalate criticita cui si espone la soluzione in
esame, puod guardarsi con maggiore interesse al terzo e ultimo criterio di quantificazione del
profitto confiscabile.

1l criterio del netto mediante detrazione dei costi.

La terza modalita di calcolo che abbiamo individuato prevede di determinare il guantum
confiscabile attraverso unoperazione che scomputa al ricavo i costi aftrontati dal reo per la
realizzazione dell’attivita economica nel cui contesto si ¢ inserito il reato.

Come si ¢ osservato nellesempio da cui abbiamo preso le mosse, questo criterio riesce a
neutralizzare tutto leffettivo vantaggio economico tratto dal reato, sottraendo al reo né pit né
meno di quanto egli abbia guadagnato. Cos, se a fronte di costi pari a 50 il bene ¢ stato infine
illecitamente venduto a 200, con un guadagno pari a 150, sara proprio la confisca di quest’ul-
timo importo ad azzerare I'arricchimento illecito. Parimenti, se attraverso la corruzione ¢ stato
ottenuto un appalto del valore di 200, ma per eseguire lopera pubblica il reo ha affrontato
spese (di acquisto, di retribuzione dei lavoratori, ecc.) pari a 50, il profitto netto confiscabile
dovra essere calcolato sottraendo questi ultimi al ricavo lordo tratto dall’appalto.

Attraverso questa quantificazione del profitto illecito, la confisca svolgerebbe effettiva-
mente una funzione ripristinatoria, nell'ottica “autore-centrica” di cui si ¢ detto.

Sorge pero la necessita di un’ulteriore precisazione. Occorre chiedersi se tra le spese soste-
nute dal reo debbano distinguersi quelle attinenti alla componente /eciza dell’attivita da quelle
attinenti alla componente i//eciza della stessa, al fine di scomputare dal ricavo solo le prime,
oppure se tutti i costi affrontati dal reo debbano considerarsi detraibili®.

Al riguardo ¢ anzitutto opportuno precisare che questa distinzione non pud operare in
astratto in modo aprioristico: cio¢ non necessariamente certi tipi di spesa dovrebbero conside-
rarsi sempre “leciti” (ad esempio quelli per I'acquisto della materia prima) e altri sempre “illeci-
ti” (ad esempio quelli per la commercializzazione dei prodotti), come appare invece desumersi
nella menzionata sentenza Salamita. Occorrerebbe piuttosto accertare in concreto — dandone
espresso rilievo nelle motivazioni del provvedimento con cui ¢ applicata la misura — se un de-
terminato costo che il reo adduce di voler scomputare sarebbe stato o meno sostenuto qualora
Pattivita illecita non fosse stata posta in essere.

% In argomento, BoTTALICO (2009), p. 1726 ss., in ptc. p. 1760; EptpENDIO (2008), p. 1278 ss.; MoneciLLo (2008), p. 1787; RosseTTI (2008),

p. 1287.

3/2020 I

Diritto Penale Contemporaneo 135




Stefano Finocchiaro SANZIONI PATRIMONIALI
SANCIONES ECONOMICAS

Ad esempio, nella spesa che abbiamo ipotizzato essere pari a 50 potrebbe essere incluso
anche il costo (poniamo pari a 10) legato alla fabbricazione di etichette false che hanno reso
possibile la frode; cosi come tra le spese effettuate per ottenere ed eseguire 'appalto vi potrebbe
essere anche quanto (ipotizziamo sempre 10) ¢ stato pagato dall'imprenditore come tangente.

In questo caso, un approccio rigorosamente ancorato alla funzione ripristinatoria della
confisca del profitto sembrerebbe indurre a concludere che anche tali costi, in quanto costi-
tuenti ad ogni modo uneffettiva spesa, debbano essere decurtati dal ricavo. Escluderli, potreb-
be osservarsi, significherebbe ricondurre il reo in una situazione peggiore di quella antecedente
all'inizio dell’attivita, e dunque assegnare carattere punitivo alla misura ablatoria.

Tuttavia, questa conclusione — pur in astratto sostenibile — non ci sembra plausibile. An-
zitutto, in questo modo si permetterebbe al reo di ottenere una sorta di “rimborso” di quanto
¢ stato utilizzato per la commissione del reato, costringendo l'ordinamento a riconoscere “me-
ritevolezza” all'interesse restitutorio dell’'investimento criminoso effettuato; laddove invece la
spesa direttamente destinata alla componente illecita dell’attivita non sembra affatto merite-
vole di tutela®.

In secondo luogo, il c.d. “but for test” attraverso cui individuare il profitto, impone di chie-
dersi quale consistenza avrebbe il patrimonio del reo laddove non avesse commesso il reato:
e, dunque, con riferimento ai costi relativi alla componente i//eciza dell’attivita, potrebbe os-
servarsi che si tratta di spese che il soggetto non avrebbe affrontato laddove non fosse sta-
to commesso il reato. Ad esempio, se si fossero venduti come “convenzionali” i beni, non si
sarebbero dovuti sostenere costi per falsificare le etichette; cosi, se non si fosse fatto ricorso
alla corruzione per aggiudicarsi 'appalto, non sarebbe stata effettuata la spesa relativa al paga-
mento della tangente.

Infine, la mancata restituzione delle “spese illecite” potrebbe dirsi rispondente non gia a
una volonta punitiva, bensi a una basilare logica di allocazione dei costi a fronte di investimen-
ti in attivita rischiose: invero, il fatto che il reo non possa vedersi restituire quanto investito
nella commissione di un reato risponde semplicemente all'idea secondo cui il rischio di perdita
economica grava su chi consapevolmente investe in un'attivita contraria all'ordinamento giuri-
dico qualora tale attivita non produca i risultati sperati®.

In sintesi, qualora si ritenga che la confisca debba svolgere una funzione meramente ri-
pristinatoria, e non punitiva, il profitto confiscabile andrebbe calcolato facendo riferimento al
criterio del netto, determinato mediante detrazione dei costi, ad esclusione dei costi attinenti
alla componente i/lecita dell’attivita posta in essere.

5 . 4. La rilevanza del carattere sussidiario della confisca ai fini della
quantificazione del profitto confiscabile.

A quanto sopra esposto circa i criteri di calcolo per quantificare il profitto illecito va ag-
giunta una precisazione, di non poco momento. Infatti, perché il criterio del netto mediante
detrazione dei costi leciti possa effettivamente assicurare che la confisca assuma connotati ripri-
stinatori e non punitivi, ¢ fondamentale tener conto delleventuale intervento di istituti che
abbiano aliunde gia neutralizzato, in tutto o in parte, I'arricchimento illecito.

Occorre, in altri termini, guardare alle conseguenze che lillecito produce a ogni livello
dell'ordinamento. In particolare, 'avvenuta restituzione o riparazione nei confronti del dan-
neggiato civile o l'estinzione del debito tributario rispetto allerario, al pari di misure civili di
retroversione degli utili*’, possono rappresentare modalita attraverso cui viene di fatto elimi-
nato, in tutto o in parte, I'arricchimento ottenuto grazie all’illecito®.

57 E concorde nel ritenere che «sono deducibili [solo] i costi eziologicamente e funzionalmente correlati all’attivita lecita» BorTALICO (2009),
p- 1726 ss.

%% Quest’ultima considerazione & svolta da TRINCHERA (2020), p. 399, secondo cui «[1]a circostanza che il prelievo possa talvolta estendersi anche
oltre l'effettivo arricchimento, comportando per il destinatario I'inflizione di una ulteriore perdita economica, non significa necessariamente
attribuire alla confisca carattere punitivo».

%9 Tra le misure civili di retroversione degli utili, ispirate ad una ratio di neutralizzazione dell’arricchimento ingiusto dell’autore di condotte
antigiuridiche, anche a prescindere da un corrispondente danno subito dalla vittima, si vedano, ad esempio, I'art. 125 del d.Igs. 10 febbraio
2005, n. 30, in materia di proprieta industriale e I'art. 158 della 1. 22 aprile 1941, n.633, in materia di protezione del diritto d’autore.

% Questa logica ¢ oggi sottesa ad alcune previsioni normative, quali I'art. 19, comma 1, d.Igs. n. 231/2001, che prevede che la confisca sia
disposta «salvo che per la parte che puo essere restituita al danneggiato, e Iart. 12-bis d.lgs. 74/2000, in materia penaltributaria, prevede che
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Per questo motivo la quantificazione del profitto nella misura necessaria a mantenere un
reale effetto ripristinatorio richiede che la confisca non venga applicata per la parte di ar-
ricchimento che sia stata neutralizzata mediante altri rimedi, di qualsiasi natura, apprestati
dall'ordinamento.

Qualora la confisca si cumulasse a tali strumenti, andando ad apprendere il profitto illecito
anche quando il vantaggio tratto dal reato sia gia stato eliminato, l'effetto della confisca — quale
che sia la modalita di calcolo del profitto che si adotti — sarebbe inevitabilmente punitivo, per il
semplice fatto che andrebbe a impoverire il soggetto, anziché a ripristinarne la sua condizione
patrimoniale precedente all’illecito®’.

E solo laddove la confisca operi in via residuale e sussidiaria — cio€ rimuova esclusivamente
la parte di arricchimento illecito che non sia gia stata neutralizzata mediante condotte ripa-
ratorie o di retroversione degli utili — che la misura ablatoria patrimoniale puo svolgere una
funzione meramente ripristinatoria, non punitiva, utilizzando il riferito criterio di calcolo del
profitto al netto dei costi leciti®2.

6 La confisca del profitto per equivalente: se 'abito non fa il
‘ monaco.

Conclusa I'analisi attinente alla quantificazione del profitto illecito in relazione alla confisca
diretta, & necessario domandarsi se quanto detto si attagli anche all'ipotesi della confisca ‘di
valore’.

Questa diversa forma di confisca permette di colpire qualsiasi bene presente nel patrimo-
nio del reo, a prescindere dalla sua origine lecita o illecita, purché avente un valore economico
corrispondente a quello che si ritiene abbiano o avessero i beni costituenti profitto “diretto” del
reato: ¢ quindi un dato pacifico che il valore dei beni confiscabili per equivalente sia coinciden-
te con quello del profitto del reato®. Cio significa che la quantificazione del profitto illecito nei
termini sopra delineati si ripercuote inevitabilmente anche sulloggetto della confisca di valore.
Quindi la confisca per equivalente avra ad oggetto beni qualsiasi presenti nel patrimonio del
reo, ma il cui valore dev'essere sempre pari a quello del profitto che sarebbe aggredibile in via
diretta: sul piano economico, dunque, la misura per equivalente non intacca il patrimonio del
destinatario in misura superiore alla confisca diretta.

Cionondimeno, la giurisprudenza dominante — come si € gia accennato supra — ¢ orientata
nel senso di ritenere che quando la confisca assume la forma per equivalente, essa acquista per
cid solo la sostanza di una misura punitiva®.

Laffermazione, tuttavia, non ci pare persuasiva®.

