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1 La proposta di direttiva in esame ¢ un’ulteriore espressione dell’ormai consolidata
presa di coscienza del fatto che la lotta contro la criminalita organizzata non puo essere
PREMESSA efficace se non si colpisce il “motore principale” di tale forma di criminalita e cioé il pro-

fitto, e non si sottraggono i patrimoni illeciti accumulati nel tempo che consentono alle
organizzazioni criminali di infiltrarsi e inquinare 'economia lecita e i gangli decisiona-
li del potere; non solo la direttiva dovrebbe rappresentare I'ennesimo, forse risolutivo
strumento, volto a garantire la cooperazione internazionale in materia.

La cooperazione giudiziaria finalizzata all'esecuzione dei provvedimenti di confisca
¢ stata perseguita a partire dalla Convenzione di Vienna del 1988 contro il narcotrafhi-
co che gia sollecitava I'introduzione di meccanismi di inversione dell’onere della prova
circa lorigine dei profitti o degli altri beni da confiscare, al fine di garantire un’appli-
cazione efficace della confisca, e dalla Convenzione di Strasburgo del 1990, n. 141 sul
riciclaggio e la confisca dei proventi di reato che sollecita la cooperazione giudiziaria in
materia di indagini, sequestro e confisca di proventi illeciti provenienti da qualunque
crimine e non solo dal traffico di stupefacenti, prevedendo dei meccanismi di coopera-
zione piu incisivi di quelli previsti dalla Convenzione di Vienna. Entrambi gli strumenti
prevedono I’'introduzione della confisca di valore. Anche la Convenzione delle Nazioni
Unite contro il crimine organizzato transnazionale del 2000, ribadisce la necessita di
introdurre I’'inversione dell’onere della prova circa l'origine dei profitti. Nel 1998, poi,
viene adottata dal Consiglio ’Azione comune 98/699/GALI sul riciclaggio di denaro e
I'individuazione, il rintracciamento, il congelamento o il sequestro e la confisca degli

1. In tale Convenzione si obbligano gli Stati aderenti: a criminalizzare la condotta di partecipazione in un gruppo criminale organizzato (art. 3) e la
condotta di riciclaggio (art. 4); a prevedere una normativa idonea ad imporre alle banche ed ad altri operatori finanziari (nonché ad altri operatori che
possono essere coinvolti in attivita di riciclaggio) attivita di collaborazione per prevenire il riciclaggio e per segnalare le operazioni sospette; la creazione
di una sorta di financial intelligence unit nazionale, avente lo scopo di cooperare con le autorita degli altri paesi; la criminalizzazione della corruzione dei
pubblici ufficiali; la previsione della responsabilita penale delle persone giuridiche.
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strumenti e dei proventi di reato?, con l'obiettivo di potenziare la lotta contro la crimi-
nalita organizzata, in complementarieta con quanto gia predisposto dal Consiglio d’Eu-
ropa con la Convenzione di Strasburgo del 1990 n. 141; a seguito dell’entrata in vigore
del Trattato di Amsterdam, I'azione comune del 1998 viene sostituita nel 2001 con la
“decisione quadro” n. 2001/500/GAT°.

Viene, quindi, adottata la decisione quadro 2003/577/GAI del Consiglio, del 22 lu-
glio 2003, relativa all’esecuzione nell’Unione europea dei provvedimenti di blocco dei
beni o di sequestro probatorio; tale decisione, il cui ambito di applicazione ¢ limitato
alle sole decisioni provvisorie, dispone il reciproco riconoscimento delle decisioni di
sequestro probatorio, emanate dall’autorita giudiziaria in base al diritto interno, per
prevenire qualsiasi operazione volta a distruggere, trasformare, spostare, trasferire o
alienare beni che potrebbero rilevare come prova o essere oggetto di confisca.

Un importante passo in avanti nel cammino della cooperazione nella lotta contro
il potere economico della criminalita & rappresentato dalla decisione quadro relativa
alla confisca di beni, strumenti e proventi di reato, approvata dal Consiglio il 24 feb-
braio 2005, che prevede 'introduzione negli Stati membri di “poteri estesi di confisca”
(2005/212)*, che oltre ad imporre la confisca obbligatoria dei proventi e degli strumenti
del reato (art. 2), prevede I'introduzione di poteri estesi di confisca dei proventi del reato
(art. 3) nel settore della lotta contro il crimine organizzato (in relazione a reati gravi,
puniti con pena massima compresa almeno tra 5 e 10 anni — almeno 4 anni per il reato
di riciclaggio -, e di natura tale da produrre profitto economico). La disposizione di cui
all’art. 3, n. 2, nel prevedere i poteri estesi di confisca che gli Stati membri devono intro-
durre al loro interno, esordisce con I'espressione “perlomeno™ la decisione sembrerebbe,
quindi, voler stabilire i poteri minimi che devono essere introdotti, salva la possibilita
per ciascun Stato membro di introdurre dei poteri pit estesi. Nello stabilire tali poteri
minimi, il legislatore europeo ha sancito le garanzie “massime” che devono essere rico-
nosciute: condanna; prova dell’origine illecita sulla base di fatti circostanziati e limita-
zione dell’ambito di operativita a beni acquisiti in un periodo anteriore ragionevole; o
addirittura in relazione ad attivita analoghe svolte in un periodo anteriore ragionevole;
o in relazione a beni di valore sproporzionato e di origine illecita sulla base di fatti circo-
stanziati. Si consente, pero, agli Stati membri la possibilita di prevedere poteri piu estesi
corrispondenti a minori garanzie.

I poteri estesi di confisca sono subordinati ad una condanna penale; la direttiva am-
mette che il legislatore nazionale possa prevedere per I'applicazione del provvedimento
di confisca procedure diverse da quella penale, come quelle di stampo civilistico pre-
viste dal sistema inglese, ma presuppone comunque una condanna (si fa riferimento a
beni della “persona condannata”). La direttiva non dovrebbe, quindi, fare riferimento a
quei procedimenti in rem previsti in alcuni ordinamenti che consentono ’applicazione
di forme di confisca allargata a prescindere da una pronuncia di condanna (basti pensa-
re al civil forfeiture inglese, irlandese, statunitense e australiano); anche il sistema delle
misure di prevenzione patrimoniale esorbita dai limiti delineati dalla decisione quadro
(salvo se sia stata pronunciata una condanna contro il preposto in un parallelo proce-
dimento penale per i reati da cui derivano i proventi illeciti). Si deve evidenziare, a tal
proposito, che la Convenzione di Strasburgo del 1990, non presuppone una condanna®.

La decisione quadro non prevede I'inversione dell’onere della prova per facilitare
lapplicazione dei poteri estesi di confisca, ma, pur prescindendo dalla prova del nesso

2. In Gazzetta ufficiale L 333/1, del 9.12.1998.

3. In Gazzetta ufficiale L 182, p. 1 del 05.07.2001.

4. Decisione quadro 2005/212/GAI in Gazz. Uff. dell’Unione europea L 68/51 del 15 marzo 2005.

5. Cfr. MAUGERTI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalita e garantismo, Milano 2001, 597 (nel prosieguo MAUGERTL, op. cit.); La lotta contro l'ac-
cumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: recenti orientamenti, in Riv. trim. di dir. pen. econ. 2007, 569 ss.; FONDAROLI, Le
ipotesi speciali di confisca nel sistema penale - Ablazione patrimoniale, criminalitd economica, responsabilita delle persone giuridiche, Bologna 2007, 120 ss.
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pertinenziale tra ciascun bene e uno specifico reato, pretende che il giudice sia piena-
mente convinto sulla base di fatti circostanziati dell’origine illecita del bene; I'uso del
termine “fatto circostanziato” sembrerebbe escludere la possibilita di fondare la confisca
sulla base di meri sospetti (mera congettura ipotetica), che non assumono per lo meno
la dignita di indizi (“una forma del ragionamento attraverso il quale da un fatto noto,
attraverso l'applicazione di un medio rappresentato da una regola scientifica, tecnica o
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dell’esperienza, ¢ possibile indurre 'esperienza di un fatto ignoto
propria prova. Laccusa, quindi, deve riuscire a provare l'origine illecita del bene, anche
attraverso una prova indiziaria (indizi gravi, precisi e concordanti) e non puo accon-
tentarsi di mere presunzioni o sospetti’. Cio non vuol dire provare i crimini dai quali
provengono i beni, ma fornire sufficienti elementi (fatti circostanziati) dai quali emerga
che i beni non siano stati acquistati in maniera lecita.

La norma non specifica lo standard della prova accolto, ma I'uso dell’espressione “pie-
namente convinto” sulla base di “fatti circostanziati” (non meri sospetti) richiama il prin-
cipio del libero convincimento del giudice di stampo continentale, che viene ormai inter-
pretato dalla dottrina nel senso che si deve raggiungere la prova oltre ogni ragionevole
dubbio, lo standard penalistico di common law, o, perlomeno si dovrebbe richiedere un
quadro indiziario chiaro e convincente (the clear and convincing evidence), sempre usan-
do le categorie dello standard della prova dei sistemi giuridici anglosassoni; non sembra
conciliabile con l'espressione usata lo standard civilistico della prova preponderante (by a
preponderance of the evidence, considerata sufficiente nei civil cases perché “la societa ha
un interesse minimo circa gli esiti di tali cause private”. Chiaramente una simile interpre-
tazione potrebbe porre dei problemi circa 'ammissibilita delle forme di confisca allargata
fondate su standard della prova civilistici (confiscation inglese, ad esempio).

Con la decisione quadro 2006/783/GALI si introduce il principio del reciproco rico-
noscimento delle decisioni di confisca, superando la reciproca diffidenza’; l'obiettivo di
tale decisione ¢ quello di facilitare la cooperazione tra gli Stati membri in materia di re-
ciproco riconoscimento ed esecuzione delle decisioni di confisca dei proventi, in modo
che uno Stato membro riconosca ed esegua nel proprio territorio le decisioni di confisca
pronunciate da un tribunale competente in materia penale di un altro Stato membro. Tale
decisione ¢ legata alla decisione 2005/212/GAI in quanto pone alla base del mutuo ricono-
scimento i modelli di confisca previsti dalla precedente decisione quadro.

La Decisione 2007/845/GAI del Consiglio, concernente la cooperazione tra gli uffi-
ci degli Stati membri per il recupero dei beni nel settore del reperimento e dell’identi-
ficazione dei proventi di reato o altri beni connessi®, ¢ stata infine introdotta al fine di
garantire una stretta cooperazione tra le autorita competenti attraverso l'istituzione o la
designazione di “un ufficio nazionale per il recupero dei beni incaricato di facilitare il
reperimento e 'identificazione dei proventi di reato e altri beni connessi con reati che
possono essere oggetto di un provvedimento di congelamento, sequestro, ovvero confisca,
emanato dall’autorita giudiziaria competente nel corso di un procedimento penale o, per
quanto possibile nel rispetto del diritto nazionale dello Stato membro interessato, di un
procedimento civile”. Si dovrebbe cosi facilitare la comunicazione diretta tra le autorita
competenti incaricate del reperimento di proventi illeciti e altri beni passibili di confisca'’.

6. Cfr. FAssoNE, Riflessioni sul tema della prova, in Quest. giust. 1985, 509; GIALANELLA, Il punto sulla questione probatoria nelle misure di prevenzione
antimafia, in Quest. giust. 1994, n. 4, 794; TREVISSON LUPACCHINI, “Indizio”, segno equivoco o plurivoco per forza di connotazione?, in Riv. it. proc. pen.

1995, 312.

7. Gli indizi sono prove indirette che devono far apparire, nel rispetto del principio del libero convincimento del giudice (e quindi del principio in dubio
pro reo) e in base ad un ragionamento conforme alle regole del pensiero e dell’esperienza (in conformita con la presunzione d’innocenza come garanzia
della qualita della prova) come altamente probabile I'origine illecita dei beni da confiscare.

8. Cosi Addington 441 U.S. at 423, U.S. Sentencing Commission Guidelines Manual 1 (West 1993); cfr. MAUGERTI, op. cit., 876 ss.

9. GU Un. Eu. 24-11-2006 L 328/59.

10. GU L 332 del 18.12.2007, 103-105 (BG, ES, CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR, IT, LV, LT, HU, MT, NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV).
11. Per una pitt ampia disamina delle decisioni quadro citate cfr. FONDAROLL, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale — Ablazione patrimoniale,
criminalita economica, responsabilita delle persone giuridiche, Bologna 2007, 79 ss.; MAUGERTL, La lotta contro 'accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 487
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Da ultimo ¢ intervenuta in materia la risoluzione del Parlamento europeo del 2011
che esprime, in vista della prossima direttiva, un approccio pit funzionalista e meno ga-
rantista rispetto alle indicazioni della direttiva 212/2005, attraverso l'auspicio dell’ado-
zione di una vera e propria actio in rem nella lotta contro la criminalita organizzata.
Nella risoluzione si auspica I’elaborazione di norme per: l'utilizzo efficace di strumenti
quali la confisca allargata e la confisca in assenza di condanna; 'attenuazione dell’one-
re della prova in seguito alla condanna di una persona per reato grave (ivi compresi
quelli connessi alla criminalita organizzata) per quanto concerne l'origine dei beni in
suo possesso; I'introduzione negli ordinamenti nazionali di strumenti per attenuare,
nell’ambito del diritto penale, civile o fiscale, a seconda dei casi, 'onere della prova per
quanto concerne l'origine dei beni detenuti da una persona imputata di un reato con-
nesso alla criminalita organizzata; consentire il sequestro e la successiva confisca nel
caso di intestazione di beni a terzi; attribuire rilevanza penale al comportamento del
prestanome poiché finalizzato ad eludere 'applicazione di misure di prevenzione patri-
moniali o ad agevolare la consumazione dei reati di ricettazione, riciclaggio e impiego di
denaro di provenienza illecita; precisare che il concetto di provento di reato esplicitato
nella Convenzione ONU di Palermo e ripreso nella decisione quadro 2008/841/CE & piu
vasto rispetto a quello di profitto (invita sin da subito gli Stati membri a recepire corret-
tamente tale concetto nei loro ordinamenti in maniera da permettere che qualsiasi en-
trata connessa direttamente o indirettamente al compimento di reati nell'ambito delle
organizzazioni criminali possa essere oggetto di sequestro e confisca)"2.

2 La necessita di introdurre la direttiva nasce dalla considerazione che la decisione

quadro n. 212/2005 offrendo modelli alternativi di confisca allargata e, si potrebbe

FONDAMENTO E AMBITO DI aggiungere, consentendo agli Stati membri non solo di scegliere alternativamente uno
APPLICAZIONE DELLA DIRETTIVA di questi modelli, ma pitt a monte di introdurre forme ulteriori di confisca ancor piu

efficienti anche se meno garantiste, ha finito con il compromettere la cooperazione;
nella prassi si rifiuta il mutuo riconoscimento previsto dalla direttiva 783/2006 lad-
dove il modello di confisca accolto dallo Stato richiedente sia diverso rispetto a quello
dello Stato richiesto (in quest’ultima decisione pur sancendo il principio del mutuo ri-
conoscimento, innanzitutto, in relazione ai provvedimenti di confisca assunti in base
ai poteri corrispondenti a quelli indicati nella precedente decisione quadro 2005/212,
si ammette tra i motivi di rifiuto previsti dall’art. 8 la circostanza che la decisione di
confisca esula dal campo di applicazione dell’opzione adottata dallo Stato di esecuzio-
ne ai sensi dell’articolo 3, paragrafo 2, della decisione quadro 2005/212/GAI)".

Pil1in generale le relazioni relative alle decisioni quadro 2005/212/GAI*, 2003/577/
GAI" e 2006/783/GATI', hanno evidenziato come gli Stati membri hanno recepito
con lentezza tali decisioni e le relative disposizioni sono spesso state attuate in modo
incompleto o scorretto; anche in Italia ad esempio non & stata data attuazione alla
decisione quadro 212/2005 (nonostante la delega al Governo della 1. n. 34/2008). E
pertanto necessario armonizzare ulteriormente le disposizioni relative ai poteri estesi

ss. e Il reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca: una realta o un’utopia?, in Tutela dei beni giuridici e costituzione per 'Europa”, a cura di L.
P1cOTTI, in corso di pubblicazione.

12. Cfr. BALsAMO-LUCCHINI, La risoluzione del 25 ottobre 2011 del Parlamento europeo: un nuovo approccio al fenomeno della criminalita organizzata. A
proposito della Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2011 sulla criminalita organizzata nell’Unione europea (europea (2010/2309 (IN1)), in Dir.
pen. contemporaneo.

13. Cfr. Corte di Giustizia dell’Unione Europea, 6 Ottobre 2009, case C-123/08, Wolzenburg, in GU C 116 del 9.5.2008, 18.

14. Relazione della Commissione, a norma dell’articolo 6 della decisione quadro del Consiglio del 24 febbraio 2005, relativa alla confisca di beni, strumenti
e proventi di reato (2005/212/GAI), (COM (2007) 805 definitivo del 17.12.2007).

15. Relazione della Commissione, a norma dell’articolo 14 della decisione quadro 2003/577/GAI del Consiglio, del 22 luglio 2003, relativa all’esecuzione
nell’Unione europea dei provvedimenti di blocco dei beni o di sequestro probatorio (COM (2008) 885 definitivo del 22.12.2008).

16.  Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio ai sensi dell’articolo 22 della decisione quadro 2006/783/GALI del Consiglio, del
6 ottobre 2006, relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni di confisca, (COM (2010) 428 definitivo del 23.8.2010).
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di confisca definendo un unico insieme di norme minime. La direttiva dovrebbe par-
zialmente sostituire le decisioni quadro 2001/500 e 212/2005.

La proposta di direttiva € innanzitutto interessante in quanto rappresenta un’ap-
plicazione dell’art. 83, § 1, del TFUE nell’ambito della lotta contro gravi reati, tanto ¢
vero che si precisa che i reati ai quali puo essere applicata la direttiva sono quelli elen-
cati nella norma in esame - il terrorismo, la tratta degli esseri umani e lo sfruttamento
sessuale delle donne e dei minori, il traffico illecito di stupefacenti, il riciclaggio di
denaro, la corruzione, la contraffazione di mezzi di pagamento, la criminalita infor-
matica e la criminalita organizzata — , ferma restando 'applicazione delle precedenti
disposizioni vigenti dell’Unione in materia di confisca - in particolare decisioni qua-
dro - per gli altri reati. Si restringe cosi 'ambito di applicazione ad alcuni gravi reati
connessi al crimine organizzato e anzi proprio attraverso 'inserimento della sfera di
criminalita relativa alla “criminalita organizzata”, si consentira 'applicazione della
direttiva ad altri reati purche realizzati in forma organizzata alla luce della definizione
di organizzazione criminale fornita dalla decisione quadro 2008/841/GAI relativa alla
lotta contro la criminalita organizzata'.

Tale delimitazione sembra particolarmente opportuna in relazione a forme di
confisca allargata, applicabili anche in mancanza di condanna, che comportano un
evidente affievolimento nell’applicazione delle garanzie della materia penale, al limite
ammissibile solo nell’ambito della lotta al crimine organizzato in considerazione delle
peculiarita e della gravita di tale fenomeno criminale.

La proposta di direttiva, innanzitutto, contiene una definizione di “provento” di
reato pitt ampia di quella gia accolta nella decisione quadro 212/2005 al fine di inclu-
dere la possibilita di confiscare non solo i proventi diretti ma anche tutti gli utili va-
lutabili, anche indiretti, che derivano dai proventi di reato. Si comprendono, quindi,
sia i surrogati (ogni successivo reinvestimento o trasformazione di proventi diretti da
parte dell’indagato o imputato) in cui gli originari profitti siano stati investiti, sia gli
utili valutabili; quest’orientamento sembrava gia accolto in realta dalla Suprema Corte
italiana nella decisione Miragliotta (“I’'indiretto profitto..., siccome frutto di reimpie-
go da parte del reo del denaro o di altre utilita direttamente ottenuti dai concussi”',
espressamente ispirata alla Convenzione di Palermo contro il crimine organizzato del
2000 e alla decisione quadro 212/2005, nei limiti in cui fosse possibile tracciare il lega-
me causale tra i diretti profitti e gli utili derivati'®, anche se la successiva sentenza delle
S.U. Caruso del 2009 esclude la confiscabilita degli utili, restringendo ai soli surroga-
ti**. Rimane il problema di delimitare tale nozione di utili valutabili laddove i proventi
siano investiti in attivita lecite; si puo ricordare a tale proposito che nell’ordinamento
tedesco pur essendo prevista espressamente non solo la confisca degli Originalobjekte

17. Decisione quadro 2008/841/GAI del Consiglio, del 24 ottobre 2008, relativa alla lotta contro la criminalita organizzata (GU L 300 dell’11.11.2008, pag.
42).

18. Cass. pen., sez. un., 6 marzo 2008, n. 10280: “Il bene costituente profitto ¢ confiscabile ai sensi degli articoli 240 e 322 ter, comma I, prima parte c.p.
ogni qualvolta sia ricollegabile causalmente in modo preciso alla attivita criminosa posta in essere dall’agente. E’ necessario, pertanto, che siano indicati
in modo chiaro gli elementi indiziari sulla cui base determinare come i beni sequestrati possano considerarsi in tutto o in parte I'immediato prodotto di
una condanna penalmente rilevante o I'indiretto profitto della stessa, siccome frutto di reimpiego da parte del reo del denaro o di altre utilita direttamente
ottenuti dai concussi (ne consegue che anche I'immobile acquistato con il danaro ottenuto dai concussi deve considerarsi profitto del reato)”.

19. Cass., sez. un., 6 marzo 2008, n. 10280, Miragliotta, in CED, rv. 23870. Su tale questione cfr. MAUGERT, La confisca per equivalente — ex art. 322-ter — tra
obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen. 2011, p. 794 ss.

20. Sez. Un. - C.C. 25 giugno 2009 (dep. 6 ottobre 2009), N. 38691 - Pres. Gemelli-. Rel. Fiale — Caruso, con nota di MAUGERT, La confisca per equivalente
- ex art. 322-ter, cit.; cfr. ALESSANDRI, Criminalita economica e confisca del profitto, in DOLCINI-PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci,
IIL, Milano 2006, p. 2125; Ip., voce Confisca nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen., vol. III, Torino 1989, 52; FORNARI, Art. 240 c.p., in Commentario breve al
codice penale, a cura di CRESPI-FORTI-ZUCCALA, V ed., Padova 2008, p. 626; EPIDENDIO, La nozione di profitto oggetto di confisca a carico degli enti, in Dir.
pen. e proc. 2008, n. 10, p. 1272; Ip., La confisca nel diritto penale e nel sistema delle responsabilita degli enti, Padova 2011, 104 ss.; MONGILLO, Art. 322-ter,
in Codice penale - Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, vol. V1L, I delitti contro la pubblica amministrazione, Milano 2010, 272; BorTaLICO, Confisca
del profitto e responsabilita degli enti tra diritto ed economia: paradigmi a confronto, in Riv. it. di dir. e proc. pen. 2009, 1731; sull’adozione del pitt ampio
concetto di proceeds nei documenti internazionali cfr. PIsTORELLI, Il profitto oggetto di confisca ex art. 19 d.Igs. 231/2001 nell’interpretazione delle Sezioni
unite della Cassazione, in La resp. amm. delle soc. e degli enti 2008, 139.
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(primo comma dell’art. 73 che disciplina I’ablazione pubblica dei profitti, il Verfall*',
ma anche la confisca dei Surrogaten® e dei Nutzungen (utilita)” (secondo comma),
non vengono colpiti dal Verfall i profitti indiretti, come la vincita alla lotteria o i pro-
fitti derivanti dagli investimenti in un’azienda o da una speculazione in borsa. Il loro
accertamento imporrebbe, infatti, al giudice dei problemi irrisolvibili (basti pensare
ai profitti ottenuti attraverso 'investimento del ricavato del delitto nell’azienda del
reo o in una speculazione)®.

Nel preambolo si esprime la volonta di far rientrare nella nozione di provento an-
che “il valore corrispondente a tutte le perdite evitate”, e quindi i c.d. risparmi di spesa
nei limiti, si potrebbe precisare, in cui siano economicamente valutabili attribuendo
al giudice un potere di stima, gia espressamente previsto in molti ordinamenti (ad
esempio § 73 b, Schitzung, StGB tedesco® o art. 70 ult. comma StGB svizzero) e che
deve essere esercitato adempiendo ad un congruo obbligo di motivazione, consen-
tendo il contraddittorio sul punto. Al di la delle ipotesi espressamente disciplinate in
cui la confisca del profitto consiste necessariamente nella confisca del risparmio di
quanto dovuto, la nostra Suprema Corte a Sezioni unite ha precisato che la confisca
del “risparmio di spesa” “presuppone un ricavato comunque introitato, che non venga
decurtato dei costi che si sarebbero dovuti sostenere: secondo questa interpretazione
per poter parlare di profitto come risparmio di spesa conseguito sarebbe stato neces-
sario individuare un risultato economico positivo concretamente determinato dalla
contestata condotta”.

21. Se si tratta per contro di vantaggi patrimoniali, che non si concretizzano in oggetti determinati ma in favori, risparmi, investimenti, vantaggi in un
concorso, o profitti simili che devono essere calcolati, pud mancare un oggetto originale da sottoporre al Verfall; in questo caso si prende in considerazione
il Wertersatzverfall ai sensi del § 73 a., cosi ESER, § 73, in Strafgesetzbuch Kommentar, a cura di SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER, 27 ed., 2006.

22. Linflizione della confisca in relazione ai Surrogaten ¢ affidata alla discrezionalita del giudice, come si deduce dall’'uso dell’espressione “kann” (Abs. 2
S. 2); il giudice, pero, deve scegliere se applicare la confisca dei surrogati o la confisca di valore, ex § 73 a (il Wertersatzverfall). Rientrano nella categoria
dei Surrogaten sottoponibili a Verfall: il ricavato della vendita (anche I'oggetto realizzato attraverso la vendita di una cosa o di un diritto ottenuti dal fatto);
il compenso per la distruzione, il danneggiamento o la privazione dell’oggetto originale (ad esempio da parte di un’assicurazione), essendo indifferente se
il Surrogat consiste in una cosa corrispondente all’oggetto originale (una nuova auto in sostituzione di quella distrutta nell’incidente) o in una pretesa al
risarcimento economico; cio che viene acquisito in base ad un diritto conseguito, ad esempio attraverso la confisca di un credito, cfr. DREHER-TRONDLE, §
73, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 47 ed., Miinchen 1995, 542.

23. 1 Nutzungen (utilita) sono, cosi come il vantaggio ottenuto direttamente, obbligatoriamente sottoposti al Verfall. Qualora sia presente un oggetto, che
non puo essere sottoposto al Verfall perché, ad esempio, 'autore del fatto non ne ¢ diventato il proprietario e lo ha restituito, possono essere confiscate le
utilita indirettamente ricavate, cfr. DREHER-TRONDLE, § 73, cit., 542; HORN, § 74 Vorausetzungen der Einziehung, in StGB Systematischer Kommentar, 18
ed., parte I, Allgemeiner Teil, a cura di RupoLpHI, HORN, SAMSON, dicembre 1992, 12, il quale precisa che possono essere confiscati anche i profitti deri-
vanti dal funzionamento della cosa, purché non siano dovuti alle prestazioni o alle capacita di colui, al quale viene confiscata la cosa; sono confiscabili gli
interessi bancari, non quelli pit elevati.

24. Cfr. DREHER-TRONDLE, § 73, cit., 631; LACKNER, § 73, in Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, Miinchen 1995, 471; HILDENSTAB, Die Gewinnabschopfung
im Umwelstraverfahren, Koln 1990, 43 ss.

25. 11§ 73 a StGB prevede il Verfall des Wertersatzes.

26. Cass., sez. un., 27 marzo (2 luglio) 2008, n. 26654, Soc. Fisia e altro, in CED, rv. 239926; Cfr. Cass. 7 novembre 1991, Cerciello, in Rep. Foro it., 1992, voce
Truffa, n. 8, c. 3481; MAUGERTI, Relazione introduttiva. I modelli di sanzione patrimoniale nel diritto comparato, in (a cura di) Ip., Le sanzioni patrimoniali
come moderno strumento di lotta contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Milano 2008, pp. 29-30; MoNGILLO, Ulteriori
questioni in tema di confisca e sequestro preventivo del profitto a carico degli enti: risparmi di spesa, crediti e diritti restitutori del danneggiato, in Cass. pen.
2011, p. 2332; PELISSERO, Commento all’art. 3 1. 29 settembre 2000, in Leg. Pen. 2001, 1027. Il profitto puo consistere nella riduzione dei costi aziendali: Corte
d’Appello Palermo, Sez. IV penale, 18/03/2011 (ud. 4/03/2011), n. 889. In termini pitt ampi sulla confisca dei vantaggi immateriali cfr. FORNARI, La confisca
del profitto nei confronti dell’ente responsabile di corruzione: profili problematici, in Riv. trim dir. pen. ec. 2005, 90, il quale non ritiene possibile utilizzare
la confisca di valore per sottrarre importi corrispondenti a utilita immateriali economicamente valutabili; conforme ALESSANDRI, Criminalita economica,
op. cit., 2123-2155; PIERGALLINT, Reati e responsabilita degli enti, a cura di LATTANZI, Milano 2010, 244 ss.; MONGILLO, Art. 322-ter, cit., 281; BoTTALICO,
op. cit., pp. 1732-1733; contra EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, in La resp. amm. delle soc. e degli enti 2006, 77 ss.; ACQUAROLL, Confisca
e tassazione. Proposte di riforma e ipotesi di un modello integrato di disciplina della ricchezza “di origine illecita”, in La riforma del sistema sanzionatorio
fiscale, a cura di AcQUAROLI, Macerata 2007, p. 170; LOTTINI, Il sistema sanzionatorio, in GARUTI (a cura di), Responsabilita degli enti per illeciti ammi-
nistrativi dipendenti da reato, Padova 2002, 170. Cfr. GIP Trib. Milano, ord. 27 aprile 2004, Siemens AG, in Foro it. 2004, II, 434, in cui si afferma che il
profitto dell’attivita corruttrice non ¢ costituito solo da componenti materiali ma anche “nell’altissimo valore del monopolio raggiunto a discapito dei
concorrenti, monopolio destinato a proiettarsi nel tempo con ingenti profitti”; Trib. Milano, 11 dicembre 2006, parla di ogni conseguenza vantaggiosa col-
legabile all’attivita illecita. Cfr. ancora Cass. 23 giugno 2006, n. 32627, La Fiorita societa cooperativa arl, in CED, rv. 235636 e in Guida al dir. 2006, 42, p. 61.
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CONFISCA CONSEGUENTE ALLA
CONDANNA E CONFISCA PER
EQUIVALENTE (ART. 3)

4

CONFISCA ALLARGATA (ART.
4): STANDARD DELLA PROVA
CIVILISTICO?

La proposta di direttiva prevede, innanzitutto, una forma di confisca, conseguente
alla condanna, sia dei proventi e degli strumenti del reato sia dell’equivalente (art. 3); si
tratta della forma classica di confisca del profitto fondata sull’accertamento del nesso di
causalita tra proventi e uno specifico reato. Molti ordinamenti stranieri prevedono gia
da molti anni il carattere obbligatorio della confisca dei profitti e la confisca di valore
con discipline di carattere generale che si possono applicare a tutti i reati, mentre nell’or-
dinamento italiano si impone una riforma del nostro 240 cp. che continua a prevedere
il carattere facoltativo della confisca dei profitti, prevista come obbligatoria solo da fat-
tispecie di parte speciale. Lo stesso discorso per la confisca di valore in quanto in via
generale ¢ prevista esclusivamente da una norma di carattere procedurale, I'art. 735-bis
c.p.p., al fine di garantire l'esecuzione in Italia di un provvedimento di confisca disposto
da un’autorita straniera, disposizione introdotta in seguito alla ratifica da parte dell'Ita-
lia della Convenzione di Strasburgo del 1990, non essendo state ancora recepite nel no-
stro ordinamento le sollecitazioni europee e internazionali ad introdurre una disciplina
generale della confisca per equivalente — a partire dalla Convenzione di Strasburgo del
‘90 sino alla decisione quadro 212/2005 - ; da ultimo la 1. 3 agosto 2009, n. 116 (Ratifica
ed esecuzione della Convenzione dell’Organizzazione delle Nazioni Unite contro la cor-
ruzione del 2003%) si limita in materia di confisca a introdurre gli articoli 740-bis e 740-
ter c.p.p. che disciplinano la devoluzione ad uno Stato estero delle cose confiscate®. In
Italia la legge comunitaria 2007 (1. n. 34/2008), un decreto legislativo cui non ¢ stata data
attuazione, prevedeva una serie di principi direttivi per adeguare la disciplina interna
alle indicazioni dell’art. 2 della decisione quadro 212/2005 sia in relazione alla confisca
degli strumenti sia in relazione alla confisca dei profitti del reato (all’art. 31). Si prevede-
va, ad esempio, la necessita di garantire l'obbligatorieta della confisca del prodotto e del
prezzo del reato, nonche del profitto, derivato direttamente o indirettamente dal reato,
e del suo impiego, nella parte in cui non debbano essere restituiti al danneggiato, nel
caso di condanna, o di applicazione della pena su richiesta delle parti e 'obbligatorieta
della confisca per equivalente® del prezzo, prodotto o profitto del reato, con eccezione
dei beni impignorabili ai sensi dell’art. 514 c.p.c.