Seguendo la logica — fondata sul guantum confiscabile — che abbiamo cercato sin qui di il-
lustrare, tanto la confisca diretta quanto quella per equivalente possono assumere natura ripri-
stinatoria o punitiva a seconda dell’effetto di mera neutralizzazione dell'arricchimento oppure

la confisca «non opera per la parte che il contribuente simpegna a versare allerario anche in presenza di sequestro» (in questo secondo caso la
sussidiarietd venendo portata allestreme conseguenza per cui la confisca, e addirittura il sequestro preventivo, si arrestano di fronte non gia
all’avvenuta restituzione, ma ad una promessa di futura restituzione). Sul punto cfr. BONTEMPELLI (2019), p. 23 ss.; P1sant (2017), p. 73 ss.;
DeLsieNoRE (2015), p. 288; Lanzi (2014), 182; nonché, volendo, FinoccHIARO (2015), p. 162 ss.

61 £ appena il caso di chiarire che affermare il necessario coordinamento tra la confisca e le misure riparatorie o restitutorie altrove previste
nell'ordinamento non significa riconoscere alla confisca una funzione analoga a queste ultime, ma solo rilevare che — se il reo ha gia dovuto
risarcire il danno provocato con il reato da cui aveva tratto profitto —significa che I'utilita netta conseguita dal reato risultera corrispondentemente
decurtata. In altri termini, la neutralizzazione dell’'arricchimento illecito ¢ un effetto solo indiretto che le misure civilistiche propriamente
risarcitorie producono: ma mentre queste hanno una ratio “vittimo-centrica”, 1a confisca risponde a una logica “autore-centrica”, pilt simile — se
mai — agli istituti di retroversione degli utili di cui si & fatta menzione nella nota n. 59.

62 Sull'importanza della sussidiarietd affinché la misura abbia un effetto ripristinatorio si vedano anche le perspicue considerazioni di
Mazzacuva (2017), p. 197; nonché lautorevole posizione di Donint (2013), p. 1206, che condivide I'idea che in via prioritaria occorre
soddisfare le pretese della vittima, senza poi eccedere in duplicazioni sanzionatorie, in ossequio alla funzione riparatoria che, secondo I'’Autore,
dovrebbe essere assegnata alla misura ablativa.

% Del resto, come ¢ stato correttamente osservato in dottrina, la confisca per equivalente non deve tramutarsi in un escamotage per consentire
alla giurisprudenza di sottrarsi allonere di accertare il profitto del reato, ma deve essere applicabile solo nell'ipotesi in cui & stato verificato il
conseguimento del prezzo o del profitto: cosi MauGert (2011), p. 793; cfr. anche Fonparot1 (2007), p. 258; VERGINE (2012), p. 190.

¢ Oltre alle gia citate sentenze delle Sezioni unite Fisia Italimpianti, Gubert ¢ Lucci, afferma la natura punitiva della confisca di valore, tra
Ialtro, anche Cass., Sez. Un. pen., 31 gennaio 2013 (dep. 23 aprile 2013), n. 18374, Adami. In dottrina cfr. N1cosia (2012), p. 45 ss.

% Penetranti critiche nei confronti degli argomenti con cui la giurisprudenza giustifica la diversita di natura giuridica della confisca diretta e
di quella per equivalente vengono mosse, tra gli altri, anche da Nicosia E., La confisca, le confische, cit., p. 149 ss.
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di impoverimento del patrimonio del reo. Una volta individuata in questo modo la sostanza
della misura, ci sembra inspiegabile che essa muti in ragione della forma che essa assume. La
modalita, diretta o per equivalente, con cui si sottrae al reo I'arricchimento illecito non ¢ altro
che I'abito indossato dalla misura nella singola occasione: ma, si sa, 'abito non fa il monaco.

6 1 La tesi della natura necessariamente punitiva della conﬁsm di valore.
[ ] [ )
Critica.

La tesi della natura punitiva della confisca di valore ¢ sostenuta, in particolare, sulla base
della considerazione per cui vengono appresi beni diversi da quelli direttamente derivanti dal
reato, che hanno in comune con questi ultimi solamente il proprio valore economico: colpendo
anche beni di origine Jecita, si afferma, la confisca svolge una funzione punitiva 66.

Tale assunto — raramente posto in discussione dalla giurisprudenza® — non ci sembra perd
convincente.

In primo luogo — come spesso si & giustamente osservato in dottrina — 'assunto in esame
finisce per far dipendere la natura della misura dall'eventualita che si riesca o meno a reperire
nel caso concreto i beni derivanti dal reato, e quindi anche dalle modalita di conduzione delle
indagini da parte della procura o da circostanze accidentali®®.

Inoltre, non persuasivo ci sembra 'argomento che fa leva sull’assenza di un nesso di perti-
nenzialita tra il bene e il reato per affermare la diversa natura della confisca per equivalente.

\»

Infatti, sebbene il riferimento alla “pertinenzialita” sia utilizzato in linea teorica per indica-
re un nesso eziologico tra il reato e 'ingresso del bene nel patrimonio del reo®’, tuttavia questo
nesso viene poi dalla giurisprudenza riscontrato ugualmente — non senza marcate critiche
mosse dalla dottrina’ — anche laddove il profitto consista in beni fungibili come il denaro™
e anche quando esso sia stato “trasformato” in altri beni, ad esempio mediante I'acquisto di
un immobile con le somme tratte da una concussione’. Anche quando il reato abbia gene-
rato un vantaggio pecuniario sub specie di risparmio di spesa la giurisprudenza finisce poi per
considerare profitto derivante dal reato, confiscabile in forma diretta, qualunque somma di
corrispondente valore presente nel patrimonio del soggetto™.

% In alcuni casi, il carattere punitivo della confisca di valore ¢ stato giustificato anche osservando che «attraverso la confisca si ¢ inteso privare
il reo di un qualunque beneficio economico derivante dall’attivita criminosa, anche di fronte all'impossibilita di aggredire loggetto principale,
nella convinzione della capacita dissuasiva e disincentivante di tale strumento, che assume i tratti distintivi di una vera e propria sanzione in
quanto non & commisurata né alla colpevolezza dell'autore del reato, né alla gravita della condotta» (cosi Cass, sez. III, 19 gennaio 2016, n.
4097, Tomasi). Quest’ultima affermazione ci sembra particolarmente fuorviante, in quanto — se mai — proprio il fatto che essa risulta svincolata
dal grado di colpevolezza del reo e dalla gravita della condotta dovrebbe condurre linterprete a domandarsi se essa sia qualcosa di diverso
rispetto ad una pena, dal momento che se tale fosse si presenterebbe in contrasto con i principi di colpevolezza e di offensivita, che al contrario
pretendono che ogni sanzione penale sia parametrata al grado di colpa dell'agente e di offesa del fatto.

" Nega che I'apprensione del profitto in forma per equivalente trasformi la confisca in una pena patrimoniale Cass., Sez. I pen., 6 luglio 2006
(dep. 15 settembre 2006), n. 30729, Carere. Riconosce in motivazione natura ripristinatoria non punitiva alla confisca di prevenzione, anche
nella forma per equivalente, la gia citata sentenza della Corte costituzionale n. 24 del 2019, par. 10.4.1. Sulla equiparazione funzionale tra
confisca diretta e per equivalente si permetta anche il rinvio a quanto in precedenza affermato in FiNoccHIARO (2020), p. 698 ss.

% In dottrina ¢ stato perspicuamente evidenziato come «ritenere che la forma applicativa (per equivalente) di una confisca [...] sia da sola
sufficiente a determinare addirittura una trasformazione della “natura” dell’ablazione coattiva, & una tesi che suscita perplessita, posto che si
farebbero dipendere garanzie fondamentali [...] da una circostanza accidentale, quale I'impossibilita di procedere a confisca diretta o, peggio,
la scelta inevitabilmente arbitraria di procedere ad una forma di confisca (diretta o per equivalente) piuttosto che all’altra» (EpipENDIO (2011),
p- 86 ss.). In termini critici simili si sono espressi anche altri autorevoli autori, tra cui: MauGert (2008), p. 17 s.; MauGeRrt (2015b), p. 201;
Mucciarerir (2018), p. 129; Nicosia (2012), p. 151.

¢ Lassunto ¢ frequentemente richiamato in giurisprudenza. Si veda, ad esempio, Cass., sez. III pen., 28 marzo 2018, n. 46709, Carriero, in
linea con quanto affermato dalle Sezioni unite Lucci: Cass., Sez. Un. pen., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci, su cui v. anche supra.

7 Come abbiamo segnalato supra, questa estensione del concetto di profitto confiscabile ¢ stata oggetto di numerosi dubbi e critiche, cfr. nota
n.7.

! La confisca del denaro ¢ infatti stata qualificata come confisca diretta da Cass., Sez. Un. pen., 30 gennaio 2014, n. 10561, Gubert. Molto
critica la dottrina maggioritaria sul punto. Per tutti si vedano, MuccIARELLI e PaLIERO (2015), passim; BarToL1 (2016), p. 13 s.; DELL 0sso
(2014), p. 401 ss.; e Russo (2015).

72 Sez. un., 25 ottobre 2007 (dep. 6 marzo 2008), n. 10280, Miragliotta, su cui v. anche supra. In giurisprudenza questo concetto di profitto
come vantaggio indiretto del reato ¢ stato condiviso anche dalla giurisprudenza successiva, tra cui, oltre alla gia citata sentenza Gubert, si veda
Cass., Sez. VI pen., 15 dicembre 2017 (dep. 19 febbraio 2018), n. 7896, Perino Gelsomino.

7 In tali casi la confisca diretta ¢ esclusa solo qualora venga fornita la prova che quel denaro ¢ stato acquisito in un momento successivo alla
consumazione del reato e che a quel tempo il patrimonio personale era di valore inferiore a quanto si pretende di sottoporre a vincolo. Cfr.
Cass., sez. I1I 30 ottobre 2017, n. 8995, PM. in proc. Barletta e al.; Cass., sez. III 19 febbraio 2020, n. 12058, Piras; Cass., sez. I11, 4 ottobre
2018, n. 6348, Torelli; Cass., sez. 111, 23 gennaio2019, n. 22061, Moroso. In senso critico rispetto a questa estensione, come si & detto supra, &
pero schierata una consistente e autorevole parte della dottrina (cfr. supra nota n. 7).
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Ne emerge, dunque, che il concetto di derivazione eziologica del profitto dal reato non
¢ inteso in giurisprudenza come nesso materiale con la condotta illecita, cio¢ come effettiva
coincidenza del bene appreso con quello entrato nel patrimonio del reo al momento della
commissione del delitto. Non si riuscirebbe altrimenti in alcun modo a giustificare 'ammis-
sibilita della confisca “diretta” che abbia ad oggetto il bene acquistato con il denaro ricavato
dall'illecito, o somme di denaro di valore corrispondente al denaro conseguito con il reato o,
ancora, somme corrispondenti al risparmio di spesa.

Piuttosto, I'accertamento della derivazione del profitto dal reato ¢ pitt semplicemente in-
teso come dimostrazione del fatto che i/ reo non disporrebbe di una certa utilita se non avesse
commesso il reato. Pud cio¢ affermarsi che nel patrimonio del soggetto ¢ presente un profitto
confiscabile allorché, eliminando mentalmente la condotta illecita — secondo il gia evocato
but for test — il suo patrimonio avrebbe una consistenza economica inferiore. E infatti il bene
confiscato in via diretta a titolo di profitto non & appreso in quanto macchiato dal reato o in
quanto dotato di una propria pericolosita intrinseca, ma perché costituisce un arricchimento
illecito; esattamente al pari di quanto accade con la confisca di valore™.