Lart. 4 della proposta di direttiva impone I’adozione delle “misure necessarie per
poter procedere alla confisca totale o parziale dei beni che appartengono a una perso-
na condannata per un reato laddove, sulla base di fatti specifici, 'autorita giudiziaria
ritenga molto pill probabile che i beni in questione siano stati ottenuti dal condannato
mediante attivita criminali analoghe, piuttosto che da attivita di altra natura”.

In relazione allo standard della prova non si richiede come nella decisione quadro
212/2005 che “un giudice nazionale, sulla base di fatti circostanziati, ¢ pienamente con-
vinto”, espressione quest’ultima che fa pensare alla richiesta di uno standard della pro-
va penalistico, oltre ogni ragionevole dubbio, o perlomeno dello standard intermedio
previsto negli ordinamenti di common law, prova chiara ed evidente, ma piuttosto la
proposta di direttiva usa l'espressione “molto piltl probabile”. Non é chiaro, pero, se sia
sufficiente lo standard civilistico previsto in diversi ordinamenti di common law anche

27. In G.U. n. 188 del 14.8.2009.

28. Firmata dallo Stato italiano il 9 dicembre 2003, nonche norme di adeguamento interno e modifiche al c.p. e al c.p.p.

29. Cfr. sull’esigenza di riforma della confisca ex art. 240, MAUGERT, op. cit., 144 ss.; NUNZIATA, Linee evolutive della confisca penale: progetti di riforma e
tendenze di politica criminale, in Ind. Pen. 2004, p. 981; FONDAROLL, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale - Ablazione patrimoniale, criminalita
economica, responsabilita delle persone giuridiche, Bologna 2007; GRAss0, Art. 240 c.p., in ROMANO-GRASSO-PADOVANT, (a cura di), Commentario sistema-
tico del Codice penale, vol. 111, Milano 2011, 604 ss.; MANEs, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem, in Cass.
pen. 2010, p. 101; MAIELLO, La confisca per equivalente non si applica al profitto del peculato, in Dir. pen. e proc. 2010, p. 433; VERGINE, Confisca e sequestro
per equivalente, Milano 2009, pp. 14 ss.; GarTo, Nuovi modelli di intervento penale: sequestro e confisca per equivalente, in Giur. it. 2009, p. 2066

30. MAUGERT, La lotta contro laccumulazione di patrimoni illeciti, cit., p. 489 ss.; ID., La confisca per equivalente — ex art. 322-ter — tra obblighi di interpre-
tazione conforme ed esigenze di razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen. 2011, 777.
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in relazione a forme di confisca applicate in seguito ad una condanna in sede penale,
come il criminal forfeiture nordamericano o il confiscation inglese, e cioe la prova del
51%, pill probabile che no, perché la norma richiede che sia molto probabile, espressione
che induce a pretendere qualcosa di pit1 del 51% e magari fa pensare allo standard inter-
medio, prova chiara ed evidente. La versione inglese € pitt ambigua in realta non richie-
dendo che sia “molto probabile” ma piuttosto semplicemente che sia “sostanzialmente
piu probabile” (“a court finds it substantially more probable that the property in question
has been derived by the convicted person from similar criminal activities than from other
activities”); la versione francese “nettement plus probable” & piui chiara nel richiedere che
la probabilita a favore dell’origine illecita debba prevalere in maniera decisa sulle pro-
babilita contrarie, si potrebbe dire in “maniera chiara ed evidente”. Fermo restando che
non ¢ possibile pretendere lo standard penalistico, si potrebbe parlare di uno standard
civilistico rafforzato un “sicuro pit probabile che no” in relazione all’origine criminale.

Del resto nella relazione introduttiva alla proposta di direttiva al “§ 2.4. Sussidiarie-
ta, proporzionalita e rispetto dei diritti fondamentali”, sempre nella versione italiana si
precisa che “La confisca estesa ¢ autorizzata solo nella misura in cui l'autorita giudiziaria
ritenga che, sulla base di fatti specifici, il condannato per un reato sia in possesso di beni
che, secondo quanto ¢ piu probabile, sono il frutto di altre attivita criminali analoghe,
piuttosto che di attivita di altra natura. Al condannato ¢ data la possibilita di confuta-
re detti fatti specifici”; 'art. 8 in materia di garanzie precisa che “Nei procedimenti di
cui all’articolo 4, I'indagato o 'imputato hanno leffettiva possibilita di contestare la
probabilita in base alla quale i beni in questione sono considerati proventi di reato” si
fa riferimento a un mero criterio civilistico, pur precisando la necessita di garantire i
diritti della difesa.

La norma, inoltre, precisa “sulla base di fatti specifici” in termini simili a quanto
previsto dalla decisione 212/2005 che richiede “fatti circostanziati”; 'uso del termine
“fatto specifico”, cosi come “fatto circostanziato”, sembrerebbe escludere la possibilita
di fondare la confisca sulla base di meri sospetti (mera congettura ipotetica), che non
assumono per lo meno la dignita di indizi, se non di una vera e propria prova. Si deve
evidenziare, inoltre, che la norma usa l'espressione “fatti specifici” al plurale, indicando
che sono necessari una pluralita di indizi, e non un unico indizio per quanto significa-
tivo come la sproporzione (la decisione quadro 212/2005, infatti, non si accontenta della
prova della sproporzione come fondamento della confisca allargata, ma pretende anche
l'ulteriore accertamento di fatti circostanziati circa l'origine illecita).

Lo standard civilistico, pur rafforzato, comporterebbe in ogni caso, un inevitabile
affievolimento delle garanzie della materia penale, a partire dalla presunzione d’inno-
cenza e dal diritto alla difesa; si accoglierebbe 'orientamento, sposato anche in qualche
sentenza della Suprema Corte italiana, per cui laddove viene in gioco la tutela della
proprieta non si applica o si applica in maniera affievolita la garanzia della presunzione
d’innocenza, art. 27 comma 2 Cost., che sarebbe ineluttabilmente connessa solo alla
tutela della liberta personale, art. 13 Cost. (“in quanto nella specie non si tratta di pre-
sumere la colpevolezza di un soggetto, ma la provenienza illecita di un patrimonio™");
“il diritto al silenzio attiene al momento dell’accertamento della responsabilita penale,
sicché non assume rilievo in presenza di una condanna, restando cosi superata la pre-
sunzione di non colpevolezza™.

In tale direzione del resto la Corte europea dei diritti dell'uomo non solo ha sempre
valutato la confisca misura di prevenzione italiana (ex art. 2-ter 1. 575/65, oggi art. 24

31. Cass. Sez. un., 17 dicembre 2003 (19 gennaio 2004), Montella, in C. pen. 2004, 1188; FORNARTI, Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Con-
fisca e sanzioni pecuniarie nel diritto penale moderno, Padova 1997, 222, il quale ritiene che, in virtl di un nesso teleologico tra I'art. 27, c.p. 2 e l'art. 13
della Costituzione, 'operativita del principio si esplica in maniera inderogabile solo in relazione alla tutela della liberta personale; in tale direzione cfr.
GIALANELLA, Funzionalita e limiti garantisti dell'ordinamento penale alla difficile “prova” delle misure di prevenzione patrimoniale, in Crit. dir. 1999, 548.
32. Cass. Sez. un., 30 maggio 2001, Derouach, in Foro it. 2001, 11, 502.
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del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione introdotto dal d.Igs. 6
settembre 2011, n. 159* conforme ai principi del giusto processo e della presunzione
d’innocenza (che in realta ad avviso della Corte non verrebbe in rilievo perché non si
tratta di una pena), come ricorda del resto la stessa relazione alla proposta di direttiva (si
ricorda che “Iapplicazione della normativa italiana ¢ stata considerata una restrizione
necessaria dei diritti fondamentali nella misura in cui costituisce un’“arma necessa-
ria” nella lotta contro la mafia”** ma la Corte ha evidenziato che nei procedimenti per
lapplicazione di forme di confisca allargata come il confiscation britannico o olande-
se, fondati su standard della prova civilistici, non viene in gioco la tutela della liberta
personale perché non comportano 'imputazione di un reato ai sensi dell’art. 6, c. 2
CEDU (presunzione d’innocenza) o meglio una “nuova imputazione” (new charge) oltre
a quella oggetto della condanna presupposta per I'applicazione della confisca, ritenendo
sufficiente 'applicazione dell’art. 6, c. 1, ferma restando la necessita che le presunzioni
siano confutabili e si garantiscano i diritti della difesa®.

In realta laddove si ammettono forme allargate di confisca che possono colpire interi
patrimoni sul presupposto di una presunta attivita illegale sembrerebbe preferibile in
termini di rispetto della presunzione d’innocenza e del diritto al silenzio, nonché del di-
ritto di proprieta e di proporzione, che si richieda all’accusa la prova dell’origine illecita
del bene attraverso una prova indiziaria (indizi gravi, precisi e concordanti), piuttosto
che accontentarsi della prova civilistica; la prova indiziaria non imporrebbe laccerta-
mento dei crimini dai quali provengono i beni, ma la prova di sufficienti elementi (fatti
circostanziati o fatti specifici) dai quali emerga che i beni non siano stati acquistati in
maniera lecita. Anche la dottrina nordamericana continua a criticare la disciplina del
civil forefiture e a richiedere un innalzamento dello standard probatorio: “Increasing the
evidentiary burden would prevent the government from seizing property based on flimsy
evidence, such as the commonly used theory that possession of a large sum of cash itself
indicates criminal activity”.

4 1 La decisione quadro n. 212/2005 prevede tre modelli di confisca come accenna-
. to: in base al primo ¢ sufficiente il convincimento del giudice sull’origine del bene da
PRESUPPOSTI DEI POTERI confiscare da attivita criminali temporalmente connesse a quelle per cui il reo ¢ stato
ALLARGATI DI CONFISCA: LA condannato; in base al secondo pil garantista si richiede non solo la connessione tem-
NATURA ANALOGA DELLATTIVITA porale, ma anche che le attivita abbiano natura simile (siano analoghe); in base al terzo
CRIMINALE si richiede il convincimento del giudice in ordine sia all’origine criminale sia al valore

33. In Gazz. Uff. 31 ottobre 2011.

34. Sicitala sentenza CEDU, 22 febbraio 1994, Raimondo v. Italy, in Pubblications de la Cour Européenne des Droits de ’'Homme 1994, Série A vol. 281, 7;
conformi Commission Eur., 15 aprile 1991, Marandino, n. 12386/86, in Decisions et Rapports (DR) 70, 78; 15 giugno 1999, Prisco c. Italia, decisione sulla
ricevibilita del ricorso n. 38662/97; 22 febbraio 1989, Ciulla c. Italie, ivi, Série A vol. 148, 17; 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italie, ivi, Série A vol. 39, 37; 25
marzo 2003, Madonia c. Italia, n. 55927/00, in www.coe.int, 4; 20 giugno 2002, Andersson c. Italia, n. 55504/00, ivi, 4; 5 luglio 2001, Arcuri e tre altri c.
Italia, n. 52024/99, ivi, 5; 4 settembre 2001, Riela c. Italia, n. 52439/99, ivi, 6; Bocellari e Rizza c. Italia, n. 399/02, ivi, 8. Solo un recentissimo orientamento
della Corte Europea ha evidenziato un aspetto della procedura delle misure di prevenzione patrimoniali considerato incompatibile con le garanzie del
giusto processo previste dall’art. 6 CEDU, e cio¢ la mancanza di un’udienza pubblica, cosi CEDU, Bocellari, cit.; 8 luglio 2008, Perre et autres c. Italie, n.
1905/05, ivi; 5 gennaio 2010, Bongiorno c. Italia, n. 4514/07. Cfr. Corte costituzionale, 12 marzo 2010, n. 93; cfr. Corte Cost., 7 marzo 2011, n. 80, in G.U.
13/03/2011, che nega la necessita dell’'udienza pubblica nel ricorso in Cassazione e Cass., sez. un., 25 marzo 2010, n. 13426; Cass., sez. V, 17 novembre 2011,
n. 7800, C. e altro, in www.dejure.giuffre.it, che ribadisce, citando la giurisprudenza della Corte EDU, che “ Listituto della confisca di prevenzione non ¢ in
contrasto con quanto disposto dall’art. 1 del Protocollo n.1 alla Convenzione Europea dei Diritti dell' Uomo”.

35. Corte eur. dei dir. dell'uomo, Grayson & Barnham v. The United Kingdom, n. 19955/05 e 15085/06, in www.coe.int, § 37 ss.; Corte eur. dei dir. dell’'uo-
mo, Phillips c.p. Royaume-Uni, 12 dicembre 2001, Requete n. 41087/98, ivi, § 32-34; Corte eur. dei dir. dell'uomo, Butler c. Royaume-Uni, 26 giugno 2002,
Requete n. 41661/98, ivi, 6; Corte eur. dei dir. dell’'uomo, Van Offeren c. the Netherlands, Caso n. 19581/04, 5 luglio 2005, ivi. Contra Corte eur. dei dir.
dell'uvomo, Welch v. United Kingdom, 9 febbraio 1995 (1/1994/448/527), in Publications de la Cour Européenne des Droits de "THomme 1995, Série A, vol.
307, 1 ss., § 27 ss. 34 (Leg. pen. 1995, 522). Per la giurisprudenza della Corte europea sulla confisca misura di prevenzione cfr. MAUGERTI, La lotta contro
l’accumulazione di profitti illeciti, cit., 541 ss.; in generale da ultimo cfr. ABBADESSA-MAzzACUVA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto di
proprieta (art. 1 Prot. 1 CEDU), in Dir. Pen. Cont. 2011, n. 1, p. 323.

36. Cfr. MOORES, Reforming the Civil Asset Forfeiture Reform Act Civil, in Arizona Law Review 2009, Vol. 51, 777 ss.; United States v. $124,700, 458 F.3d
822, 826 (8th Cir. 2006).
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sproporzionato dei singoli beni (non si richiede connessione temporale o natura simile
delle attivita criminali).

La proposta di direttiva accoglie in parte il modello pit1 garantista previsto dalla de-
cisione quadro 212/2005 richiedendo che il giudice accerti non solo l'origine criminale
dei beni, ma anche che i proventi provengano da “attivita criminali analoghe, piuttosto
che da attivita di altra natura”.

Lopzione scelta dalla proposta di direttiva esprime probabilmente una sorta di com-
promesso in termini di garanzie nel senso che il minus richiesto in relazione allo stan-
dard della prova, pitl probabile che no, anche se rafforzato, sarebbe compensato da tale
limitazione circa la “natura dell’attivitd” che dovrebbe essere la stessa dei reati per i
quali il soggetto ¢ condannato; il giudice dovrebbe ritenere che il soggetto ha realizzato
altri reati della medesima natura, che lui non riesce a provare ai fini della condanna, ma
dai quali il soggetto avrebbe tratto i proventi presenti nel suo patrimonio. Il carattere
analogo delle attivita fonte dei proventi imporrebbe all’accusa uno sforzo probatorio pit
preciso, anche se solo nei limiti dello standard civilistico; il legislatore presume insom-
ma che il soggetto abbia svolto la medesima o simili attivita in maniera continuativa,
pressoccheé professionale accumulando nel tempo quei cespiti patrimoniali consolidati
nel suo patrimonio non riconducibili al reato/i oggetto di condanna.

Chiaramente tale limite del carattere analogo delle attivita assume un carattere rela-
tivo laddove si tratta del reato di partecipazione in un'organizzazione criminale, poten-
do l'organizzazione realizzare reati diversi, perod rimane fermo che si dovrebbe trattare
di proventi di reati realizzati dall’organizzazione.

Nell'ordinamento austriaco si prevede una forma di confisca allargata, la restituzio-
ne dei profitti estesa (art. 20, c. 2 6StGB)¥, che presuppone la condanna per i pit gravi
Verbrechen (§ 17) e la sussistenza di indizi circa la provenienza dei beni da un’attivita
criminale di uguale natura e anche temporalmente connessa a quella oggetto di con-
danna (tale regola si applica anche in relazione ai beni ottenuti dal reo in “connessione
temporale” con la sua partecipazione ad un'organizzazione criminale — § 278a - o terro-
ristica — § 278b) (art. 20, c. 3 6StGB).

La proposta di direttiva, invece, non pone alcun limite temporale richiedendo l'ac-
certamento dell’eventuale correlazione temporale tra il momento dell’acquisto del bene
e i reati per i quali il soggetto ¢é stato condannato o, comunque, tra le presunte ulteriori
attivita illecite e i reati accertati; il limite temporale ¢ previsto in alcuni ordinamenti
costringendo I'accusa ad un ulteriore impegno probatorio circa la “correlazione tempo-
rale” tra la presunta ulteriore attivita illecita e 'acquisto dei proventi, come ad esempio
in Austria, o al fine di delimitare 'ambito di applicazione delle forme allargate di confi-
sca, come i sei anni previsti nell’'ordinamento britannico. Anche ai fini dell’applicazione
della confisca misura di prevenzione patrimoniale la giurisprudenza pit garantista ri-
chiede la correlazione temporale tra il momento dell’acquisto dei beni da confiscare e gli
indizi di appartenenza all’associazione criminale o di svolgimento delle attivita crimi-
nali presupposte (tra la pericolosita e 'acquisizione dei beni confiscati*®). La richiesta del
requisito della correlazione temporale avrebbe reso la confisca allargata maggiormente

37. WORATSCH, Risposte al questionario On the reversal of the onus of proof. Looking for an answer to the criminal economy — Production of Study Report
on The Reversal of the burden of proof regarding the apparently illicit derivation of profits and assets in the context of the fight against the criminal economy
UNOV/ISPAC Contract No. 97/548, 25, n. 2102; FORRENGER, § 20 StGB, Abschopfung der Bereicherung, in StGB und ausgewdhlte Nebengesetze. Manzsche
Kurzkommentar, 7 ed., 102; MAUGERTI, op. cit., 542, nota 14.

38. Cass. 13 maggio 2008, n. 21357, E.; Cass. 16 aprile 2007, n. 21048; Cass. 23 marzo (16 maggio) 2007, Cangialosi e altro, n. 18822, CED Rv. 236920; Cass.
16 gennaio 2007, n. 5234, L. e altro, in Guida al dir. 2007, 1067 parla di ragionevolezza temporale; Cass. 3 febbraio 1998, Damiani, in Arch. n. proc. pen.
1998, 424; Cass., 3 febbraio 1997, in Arch. n. proc. pen. 1998, 424, con nota di GrRILLO, Fra misura di prevenzione personale e misura di prevenzione patri-
moniale nella legislazione antimafia; Cass. 2 maggio (15 luglio) 1995, n. 2654, Genovese, CED Rv. 202142. Cfr. MAUGERTI, Profili di legittimitd costituzionale
delle sanzioni patrimoniali (prima e dopo la riforma introdotta dal decr. n. 92/2008): la giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Suprema Corte, in
(a cura di) CassaNo, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, NelDiritto Editore — Bari 2009, p. 39 ss.; Ip., Dalla riforma delle
misure di prevenzione patrimoniali alla confisca generale dei beni contro il terrorismo, in MAZZA-VIGANO’, Il “Pacchetto sicurezza” 2009 (Commento al d.1.
23 febbraio 2009, n. 11 conv. in legge 23 aprile 2009, n. 38 e alla legge 15 luglio 2009, n. 94), Torino 2009, p. 425.
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conforme alla presunzione d’innocenza come “regola dell’esclusivita dell’accertamento
della colpevolezza in via processuale”, in quanto il fatto di colpire solo gli ingiustifica-
ti arricchimenti temporalmente connessi con l'attivita criminale accertata consente di
alleggerire il rischio che si debbano subire le conseguenze di fatti non accertati. Certo
questo rischio aumenta sempre pitt quanto pili in sede interpretativa si allarghi tale con-
cetto di connessione temporale®.

Nell'ordinamento britannico, ancora, si discute se sia necessaria la prova dell’'origine
dei beni da reati aventi la medesima natura ai fini dell’applicazione del civil forfeiture*';
si osserva che la Parte 5 del POCA 2002 stabilisce alla sezione 241(3) che la Corte non
deve identificare lo specifico reato da cui derivono i beni da confiscare, mala Corte deve
decidere in base al bilancio delle probabilita che “that any matters alleged to constitute
unlawful conduct have occurred” e ai sensi della stessa sezione 241, “unlawful conduct” &
definita “conduct considered criminal in the country where it occurs, be that the UK or el-
sewhere”; si deve accertare inoltre che “i beni sono stati ottenuti attraverso una condotta
di uno o pit tipologie, ognuna delle quali dovrebbe essere stata illecita” (“that the pro-
perty was obtained through conduct of one of a number of kinds, each of which would have
been unlawful conduct”) ai sensi della sezione 242. Nelle note esplicative, come osser-
vato dalla Corte nel caso Angus v United Kingdom Border Agency [2011], per risolvere
la questione si richiama la subsezione 296 (2)(b) che stabilisce che “it is not necessary to
show that property was obtained though a particular kind of unlawful conduct, so long as
it can be shown to have been obtained through unlawful conduct of one kind or another.
So it will not matter, for example, that it cannot be established whether certain funds
are attributable to drug dealing, money laundering, brothel-keeping or other unlawful
activities, provided it can be shown that they are attributable to one or other of these in
the alternative, or perhaps some combination”. Insomma dovrebbe essere fornita in po-
sitivo la prova, sia pure civilistica, dell’origine da determinati crimini, qualunque sia o
siano le fattispecie realizzate e quindi accertate, non sarebbe sufficiente la prova di una
generica e indefinita origine criminale. Questa regola si applica sia ai fini del “recovery”
in civil proceedings davanti all’'High Court sia per 'applicazione del forfeiture of cash nei
procedimenti dinanzi la Magistrates’ court*'. Questo vuol dire, si ritiene in dottrina, che
non ¢ sufficiente la sola prova della mancanza di giustificazione circa l'origine lecita ai
fini della confisca - come confermato nel caso R (Director of Assets Recovery Agency)
v Green [2005] EWHC 3168 (Admin) -, ma devono essere fornite altre prove dell’ori-
gine criminale: “evidence of crime of one sort or another may be sufficient to satisty
the requirements for Part 5™2. Anche se poi alla Corte basta ritenere che il denaro da
confiscare rappresenti il profitto del reato di riciclaggio, ritenendo che chi detiene i beni
non é 'autore del crimine a monte, per procedere ai sensi della sezione 298(2)(b) senza
fornire alcuna prova del tipo di reato da cui deriva il denaro.

Al fini dell’applicazione della direttiva si porra allora il problema di stabilire che
cosa si intenda per attivita aventi la medesima natura. Nella relazione alla proposta di
direttiva si precisa che si deve trattare di attivita di “natura o gravita analoghe” a quelle
del reato per il quale la persona ¢ condannata: non solo non si chiarisce la nozione di
natura, ma si fa riferimento a un criterio profondamente diverso come la “gravita”, che

39. Cfr. MAUGERYI, op. cit., p. 838.

40. WincH, PoCA 2002 and ‘kinds of unlawful conduct’, 23 June 2011, Case law, Civil recovery, Confiscation, Money laundering, Prosecutions, in

41. Angus v United Kingdom Border Agency [2011] EWHC 461 (Admin), in www.bailii.org.

42. Inthe Court of Appeal judgment in Assets Recovery Agency Director v Szepietowski & others [2007] EWCA Civ 766, § 107 Lord Justice Moore-Bick ha
precisato che “it is sufficient, in my view, for the Director to prove that a criminal offence was committed, even if it is impossible to identify precisely when
or by whom or in what circumstances, and that the property was obtained by or in return for it. In my view Sullivan J. was right, therefore, to hold that in
order to succeed the Director need not prove the commission of any specific criminal offence, in the sense of proving that a particular person committed

a particular offence on a particular occasion. Nonetheless, I think it is necessary for her to prove that specific property was obtained by or in return for a
criminal offence of an identifiable kind (robbery, theft, fraud or whatever) or, if she relies on section 242(2), by or in return for one or other of a number of

offences of an identifiable kind”.
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a parte la difficolta di un simile giudizio di valore, - riconducibile ad un mero confronto
tra le sanzioni previste dalle fattispecie in gioco - , potrebbe estendere 'applicazione
della confisca a proventi derivanti da reati che, pur avendo natura assolutamente diver-
sa, prevedano pene analoghe. Probabilmente il legislatore europeo vuole fare innanzi-
tutto riferimento a reati che aggrediscono il medesimo bene tutelato o beni omogenei
contro forme di aggressione considerate parimenti gravi in termini di risposta punitiva.
La proposta vuole cosi tenere conto del fatto che la direttiva & volta ad imporre norme
minime solo per i reati di cui all’art. 83 TFUE, e quindi si vuole limitare I’applicazione
di questa forma di confisca allargata solo in relazione ai profitti che si ritiene proven-
gano da reati simili piuttosto che da qualunque reato; si impone un piu preciso sforzo
probatorio all’accusa che dovra fornire la prova indiziaria, pur nei limiti civilistici, non
di una generica origine illecita dei cespiti patrimoniali accumulati nel tempo, ma del
fatto che 'interessato svolge pressocché in materia professionale quel tipo specifico di
attivita delittuosa, avendo commesso o essendo stato coinvolto in altri reati aventi natu-
ra simile, anche se non possono essere provati in giudizio.

Uno dei risultati positivi della richiesta della medesima natura dell’attivita crimi-
nale sara quello di impedire la possibilita di confiscare i beni laddove l’attivita crimi-
nale di origine ¢ I’evasione fiscale; in base alla giurisprudenza pressoché uniforme in
relazione alla confisca ex art. 12-sexies d.1. 306/92 e alla confisca misura di prevenzione
¢ sufficiente la dimostrazione dell’illecita provenienza dei beni confiscati, qualunque
essa sia, anche se si tratti dell’evasione fiscale®?, solo una recente pronuncia in relazione
alla confisca ex art. 12-sexies esclude correttamente tale possibilita in base alla consi-
derazione - avanzata da tempo dalla dottrina — che la norma in questione richiede la
sproporzione tra i beni e il reddito o l'attivita economica, intendendo anche lattivita
economica lecita non dichiarata (lo stesso dovrebbe valere per la confisca ex art. 24
del codice antimafia)*%; la previsione legale per cui la sproporzione deve sussistere non
solo rispetto ai redditi denunciati ai fini delle imposte, ma anche rispetto all’attivita
economica comunque svolta dal soggetto, precluderebbe, infatti, 'assimilazione tra il
reddito oggetto di evasione fiscale e il reddito di origine illecita, in quanto altrimenti la
norma richiederebbe la sproporzione cumulativamente rispetto al duplice parametro
della quantita di reddito denunciata e della quantita di reddito avente fonte in attivita
economiche lecite anche se taciute al Fisco®.

La richiesta della natura simile dell’attivita criminale a monte dei presunti profitti
illeciti potrebbe essere valutata meno positivamente in termini di efficienza del modello
di confisca allargata in esame, perché se da una parte si abbassano le garanzie accon-
tentandosi della prova civilistica, pitt probabile che no, dall’altra si delimita I'ambito
di applicazione della confisca; e se il giudice accerta, anche se in base allo standard
civilistico, che i beni provengono da reati aventi natura diversa? Non li puo confiscare
e si dovrebbe iniziare un altro procedimento per ottenere una condanna e applicare

43. Cass., 10 giugno 1994 n. 2860, Moriggi, in CED Ry. 198941; Cass., 14 ottobre 1996, Scarcella, n. 5202, in CED Rv. 205738; per la confisca misura di
prevenzione patrimoniale Cass. 27 maggio 2003, n. 36762, Lo Iacono e altro, in Cass. pen. 2005, m. 115 e Cass., 22 febbraio 1996, n. 148, Anzelmo, in Riv.
pen. 1996, 1153; da ultimo cfr. Cass., sez. II, 24 maggio 2011, n. 22782, G., in www.dejure.giuffre.it.

44. Cass. pen., Sez. VI, 31 maggio 2011 (dep. 26 luglio 2011), n. 29926 Pres. Mannino, Rel. Conti, ric. TG e altri, con nota di MENDITTO, Sulla rilevanza dei
redditi non dichiarati al fisco ai fini del sequestro e della confisca di cui all’art. 12-sexies del d.l. n. 306/92, conv. dalla . n. 356/92, su questa rivista. La Corte
precisa che: “Se il presupposto di operativita dell’istituto di cui al D.L. n. 306 del 1992, art. 12-sexies, ¢ la presunzione di illiceita della provenienza delle
risorse patrimoniali di un dato soggetto, appare evidente che ove le fonti di produzione del patrimonio siano identificabili, siano lecite, e ne giustifichino la
titolarita in termini non sproporzionati ad esse, ¢ irrilevante che tali fonti siano identificabili nei redditi dichiarati a fini fiscali piuttosto che nel valore delle
attivita economiche che tali entita patrimoniali producano, pur in assenza o incompletezza di una dichiarazione dei redditi. Diversamente, si verrebbe a
colpire il soggetto, espropriandosene il patrimonio, non per una presunzione di illiceita, in tutto o in parte, della sua provenienza ma per il solo fatto della
evasione fiscale; condotta, questa, che all’evidenza non puo dirsi riconducibile allo spirito e alla ratio dell’istituto in questione, che mira a colpire i proventi
di attivita criminose e non a sanzionare la infedele dichiarazione dei redditi, che si colloca in un momento successivo rispetto a quello della produzione del
reddito, e per la quale soccorrono specifiche norme in materia tributaria, non necessariamente implicanti responsabilita penali”.

45. LocATELLL, La confisca del patrimonio di valore sproporzionato. Note all’art. 12-sexies della . 7.8.1992, nr. 356, in Il Fisco 1996, 8304; in tale direzione
MARIELLA, Laggressione ai patrimoni illeciti ed alle attivita economiche della criminalita organizzata: quadro normativo e tecniche di indagine, in Quaderni
del C.S.M. 1998, n. 104, 589; MAUGER], 0p. cit., 326.

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 2/2012 19 1




la confisca nei confronti di questi beni. Si potrebbe tentare di interpretare la richiesta
del carattere similare come riferito alla natura criminale tout court piuttosto che alla
specifica tipologia di reati, contrapposta con attivita di natura lecita; si dovrebbe inter-
pretare nel senso che il legislatore europeo si limiti a richiedere che sia piti probabile che
i beni in questione derivino da “attivita criminali simili piuttosto che da altre attivita”
lecite, limitandosi a richiedere semplicemente la prova della mera origine criminale in
contrasto con una possibile provenienza da altre attivita lecite. Si dovrebbe intendere
“similar” come riferito alla mera natura criminale piuttosto che alla specifica tipologia
di reato/i. Tale interpretazione sembra difficilmente sostenibile se si considera che sia
nella relazione introduttiva sia nel preambolo all’articolato si fa riferimento espressa-
mente a reati di “natura o gravita analoghe” (“other criminal activities of similar nature
or gravity™®, “other criminal offences, of similar nature or gravity as the criminal offen-
ce for which the person is convicted™ e nella decisione quadro 212/2005 tale ipotesi, e
quindi tale modello di confisca, viene prevista specificamente come alternativa a quella
fondata sull’accertamento della mera origine illecita dei beni da confiscare, senza ri-
chiedere la medesima natura dell’attivita criminale fonte ma piuttosto la correlazione
temporale oppure la sproporzione. In ogni caso nella prassi, a parte ipotesi limite come
quella dell’evasione fiscale, trattandosi di fornire una mera prova civilistica, pitt proba-
bile che no, dell’'origine da reati di natura analoga, I’accusa finira per dimostrare la mera
mancanza di prove circa lorigine lecita e quindi per presumere la continuita nel passato
di un’attivita criminale similare a quella oggetto di condanna e fonte del patrimonio del
condannato; mentre la difesa cerchera di provare l'origine lecita, non avendo interesse a
fornire prove per dimostrare che I'imputato ha svolto attivita criminale di natura diver-
sa rispetto a quella presunta.

In relazione a questa forma di confisca la proposta di direttiva prevede in termini
garantistici dei limiti alla sua applicazione laddove per gli ulteriori presunti reati, da cui
sarebbero derivati i presunti profitti illeciti, 'interessato € stato assolto in un processo
pendente o in altri casi in cui si applica il principio del ne bis in idem o laddove le attivita
analoghe non abbiano potuto essere oggetto di un processo penale a motivo della pre-
scrizione ai sensi del diritto penale nazionale. Normalmente nelle discipline nazionali
non si pongono simili limiti all’ambito di applicazione di forme di confisca allargata,
presupponendosi del resto che non si riesca ad accertare quali siano gli specifici reati
a monte dei singoli beni o cespiti patrimoniali, ma piuttosto che I'accusa fornisca una
prova indiziaria dell’origine criminale dei beni da confiscare, a partire dalla prova della
mancanza di giustificazioni lecite, - come avviene in relazione al Verfall tedesco ex art.
73 StGB -, o dalla prova della sproporzione del valore del bene rispetto ai redditi o alle
attivitd economiche al momento dell’acquisto, — come avviene nell’ordinamento italia-
no ai fini della confisca ex art. 12-sexies 1. 356/92.