A ben vedere, infatti, entrambe le confische — quella diretta e quella di valore — hanno ad
oggetto cose di cui ¢ in astratto lecita la detenzione e di per sé prive di alcun carattere intrin-
secamente pericoloso: altrimenti sarebbero confiscabili non come profiffo ma ad altro titolo
ai sensi dell’art. 240, comma 2 c.p. Non si confisca cioe il profitto perché il reato ha impresso
a certi beni una qualche “pericolosita reale”. Se mai, il concetto di “pericolosita della cosa”
costituente profitto — di per sé difficilmente afferrabile sul piano empirico”, anche ove inteso
in senso “relazionale”® — & generalmente concepito come sinonimo della possibilita che quella
cosa venga impiegata per inquinare il circuito lecito delleconomia. Cosi inteso, il concetto
si attaglia perd perfettamente anche alla confisca di valore, poiché chiaramente & l'utilizzo
di risorse di cui non si dovrebbe poter disporre a poter falsare la concorrenza e inquinare
leconomia, a prescindere dal fatto che sia proprio quel bene o un suo equivalente ad essere
direttamente riconducibile all’'illecito.

L'indifterenza tra apprensione del profitto in forma diretta o per equivalente sembra peral-
tro rinvenirsi anche a livello legislativo. Si pensi, ad esempio, alla nuova causa di non punibilita
di cui all’art. 323-zer c.p.: chi volontariamente denunci la commissione di uno dei reati contro
la pubblica amministrazione ivi indicati (tra cui corruzione, induzione indebita e turbata li-
berta degli incanti) va esente da pena a condizione, tra I'altro, che provveda alla «messa a dispo-
sizione dell’'utilita dallo stesso percepita o, in caso di impossibilita, di una somma di denaro di valore
equivalente...»”’. La norma condiziona la non punibilita alla restituzione del profitto illecito,
indistintamente in forma diretta o per equivalente. Ad entrambe le forme di apprensione dei
proventi si riconnette il medesimo effetto. Se 'apprensione del profitto in forma equivalente
costituisse una pena per il solo fatto di colpire beni privi di nesso di pertinenzialita con il reato,
dovrebbe paradossalmente concludersi che la norma permetta al reo di autoinfliggersi una
pena per andare esente da responsabilitd penale’.

" La Cassazione, invero, ribadisce ormai da tempo che la ratio della confisca di valore & quella di «privare il reo di un qualunque beneficio
economico derivante dall’attivita criminosa. Cfr. Cass., Sez. Un., 25 giugno 2009 (dep. 6 ottobre 2009), n. 38691, Caruso, con nota di MANES
(2010), p. 433 ss., di Ma1eLLo (2010); di Governa (2010); e di Maucerr (2011).

7 11 concetto di pericolosita della cosa & stato variamente criticato in dottrina: cfr. ALESSANDRI (1989), p. 46 ¢, pit1 di recente, CaprioL1 (2016),
p- 52; Fianpaca (2015); MaieLLo (2015), p. 725; MaNGIoNE (2017), p. 614 ss.; Mazzacuva (2015), p. 235.

76 Llespressione ¢ impiegata da Fianpaca e Musco (2019), p. 899.

77 Dart. 323-fer c.p. € stato introdotto dalla legge 9 gennaio 2019, n. 3. Per un commento alla norma di recente introduzione, cfr. CANTONE e
MiLoNE (2019); nonché, sulla medesima riforma, MoncILLO (2019), p. 251 ss.

78 Ulteriori spunti utili a confermare la fungibilita sostanziale tra forma specifica e per equivalente possono trarsi, ancora una volta, dal diritto
civile. Oltre al caso del risarcimento del danno (che puo avvenire in forma specifica ex art. 2058 c.c. o per equivalente ex art. 2043 c.c.), pud
menzionarsi lipotesi della ripetizione dell'indebito (art. 2033 c.c.), nella quale il soggetto che ha tratto un vantaggio che non gli spettava
¢ tenuto a restituire la cosa in natura oppure a corrisponderne il valore o il corrispettivo ottenuto dall’alienazione (art. 2038 c.c.). Lo stesso
vale rispetto all’azione generale di ingiustificato arricchimento (art. 2041 c.c.), che ¢ volta a eliminare dalla sfera giuridica dell’arricchito
quell'incremento patrimoniale che egli abbia conseguito ingiustamente, consista esso in un profitto in senso stretto o in un risparmio di spesa.
Per questa interpretazione dell’art. 2041 c.c. si vedano, ad esempio, TRimaRrcHI (1994); cfr. GaLro (2003), p. 51; ALBANESE (2005), p. 291.
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6.2. La tesi della natura meramente ripristinatoria della conﬁsca di
valore. Condizioni.

Quanto sin qui osservato ci pare dimostrare che la natura sostanziale della confisca non
¢ influenzata dal fatto che l'arricchimento illecito venga neutralizzato apprendendo proprio
le cose tratte dal reato o un loro esatto equivalente; piuttosto, la natura della misura ablatoria
dipende dalla modalita di calcolo del guantum confiscabile, calcolo sul quale ¢ parametra-
ta tanto la confisca diretta quanto quella per equivalente. Anche quest’ultima, ciog¢, acquista
connotati punitivi quando i beni appresi per equivalente siano di valore superiore alleffettivo
arricchimento illecito che il destinatario della misura ha conseguito grazie al reato; mentre
invece assume natura meramente ripristinatoria allorché la misura si limiti a riportare il va-
lore economico del patrimonio del reo nelle condizioni in cui si troverebbe se non fosse stato
commesso il reato”.

Deve perd osservarsi che, nel caso della misura per equivalente, al fine di stabilire se la con-
fisca si stia 0 meno contenendo entro i limiti delleffettivo incremento patrimoniale, occorre
che sia concretamente accertabile che il vantaggio economico di origine delittuosa — non ag-
gredibile direttamente — sia stato trattenuto, scambiato o goduto dal destinatario della misura.

Qualora il profitto venga trattenuto o scambiato per altri beni ¢ facile intuire la legittimazio-
ne della confisca, a prescindere dalla sua qualificazione come diretta o di valore.

Qualora invece il profitto sia gia stato goduto e “consumato” (ad esempio lo champagne
rubato sia stato tutto bevuto) o sia stato scambiato per beni insuscettibili di apprensione (ad
esempio il denaro sia stato impiegato per pagare un viaggio o per pagare prestazioni sessuali),
la confisca — di valore — si giustifica in quanto serve a sottrarre al reo quanto questi avrebbe
speso con il proprio patrimonio per godere di quei beni. La logica ¢ in questo senso analoga
alla confisca del risparmio di spesa: il godimento di quei beni avrebbe infatti rappresentato un
costo per il reo, costo che questi non ha de facto sostenuto perché ha utilizzato il profitto di
origine illecita®.

7. Traendo le somme.

7 . 1 . La determinazione del quantum conﬁscabile come criterio distintivo
della natura della conﬁsca.

Lanalisi che abbiamo sin qui condotto ci ha portato a concludere che la confisca del profit-
to — sia quella “diretta” sia quella “per equivalente” — possa assumere una natura ripristinatoria®™
o una natura punitiva®, a seconda della modalita con cui viene quantificato il profitto illecito
(supra § 5-6).

Se la confisca sottrae al destinatario della misura pit di quanto questi ha effettivamente

7 A questa condizione autorevole dottrina (Romano (2015), p. 1692) nega che la confisca, sia nella forma diretta che per equivalente, possa
considerarsi autentica pena. Riconosce che la confisca per equivalente possa, ¢ debba, rimanere uno strumento di “riequilibrio economico”
anche MAUGERI (2011), p. 827 (ribadendo quanto osservato anche in MauGeRr1 (2007), p. 489 ss.

%0 Pitt complessa — ma verosimilmente limitata a pochi casi di scuola — appare invece l'ipotesi in cui I'intero profitto sia andato accidentalmente
disperso o distrutto immediatamente dopo il reato. In questo caso potrebbe sostenersi che il reo si assuma la responsabilita delle cose perite in
un momento in cui erano gia entrate nella su sfera di disponibilita, cosi come se ne assumerebbe le conseguenze — in base al noto principio
res perit domino — laddove avesse acquistato quelle stesse cose lecitamente. In senso contrario potrebbe perd opinarsi che nel patrimonio del
reo non & pill presente un arricchimento illecito, sicché manca un profitto da confiscare e Ieventuale applicazione della confisca andrebbe a
impoverire il soggetto rispetto alla “situazione zero”, risolvendosi in una mera punizione.

81 La funzione “ripristinatoria” cui facciamo riferimento & quella che abbiamo tentato di mettere in luce nelle pagine precedenti (in particolare
al § 4.3), ossia una funzione di ripristino delle condizioni patrimoniali dell'auzore dell’illecito, o comunque del soggetto che ne ha tratto
vantaggio: si tratta quindi di una concezione, in questo senso, “autore-centrica”. La confisca — torniamo a sottolinearlo — 7on ha invece mai
una funzione ripristinatoria rispetto al danno, all'offesa o alla realta alterata dalla condotta illecita.

82 Come il lettore avra a questo punto intuito abbiamo sempre volutamente utilizzato il termine “funzione punitiva” e non “funzione
sanzionatoria”, poiché quest’ultima locuzione ci sembra foriera di ambiguita legate al fatto che il termine “sanzione” ¢ da alcuni usato come
sinonimo di “pena” (cosi, ad esempio, TRINCHERA (2020)) e da altri come categoria pitt ampia comprensiva anche di misure, come per esempio
il risarcimento del danno (anche laddove non comprensivo dei c.d. “danni punitivi”), che senz’altro non sono pene: utilizzando o comunque
evidenziano questa seconda nozione ampia di “sanzione” non punitiva, tra gli altri, Romano (2015), p. 1683; MoncILLO (2015), p. 725;
Papovani (1985), p. 58 ss. Avevamo operato la medesima scelta terminologica in FinoccHIARO (2018b), p. 429 ss.
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guadagnato mediante il reato, la misura ha leffetto di infliggergli un “male” (la privazione del
diritto di proprieta) superiore al “bene” (il vantaggio economico) che ha tratto dallillecito: in
questo modo la misura ablatoria punisce la persona, assume cio¢ natura di pena.

Se invece la confisca sottrae al reo, o al soggetto che ha effettivamente conseguito un
vantaggio economico dal fatto illecito, beni di valore esattamente coincidente con lentita del
suo arricchimento, al netto dei costi leciti sostenuti, la misura conduce il suo patrimonio nella
situazione in cui si troverebbe se non fosse stato commesso il reato: in questo modo la confisca
assume natura meramente ripristinatoria, nel senso “autore-centrico” che abbiamo delineato.

Riteniamo, insomma, che il carattere “caleidoscopico” della confisca altro non sia che il
precipitato del diverso oggetzo che essa puo avere, e pitt precisamente della determinazione del
quantum confiscabile®.