Sembra a questo punto auspicabile che dalle indagini non emerga la prova dellori-
gine criminale dei beni da reati ormai prescritti, perché cio impedirebbe la confisca
pur in presenza di indizi circa lorigine criminale dei beni; del resto se i reati non sono
prescritti si potrebbe procedere nei loro confronti, quindi alla difesa converrebbe per
assurdo provare 'origine criminale del bene da un reato prescritto per sottrarre il bene
alla confisca.

Piu ragionevole in termini di bilanciamento tra esigenze di efficienza e quelle di ga-
ranzia, nonché di rispetto del principio del ne bis in idem, come evidenziato nel pream-
bolo della proposta, sembra, invece, la scelta di impedire la confisca di beni provenienti
da attivita sospette in relazione alle quali I'interessato ¢ stato pero assolto, impedendo di
sottoporre a questa sorta di pena minima della confisca un’attivita considerata lecita in
sede processuale. Cio ¢ invece sostanzialmente consentito dalla disciplina italiana delle

46. p. 11.
47. p. 15, (10).
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5

LA CONFISCA NON BASATA SULLA
CONDANNA (ART. 5)

misure di prevenzione patrimoniale, nonché con il civil forfeiture, o anche in relazione
alla Vermogenseinziehung contro le organizzazioni criminali ex art. 72 sStGB in Svizze-
ra laddove, nonostante I’assoluzione, ¢ possibile procedere alla confisca dei beni di cui si
presume la disponibilita in capo all’organizzazione criminale, se si riesce a dimostrare
la connessione con un delitto*®. La Corte EDU, come emerge dal caso Geerings, relativo
ad una forma di confisca allargata prevista dall’art. 36e § 2 del codice penale olandese,
in relazione a profitti che si presume derivino da offese similari rispetto a quella oggetto
di condanna, pur ammettendo la confisca anche nel caso di assoluzione, pretende, pena
I'inosservanza della presunzione d’innocenza, che la verifica giurisdizionale sull’origine
criminale non si fondi sulla semplice ricezione di risultanze investigative contrastanti
con ’esito del giudizio dibattimentale e, comunque, richiede adeguati accertamenti sul-
la situazione patrimoniale del soggetto; il carattere relativo della presunzione di origine
illecita dei proventi “deve trovare una puntuale realizzazione nella prassi applicativa, at-
traverso un’attenta considerazione delle spiegazioni alternative fornite dall’interessato,
cui deve essere offerta una effettiva possibilita di confutazione della tesi dell’accusa™.
In generale, pero, la Corte precisa che non ¢ possibile considerare di origine illecita dei
beni derivanti dal reato per il quale il soggetto ¢ stato assolto™.

Larticolo 5 introduce la vera novita della proposta di direttiva rispetto alle prece-
denti decisioni quadro e cioé la confisca “non basata sulla condanna”. Pur avendo in
altra sede criticato lo sganciamento dei procedimenti penali da una condanna penale,
¢ stata evidenziata, pero, la necessita di consentire l’attivazione di un procedimento in
rem laddove non sia possibile un procedimento in personam, perché per ragioni sostan-
ziali o procedurali il reo non ¢ perseguibile (¢ morto, ¢ gia stato condannato e i beni da
confiscare sono emersi successivamente, o per problemi giurisdizionali il proprietario
dei beni non ¢ perseguibile nel paese in cui si trovano i beni illeciti, ¢ latitante per quegli
ordinamenti che non consentono di agire in contumacia)®.

La forma di confisca in esame puo essere applicata laddove I'indagato non puo essere
processato perché “la morte o la malattia permanente dell’indagato o imputato impe-
disca di portare avanti I’azione penale, oppure la malattia o la fuga dell’indagato o im-
putato prima dell’azione penale o dell’emissione della condanna non consenta di agire
penalmente entro tempi ragionevoli e comporti il rischio grave che I'azione penale sia
invalidata dalla prescrizione”. Un simile procedimento in rem puo essere svolto innanzi
al giudice penale, civile o amministrativo.

La norma stabilisce che “Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per po-
ter procedere alla confisca dei proventi e strumenti di reato in assenza di una condanna
penale a seguito di un procedimento che, se I'indagato o imputato avesse potuto essere
processato, avrebbe potuto portare ad una condanna penale”, senza precisare quali sia-
no i presupposti di questa forma di confisca; anzi la norma si limita a parlare di confisca
di strumenti e proventi di reato e non di confisca dei proventi di origine sospetta o, come
stabilito nell’art. 4, “laddove, sulla base di fatti specifici, I'autorita giudiziaria ritenga
molto pill probabile che i beni in questione siano stati ottenuti dal condannato mediante

48. Cfr. Scumip, Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff., in Schw. Zeit. fiir Strafrecht 1995, p. 350; Id. Einziehung (StGB Art. 58-60), in Einziehung
Organisiertes Verbrechen Geldwidscherei, Band I, Ziirich 1998, pp. 188-189; PIETH-NATTERER, Relazione per la Svizzera, in MPI Freiburg: Gewinnabschip-
fung im Internationalen Vergleich-Maoglichkeiten der Gewinnabschopfung fiir Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitit, Settembre 1996, 113.

49. Cosi BALsAMO, Il rapporto tra forme “moderne” di confisca e presunzione d’innocenza: le nuove indicazioni della Corte europea dei diritti dell’uomo, in
Cass. pen. 2007, 3936 in commento a Corte eur. dei dir. dell'uomo, 1 marzo 2007, Geerings v. the Netherlands, n. 30810/03.

50. Corte eur. dei dir. dell’'uomo, Geerings v. the Netherlands, cit.: 48. “Secondly, unlike in the Phillips and Van Offeren cases, the impugned order related to
the very crimes of which the applicant had in fact been acquitted. 49. In the Asan Rushiti judgment (cited above, § 31), the Court emphasised that Article 6 § 2
embodies a general rule that, following a final acquittal, even the voicing of suspicions regarding an accused’s innocence is no longer admissible.”

51. MAUGERI, op. cit., 871-872; sulla necessita di creare un processo penale patrimoniale accessorio e autonomo cfr. 883 ss.; cfr. sui procedimenti autonomi

previsti in alcuni ordinamenti 558 ss.
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attivita criminali analoghe”. Ne deriverebbe che la confisca in assenza di condanna sa-
rebbe possibile solo in relazione a proventi e strumenti di cui si accerti l'origine o la
destinazione criminale nel procedimento, non sarebbe possibile applicare la confisca
allargata in questo procedimento autonomo dal processo penale. La proposta di diret-
tiva si limita a precisare all’art. 8 che “Nei casi di cui all’articolo 5, la persona i cui beni
sono in causa nel provvedimento di confisca ¢ rappresentata da un difensore durante il
procedimento, al fine di esercitare i diritti della difesa relativamente all’accertamento
del reato e all’identificazione dei proventi e degli strumenti di reato”. Il giudice penale,
civile o amministrativo dovrebbe accertare solo ai fini della confisca la realizzazione del
reato e identificare i relativi proventi e strumenti confiscabili.

In tale direzione in Italia la legge comunitaria 2007 (1. n. 34/2008), non attuata,
prevedeva per adeguare la disciplina interna alle indicazioni dell’art. 2 della decisio-
ne quadro 212/2005, la confisca obbligatoria del prodotto, del prezzo del reato, nonche
del profitto, nella parte in cui non debbano essere restituiti al danneggiato, nel caso
di proscioglimento per mancanza di imputabilita o per estinzione di un reato, la cui
esistenza sia accertata con la sentenza che conclude il giudizio dibattimentale o abbre-
viato. Quest’ultima disposizione, gia prevista in diversi ordinamenti stranieri (come
quello tedesco®® avrebbe assicurato il recupero dei profitti illeciti, indipendentemente
dalla condanna dell’autore del fatto, in base al presupposto che la confisca del profitto
accertato non costituisce una pena, ma una misura di riequilibrio economico, volta alla
restituzione di quanto il reo non ha diritto a trattenere non essendo il crimine un legit-
timo titolo di acquisto®.

Lesclusione, pero, della possibilita di applicare in mancanza di condanna la con-
fisca allargata limiterebbe alquanto le prospettive di applicazione di questa forma di
confisca, in contrasto probabilmente con la ratio che emerge dalla proposta di direttiva
di garantire 'applicazione di efficaci strumenti di lotta contro lillecita accumulazione
patrimoniale della criminalita organizzata.

Si potrebbe tentare una diversa interpretazione ritenendo che la norma ¢ volta a ga-
rantire l'applicazione senza condanna delle forme di confisca previste nelle disposizioni
precedenti, sia della confisca di proprieta dei proventi e degli strumenti sia della confisca
allargata dei proventi: anche se in mancanza di una condanna, il giudice deve essere
convinto che i beni derivino da uno specifico reato o ha accertato in base allo standard
civilistico rafforzato che i beni derivino da attivita criminali della stessa natura del reato
accertato.

In ogni caso la direttiva propone una forma di actio in rem che perd puo essere svolta
solo in limitate situazioni in cui non & possibile procedere in personam perché il reo ¢
deceduto, ¢ affetto da malattia permanente o quando la fuga o la malattia non consente
di agire in tempi ragionevoli; non si tratta quindi di una vera e propria actio in rem che
consente di aggredire il patrimonio di origine sospetta indipendentemente dal processo
penale in personam, come avviene ai fini dell’applicazione del civil forfeiture e sostan-
zialmente in relazione alle misure di prevenzione patrimoniali antimafia, ma si tratta

52. Inbase al progetto del 1962 I'acquisizione pubblica doveva presupporre un fatto colpevole, perché essa si poneva come un’integrazione della pena (“ne-

ben der Strafe”); nel caso di un fatto illecito non colpevole, sarebbero stati sufficienti gli strumenti civilistici. Il progetto alternativo (Alternativ-Entwurfs),
invece, proponeva di rendere autonomo il Verfall dalla colpevolezza. Si riteneva, infatti, che non sussisteva nessuna ragione per lasciare i vantaggi patrimo-
niali ricavati dal fatto nella disponibilita del soggetto, che avesse trasgredito la legge non colpevolmente; inoltre si evidenziava I'esigenza politico-criminale

di introdurre una forma di sottrazione dei profitti (Gewinnabschopfung) applicabile “quando nonostante forti sospetti mancava la prova della colpevolez-
za”. 1l legislatore della riforma ha accolto la proposta del progetto alternativo, subordinando 'applicazione della sanzione in esame alla commissione di
un “rechtswidrigen Tat”, cfr. GONTERT, Die Gewinndbschopfung als strafrechtliche Sanktion, K6ln 1983, 31. Parte della dottrina ha ravvisato nella rinuncia
alla colpevolezza e allo scoglio dell’errore di diritto, un elemento di forza della disciplina del Verfall contro le persone giuridiche, cosi ESERr, § 73, cit.. Di
contrario avviso ¢, invece, LENz, Einziehung und Verfall — de lege lata und de lege ferenda, Hamburg 1986, 221 ss. Tale sanzione puo essere inflitta solo
in un processo penale, che viene condotto contro colui che ha concorso alla realizzazione del reato e ne ha tratto un vantaggio. Eccezionalmente viene in

considerazione anche un’inflizione del Verfall cd. indipendente, che avviene al di fuori di un processo penale in personam, cfr. ESER, § 73, cit., 801.
53. Cfr. Cass. 20 aprile 2010, n. 28238, che ammette la confisca in materia di lottizzazione abusiva anche nell’ipotesi di estinzione del reato; contra Cass.
Sez. un., 15 ottobre 2008, n. 38834 in relazione alla confisca ex art. 240 c.p.

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 2/2012 194



piuttosto di un procedimento “autonomo” che consente di aggredire i profitti illeciti
solo in specifiche situazioni in cui non sia possibile procedere in personam.

Tale opzione sembra pil garantista della scelta fatta invece in molti ordinamenti
in cui lactio in rem, destinata all’applicazione anche di forme allargate di confisca, ¢
divenuta una sostanziale alternativa all’azione penale in personam e viene considerata
preferibile in termini di efficienza perché consente di aggredire i patrimoni con minori
garanzie (richiedendo spesso un piu basso onere della prova o comunque l'accesso a
prove non utilizzabili nel processo penale, o in seguito ad assoluzione laddove gli indizi
non siano suflicienti per una condanna). Nell'ordinamento nordamericano, ad esempio,
il procedimento della confisca in rem ¢ diretto contro la “tainted property” (proprieta
contaminata) come tale, davanti all’autorita giudiziaria del luogo in cui il bene ¢ situato;
si ricorre ad una sorta di fictio iuris in base alla quale ¢ colpevole il bene e quindi ¢ irri-
levante la colpevolezza del proprietario®. E proprio questa finzione, in base alla quale si
colpiscono le cose e non le persone, ha consentito di non applicare molte delle garanzie
dell’imputato — come il diritto a un processo dinanzi ad una giuria, I'inammissibilita
di certe tipologie di prove (come le testimonianze de relato), il double jeopardy (ne bis in
idem) — e di abbassare 'onere della prova (probable cause o by preponderance of eviden-
ce) nei forfeiture procedimenti®.

Nella stessa direzione il POCA 2002 inglese ha introdotto dei meccanismi di sottra-
zione dei profitti illeciti di carattere civile (“civil recovery” e “cash forfeiture”)* che sono
pronunciati dalla giurisdizione civile (la High Court) e destinati alla realizzazione in
favore dello Stato di un valore la cui provenienza diretta o indiretta da un’attivita illeci-
ta puo ragionevolmente essere supposta; tale procedura di carattere civile ¢ sussidiaria
rispetto a quella penale e viene in considerazione se non ¢ piu possibile agire contro
lautore sul piano penale, perché non puo essere identificato, € morto, non ¢ sottoposto
alla giurisdizione britannica o, semplicemente, perché le prove non sono sufficienti ai
fini di una pronuncia in sede penale”. L'onere della prova dell’esistenza di un’attivita
illecita e della provenienza dei beni da questa, deve essere fornita dal Director dell’Asset
Recovery Agency (le cui funzioni sono state trasferite, in seguito all’entrata in vigore del
Serious Crime Act 2007, al SOCA - Serious Organized Crime Agency - e al National Poli-
cing Improvement Agency) in base allo standard ordinario applicabile in materia civile,
al di sopra del “bilancio delle probabilita” (art. 241 n. 3 POCA), lo stesso utilizzato ai fini
della confisca penale; non opera alcuna inversione dell’onere della prova®.

La proposta di direttiva non accoglie, invece, fout court tale modello di actio in rem,
ma si ferma a quello che possiamo definire un procedimento autonomo consentendo la
confisca in mancanza di condanna solo in situazioni delimitate. Tale modello in parte

54. Cfr. Bennis v. Michigan, 1996 WL 88269 (U.S. Mar. 4, 1996), 116 S. Ct, e in Money Laundering, Asset Forfeiture and International Financial Crimes,
IV, op. cit.; Calero Toledo v. Pearson Yacht Leasing Co., 416 U.S. 663, 686-88 (1974); sul punto cfr. Nova, Hoisted by their own petard: adverse inferences in
civil forfeiture, in Jour. Crim. Law & Crim. 1996, vol. 86, 500; REED, On the importance of being civil: constitutional limitations on civil forfeiture, in Atti del
Simposio: What price civil Forfeiture? Constitutional Implications and Reform Initiatives?, New York Law School, 5 marzo 1994, in New York Law School
Law Review 1994, vol. XXXIX, n. 1-2, 258 ss.

55. Cosi LUNA GRANT, Fiction Trumps Innocence: the Bennis Court’s Constitutional House of Cards, in Stanford L. Rev. 1997, vol. 49, 410. Recentemente
sulla necessita di riformare la disciplina del civil forfeiture per renderla pit “giusta” cfr MOORES, op. cit., 777 ss.

56. ALLDRIDGE, Money Laundering Law: Forfeiture, Confiscation, Civil Recovery, Criminal Laundering ¢ Taxation of the Proceeds of Crime, Oxford,
Portland, Oregon 2003, 223 s5.-246 ss.

57. CASSANI, La “Proceeds of Crime Act 2002” du Royaume-Uni: présentation générale, confiscation, recouvrement civil et taxation des Profits illicites, pre-
miére partie, in ZStrR, 2004, 294, 284.

58. In the High Court of Northern Ireland (Queen’s Bench Division), In the matter of the Director of the Assets Recovery Agency and in the matter of Cecil
Stephen Walsh and in the matter of the Proceeds of Crime Act 2002, N. [2004] NIQB 21, 1 aprile 2004, in www.courtsni.gov.uk/en-gb/judicial+decisions/
judgments/j-j-cogf4120.htm. La procedura ¢ semplificata quando i beni ottenuti direttamente tramite la condotta illegale o il valore equivalente o i valori
destinati a commettere il crimine, sono rappresentati da “cash” in base alla nozione fornita dall’art. 289 c. 6 e 7 (che fa rientrare in questa nozione assegni
bancari, obbligazioni, denaro, ...). E’ stata cosi generalizzata la procedura prevista dalla Parte IT del DTA 1994 (e dal Terrorism Act 2000, art. 28-30, e an-
nesso 1 dell’Anti Terrorism, Crime and Security Act 2001), che attribuisce notevoli poteri alla polizia e alle autorita doganali (Customs) per procedere alla
confisca (forfeiture) del denaro proveniente dal traffico di stupefacenti (drug trafficking cash), cfr. Confiscation and Money Laundering: Law and Practise.
A Guide for Enforcement Authorities, London: The Stationery Office, 1997, 61.
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6

(SEGUE): LA SEPARAZIONE DEL
PROCEDIMENTO PATRIMONIALE:
MODELLI A CONFRONTO. IL
PROCEDIMENTO DI PREVENZIONE
PATRIMONIALE

¢ accolto anche in ordinamenti fondamentalmente garantisti come quello tedesco che
non conoscono lactio in rem.

Anche nell’'ambito, del resto, delle nuove forme di confisca allargata mentre in al-
cune fattispecie l'applicazione della confisca presuppone una condanna penale - sia la
confisca concepita come pena (la confiscation générale francese, 'ormai abrogata Ver-
maogenstrafe tedesca, il criminal forfeiture nordamericano), sia essa concepita come mi-
sura di sicurezza (per lo meno ad avviso di certa giurisprudenza, la confisca ex art.
12-sexies 1. 356/92) o sanzione civile (il confiscation britannico o, secondo certa dottrina,
la “consecuencia accesoria” ex art. 127 c.p. spagnolo) - , in altre fattispecie la confisca
si applica indipendentemente dall’accertamento della colpevolezza del reo, come per il
Verfall e per ’Erweiterten Verfall tedeschi o per 'Abschipfung der Bereicherung austria-
ca® ed e addirittura possibile applicarla anche in un separato procedimento, autonomo
dal processo volto all’accertamento della responsabilita per un determinato reato, come
avviene per le forme di confisca previste dall’art. 72 del StGB svizzero o dall’art. 20 e 20b
StGB austriaco; quest’ultime possono essere inflitte da una corte penale in un separato e
indipendente procedimento di natura penale, anche se non diretto contro la persona (si
parla di “procedimento oggettivo”)®.

A tal proposito si puo ricordare che la tendenza che emerge dall’esame comparatisti-
co, indipendentemente dal modello di confisca adottato - addirittura anche in relazione
alla confisca di proprieta classica fondata sull’accertamento del nesso di causalita tra il
bene e uno specifico reato -, ¢ quella della separazione del procedimento volto all’accer-
tamento della responsabilita penale da quello destinato all’accertamento dei presuppo-
sti della confisca, e cio attraverso la creazione di un procedimento patrimoniale acces-
sorio o di un procedimento autonomo laddove non sia possibile agire contro la persona
- questo sembra il modello di riferimento dell’art. 5 della proposta di direttiva -, sino
ad ammettere in taluni ordinamenti una vera e propria actio in rem.

Occorre distinguere, allora, queste tre ipotesi: 'ipotesi in cui la sanzione patrimo-
niale non & concepita come sanzione penale e viene applicata in un procedimento non
penale, ma, in genere, di carattere amministrativo punitivo, o civile — come avviene per
il civil forfeiture (nordamericano, australiano, irlandese, inglese) o per la confisca anti-
mafia ex art. 2-ter . 575/65 oggi art. 24 del codice delle leggi antimafia; I'ipotesi in cui
sia possibile procedere “autonomamente” ai fini dell’applicazione della confisca anche
qualora non sia possibile procedere in personam, o per un qualche motivo il processo
penale si ¢ concluso anticipatamente, come previsto ai fini dell’applicazione del Verfalls
e dell’Einziehung tedeschi, della confisca ex artt. 70-72 StGB svizzero o della confisca
contemplata dall’art. 20 StGB austriaco; I’ipotesi in cui il procedimento patrimoniale
“accessorio” & parte di un piu complesso procedimento penale, presupposto, da cui si
sgancia per ragioni di praticita, garantendo in maniera pil efficiente 'accertamento di
un aspetto sufficientemente autonomo rispetto a quello oggetto del procedimento prin-
cipale, come avviene per la confisca ex artt. 70 ss. StGB svizzero o per il confiscation
inglese, o per il criminal forfeiture statunitense (qualcosa di simile avviene nell’ordi-
namento italiano consentendo l’applicazione della confisca ex art. 12-sexies in sede di

59. Tale forma di confisca ¢ applicabile anche ad un reo contumace.

60. Artt. 443-445-446 del codice di procedura penale austriaco, 6StPO; WORATSCH, op. cit., n. 210723 - n. 2101, 27 - n. 2103; HAUPTMANN, con la colla-
borazione di esperti in materia, Risposte al questionario On the reversal of the onus of proof, cit., 27, n. 2103; FORREGER, op. cit., 106. Con il StRAG 1996
anche le regole processuali sull’“obiettivo ed autonomo procedimento” sono state ampliate e riformate. I presupposti dell’ablazione dell’arricchimento, del
Verfalls, dell’Einziehung possono essere accertati non nell’'ambito di un processo penale, ma in un autonomo procedimento in cuil’accusa deve presentare
la proposta per I’applicazione di un simile provvedimento patrimoniale (§ 445 Abs. 1 StPO; il legislatore non parla di “Sanktionen”, ma di “Vermaogens-
rechtlicher Anordnung”); la Corte competente decide in un’udienza principale pubblica e orale, se applicare tali tipologie sanzionatorie all’interessato (non

si parla di colpevole o di imputato).
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esecuzione, soluzione che suscita qualche perplessita® — o come finisce per avvenire
nella prassi laddove il procedimento per 'applicazione della misura di prevenzione pa-
trimoniale & parallelo ad un processo penale in personam)®.

Tale separazione ¢ in sé auspicabile in quanto nel procedimento accessorio non si
deve accertare se 'imputato ha compiuto il fatto ed & di questo responsabile, ma piut-
tosto si tratta di verificare: il legame tra un bene o un patrimonio e il reato; ovvero,
lorigine illecita del patrimonio o la mancanza di una spiegazione circa un'eventuale
provenienza lecita; o piuttosto il rapporto tra il patrimonio e un'organizzazione crimi-
nale; tali accertamenti, a loro volta, presuppongono l'accertamento dell’appartenenza
dei beni al reo o della disponibilita in capo allo stesso e la trattazione, talora, di comples-
se questioni di carattere strettamente civile, come quelle relative agli eventuali diritti dei
terzi e alla stima del patrimonio. Tale separazione tra il procedimento penale principale
e quello patrimoniale accessorio si presenta, quindi, particolarmente utile ai fini di una
piu efficace applicazione delle sanzioni patrimoniali. Fermi restando ovviamente i rischi
intrinsecamente connessi all’adozione di forme di confisca allargata: i rischi di violazio-
ne della presunzione d’innocenza laddove in questi separati o autonomi procedimenti si
sottoponga a giudizio il soggetto per fatti anteriori o comunque ulteriori rispetto a quelli
oggetto del procedimento principale, rilevanti in quanto considerati illeciti e fonte del
patrimonio sospetto; si rischia cioe di legittimare che si processi un soggetto per fatti pe-
nalmente rilevanti in maniera sommaria in un procedimento di carattere patrimoniale
senza le garanzie del processo penale. Non ci si limita, infatti, ad esaminare in separata
sede un aspetto dello stesso fatto oggetto del giudizio penale, e cioé la confiscabilita dei
profitti del singolo specifico reato — come puod avvenire nell’'autonomo procedimento
volto all’applicazione della confisca di proprieta, come per il Verfall o I'Einziehung -,
ma attraverso delle presunzioni si allarga l'oggetto della valutazione nel procedimento
patrimoniale ad altri fatti da cui possono provenire i beni, come si riconosce espressa-
mente nell'ordinamento inglese dove nel procedimento accessorio volto all’applicazione
del confiscation, i reati che in base alle presunzioni sarebbero fonte del patrimonio so-
spetto sono considerati come se fossero compresi, ai fini dell’applicazione dell’Act, nella
condotta trattata come relevant criminal conduct nei confronti dell’imputato®.

Tali rischi si accentuano laddove si agisce contro il patrimonio in un procedimento
autonomo in base al modello accolto dalla direttiva perché non sia possibile procedere
in personam in situazioni necessitate, come la fuga o la morte, in particolare laddove
si tratti dell’applicazione di forme di confisca allargata in quanto si prescinde da una
condanna che in qualche modo supporta la presunzione di quella professionalita crimi-
nale (o stile di vita criminale come afferma il POCA 2002 britannico) su cui si fonda la
presunzione di origine illecita; tale modello puo essere considerato ammissibile laddove
si tratta solo di ipotesi limitate in cui emerge l'esigenza di garantire rispetto a gravi reati
e soprattutto al crimine organizzato la funzione di prevenzione generale della confisca
volta ad impedire l'infiltrazione criminale nell’economia lecita, nonché 'interdizione
dell’organizzazione criminale sottraendole il principale strumento di azione e di potere

61. Cass. Sez. un., 30 maggio 2001, Derouach, cit., 502, spec. 504, affronta in particolare la questione circa la conformita della confisca ex art. 12-sexies
all’art. 24 comma 2 Cost., art. 27, co. 2, art. 3 Cost. nella misura in cui se ne consente I'applicazione da parte del giudice dell’esecuzione; la Corte ritiene che
tale possibilita non viola il diritto alla difesa in quanto il procedimento di esecuzione ai sensi dell’art. 666 c.p. prevede la piena attuazione del contraddit-
torio (comma 4) e la possibilita di completa acquisizione probatoria (comma 5 e art. 185 d. att.) in ordine alla quale si esalta I'esercizio del diritto di difesa;
non viola la presunzione d’innocenza perché il diritto al silenzio attiene al momento dell’accertamento della responsabilita penale, sicché non assume
rilievo in presenza di una condanna; non viola I’art. 3 Cost. in quanto ¢ evidente la differenza di situazioni tra il comune cittadino e colui che ha subito una
condanna o ha patteggiato la pena per uno dei reati indicati dall’art. 12-sexies, sintomatici della significativita negativa dei patrimoni ingiustificatamente
posseduti in valore sproporzionato al reddito o all’attivita economica. Cfr. tuttavia sulle perplessita che suscita I'applicazione della confisca nell'ambito del
procedimento di esecuzione MAUGERT, 0p. cit., 339; e Di LENA, Giudice dell’esecuzione e confisca di valori ingiustificati: un principio di diritto non “innocuo”
dal punto di vista costituzionale, in Ind. Pen. 2005, 1205 ss.

62. SCARPINATO, Le indagini patrimoniali, in (a cura di) CASSANO, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, cit., 239-240 il quale
fa riferimento alla prassi della procura di Palermo.

63. Sez.72AA(6) DTA. Cfr. MAUGER], op. cit., 831 ss.
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(indipendentemente dalla persona fisica interessata). I c.d. procedimenti autonomi dal
procedimento penale possono consentire, inoltre, come avviene in Svizzera, di colpire
dei beni provenienti da reati eseguiti all’estero o che vengono individuati anche dopo la
cessazione del processo penale; o, come sottolineato gia dal rapporto del GAFI 1996-97
e confermato nella proposta di direttiva, si potrebbe consentire di colpire i proventi ille-
citi di un latitante (in particolare tale precisazione ¢ rilevante per quei paesi in cui non ¢
possibile procedere contro un imputato in contumacia)®.

In tale direzione nell’ordinamento tedesco “si deve o si puo ordinare autonoma-
mente 'acquisizione pubblica o la confisca dell’'oggetto o del valore equivalente o I'inu-
tilizzabilita” nell’lambito di un procedimento autonomo quando si verificano i presup-
posti per 'applicazione di tali sanzioni, ma per ragioni di fatto nessuna persona puo
essere perseguita o condannata per il reato®; ovvero, in relazione alla confisca misura
di sicurezza®, quando il reato ¢ prescritto e non ¢ possibile per ragioni giuridiche per-
seguire nessuna persona determinata (e la legge non dispone altrimenti). In questo
procedimento il giudice deve accertare tutti i fatti e gli elementi probatori che sono
significativi per la decisione finale®. Tale procedimento autonomo puo essere svolto
anche dopo l'esaurimento del processo penale, quando ne maturano i presupposti
successivamente®. Qualora si sia concluso I'accertamento della responsabilita, ma la
richiesta di applicazione delle sanzioni patrimoniali imporrebbe la continuazione del
processo, ¢ possibile, nel rispetto di determinati presupposti, separare il procedimento
patrimoniale (§$ 430, 442 1 StPO)%; questo procedimento separato puo essere destinato
all’applicazione della confisca del valore equivalente o della confisca nei confronti dei
terzi’®.

Anche in Svizzera, ai fini dell’applicazione della confisca contro le organizzazioni
criminali, 'art. 72 sStGB non richiede che il soggetto sia gia stato condannato in Sviz-
zera o all’estero di partecipazione ad un’organizzazione criminale, o sia in corso un
giudizio (anche se questa dovrebbe essere la situazione normale), in quanto tale forma
di confisca, e la relativa inversione (presunzione che i beni siano nella disponibilita
dell’organizzazione), puo essere applicata autonomamente, in un giudizio penale in
rem in cui si deve accertare che i valori patrimoniali presenti in Svizzera siano soggetti
al potere di controllo di un'organizzazione criminale. In quest’ipotesi, allora, spetta
al giudice decidere in base al diritto svizzero su quegli elementi che normalmente co-
stituiscono l'oggetto del processo penale volto ad accertare la responsabilita; in altri
termini il giudice deve provare l'esistenza dell’'organizzazione criminale e il rapporto
con essa del destinatario della confisca, ma non ¢ necessario provare dei specifici delitti
del reo o dell’organizzazione, come ad esempio i reati da cui derivano i beni in gioco™.
In particolare un tale tipo di giudizio autonomo ¢ necessario quando il reo ¢ gia morto
o la sua residenza ¢ sconosciuta, o lo Stato, nel quale 'organizzazione ha operato, non
ha iniziato o non vuole iniziare un procedimento’.

64. Ibidem.

65. §76al, § 440, 441 StPO. Cfr. DREHER-TRONDLE, § 76, Selbstindige Anordnung, in Strafgesetzbuch und Nebengesetze, cit., 575-576. Ad esempio il Verfall,
inteso come misura di sicurezza, ex art. 76a II 1 puo essere applicato autonomamente in caso di mancanza di imputabilita, cfr. ESER, § 764, in Strafgesetz-
buch Kommentar, a cura di SCHONKE-SCHRODER, cit., § 2, il quale esclude la possibilita del procedimento autonomo quando la confisca assume un carattere
punitivo, e si ritiene applicabile il Verfall solo nei limiti del Nettoprinzip.

66. §74,¢.2n.2,c. 3 e74d.

67. § 244 11 StPO; cfr. GRaMCKOW, Einziehung bei Drogendelikten in den USA, Koln 1994, 244.

68. § 76 StGB, § 462 StPO.

69. JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts — Allgemeiner Teil, V ed., Berlin 1996, 800.
70. Cfr. a tal proposito FATF, Financial Action Task force on Money Laundering annexes of the annual report 1996 — 1997, giugno 1997, FAFTAX97.PM5,

in www.ustreas.gov/fincen/fatfax97.pdyf.

71. Tale misura, insomma, consente di colpire gli esponenti dell’'organizzazione criminale, anche laddove 'organizzazione ¢ giuridicamente inesistente; la
dottrina sottolinea, infatti, che lo scopo di tale norma & quello non tanto di migliorare I'applicazione della confisca, ma piuttosto di migliorare la cooope-
razione giudiziaria, soprattutto in relazione ai paesi angloamericani in cui vige il sistema del plea bargaining (una sorta di patteggiamento), cosi SCHMID,

Einziehung, cit., 156-157.