7 2 1] volto punitivo della conﬁsca nell assetto vigente e vivente.
[ ] [ )

Facendo ricorso alle coordinate appena tracciate, possiamo affermare che la confisca,
nell'applicazione che riceve nell’attuale diritto vivente, risulta contraddistinta da una natura
punitiva. Cerchiamo di dimostrarlo mettendo in luce alcuni principali profili applicativi.

i. In primo luogo, la giurisprudenza — di fronte a un tombale silenzio del legislatore — ri-
corre a modalita di calcolo del profitto che, oltre a mutare di sentenza in sentenza, non mirano
univocamente a determinare il profitto al netto dei costi leciti dell’attivita: si finisce cosi spesso
per apprendere non gia esclusivamente leffettivo guadagno illecito, ma un guantum superiore
al vantaggio economico tratto dal reato®.

ii. Il valore confiscato finisce poi spesso per eccedere lentita delleffettivo guadagno illecito
quando, in relazione alle forme di confisca “per sproporzione”, si esclude ogni rilevanza, al fine
di giustificare la legittima provenienza dei beni, non solo del provento dell'evasione fiscale
(ossia alla quota corrispondente all'imposta evasa), come sarebbe coerente con una logica me-
ramente ripristinatoria, bensi dell'intero reddito non dichiarato al fisco®.

iii. La confisca acquista un effetto punitivo anche quando viene applicata per I'intero im-
porto confiscabile nei confronti di uno qualsiasi dei concorrenti, in forza dell'assunto per cui
ciascun correo sarebbe so/idalmente responsabile per 'adempimento dellobbligazione restitu-
toria nascente dalla commissione del reato®”. In questo modo la confisca pud sottrarre al patri-
monio del destinatario della misura ben pit dellesatto valore del suo effettivo arricchimento;
arricchimento che quel soggetto potrebbe anche non aver avuto o essere stato infinitamente
pilt esiguo®.

iv. Analoga conseguenza si verifica quando la confisca viene applicata in capo all’ammini-
stratore autore di un reato commesso a vantaggio dellente di cui & rappresentante legale, allor-

8 Llespressione ¢ ormai diffusa in dottrina: la impiegano, ad esempio, MANEs (2015b), p. 1264; ¢ Lanz1 (2019). Talvolta si parla anche, ma
con il medesimo significato di “istituto che si presta a svolgere molteplici funzioni”, di misura “proteiforme” (cfr. P1va (2013), p. 215 ss.) o
di istituto “camaleontico” (cfr., Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014-dep. 2 febbraio 2015, n. 4880, Spinelli, par. 8.1., sulla quale v. anche supra).

% Non ci sembra, invece, che siano determinanti ai fini della qualificazione della natura sostanziale della misura fattori quali la sede processuale
di applicazione (processo penale di cognizione o di esecuzione, processo allente, processo di prevenzione) o il regime probatorio (prova al di
la di ogni ragionevole dubbio o standard inferiori; prove dirette o prove presuntive dellorigine illecita del profitto). Piuttosto, questi fattori
debbono conseguentemente adeguarsi alla natura sostanziale che la misura assume, al fine di assicurare coerenza allordinamento e affinché
lapplicazione pratica dell’istituto sia rispettosa dello statuto garantistico che rispettivamente viene in rilievo.

8 Come abbiamo messo in luce in precedenza, questo accade per esempio quando — come nella sentenza Salamita — si esclude a priori la
detrazione di certi tipi di costi (nel caso di specie quelli di commercializzazione del prodotto) senza accertare se essi siano costi leciti o illeciti,
nel senso che si & gia precisato supra. Al di 1a di questi casi e di quelli in cui si ricorre ancora al criterio del “lordo”, anche laddove si evoca in
astratto il criterio del “netto”, si finisce poi — in applicazione del principio di diritto formulato dalla sentenza Fisia Italimpianti — per detrarre
dal ricavo non gia i costi sostenuti dall'agente, bensi l'utilita tratta dal soggetto danneggiato: un'impostazione “vittimo-centrica” che, come si &
evidenziato, ¢ incompatibile con la logica “autore-centrica” nella quale si muoverebbe una confisca meramente ripristinatoria.

% Su questo specifico profilo critico e per un'analisi delle applicazioni giurisprudenziali cui abbiamo fatto riferimento si vedano: MAUGERI
(2014), p. 191 ss.; TRINCHERA (2015), p. 145; ¢, volendo, FiNoccHIARO (2020), p. 693.

87 Ctr. ex multis Cass., Sez. II pen., 9 gennaio 2014 (dep. 4 febbraio 2014), n. 5553, Clerici; Cass., Sez. feriale, 28 luglio 2009 (dep. 17 agosto
2009), n. 33409, Alloum; Cass., sez. III, 5 dicembre 2017, n. 56451, Maiorana; Cass. sez. II1 14 novembre 2017, n. 1999, Addonizio; Cass.,
sez. V, 16 gennaio 2004, n. 15445, Napolitano; In dottrina, cfr. SoaNa (2018), p. 663; BriccHETTI ¢ VENEZIANI (2017), p. 495; ROMANELLI
(2008), p. 865.

% Al riguardo, di particolare interesse, anche per linterprete italiano, & una sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti Honeycutt v. United
States, del 5 giugno 2017, in materia di criminal forfeiture: la Corte americana ha in quelloccasione dichiarato illegittima 'applicazione della
confisca dei proventi del reato allorché, seguendo una regola di responsabilita patrimoniale solidale, essa giunga a sottrare a un correo piu di
quanto questi abbia effettivamente percepito quale conseguenza del reato. Siffatta confisca, si afferma, striderebbe con lintento legislativo di
permettere l'ablazione solamente di beni ‘0btained, directly or indirectly, as the result of the crime”.
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ché T'utilita illecita si sia realizzata nel patrimonio autonomo della persona giuridica e non in
quello della persona fisica®. Anche in queste ipotesi infatti, a meno che vi sia la prova che del
vantaggio tratto dal reato abbia in realtid goduto proprio quella persona fisica, I'applicazione
della confisca non potra che impoverire il suo patrimonio, punendola per il reato commesso,
anziché ripristinare la sua situazione economica anfe delictum.

o. Ancora, quando si permette di applicare la misura a fronte di un profitto consistente in
mere ufilitd future non ancora percepite dal reo (ad esempio il denaro promesso dal corruttore
al corrotto)®, la confisca assume connotati punitivi per la medesima ragione rappresentata dal
fatto che si colpisce un patrimonio che non si € ancora di fatto arricchito di quell’utilita e che
dunque non necessita di essere “ripristinato””.

vi. Last but not least, la confisca & oggi suscettibile di cumularsi con altri strumenti presenti
nellordinamento, gia di per sé in grado di far venir meno (o almeno ridurre) l'arricchimento
illecito derivante dal reato. Invero, fatta eccezione per alcuni specifici casi che abbiamo gia
menzionato (lart. 19, comma 1, d.Igs. 231/2001 e l'art. 12-4is, comma 2, d.Igs. 74/2000)%,
l'ordinamento risulta ad oggi sfornito di un adeguato meccanismo generale di raccordo che
impedisca alla confisca di intervenire laddove il lucro tratto dall'illecito sia gia stato rimosso
grazie a condotte risarcitorie, riparatorie o restitutorie o a qualunque altra misura che abbia
de facto reso non lucrativo lillecito. Anzi, talvolta il dato legislativo sembrerebbe addirittura
sospingere verso una duplicazione o triplicazione dell’ablazione del profitto, come nel caso
dell’art. 322-guater c.p., che prevede il pagamento in favore della P.A. di una somma di denaro
«a titolo di riparazione», lasciando comunque impregiudicato il diritto al risarcimento del
danno e l'applicazione della confisca del profitto®.

7 . 3 . Conseguenze sul piano della legittimitil costituzionale derivanti
dall ’assegnazione alla conﬁsca di una natura punitiva.

11 carattere punitivo che la confisca assume nel diritto vivente determina un’allarmante
aporia nellordinamento®. Infatti, se la confisca assume il volto sostanziale di una pena, & ne-
cessario che essa sia al contempo applicata in modo conforme all'intero compendio di garan-
zie costituzionali e sovranazionali che presidiano le sanzioni penali. Eppure, sotto vari profili,
questa condizione non risulta rispettata.

Soffermiamoci anzitutto sul principio di lega/ita, scolpito in materia penale nell’art. 25, se-
condo comma Cost. e nell’art. 7 CEDU, che acquista rilievo quale parametro interposto grazie
all’art. 117, primo comma Cost. Orbene, 'assenza di una precisa definizione del concetto di
“profitto”, e dei criteri per calcolarlo, danno luogo — come si € visto — a soluzioni interpretative
tra loro non coincidenti nel diritto vivente, impedendo che si raggiunga una sufficiente pre-
vedibilita delle conseguenze della condotta illecita, noto corollario del principio di legalita®.

Questo principio ¢ inoltre strettamente connesso a quello di irretroattivita sfavorevole
(anchesso ricavato dall’art. 25, secondo comma, Cost. e dall’art. 7 CEDU). Questa importante
garanzia ¢ stata riconosciuta dalla giurisprudenza nella maggior parte delle ipotesi di confisca
per equivalente®, ma ¢ tuttora esclusa rispetto alla confisca diretta, anche quando — per le mo-

% In questo senso, dopo un contrasto apertosi in giurisprudenza, si sono orientate le gia citate Sezioni unite Gubert nel 2014, seguite poi dalla
prevalente giurisprudenza: Cass., sez. IV, 24 gennaio 2018 (dep. 7 marzo 2018), n. 10418, Rubino; Cass., sez. 11l pen., 1 dicembre 2016 (dep. 22
settembre 2017), n. 43816, Di Florio; Cass., sez. I11, 29 ottobre 2014 (dep. 11 febbraio 2015), n. 6205, Mataloni; Cass., sez. I1I pen., 8 maggio
2014 (dep. 24 settembre 2014), n. 39177, Civil Vigilanza §.r.l. Lorientamento espresso dalle Sezioni unite Gubert & stato perd apertamente
criticato in dottrina, come abbiamo pili volte messo in evidenza (v. retro).

% Nel senso di ammettere la confisca di utilita future, in particolare rispetto al reato di corruzione, cfr., ad esempio, Cass., sez. VI, 5 giugno
2007 (dep. 2 agosto 2007), n. 31691, Becagli e Cass., sez. V1., 14 giugno 2007 (dep. 30 luglio 2007), n. 30966, Puliga, con nota di LEpERA P,
Brevi note in tema di confisca, cit., p. 963 ss. Nel senso opposto, invero ad oggi prevalente, cfr. Cass., sez. VI, 13 febbraio 2014, Delvino; Cass.,
sez. VI pen., 27 novembre 2012 (dep. 28 gennaio 2013), n. 4179, Mazzoni.

1 Concludono in questo senso, cio¢ a favore dell'assunzione di connotati punitivi da parte della confisca in queste ipotesi, tra gli altri,
AvLessaNDRI (2018), p. 1099; Cocco (2013), p. 730 (che la definisce «un puro e semplice aggravio re- pressivo»). Al riguardo cfr. anche
GiorpaNo (2016).