72. Cfr. ScumID, Das neue Einziehungsrecht, cit., 350; Ip. Einziehung, cit., 188 - 189; PIETH-NATTERER, op. cit., 113.
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Particolarmente problematica risulta comunque l'ipotesi in cui l'interessato ¢
morto, in quanto non potra chiaramente esercitare il suo diritto alla difesa neanche
ai fini di un accertamento in base allo standard civilistico; in Italia prima dei recenti
interventi riformatori, infatti, la Suprema Corte consentiva tale possibilita solo lad-
dove il provvedimento di confisca era gia stato pronunciato ancorché non definitivo,
presupponendo un accertamento in contraddittorio con linteressato”. La 1. 575/65,
come riformata dal decr. n. 92/2008 e dalla legge n. 94/2009, e oggi il codice antimafia
all’art. 18 consente la confisca anche nel caso di morte nei cinque anni precedenti’™;
¢ stata mossa una questione di legittimita costituzionale per I'incompatibilita di tale
disciplina con il diritto di difesa — art. 24 Cost. - e con il diritto al giusto processo -
art. 111 Cost., sbrigativamente risolta dalla Corte Costituzionale osservando che sono
garantiti i diritti di difesa dei successori, che sono le parti processuali, ma soprattutto
ribadendo la peculiarita del procedimento patrimoniale rispetto al processo penale e
quindi I'impossibilita di riconoscere le medesime garanzie laddove viene in gioco il
patrimonio e non la liberta personale; il tutto alla luce della ratio della confisca che,
come ribadisce la Corte, «“comprende ma eccede quella delle misure di prevenzione
consistendo nel sottrarre definitivamente il bene al “circuito economico” di origine,
per inserirlo in altro, esente dai condizionamenti criminali che caratterizzano il pri-
mo” e, dall’altro, “a differenza di quella delle misure di prevenzione in senso proprio,
va al di la dell’esigenza di prevenzione nei confronti di soggetti pericolosi determinati
e sorregge dunque la misura anche oltre la permanenza in vita del soggetto pericoloso”
(sentenza n. 335 del 1996)»7.

I dubbi di compatibilita con i principi di uno Stato di diritto diventano ancora pil
rilevanti laddove si adotta I'ulteriore modello dell’actio in rem pura, normalmente
dinanzi ad un giudice civile perché in quest’ipotesi quella presunzione di origine (o
destinazione) illecita, su cui si fondano queste forme di confisca allargata, prescinde
da una condanna o da qualunque accertamento di carattere soggettivo, anche in si-
tuazioni in cui si potrebbe agire in personam, prediligendo un modello efficientista a
scapito del rispetto delle garanzie, dalla presunzione d’innocenza al diritto alla difesa,
dal diritto di proprieta al principio di proporzione, spesso a scapito della tutela dei
diritti dei terzi.

Nell’ordinamento italiano la confisca misura di prevenzione antimafia soddisfa le
previsioni della proposta di direttiva consentendo la confisca nelle ipotesi contempla-
te dall’art. 5 (morte, fuga) anche in mancanza di espressa previsione (nell’ipotesi di
malattia nulla impedisce l’attivazione del procedimento patrimoniale non richieden-
dosi l’attualita del giudizio di pericolosita sociale, ammesso che la malattia potesse
essere considerata incompatibile con un simile giudizio). In realta la disciplina delle
misure di prevenzione ¢ applicabile in maniera assolutamente pili estesa anche in ul-
teriori ipotesi in cui pur non potendosi procedere in personam, si potranno comunque
aggredire i beni di valore sproporzionato o che “risultino” di origine illecita (frutto
o reimpiego) e addirittura non solo nei confronti di soggetti a pericolosita qualificata
(indiziati di gravi reati indicati, come associazione di stampo mafioso o comunque
connessi al crimine organizzato ex art. 51 c. 3-bis c.p.p. — art. 16 cod. ant. che richiama
’art. 4), ma anche nei confronti di soggetti a pericolosita generica (coloro che debbano
ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a traffici delittuosi; coloro

73. Corte cost. 1993/465; Cass. 27 gennaio 2009, n. 8466, C. e altro; Cass., 31 gennaio 2005, n. 19914; Cass., 14 gennaio 2005, n. 6160; Cass., 17 luglio 1995,
in Riv. pen. 1996, p. 526; Cass., Sez. un., 3 luglio 1996, Simonelli ed altri, in Cass. pen. 1996, 3609 — in cui si evidenzia che «il decesso [...] potrebbe essere
deliberatamente perseguito da terzi proprio al fine di riciclare i beni» —, con nota critica di MOLINARI; per una pill ampia citazione della giurisprudenza
cfr. MAUGERT, Profili di legittimitd costituzionale delle sanzioni patrimoniali, cit., 47 ss.; GIALANELLA, La confisca di prevenzione antimafia, lo sforzo siste-
mico della giurisprudenza di legittimita e la retroguardia del legislatore, in (a cura di) CASSANO, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto

sicurezza’, cit., 133 ss.

74. Sul limite dei cinque anni cfr. Cass., sez. VI, 20 ottobre 2011, n. 484, A., in www.dejure.giuffre.it
75. Corte cost. 9 febbraio 2012, n. 21, Pres. Quaranta, Rel. Lattanzi, in Dir. pen. cont, con nota critica di MENDITTO.
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che per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla base di elementi di fatto,
che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di attivita delittuose, art. 1
cod. ant. richiamato dall’art. 4)7. Si tratta di una vera e propria actio in rem.

Si ¢ auspicata un’interpretazione garantistica del “risultino” nel senso di richie-
dere la prova indiziaria ex art. 192 c.p.p. dell’origine illecita dei beni o dei cespiti
patrimoniali da confiscare”. Anche se la norma continua ad accontentarsi della prova
della sproporzione, infatti, non si ritengono sufficienti, come nella precedente formu-
lazione, i sufficienti indizi dell’origine illecita, ma la norma richiede che i beni “risul-
tino di origine illecita™ i sufficienti indizi sono richiesti solo ai fini del sequestro, ma
ai fini della confisca la norma riformata utilizza 'espressione “risultino”, che sembra
indicare che deve essere accertata l'origine illecita richiedendo per lo meno la prova
indiziaria (indizi gravi, precisi, concordanti). In mancanza di un accertamento di pe-
ricolosita attuale che supporti la presunzione di origine illecita’, la prova indiziaria
dell’origine criminale rimane I'ultimo fondamento che puo giustificare in uno Stato
di diritto una forma di confisca che puo diventare particolarmente estesa e invasiva,
anche nei confronti dei terzi. In mancanza della condanna anche per un solo reato, o
di indizi attuali circa lo svolgimento di attivita criminale da parte del reo (pericolosita
attuale), tale modello susciterebbe minori perplessita se la confisca di interi patrimoni
o attivita economiche fosse perlomeno fondata su una prova dell’origine criminale
del patrimonio in base al piu rigoroso standard probatorio, l'oltre ogni ragionevole
dubbio; I’'accusa dovrebbe riuscire a provare l'origine illecita del bene anche attraver-
so una prova indiziaria e non dovrebbe accontentarsi di mere presunzioni o sospetti
attraverso l'utilizzo dello standard civilistico™.

76. Cass., sez. V, 8 giugno 2011, n. 26044, A., in www.dejure.giuffre.it; Cass. 4 febbraio 2009, n. 6000, ivi; cfr. Cass., 5 febbraio 2008 (13 febbraio), n. 6841,
Chiruzzi (238635), in Cass. pen. 2008, 4288, con nota di MOLINARTI, Inapplicabilita della confisca antimafia ai beni provenienti da rapine; Ip., voce Misure
di prevenzione, in Enc. del dir., Agg., vol. II, Milano 1998, 576; Cass. 11 giugno 2008, n. 25676. Cfr. MAUGERI, La riforma delle sanzioni patrimoniali: verso
un actio in rem?, in MAzzA-VIGANO’, Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica (d.1. 23 maggio 2008, n. 92 conv. in legge 24 luglio 2008, n. 125), To-
rino 2008, 131 ss.; MELILLO, Attribuzioni processuali in tema di misure di prevenzione e di reati informatici, ivi, 203; FiLipp1-CORTESI, Novita sulle misure
di prevenzione, in Il Decreto sicurezza — d.1. n. 92/2008 convertito con modifiche in legge n. 125/2008, a cura di SCALFATI, Torino 2008, 254; GIORDANO,
Senza controllo sull’effettiva applicazione la filosofia dell’inasprimento non basta, in Guida al diritto 2008, fasc. 32, 81.

77. MAUGERI, La riforma delle misure di prevenzione patrimoniali, cit., 156; GIALANELLA, La confisca di prevenzione antimafia, lo sforzo sistemico della
giurisprudenza di legittimita e la retroguardia del legislatore, in (a cura di) CAssaNo, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”,
cit., 133 ss.; accoglie tale interpretazione piti garantista Tribunale di Palermo, sez. Misure di prevenzione, 25 ottobre 2010, Zummo, inedita. La riforma
conferma l'orientamento pill garantistico della Cassazione - Cass., 23 giugno 2004, in Cass. pen., 2005, 2704 - che, gia in relazione alla precedente formu-
lazione dell’art. 2-ter, riteneva che «il giudice della prevenzione, in sede di confisca, non puo pii accontentarsi di semplici indizi, come nel sequestro, ma ha
Pobbligo di dimostrare, per l'appunto, con argomenti esaustivi, I'illecita provenienza dei beni (Sez. I, 7.8.1984, Aquilino). Cosi argomentando, si comprende
come nessuna lesione della presunzione di colpevolezza, se non in maniera del tutto apparente, attui 'articolo 2-ter, comma 4, della legge numero 575 del
1965, nella parte in cui sembra attribuire al prevenuto 'onere di dimostrare la legittima provenienza dei beni». Sempre in tale direzione Cass., 16 gennaio
2007, n. 5234, L .e altro, in Guida al dir. 2007, 1067, ha precisato che «sia in ordine all’appartenenza del bene al prevenuto, sia in ordine alla provenienza
illecita di detto bene, ¢ richiesto un livello di dimostrazione diverso a seconda che si debba adottare il provvedimento di sequestro ovvero quello definitivo
della confisca: nel primo caso, ¢ necessaria e sufficiente una valutazione di “ragionevole probabilita”, mentre ai fini della confisca la relativa dimostrazione
(quand’anche effettuata facendo ricorso alla prova presuntiva) deve caratterizzarsi per la presenza dei requisiti della gravita, precisione e concordanza».
Prima della riforma tale giurisprudenza cosi garantista da richiedere la prova indiziaria dell’origine illecita non era, pero, pacifica (cfr. Cass., 16 febbraio
2006, n. 7616, C.A,, PR.A., P.S.C., CA.DO., R.R,, CA.AN,, C.D,, in Juris data online, 9-10; Cass., Sez. V, 18 marzo 2002, Augugliaro; Cass., Sez. V, 19 feb-
braio 2002, Sollima; Cass., Sez. I, 28 gennaio 1998, De Fazio; Cass. 13 novembre 1997, n. 6369, Costantino, in Cass. pen., 1998, n. 1535, p. 2711, in cui si
afferma che ai fini della confisca ex art. 2-ter comma 3 1. 575/65 non si richiedono elementi indizianti in ordine all’illecita provenienza “maggiori o diversi
rispetto a quelli che, ai sensi del precedente comma 2, ne legittimano il sequestro”; Cass., 18 maggio 1992, Vicenti ed altri, in Mass. Cass. pen., 1992, 12, p.
111; Cass. pen. 21 aprile 1987, Ragosta, in Giur. it., 1988, II, p. 315); dopo la riforma tale orientamento garantista dovrebbe prevalere in quanto supportato
dal testo normativo, anche se la norma continua ad accontentarsi della prova della sproporzione (in tale settore, del resto, la giurisprudenza tende a fondare
i provvedimenti ablativi piti sulla prova indiziaria dell’origine illecita che sulla prova della sproporzione, che, soprattutto in relazione a complessi aziendali,
appare di difficile determinazione).

78. Non solo ma si consideri anche la delicatezza di questo giudizio di pericolosita, da ultimo Cass., sez. I, 29 aprile 2011, n. 20160, B., in www.dejure.giuffré.
it, precisa che “Nel giudizio di prevenzione, data 'autonomia dal processo penale, la prova indiretta o indiziaria non deve essere dotata dei caratteri pre-
scritti dall’art. 192 c.p.p., e le chiamate in correita o in reita non devono essere necessariamente qualificate dai riscontri individualizzanti, ai fini dell’accer-
tamento della pericolosita”; cfr. MAUGERI, Art. 2-ter, in Commentario breve alla Legislazione speciale, a cura di PALAZZ0-PALIERO, Padova 2007, 1792 ss.;
Dall’ actio in rem alla responsabilita da reato delle persone giuridiche: un’unica strategia politico criminale contro I'infiltrazione criminale nell’economia?, in
ViscoNTI-FIANDACA, Scenari attuali di mafia. Analisi e strategie di intervento, Torino 2010, 271 ss. e dottrina ivi citata.

79. Gli indizi sono prove indirette che devono far apparire, nel rispetto del principio del libero convincimento del giudice (e quindi del principio in dubio
pro reo) e in base ad un ragionamento conforme alle regole del pensiero e dell’esperienza (in conformita con la presunzione d’innocenza come garanzia
della qualita della prova) come altamente probabile I'origine illecita dei beni da confiscare.
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7

CONFISCA NEI CONFRONTI DI
TERZI - ART. 6 (APPLICABILITA
DELLA CONFISCA ANTIMAFIA NEI
CONFRONTI DEI TERZI)

La direttiva imporrebbe, invece, 'adozione dello standard civilistico, pur rinfor-
zato, fondando eventualmente, - ammesso cio¢ che richieda I’applicazione senza con-
danna anche della confisca allargata — , Papplicazione di questa forma di confisca su
presupposti probatori ancora piti deboli, realizzando un bilanciamento tra le esigenze
dell’efficienza e quelle delle garanzie che sembra eccessivamente sbilanciato nella pri-
ma direzione.

Lart. 6 impone a ciascuna Stato membro 'adozione delle misure necessarie per poter
procedere alla confisca in capo ai terzi cui siano stati trasferiti i beni di origine illecita
oppure cui siano stati trasferiti anche i beni di origine lecita ma al fine di sottrar li alla
confisca di valore; la confisca presso terzi € possibile anche in relazione alle ipotesi di cui
all’art. 5 di confisca in mancanza di condanna che attiene, quindi, a soggetti indagati o
imputati, ma non condannati. La proposta di direttiva non prevede una norma minima
nel rispetto del principio di proporzionalita, in considerazione della diversita di discipli-
na in materia nell'ambito degli Stati membri.

La proposta di direttiva presuppone innanzitutto che si procede nei confronti dei
terzi laddove non sia stato possibile confiscare i profitti presso il condannato o 'imputa-
to o indagato nei casi di cui all’art. 5. Si dovrebbe ritenere, quindi, che si debba escludere
la possibilita di procedere nei confronti dei terzi laddove sia in ogni caso possibile la
confisca di valore nei confronti dei destinatari originari, nei limiti chiaramente in cui si
consenta la confisca di valore, che nei diversi ordinamenti non ¢ sempre consentita nei
confronti delle forme di confisca allargata, ma normalmente solo rispetto alle forme di
confisca dei profitti di accertata origine illecita, come del resto richiede la stessa propo-
sta di direttiva. In realta I’art. 6 potrebbe ingenerare degli equivoci laddove afferma al n.
2 che “La confisca dei proventi di reato o di beni di cui al paragrafo 1 & possibile qualora i
beni siano suscettibili di restituzione, oppure laddove”, lasciando intendere che se i beni
siano suscettibili di restituzione si debba procedere sempre nei confronti dei terzi anche
in mancanza delle condizioni oggettive e soggettive richieste dai commi seguenti. La
relazione introduttiva chiarisce, pero, che “la confisca nei confronti di terzi deve essere
possibile solo una volta che si sia giunti alla conclusione, sulla base di fatti specifici, che
la confisca dei beni del condannato, imputato o indagato non abbia probabilita di suc-
cesso o in situazioni in cui determinati oggetti infungibili debbano essere restituiti al
loro legittimo proprietario”. La relazione sembrerebbe auspicare la confisca presso terzi
anche in mancanza delle altre condizioni, dalle previsioni di insuccesso alle condizioni
oggettive e soggettive di cui ai commi seguenti, solo nell’ipotesi di oggetti infungibi-
li che debbano essere restituiti al legittimo proprietario e quindi al fine di garantire i
diritti del legittimo proprietario e non le pretese confiscatorie dello Stato (si potrebbe
pensare ad un’'opera d’arte che sia stata rubata e venduta a terzi, magari inconsapevoli).