%2 Cfr. anche supra nota n. 60 e infra nota n. 128

% Lo fa notare Mazzacuva (2017), p. 198, nota n. 191

% Rileva giustamente come la confisca (in particolare quella per equivalente) tenda oggi ad assumere «caratteristiche allarmanti» MAUGERT
(2011), p. 827.

% Lo mette in luce, tra gli altri, BorTaLIcO (2009), p. 1762 ss.

% Cfr., ad esempio, Cass., sez. II, 21 maggio 2008, Comensoli; Cass., Sez. II pen., 30 ottobre 2008, Rosa; e Cass., sez. 111, 24 settembre 2008
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dalita di quantificazione del profitto di cui si & detto — la misura finisce in realta per sottrarre
al reo pit di quanto questi abbia effettivamente guadagnato®. Ed ¢ esclusa anche rispetto alla
confisca di prevenzione® e a quella allargata®, ancorché — e in cid risiede la contraddizione in
cui cade la giurisprudenza, ancor prima del vu/nus costituzionale che ne scaturisce — queste
misure siano oggi applicabili anche per equivalente!®.

Quanto poi al principio di personalita della responsabilita penale e di colpevolezza (art. 27,
primo comma, Cost.) & evidente che una confisca punitiva non potrebbe mai essere applicata
nei confronti di soggetti diversi dal responsabile del reato, che si troverebbero altrimenti a su-
bire una pena per un fatto che non ¢ loro personalmente rimproverabile. Se la confisca svolge
funzione punitiva, dunque, ¢ illegittima ogni sua applicazione a persone diverse dall’autore del
reato o da concorrenti nello stesso, come ad esempio nei confronti di terzi ed eredi'®.

Anche il principio di presunzione di non colpevolezza (art. 27, secondo comma, Cost.; art.
6 par. 2 CEDU) risulta difficilmente conciliabile con ipotesi punitive di confisca applicate in
assenza di una condanna definitiva che accerti la responsabilita per il reato dal quale si ritiene
provenga il profitto illecito' Cio fa vacillare la legittimita di quei tipi speciali di confisca —1la
confisca allargata ex art. 240-4is c.p., la nuova confisca speciale in materia di reati tributari di
cui all’art. 12-zer d.1gs. 74/2000 e quella urbanistica ex art. 44 d.P.R. 380/2001 — che risul-
tano applicabili nonostante il proscioglimento dell'imputato per estinzione del reato ai sensi
dell’art. 578-4is c.p.p., con conseguente accoglimento di una nozione di “condanna” differen-
ziata per la pena-confisca e per le pene tradizionali'®. Piui che vacillare, frana rovinosamente,
invece, la legittimita di confische punitive con cui si colpiscano i proventi di reati mai accertati
in un processo penale: cio vale sia per la confisca “di prevenzione”, diretta e per equivalente, di
cui agli artt. 24 e 25 d.lgs. 159/2011 (notoriamente sganciata dal processo penale)'®; sia per
la confisca “allargata” di cui all’art. 240-4is c.p. e 12-zer d.1gs. 74/2000, che colpisce il profitto
che si presume derivare da reati diversi da quello (c.d. “reato-spia”) per il quale ¢ intervenuta la
condanna, reati dei quali non ¢ richiesta la condanna né alcun accertamento diretto'®.

(dep. 20 ottobre 2008), n. 39172, Canisto, con nota di Mazzacuva (2009), p. 3417 ss.; e di CH1ARAVIGLIO (2009), pp. 604 ss.

7 Lapplicazione retroattiva della confisca diretta discende dall’attuale qualificazione della confisca diretta da parte della giurisprudenza come
misura di sicurezza patrimoniale, cui ¢ applicabile I'art. 200 c.p. e non l'art. 2 c.p., né la garanzia di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. e 7
CEDU: cfr. Cass., sez. 1, 1 marzo 2006, Colombari; Cass., sez.1 pen., 8 novembre 2007 (dep. 14 febbraio 2008), n. 7116, Liboni. Critici rispetto
a questa qualificazione della confisca, seppur con varieta di accenti e argomenti, ALESSANDRI (1989), p. 44; ForNARI (1997), p. 23 ss.; MANNA
(2020), p. 651; ManTovANI (1996), p. 707 s.; VisconTi (2002), p. 965.

% In questo senso la gia citata Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014-dep. 2 febbraio 2015, n. 4880, Spinelli, su cui v. anche supra, nota n. 21.

9 Cfr., nel senso dell’applicabilita retroattiva della confisca allargata, Cass., sez. I1, 3 ottobre 1996 (dep. 6 aprile 1997), n. 36551, Sibilia; Cass.,
sez. VI, 28 febbraio 1995, Nevi; Cass., sez. I, 29 marzo 1995 (dep. 9 maggio 1995), n. 5199, Gianquitto; Cass., sez. VI pen., 29 settembre 1995
(dep. 6 novembre 1995), n. 3391, Trischitta, Cass., sez. VI pen., 17 novembre 1995 (dep. 26 gennaio 1996), n. 775, Borino; Cass., sez. 111 pen.,
15 ottobre 2002 (dep. 4 dicembre 2002), n. 40703, Sguario.

1% In dottrina pone in discussione la legittimita della previsione di una confisca “allargata” per equivalente MAUGERI (2011), p. 836, che
considera tale previsione «assolutamente inopportuna».

101 Gli eredi e i terzi possono oggi essere raggiunti da forme di confisca anche per equivalente, secondo quanto previsto dall’art 25, comma
2, d.lgs. 159/2011 per la confisca di prevenzione e, per la confisca “allargata”, dall’art. 240-4is, comma 2, c.p., da leggere in combinato con
Part. 183-quater disp. att. c.p.p., ove si prevede che, in caso di morte del soggetto nei cui confronti ¢ stata disposta la confisca con sentenza
di condanna passata in giudicato, la misura colpira gli eredi o comunque gli aventi causa del defunto e il relativo procedimento iniziera o
proseguird, a norma dell’art. 666 c.p.p., nei confronti di costoro). Lorientamento maggioritario in giurisprudenza — avallato anche dalle Sezioni
Unite Simonelli del 1996 (Cass. pen., Sez. Un., 3 luglio 1996-dep. 17 luglio 1996, n. 18, Simonelli) — da tempo ammetteva I'ablazione, nei
confronti degli eredi del proposto, nel caso in cui quest’ultimo fosse deceduto prima che il provvedimento di prevenzione divenisse definitivo.
Oggi l'art. 18 c.a. prevede espressamente che la confisca di prevenzione resta possibile sia in caso di decesso del proposto intervenuto dopo
I'inizio del procedimento di prevenzione (art. 18, comma 2 d.Igs. 159/2011), sia in caso di morte del soggetto nei cui confronti avrebbe
potuto essere applicata alla confisca, ma che non era ancora stato raggiunto dalla proposta di applicazione della misura (art. 18, comma 3
d.lgs. 159/2011). Per una disamina delle posizioni dei terzi, quali successori mortis causa, a titolo universale o particolare, o inter vivos, si veda
MEenbrTTO (2015), p. 114 s5.

12 Tn questo senso si veda, tra gli altri, MANEs (2015a), p. 25, il quale osserva che «il rispetto delle garanzie del “giusto processo” dovrebbe
imporre che tale accertamento [della responsabilita soggettiva nei suoi fondamentali elementi costitutivi] sia avvenuto nella pienezza del
contraddittorio tra le parti, e nel rispetto — ¢a va sans dire — delle ulteriori garanzie imposte dalla Convenzione, o, meglio, dall'intreccio
garantistico tra Costituzione ¢ CEDU (artt. 27, comma secondo e 111 Cost./art. 6 CEDU)». In senso conforme, Vicano (2014), p. 277 ss.
Di diverso avviso, perd, ¢ Bienamr (2015), 13 ss.

103 Siffatta lettura estensiva del disposto dell’art. 578-bis c.p.p. & stata da ultimo offerta da Cass., Sez. Un., 30 gennaio 2020 (dep. 30 aprile
2020), n. 13539, Perroni, con nota, tra gli altri, di Basst (2020). La possibilita dell’applicazione di una confisca dai connotati punitivi in assenza
di una formale condanna definitiva & perd criticata in dottrina: al riguardo si vedano, ancora, MANEs (2015a), p. 25 e Vicano (2014), p. 277.
Sull’art. 12-ter d.Igs. 74/2000, di recente introduzione, si vedano invece BONTEMPELLI (2019), p. 24 ss.; ¢ VARRASO (2020), p. 336 ss. € p. 342;
nonché, sui rapporti tra confisca allargata e art. 578-4is c.p.p., cfr. anche Varraso (2019).

104 Sul rapporto tra le misure di prevenzione e il principio costituzionale in commento si veda, per tutti, ORLANDI R., Procedimento di
prevenzione e presunzione di innocenza, in Cass. Pen., 2019, 111, e Mazza (2019). Piu in generale, vedasi anche ILLumiNaTi (1979).

195 Tnvero, la presenza di una condanna definitiva in sede penale tra i presupposti applicativi della confisca allargata non puo in alcun modo
dirsi sufficiente a rendere la misura conforme al principio costituzionale in esame: a ben vedere, infatti, la confisca-pena che viene applicata
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Sotto quest’ultimo punto di vista emergono profili di illegittimita — al metro dello stesso
principio di cui all’art. 27, secondo comma, Cost. (e del principio del giusto processo penale
di cui all’art. 111 Cost. ¢ 6 CEDU) — anche sul piano del regime prodatorio, fondato su di un
accertamento di carattere presuntivo e su di uno standard inferiore a quello delloltre ogni
ragionevole dubbio®.

Vi ¢, infine, un serio problema di compatibilita tra la fisionomia della confisca e il principio
di proporzionalita della pena; aspetto, a nostro avviso cruciale, sul quale conviene soffermarsi
con qualche maggiore approfondimento.

7 4 Lainnata impermeabilitil della conﬁsca alcontrollo di proporzionalitd
© e e di individualizzazione delle sanzioni penali.

11 principio di proporzionalita della pena, garanzia fondamentale per il cittadino, ¢ tradizio-
nalmente ricavato dal combinato disposto degli artt. 3 e 27 Cost.'"".

Mentre il riferimento all'art. 3 Cost. risponde alla necessita di evitare che a fatti di diver-
so disvalore corrispondano diverse reazioni sanzionatorie, la valorizzazione dell’'art. 27, terzo
comma, Cost. — che sancisce l'orientamento della pena alla rieducazione del condannato — ha
permesso al sindacato di proporzionalita di svolgere un vaglio sulla intrinseca ragionevolezza
delle scelte punitive del legislatore alla luce della gravita delle condotte riconducibili alla fatti-
specie legislativa astratta, a prescindere dallevocazione di uno specifico fertium comparationis,
se non all’'unico fine di individuare ex posz un trattamento sanzionatorio che possa sostituirsi a
quello sproporzionato, in attesa del sempre possibile intervento del legislatore!®. Questi due
parametri si saldano inoltre con I'art. 27, primo comma, Cost., che — nel sancire il principio di
personalita della responsabilita penale — richiede una individualizzazione del trattamento san-
zionatorio, opponendosi in via di principio alla rigidita e alla fissita della sanzione punitiva'®.

Ebbene, pud dunque la confisca essere applicata in modo compatibile con il principio di
proporzionality delle pene, nei termini sopra delineati?

La risposta ci sembra inevitabilmente negativa. La ragione risiede nella sua innata rigidita,
che — potremmo dire — si presenta con il duplice volto di rigidita “intrinseca” e “relazionale’.

Sotto il primo profilo pud infatti osservarsi che gli effetti ablatori della confisca non di-
pendono dal grado di responsabilita personale del colpevole o, pil in generale, dalla gravita
del fatto commesso, bensi dal solo valore del vantaggio economico che ¢ sorto dal reato. La
confisca, infatti, non & graduabile, non ¢ cioe sottoposta ad alcuna operazione di dosimetria in
concreto secondo parametri analoghi a quelli fissati dall’art. 133 c.p.: operazione che la Corte
costituzionale ha dimostrato di ritenere indispensabile per assicurare la conformita a costitu-
zione di qualsiasi pena, sia principale sia accessoria™.

non riguarda il reato accertato nel processo penale (il cui profitto & confiscabile con lordinaria confisca non allargata), ma reati diversi e
mai accertati. Sui profili di criticita che la confisca “allargata” presenta, cfr. BArRazzETTA (2018), p. 1001 5.; CANTONE (2015), p. 119 ss.;
ConTraFaTTO (2010), p. 301 ss.; Corvi (2017), p. 431 ss.; Lanzi (2020); Maucert (2018), p. 235 ss.; Ip (2020); Squirract (2009), p. 1525
ss..

106 La dottrina ha messo da tempo in luce il deficiz di garanzie che contraddistingue, in particolar modo, il procedimento di prevenzione,
segnalando anche una tendenziale “fuga dal processo penale”: al riguardo si vedano, ad esempio, OrLANDI (2019), p. 14, e Brizz1 (2015),
p- 133; nonché Boccrint (2008); SpagNoLo (2009), p. 298. Interessanti osservazioni sono inoltre svolte nella tesi di dottorato (inedita) di
ALBANESE (2019).

197 Richiamava l'attenzione su questo fondamentale principio costituzionale quale parametro per vagliare la legittimita della progressiva
estensione dei modelli di confisca contemplati dal nostro ordinamento MAUGERT (2001), p. 625 ss. Sul tema cfr. anche Macchia (2020), p.
19 ss.; Rucciero (2018); CarTaBIA (2016); nonché, soprattutto nell'ottica delle scelte di criminalizzazione, ReccHia (2020);, in riferimento
al principio di ‘sussidiarieta-necessita-proporzionalitd’ sotto la lente dell'extrema ratio, (2018), p. 1447 ss.; nei suo rapporti con il principio di
ne bis in idem, TriPODI (2017), p. 1047 ss.

108 Questa evoluzione ha vissuto, quali fondamentali tappe, le sentenze Corte cost. 28 settembre 1993, n. 343; Corte cost. 3 dicembre 1993,
n. 422 e Corte cost. 22 luglio 1994, n. 341. Piu di recente, Corte cost. 10 novembre 2016, n. 236, con nota di Vicano (2017a); Corte cost. 5
dicembre 2018, n. 222, con nota di GaLruccio (2018); e Corte cost. 8 marzo 2019, n. 40, con nota di Bray (2019).

199 In questo senso si & espressa Corte cost. 5 dicembre 2018, n. 222 (richiamando sul punto i precedenti rappresentati dalle sentenze n. 50 del
1980, n. 104 del 1968 ¢ n. 67 del 1963), su cui cfr. anche la nota precedente.

110 Come correttamente si & osservato in dottrina, laddove fosse intesa come misura punitiva, la confisca «finirebbe per essere una pena
patrimoniale calcolata in base allentita dell'illecito arricchimento, un parametro di valutazione eccentrico rispetto ai criteri della gravita
del fatto e del grado della colpevolezza che governano la commisurazione della pena garantendo che la risposta punitiva dell'ordinamento
sia proporzionata, tante che «[u]na confisca intesa quale sanzione penale, dunque, si candiderebbe immediatamente ad essere dichiarata
costituzionalmente e convenzionalmente illegittima» (TRINCHERA (2020), p. 387).

M Lart. 133 c.p. rappresenta un fondamentale strumento per consentire che il trattamento sanzionatorio risulti conforme ai principi di
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In secondo luogo, la confisca manifesta una rigidita “relazionale” allorché interagisce con
112 Tnvero, il tratta-
. . . . "

mento sanzionatorio complessivamente considerato — anche tenuto conto che non v nessuna

le pene principali e accessorie senza alcun criterio di raccordo con le stesse

norma che imponga al giudice di modulare le pene principali e accessorie in base alleftetto
punitivo contemporaneamente svolto dalla misura ablatoria — si presenta inevitabilmente sog-
getto a una rigidita che gli impedisce di essere adeguatamente proporzionato e individualiz-
zato!'3,

Si realizza cosi una concentrazione di molteplici strumenti punitivi che, proprio in ragione
dell'impossibilita di sottoporre a modulazione quantitativa la confisca, comporta una violazio-
ne del principio di proporzionalita e individualizzazione del trattamento sanzionatorio, a cui

ci sembra impossibile porre rimedio de iure condito.

8 Una prospettiva alternativa: riconoscere alla confisca mera
[ ]
funzione “ripristinatoria’, e ragionare di conseguenza.
b

Le conclusioni cui siamo fin qui giunti hanno messo in rilievo: ) che la natura giuridica
della confisca, sia diretta sia per equivalente, dipende dal guantum confiscabile e dal suo effetto
di impoverimento o mero ripristino della condizione patrimoniale del destinatario della misura
(§ 7.1); &) che il diritto vivente offre unapplicazione concreta della confisca che la colora in
termini punitivi, facendole in molti casi svolgere la funzione di pena (§ 7.2); ¢) che non ¢ at-
tualmente assicurato in questi casi il rispetto di tutte le garanzie costituzionali e sovranazionali
che dovrebbero presidiare l'irrogazione di una sanzione penale (§ 7.3); d) che anche volendo
tentare di adeguare la disciplina della confisca allo statuto garantistico delle pene, ci si scontre-
rebbe con 'impermeabilita della confisca nei confronti del principio di proporzionalita e indi-
vidualizzazione del trattamento sanzionatorio, al quale — data la sua innata rigidita intrinseca e
relazionale — non & possibile offrire rimedio de lege lata (§ 7.4).

Queste conclusioni conducono a un bivio: o si sottopone la confisca a un riformato regime
normativo che ne consenta la graduabilita in concreto e il coordinamento con gli altri istituti
punitivi previsti dallordinamento (cosi adeguandola al principio di proporzionalitd); oppure
si impedisce alla confisca di produrre effetti punitivi, imponendo che essa abbia una funzione
meramente ripristinatoria, e quindi svolga un ruolo diverso da quello delle pene principali e
accessorie con le quali concorre.

La prima di queste due strade, cui potrebbe giungersi solamente attraverso un intervento
legislativo'* (che sembra peraltro improbabile attendersi'®), si risolverebbe — a ben guardare
— in un inutile doppione delle gia esistenti — e peraltro notoriamente poco efficaci'’®
pecuniarie.

Assai pit promettente ci pare invece la soluzione alternativa di assegnare alla confisca una

— pene

natura non punitiva, bensi meramente ripristinatoria.
Abbiamo in questo lavoro osservato come cio sia possibile attraverso una precisa delimita-
zione del guantum confiscabile, che andrebbe calcolato attraverso il criterio del netto mediante

proporzionalita e individualizzazione della pena. Proprio in ragione di questa sua essenziale funzione la norma € oggi ritenuta applicabile non
solo ai fini del calcolo della pena principale, ma anche della pena accessoria. Lo ha affermato Cass., Sez. Un. pen., sent. 28 febbraio 2019 (dep.
3 luglio 2019), n. 28910, Suraci, con nota di FiNoccHIARO (2019b), a seguito della pronuncia di Corte cost., sent. 25 settembre 2018 (dep. 5
dicembre 2018), n. 222, con nota di GaLLuccio (2018).

12 Anche su questo dato, peraltro, ha fatto leva la Corte costituzionale nella citata sentenza n. 112 del 2019 al fine di dichiarare parzialmente
illegittimo l'art. 187-sexies d.1gs. n. 58 del 1998 (cfr. par. 8.3.6 della sentenza). Losservazione ¢ svolta e condivisa anche da TRINCHERA (2020),
p. 386.

13 A proposito del rapporto tra la confisca e il principio in esame si vedano anche i «profili di frizione» su cui richiama l'attenzione MANES
(2015b), p. 1278 s

14 T margini di intervento de /ege /ata sembrano infatti minimi, anche ipotizzando un intervento della Corte costituzionale, invero assai
difficile, dato che, quando in passato Le ¢ stato richiesto di intervenire sull’art. 187-sexies d.Igs. n. 58/1998 per rendere in concreto graduabile
dal giudice la quantificazione dell'importo confiscabile, la Corte ha dichiaro inammissibile la questione: Corte cost. 15 novembre 2012, n.
252, con nota di AMaTI (2013), p. 151 ss.

115 J] legislatore, soprattutto negli ultimi anni, ha dimostrato di indirizzarsi sempre pitl verso un irrobustimento degli strumenti di confisca,
nella direzione dell'intensificazione della sua efficacia repressiva pili che di un rafforzamento delle garanzie (cfr.., per tutti, MaNEs (2015b),
p- 1260 ss.). Si ¢ in particolar modo puntato sulla confisca “di prevenzione” prevista dal c.d. codice antimafia: per una ricostruzione di questo
trend, cfr. MANNA (2019), p. 29 ss.; BasiLe (2020), p. 9 ss.; nonché, volendo, FinoccHiaro (2018b), p. 9 ss.

11 Al riguardo si veda, ad esempio, Goisis (2017); Ip., Leffettivita (rectius ineffettivita) della pena pecuniaria in Italia, oggi, ibidem, 13 novembre
2012. Per alcuni dati piti aggiornati cfr. anche MariNucer, Dorcint, Garra (2019), p. 692 s.
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detrazione dei costi leciti, cosi che la confisca non impoverisca il reo, bensi lo riconduca sempli-
cemente nell'esatta condizione patrimoniale in cui si troverebbe in assenza del reato.

11 prospettato abbandono della concezione punitiva della confisca, anche per equivalente,
in favore della sua riconducibilita nell’ambito delle misure che incidono sulla proprieta privata
con funzione ripristinatoria, comporterebbe di rinvenire lo statuto garantistico di riferimento
proprio nelle norme, costituzionali e convenzionali, che presidiano il diritto oggetto di inge-
renza statale: la proprietd. Si tratta, in particolare, degli artt. 41 e 42 Cost. e dell’art. 1 Prot.
add. CEDU, nonché degli artt. 3,24, 41 e 111 commi 1,2 e 6 Cost. e dell'art. 6 § 1 CEDU
nel suo wvolet civil*.

E possibile, a questo punto, che le conclusioni cui siamo giunti lascino nel lettore un
retrogusto amaro, dovuto alla comprensibile preoccupazione che, pur di non rinunciare allo
strumento della confisca, si accetti un abbassamento del livello delle garanzie che presidiano
questo istituto dai connotati potenzialmente molto afflittivi'’s.

Una preoccupazione fondata?

A noi pare di no.

Sorreggono questa conclusione, invero, diversi argomenti che possono apprezzarsi tanto
(a) osservando la consistenza dei profili garantistici assicurati dal riferito statuto costituzio-
nale e sovranazionale, quanto (4) considerando le conseguenze sul piano interpretativo che si
ripercuoterebbero in bonam partem rispetto al privato.

(a) Deve anzitutto osservarsi come le evocate norme che tutelano la proprietd privata
impongano, per come interpretate dalle rispettive Corti dei diritti, un controllo di legittimita
scandito in tre principali momenti'®: 7) la previsione attraverso una /egge (artt. 41 e 42 Cost.)
che possa consentire ai propri destinatari di prevedere la futura possibile applicazione di tali
misure (art. 1 Prot. add. CEDU); ii) lessere la restrizione “necessaria” rispetto ai legittimi
obiettivi perseguiti (art. 1 Prot. add. CEDU), e pertanto proporzionata rispetto ad essi (art.
3 Cost.); iii) applicazione allesito di un procedimento conforme ai canoni generali di ogni
“giusto” processo garantito dalla legge (artt. 111, primo, secondo e sesto comma, Cost., e 6
CEDU, nel suo civil limb), e rispettoso del diritto di difesa (art. 24 Cost.) 120.

Quanto al primo requisito, quello della c.d. “base legale”, va rammentato che ogni limi-
tazione del diritto di proprieta presuppone un serio controllo di gualita della legge e delle
soluzioni esegetiche alle quali ha dato adito, che si sostanzia in stringenti requisiti di precisione,
determinatezza ¢ prevedibilita®®.

Da questi canoni potrebbe ritenersi discendere il corollario della irretroattivita, in quanto
sarebbe illogico interrogarsi sul carattere “prevedibile” di una legge entrata in vigore dopo il fat-
to commesso: se la base legale della confisca deve rendere prevedibile al privato le conseguenze
della propria condotta, ¢ logicamente necessario che quella legge fosse in vigore al momento
del fatto illecito. Ci sembra, dunque, che la garanzia dell'irretroattivita — anche in ragione della
sua funzione di erigere «un bastione a garanzia dell'individuo contro possibili abusi da parte
del potere legislativo»'?? — potrebbe essere assicurata a prescindere dall’applicazione degli artt.

25, secondo comma, Cost. e 7 CEDU.

117 Alla confisca, anche a quella di valore, non troverebbero invece applicazione le disposizioni di cui all’art. 25, comma 2 Cost., all’art. 27 Cost.,
né le regole specificamente dettate per il processo penale all’art. 111 Cost.; nell’ambito della Convenzione europea, parimenti, non saranno
applicabili I'art. 7 e I'art. 4 Prot. n. 7 CEDU.

118 §i tratta di un timore che autorevole dottrina ha messo nitidamente in luce: cfr. MANNA (2019), passim; e Ip (2018), p. 8; cfr. anche MaNNA
e Lasarvia (2017), p. 17 ss.

19 Si tratta di tre condizioni alle quali la Corte costituzionale (al par. 10.4.3 della gia citata sentenza n. 24 del 2019) ha subordinato la
legittimita costituzionale di una ipotesi di confisca, quella c.d. “di prevenzione”, che — osserva la Cote — «pur non avendo natura penale» incide
pesantemente sui diritti di proprieta e di iniziativa economica, tutelati a livello costituzionale (artt. 41 e 42 Cost.) e convenzionale (art. 1 Prot.
add. CEDU). Avevamo peraltro indicato questi risvolti garantistici dello statuto in materia di proprieta in FiNoccHI1ARO (2018b), p. 450 ss.
120 Sul tema della tutela che la proprieta riceve a livello convenzionale, si veda, pili in generale, 'approfondita analisi di Mauvcert (2017), p.
4 ss. Al riguardo cfr. anche Harris, O’BoYLE, WARBRICK, (2014), p. 862 ss.; BAr1aTTI (1989), p. 218 ss.; PADELLETTI (2012), p. 792 ss.; ¢,
volendo, FiNnoccHIARO (2016), p. 325 ss.

121 Proprio in applicazione di questi requisiti la Grande Camera della Corte di Strasburgo ha gia censurato la legittimita, al metro del principio
di legalita, della legislazione italiana in materia di misure di prevenzione, oggi contenuta nel d.Igs. 159/2011: Corte EDU, Grande Camera,
sent. 23 febbraio 2017, de Tommaso c. Italia, su cui cfr., ex multis, MavuGERI (2017a); MENDITTO (2017); Vicano (2017); FiNnoccHIARO (2017).
A seguito di questa pronuncia la Corte costituzionale, nella gia citata sentenza n. 24 del 2019, ha colpito con lincostituzionalita anche
la misura patrimoniale della confisca “di prevenzione”, al metro delle garanzie che presidiano il diritto di propriet, senza invece ritenere
applicabili le garanzie proprie della materia penale (su questa sentenza e i relativi commenti, cfr. supra, nota n. 27).

122 La felice formula ¢ stata impiegata dalla Corte Suprema degli Stati Uniti, nella sentenza Calder v. Bull,3 U.S. 386, 389 nel lontano 1798
ed ¢ stata recuperata dalla Corte costituzionale nella pit recente sentenza n. 32 del 2020, con nota — tra gli altri — di MANEs e Mazzacuva
(2020).

Diritto Penale Contemporaneo
3200 | Rivista thimesTaace RN, 5o




Stefano Finocchiaro SANZIONI PATRIMONIALI
SANCIONES ECONOMICAS

E poi sul piano del requisito della proporzionaliti che si apprezzerebbero le principali
ricadute garantistiche positive in materia di confisca. Come si ¢ visto, infatti, la misura abla-
toria & per sua natura incapace di adeguarsi ai canoni della proporzionalita delle pene, ma cid
non toglie che la misura resti soggetta alla proporzionalita quale requisito di qualsiasi misura
limitativa di diritti fondamentali. Lo ha messo di recente in luce la Corte costituzionale nella
sentenza n. 112 del 2019, ove — chiamata proprio a sindacare la proporzione di un’ipotesi di
confisca (quella di cui all’art. 187-sexies TUF) — ha affermato che il principio di proporziona-
lita — laddove vengano in rilievo provvedimenti diversi da quelli limitativi del diritto di liberta
personale — vada ricavato non gia dal combinato disposto dell’art. 3 Cost. con 'art. 27 Cost.,
bensi dal collegamento tra la prima di queste due norme (art. 3) con le norme costituzionali
che tutelano il diritto di volta in volta inciso dalla misura: nel caso della confisca, la proprieta
personale, tutelata dall’art. 42 Cost. e, per il tramite dell’art. 117, primo comma Cost., dall’art.
1 Prot. add. CEDU; disposizioni alle quali si puo aggiungere, ove si ricada nell'ambito di ap-
plicazione del diritto dell'Unione europea, I'art. 17 della carta di Nizza e l'art. 49, par. 3, della
stessa Carta'?.

(6) Lapplicazione del principio di proporzionalita secondo queste coordinate costituzio-
nali di riferimento avrebbe vari risvolti positivi, apprezzabili sotto pit profili.

i. Sul piano processuale, si imporrebbe un innalzamento delle garanzie che, ad oggi, in
modo ambiguo e precario, sorreggono il procedimento applicativo della confisca: ¢id in par-
ticolare nelle ipotesi in cui la misura sia disposta nella fase esecutiva penale o nel processo di
prevenzione'®, ma pill in generale in tutte le altre ipotesi di confisca, rispetto alle quali la dot-
trina ha rilevato come l'attuale estesa e incerta definizione di profitto confiscabile determini
una «rarefazione del diritto di difendersi provando»'?; diritto assicurato dal combinato degli
artt. 24 e 111 Cost. e dall'art. 6 CEDU anche nel loro wolef civil*.

ii. Sul piano sestanziale, poi, la proporzionalita della confisca sarebbe anzitutto da rinvenire
nella necessaria coincidenza, e non eccedenza, del valore dei beni confiscati rispetto al valore
del vantaggio economico che la persona ha tratto dal reato, calcolata secondo il criterio del
netto mediante detrazione dei costi leciti che abbiamo sopra enucleato, abbandonando ogni altro
criterio — in particolare quello del “lordo” — che attribuisca effetti punitivi alla misura'”.

iii. Inoltre, la medesima necessita di far conservare alla confisca natura meramente ripri-
stinatoria imporrebbe di concepire la misura come sussidiaria, cio¢ di applicarla solo in via
residuale, quando il vantaggio economico che il reato ha generato non sia gia stato altrimenti
rimosso o comunque solo per la parte di arricchimento che non € gia venuta meno'?.

13 | quanto ha statuito Corte cost., 10 maggio 2019, n. 112, inducendo la dottrina a prospettare lelaborazione di un «nuovo controllo di
proporzionalitd in materia di sanzioni patrimoniali» (cosi AcquaroLr (2020), p. 200).

124 Sul tema, che non & per ovvie ragioni possibile affrontare compiutamente in questa sede, si rinvia — per quanto attiene all'applicazione in
executivis del sequestro e della confisca — a BONTEMPELLI (2017), p. 365 ss.; in relazione al procedimento di prevenzione, si veda ad esempio
CaprioLi (2016); nonché GUERRINI, Mazza, RioNDATO (2004), € ivi per ulteriori riferimenti.

125 Cosi Barar (2011), p. 42 ss.

126 T] portato garantistico dell’art. 6 CEDU nel suo wolet civil & peraltro ritenuto dalla Corte EDU requisito necessario per assicurare la
proporzione sul piano processuale, di tutte le misure che incidono sul diritto di proprieta di cui all’art. 1 Prot. add. CEDU (per una disamina
delle garanzie procedurali che sono dalla Corte ricavate dal combinato degli artt. 6 e 1 Prot. add., sia consentito il rinvio a FiNoccH1ARO (2016),
p- 331 ss.). Quest’ultima norma trova applicazione a prescindere dalla natura punitiva o meno della misura, come ha rilevato, ai paragrafi nn.
128-129, la sentenza Sud Fondi c. Italia, richiamati al paragrafo n. 290 della sentenza G.LE.M. e altri c. Italia: 1a Corte europea ha messo in
luce come nella propria giurisprudenza la confisca sia stata talora qualificata come pena e altre volte come strumento di regolamentazione
dell'uso dei beni, ma che «non sia necessario stabilire se la confisca rientri nella prima o nella seconda categoria, poiché in ogni caso si applica
il secondo paragrafo dell’articolo 1 del Protocollo n. 1». Sulla sentenza Sud Fondi, cfr. ad esempio: Mazzacuva (2009), p. 1540 ss.; N1icosia
(2010), p. 2 ss.

127 A completamento delle considerazioni gia svolte refro, pud rammentarsi come nella giurisprudenza americana in materia di criminal
Sorfeiture e civil forfeiture sia un dato pressoché consolidato quello per cui: «Forfeiture of proceeds cannot be considered punishment, and thus,
subject to the excessive fines clause, as it simply parts the owner from the fruits of the criminal activity». In questi termini United States v. Alexander,
32 F.3d 1231, 1236 (8th Cir.1994), richiamata molte successive pronunce, tra cui United States v. Betancourt, 422 F.3d 240, 250-51 (5th
Cir. 2005). La confisca viene dunque ritenuta proporzionata ogniqualvolta i beni confiscati siano stati acquistati illecitamente, mediante la
commissione del reato; e cid in quanto si ritiene che non possa essere sproporzionata una misura che si limiti a sottrarre alla persona quello
che non ha diritto di possedere.

128 Questa soluzione, solo in parte gia applicata in giurisprudenza e solo saltuariamente prevista dal legislatore, potrebbe ergersi a regola
generale. Cid potrebbe avvenire in due modi: o mediante 'introduzione di una apposita previsione normativa oppure, de iure condito, facendo
ricorso all’analogia 7uris, ossia ricavando per induzione dalle previsioni di legge di cui all’art. 19, comma 1, d.Igs. 231/2001 e 12-4is, comma
2, d.Igs. 74/2000 un principio generale applicabile a tutte le ipotesi di confisca, in ragione della ratio meramente ripristinatoria che le ispira.
Peraltro, ¢ interessante rilevare che, proprio in unottica di sussidiarieta della confisca e di necessita di evitare che la misura si risolva in una
sanzione sproporzionata, una recente pronuncia della Cassazione in tema di lottizzazione abusiva — Cass., sez. III pen., 5 febbraio 2020 (dep. 22
aprile 2020) n. 12640 — ha affermato che leffettiva ed integrale eliminazione di tutte le opere eseguite, nonché dei pregressi frazionamenti, cui
sia conseguita, in assenza di definitive trasformazioni, la ricomposizione fondiaria e catastale dei luoghi nello stato preesistente, se dimostrata
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iv. Quanto poi al suo combinarsi con le pene principali, la qualifica in termini meramente
ripristinatori permette di comprendere perché al reato possa far seguito sia la confisca che
la pena: la ragione & che esse svolgerebbero funzioni diverse, per quanto complementari*?®. Di
fronte a un fatto illecito generatore di profitto, la reazione minima e imprescindibile da parte
dellordinamento ¢ far si che “il reato non paghi”®: tale compito spetta alla confisca. Poiché,
perod, se ci si limitasse a questa reazione, non si avrebbe un sufficiente effetto deterrente, ¢
naturale che lordinamento si preoccupi di far si che “il reato abbia un costo”*!. Questo & il
compito delle pene, principali e accessorie, detentive e pecuniarie. Queste ultime, in parti-
colare, potranno fare in modo che il reato rappresenti un costo anche economico per il reo,
impoverendolo piu di quanto questi si sia arricchito’?. L'attuale — scandalosa — ineffettivita
delle pene pecuniarie non puo rappresentare in alcun modo un alibi per assegnare alla confisca
funzioni punitive surrogatorie'®.

o. Ancora, seguendo la medesima logica, andrebbe abbandonata la prassi giurisprudenziale
che — come abbiamo gia segnalato — ritiene applicabile la misura ablatoria a uno qualsiasi dei
concorrenti nel reato!. Questa soluzione si spiega esclusivamente nellottica punitiva della
confisca, in base alla quale si considerano egualmente responsabili i correi, mentre andrebbe
superata qualora si accogliesse una logica meramente ripristinatoria dell'istituto.

vi. Seguendo questa medesima logica, inoltre, si impedirebbe di apprendere per equivalen-
te il profitto del reato commesso dal legale rappresentante di una persona giuridica, se non nei
limiti in cui risulti che effettivamente tale profitto ¢ andato a vantaggio della persona fisica e
non dell'ente per cui ha agito'.

vii. Ulteriore esempio delle ricadute favorevoli per il reo che discenderebbero dalla quali-
ficazione qui prospettata ¢, infine, quello dell'ammissibilita della surrogazione reale del bene in
sequestro. La giurisprudenza, infatti, ritiene che una volta sottoposto a sequestro preventivo un
bene, non sia possibile per 'indagato chiedere di sostituirlo con un altro di valore equivalente,
neppure ove dimostri che cid & necessario per procedere nell'esercizio di un’attivitd economica
che altrimenti sarebbe soffocata e destinata alla decozione, con conseguenti ripercussioni per-
niciose su creditori e lavoratori dipendenti. Il divieto di surrogazione del bene in sequestro
¢ motivato (anche®®) in ragione della asserita diversitd sostanziale tra misura diretta e per

in giudizio ed accertata in fatto dal giudice del merito, rende superflua la confisca perché misura sproporzionata alla luce dei parametri di
valutazione del principio di protezione della proprieta di cui all’art. 1 del Prot. add. CEDU, come interpretato dalla sentenza della Grande
Camera della Corte EDU, 28 giugno 2018, G.LE.M. S.7.L c. Italia.

129 Spiega come il corretto esplicarsi della funzione sanzionatoria delle pene necessiti della contestuale operativita della funzione ripristinatoria
della confisca TrRINCHERA (2020), p. 418, secondo cui «[pJur non avendo di per sé carattere sanzionatorio-punitivo, la confisca si affianca alla
pena contribuendo a determinarne il potenziale afflittivo».

130 Riconosce come la confisca per equivalente sia ispirata al principio per cui «il crimine non paga» anche Cass., sez. I1I, 16 ottobre 2018,
n. 46973 del 2018, par. 3.4. In dottrina, rileva — pur con accenti critici — la presenza di questo «target negli itinerari della “politica del diritto
penale” contemporaneo» MANEs (2015b), 1260. Al riguardo cfr. anche ALEssaNDRI (2006), p. 2107; PuLrtano (2019), p. 1 ss.; e CERFEDA
(2018), p. 27.

131 In relazione alla responsabilita dellente una pregevole riflessione sulla “logica economica” sottesa alla previsione della confisca & svolta da
EriDENDIO (2011), p. 403 ss., che riconosce come sia assegnata alla confisca «la funzione di annullare del tutto il profitto conseguito dal reato»,
mentre il ruolo di introdurre «una significativa diseconomicita per lente» sia attribuito alle sanzioni pecuniarie e, eventualmente, interdittive
(p. 410).

132]] concetto di “costo”del reato ¢ stato talvolta perspicuamente evocato in giurisprudenza rispetto alla confisca in materia di reati dichiarativi o
di omesso versamento: «la sanzione tributaria rientra nel concetto non di “profitto”, ma di “costo” del reato, che trova origine nella commissione
dello stesso e, di conseguenza, la commisurazione della confisca anche sull'importo della sanzione tributaria deve ritenersi illegittima dovendo
il profitto essere individuato nella sola imposta evasa: il solo risparmio che ottiene il contribuente infedele» (Cass., sez. III pen., 20 gennaio
2017-7 giugno 2017, n. 28047, Giani, richiamata da Cass., sez. III pen., 6 febbraio 2019-24 aprile 2019, n. 17535, Antonelli).

133 Sulle pene pecuniarie e sulla loro ineffettivita nellordinamento italiano cft. i riferimenti bibliografici che abbiamo indicato supra alla nota
n. 116.

134 Cfr. al riguardo, con accenti critici, VERGINE (2012), p. 205 ss.; nonché Fonparotr (2011), p. 637 ss.; Garro (2010), p. 119.

135 La logica dell'indirizzo da noi non condiviso, che ritiene applicabile la misura ablatoria a uno qualsiasi dei concorrenti nel reato, & quella
per cui, se il reato in cui il soggetto ha concorso ha generato un determinato profitto, nulla osta a che quell'intero profitto venga recuperato
dalle casse di uno qualsiasi dei concorrenti, spettando poi a questi ultimi premurarsi di eventuali rivalse. E infatti evidente che seguendo tale
ragionamento si permette di sottrarre al patrimonio del soggetto anche pix di quanto egli abbia effettivamente tratto dall'illecito: il profitto
potrebbe infatti essere stato diviso oppure addirittura essere stato goduto interamente da un concorrente diverso da quello destinatario della
confisca. Cio sarebbe invece senz’altro precluso qualora si accogliesse una qualificazione in termini meramente ripristinatori della confisca. In
questo senso abbiamo gia segnalato un’interessante pronuncia della Corte Suprema degli Stati Uniti (v. supra, nota n. 88).

136 Abbiamo gia pit volte evidenziato questo orientamento della giurisprudenza, consolidatosi in particolare a seguito della sentenza Gubert,
nonostante le incisive critiche mosse in dottrina (v. retro).

137 Cfr. Cass., sez. I1I, 19 maggio 2020 (ud. 5 marzo 2020), n. 15308, con nota di D’ARCANGELO (2020), p. 887 ss. Inoltre la giurisprudenza
ritiene che nell'esecuzione del sequestro preventivo finalizzato alla confisca, nulla imponga di preferire i beni indicati dall'imputato o tenere
conto delle preferenze espresse da quest’ultimo Cass. Pen. 26 ottobre 2011, n. 41049, Cappa.

138 In parte questo orientamento fa infatti leva su un argomento ulteriore rispetto a quello che ci preme mettere in evidenza in questa sede:
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equivalente: si afferma cioé che una simile surrogazione, trasformando il vincolo nella forma
per equivalente, preluderebbe a una sanzione non applicabile nei confronti dell'ente quando il
reato non sia contemplato tra i reati-presupposto del d.Igs. n. 231/2001. Anche sotto quest’ul-
timo profilo, dunque, la concezione della confisca come pena (nella quale la misura si trasfor-
merebbe per il solo fatto di indossare I'abito della misura per equivalente) ha evidenti riflessi
in malam partem, poiché ostacola la possibilita di applicare al sequestro preventivo il criterio
del “minimo sacrificio necessario”, che esige che il vincolo reale sia conformato in modo da
incidere il meno possibile sugli interessi coinvolti, come quello alla prosecuzione dell’attivita
economica e alla salvaguardia dei posti di lavoro'.

9 Conclusioni.
[ ]

In definitiva, 'assegnazione di una natura punitiva o meno alla confisca, pitt che discendere
dal guomodo di ablazione del profitto, ci sembra dipendere dal guantum confiscabile e, piti in
generale, dal suo effetto di ripristino o impoverimento patrimoniale rispetto alla situazio-
ne patrimoniale precedente alla commissione dell’illecito. La funzione ripristinatoria “auto-
re-centrica’ appare maggiormente coerente con la ratio dell’ablazione del profitto e risulta
condivisa tanto dalla confisca “diretta” quanto da quella “di valore”. Esse potrebbero dunque
essere ricondotte su un unico binario, quello della confisca della ricchezza illecita, volta non a
punire la persona (compito che spetta invece alle pene principali e accessorie), ma solo a ri-
muovere i vantaggi economici conseguiti illecitamente, con una rimodulazione dello statuto
garantistico di riferimento e con le ricadute in bonam partem che abbiamo enumerato.
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