La proposta consente poi addirittura di confiscare presso i terzi non solo i beni confi-
scabili in quanto di origine illecita, ma anche gli eventuali beni di origine lecita trasferiti
a terzi per sottrarli alla confisca di valore.

In ogni caso, pero, devono essere soddisfatte due condizioni: dal punto di vista og-
gettivo “i proventi di reato o i beni siano stati trasferiti a titolo gratuito o in cambio di
un importo inferiore al loro valore di mercato” dal punto di vista soggettivo il terzo
deve essere consapevole dell’origine illecita dei beni o, se si tratta di altri beni (di origine
lecita), del fatto che vengono trasferiti per sottrali alla confisca, oppure, in mancanza di
tale consapevolezza, si deve trovare in una situazione di incauto affidamento nel senso
che una persona ragionevole nella sua stessa posizione avrebbe sospettato, in base a cir-
costanze e fatti concreti, dell’origine illecita dei beni oppure, nel caso di altri beni, che
erano trasferiti al fine di evitare la confisca.

La disciplina prevista dal legislatore europeo ¢ volta ad impedire le manovre fraudo-
lente destinate a sottrarre i beni alla confisca con la complicita o la colpevole negligenza
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dei terzi (basti pensare alle banche), non soltanto i beni di origine illecita ma anche altri
beni che potrebbero essere soggetti alla confisca di valore, cosi assumendo tale discipli-
na una notevole incisivita.

Nell’imporre la confisca presso i terzi si adottano dei criteri considerati sintomatici
della fittizieta dell’intestazione in capo al terzo previsti in molti ordinamenti, come il
carattere gratuito del trasferimento o comunque in cambio di un valore inferiore al loro
valore di mercato, nonché la malafede, cio¢ la consapevolezza dell’'origine illecita, oppu-
re, come avviene nell’ordinamento italiano, si ritiene sufficiente 'affidamento colpevo-
le. Quest’ultima ipotesi risulta piuttosto problematica prevedendo una sorta di ipotesi
colposa di incauto affidamento punita con la confisca dei beni acquisiti da parte di chi
avrebbe dovuto rendersi conto del carattere illecito dei proventi oppure del carattere
fraudolento del trasferimento volto a sottrarre i beni alla confisca, anche per equivalen-
te; chiaramente le condizioni oggettive, trasferimento a titolo gratuito o in cambio di un
valore inferiore a quello di mercato, dovrebbero rappresentare dei segnali di allarme,
anche se soprattutto la seconda ipotesi puo rivelarsi assolutamente ambigua (il terzo puo
ritenersi particolarmente abile negli affari...).

Si puo ricordare a tal proposito che la giurisprudenza della Suprema Corte italiana,
a partire dalla sentenza Bacherotti, ha sviluppato il criterio della buona fede ma come
presupposto per garantire il riconoscimento dei diritti reali di garanzia, che il terzo vuo-
le fare valere sui beni confiscati. Si parla di «buona fede e di affidamento incolpevole»*,
e cio¢ la mancanza di collegamento del proprio diritto con l'altrui condotta criminosa
o con lattivita illecita del proposto indiziato di mafia® oppure, nell’ipotesi in cui un
simile nesso sia invece configurabile, I'affidamento incolpevole sarebbe ingenerato da
una situazione di apparenza che rendeva scusabile I'ignoranza o il difetto di diligenza®.
Laffidamento incolpevole ¢ ravvisabile “nella non conoscibilitda — con I'uso della diligenza
richiesta dal caso concreto - del rapporto di derivazione della loro posizione di vantaggio
dalla condotta delittuosa del proposto” (tale situazione ¢ compatibile con 'aver “ricevuto
indirettamente un vantaggio dall'altrui attivita criminosa”®. Ai fini della valutazione
della buona fede, insomma, si attribuisce rilievo anche ad atteggiamenti colposi del ter-
z0, imponendo ai cittadini una sorta di obbligo generale di diligenza nello svolgimento
degli affari, in linea con la previsione nell'ordinamento penale italiano della fattispecie
dell’incauto acquisto®. Emerge quanto puo diventare invasiva la confisca antimafia ap-
plicata nei confronti dei terzi aventi causa non in buona fede (soprattutto se si fa rientra-
re nella malafede anche l’atteggiamento colposo).

In relazione ai terzi creditori la giurisprudenza ritiene poi che spetta al terzo l'onere
di provare la sua buona fede e il suo affidamento incolpevole®’, nonché la mancanza di
qualsiasi collegamento del proprio diritto con l’attivita illecita del proposto indiziato di

80. Cass. sez. un., 28 aprile 1999, Baccherotti, in Foro it. 1999, II, c.p. 580, relativa alla confisca ex art. 644 c.p.; Cass. 9-3-2005, in Cass. pen. 2006, 634; Cass.
227585/2003; 29 ottobre 2003, in Gius 2004, 1004; Cass. 19 novembre 2003, n. 47887, San Paolo IMI e altri, in Cass. pen. 2005, m. 870; Cass., 16 febbraio
2000, Ienna e altri, in Cass. pen. 2000, 2770 con nota di MOLINART; CASSANO, Azioni esecutive su beni oggetto di sequestro antimafia e buona fede dei credi-
tori, in Il Fallimento 2002, 661; Ip., Confisca antimafia e tutela dei diritti dei terzi, in Cass. pen. 2005, 2165.

81. Cass., 11 febbraio 2005, in Cass. pen. 2006, 638.

82. Cass., 11 febbraio 2005, in Cass. pen. 2006, 641. Cfr. SILVESTRINI (Magistrato Tribunale di Lecce), Misure patrimoniali di prevenzione e tutela dei
terzi creditori, in Le misure di prevenzione patrimoniali. Teoria e prassi applicativa, Bari, 1997, p. 398, il quale osserva che la situazione del proposto viene
paragonata a quella dell’imprenditore in stato di insolvenza: puo risultare economicamente vantaggioso trattare con quest’ultimo, ma tutti sanno che &
estremamente rischioso.

83. Cass. civ. 29-10-2003, 2004, Dir. fall. soc. comm. 2004, 16; Cass. civ., 29 ottobre 2003, in Dir. fall. soc. comm., 2004, 16.

84. MAUGERL, 0p. cit., 395 ss.; ID., La lotta contro l'accumulazione, cit., 535 ss.. Si tende ad affermare una nozione oggettiva di buona fede e non soggettiva
exart. 1147 c.p.c., nel senso che le stesse Sezioni unite fanno ricorso al criterio del collegamento, necessario od occasionale, tra I’attivita negoziale che viene
in considerazione e I'illiceita d’impresa, consentendo la tutela di terzi tutte le volte in cui I'atto da cui il creditore scaturisce non sia ausiliare o strumentale
all’attivita illecita, ovvero non la agevoli obiettivamente; in tal modo si consente la salvaguardia di prestazioni che, pur realizzate nella consapevolezza del
carattere di mafiosita di uno dei soggetti negoziali, non sono di particolare rilievo sociale e appaiono riconducibili all’ordinario svolgimento dei rapporti
economici, come gia proposto nel Progetto Fiandaca, cosi CAssANO, Azioni esecutive su beni oggetto di sequestro antimafia, op. cit., 661.

85. Cass. 29 ottobre 2003, cit., 1004.
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mafia®. Tale giurisprudenza modifica il generale principio civilistico per cui la buona
fede & presunta (art. 1147 c.c.) e inverte Ponere della prova della buona fede a carico del
terzo. Tale inversione assume una particolare problematicita laddove si considera che
essa si applica nei confronti di terzi, estranei alla valutazione di pericolosita sociale in
quanto non indiziati dei reati presupposti®’, e sulla difficolta di dare la prova negativa
della malafede®.

Per il resto si puo osservare che la necessita di sottrarre i beni anche presso i terzi
risponde ad una esigenza emergente nella prassi e in molti ordinamenti sono previste
simili disposizioni, basti pensare alle previsioni dell’ordinamento statunitense e austra-
liano, in cui la disciplina del civil forfeiture nel colpire le cose connesse al reato presso
terzi non distingue se si tratta di strumenti del reato (forma di confisca che assume un
carattere punitivo se non si tratta di cose in sé pericolose), da una parte, o di profitto,
dall’altra. Nel primo, inoltre, si consente Iapplicazione della relation back doctrine, in
base alla quale il bene diventa proprieta dello Stato sin dal momento della commissione
dell’illecito e, quindi, il titolo dello Stato sui beni prevale su quello derivante da ogni
altro successivo acquisto o trasferimento®. Il Civil Asset Forfeiture Reform Act 2000 ha,
pero, introdotto una piu razionale disciplina a tutela del terzo “proprietario innocente”,
che abbia acquistato il bene in buona fede, in quanto non sapeva e non aveva ragione-
volmente motivo di credere che il bene fosse soggetto a confisca, e in cambio di una ade-
guata controprestazione. Questi due parametri sono previsti anche nell'ordinamento
svizzero per stabilire quando ¢ possibile confiscare i beni presso i terzi.

In Spagna anche se il legislatore ha escluso I'applicabilita della confisca ex art. 127
N.C.P. ai terzi in buona fede, si tenta in dottrina di colpire i profitti illegali pervenuti ai
terzi attraverso un’interpretazione restrittiva del concetto di terzo in buona fede e, in
ogni modo, considerando un simile arricchimento senza causa ex art. 122 CP*. Non
solo ma in base ad un’interpretazione del concetto di terzo in buona fede conforme alle
finalita e alla funzione del comiso, in relazione alla confisca degli instrumentos y efectos
del delitto non si ritiene applicabile il giudizio di buona fede al terzo, non solo quando
ha ottenuto il bene dolosamente o negligentemente, ma anche quando non sia in grado
di garantire 'adempimento del suo dovere di vigilanza sulla cosa al fine di evitare la sua
utilizzazione in futuro per la commissione di nuovi fatti delittuosi (e questa regola si
deve applicare anche alle persone giuridiche cui appartengono i beni)®.

La possibilita di applicare la confisca anche presso i terzi sembra sicuramente accet-
tabile e anzi auspicabile laddove si tratti di recuperare il profitto del reato, impedendo le
manovre elusive del reo, purché, pero, si rispettino gli eventuali diritti acquisiti dai terzi
in buona fede, profilo che viene talora trascurato dalle normative nazionali, richiedendo

86. Cass., 11 febbraio 2005, cit., pp. 638-641. Cfr. Tribunale di Palermo, sez. misure di prevenzione, 18 gennaio 2011, Sicilcassa in l.c.a., con nota di MAu-
GERI in Diritto penale contemporaneo.

87. Cfr. MAUGERT, op. cit., 387-395; Ip., La lotta contro I'accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 536 ss.

88. Cosi MOLINARIL, Un passo avanti nella tutela dei terzi in buona fede titolari di un diritto reale di garanzia sui beni oggetto di confisca antimafia, in Cass.
pen., 2006, 645; 1zzo, Criticita nella confisca di prevenzione, in Impresa, 2005, 1309; cfr. PETRILLO, La tutela del terzo creditore ipotecario sui beni confiscati:
prime aperture, in Merito, 2006, 48. Lart. 52, n. 3 (Diritti dei terzi) del codice antimafia ¢ intervenuto in ordine all’accertamento della buona fede del terzo
creditore precisando che “Nella valutazione della buona fede, il tribunale tiene conto delle condizioni delle parti, dei rapporti personali e patrimoniali tra
le stesse e del tipo di attivita svolta dal creditore, anche con riferimento al ramo di attivita, alla sussistenza di particolari obblighi di diligenza nella fase
precontrattuale nonché, in caso di enti, alle dimensioni degli stessi.”

89. Cfr. NkecHI TAIra, Civil forfeiture vs. civil liberties, in Atti del Simposio: What price civil Forfeiture? Constitutional Implications and Reform Initiati-
ves?, New York Law School , 5 marzo 1994, 113; REED, The Defense Case for RICO Reform, in Va. L. Rev. 1990, vol. I, 756; contra United States V. Parcel of
Land - 92 Buena Vista Avenue, 113 S. Ct. 1126, Na. 91-781, 24 febbraio 1993, in The Criminal Law Reporter, 24 febbraio 1993, vol. 52, n. 20, 2231; preceden-
temente all’emanazione del CFA il settimo circuito aveva negato 'applicabilita di tale teoria a in personam forfeitures, cfr. United States v. Alexander, 741
F. 2d 962, 968 (7th Cir. 1984); REED, The Defense Case, op. cit., 757 e giurisprudenza ivi citata; FORD, op. cit., 1408. In argomento cfr. POLLER, Government
forfeiture of collateral: mortgagees and the innocent lien holder defense, in Banking Law Journal, 534.

90. Art. 122 CP: Colui che in base ad un titolo oneroso ha goduto dei risultati di un delitto o contravvenzione, ¢ obbligato alla restituzione della cosa o al
risarcimento del danno nella misura della sua partecipazione. Cfr. GRACIA MARTIN-BOLDOVA PASAAMAR-ALASTUEY DOBON, op. cit., pp. 454-455.

91. GRACIA MARTIN-BOLDOVA PASAAMAR-ALASTUEY DOBON, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo codigo penale espariol, Valencia 1996, 449.
Cfr. MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédiigo Penal, in Revista Penal 1997 n.1, 52.
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un difficile bilanciamento tra opposte esigenze. In ogni caso, come auspicato in altra
sede, si ritiene che deve essere garantita la confisca presso i terzi per conto dei quali il
reo ha agito o consapevoli dell’'origine criminosa, al di fuori delle ipotesi di concorso,
come avviene nell’ordinamento tedesco (anche se opportunamente la Suprema Corte ha
richiesto la riferibilita al reato del negozio che collega il reo al terzo, altrimenti si rischie-
rebbe di coinvolgere dei terzi in buona fede assolutamente estranei al reato)®*; sembrano,
inoltre, adeguati i due parametri indicati nella proposta di direttiva e gia presenti in
alcuni ordinamenti, come accennato, per delimitare I'ambito di rilevanza dei diritti dei
terzi acquistati dopo la consumazione del reato, e cio¢ la buona fede e il pagamento di
una congrua controprestazione®.

Nell'ordinamento italiano era possibile confiscare un bene presso terzi consideran-
do l'ordine di confisca un atto ablatorio a titolo originario, che trasferiva la proprieta
del bene in capo allo Stato, come avveniva, in base ad una certa interpretazione giu-
risprudenziale, in relazione alla confisca ex art. 2-ter 1. 575/65 o, sempre in relazione a
tale forma di confisca, & possibile confiscare presso il terzo attraverso una presunzione
semplice di disponibilita del bene da parte dell’indiziato se il terzo sia il coniuge, il figlio
od il convivente nell’'ultimo quinquennio o applicando le presunzioni di intestazioni
fittizie previste dall’art. 26 del codice antimafia, che riprende il testo dei commi 13 e 14
dell’art. 2-ter 1. 575/65 — cosi come si presentava in seguito alla riforma introdotta dal
d.l. n. 92/2008 - (Si presumono fittizi: a) i trasferimenti e le intestazioni, anche a titolo
oneroso, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura di prevenzione
nei confronti dell’ascendente, del discendente, del coniuge o della persona stabilmente
convivente, nonché dei parenti entro il sesto grado e degli affini entro il quarto grado;
b) i trasferimenti e le intestazioni, a titolo gratuito o fiduciario, effettuati nei due anni
antecedenti la proposta della misura di prevenzione)®*.

Anche con tali presunzioni si introduce un’inversione dell’'onere della prova a carico
del terzo, in deroga alla previsione dello stesso art. 2-ter, oggi 24 del cod. antimafia, che
stabilisce che spetta all’accusa la prova della disponibilita dei beni in capo al propo-
sto. Nel caso di beni formalmente intestati a terzi, che si assumono nella disponibilita
di persona sottoposta a misure di prevenzione personale, la Suprema Corte ha sempre
precisato che spetta all’accusa l'onere di dimostrare “che i beni, formalmente intestati a
terzi, siano nella disponibilita dell’indiziato e derivino dalla sua illecita attivita”, “infat-
ti, non va dimenticato che la presunzione di illecita accumulazione patrimoniale riguar-
da solo il soggetto ritenuto socialmente pericoloso”®. La giurisprudenza, pero, riteneva
che mentre in relazione al terzo estraneo I'indagine sulla disponibilita del bene doveva
«essere rigorosa, non essendo consentito il ricorso a presunzioni come per il giudizio di
pericolosita»’, sussisteva una presunzione semplice di disponibilita del bene da parte
dell’indiziato se il terzo fosse il coniuge, il figlio od il convivente nell’ultimo quinquen-
nio (in virtu del disposto dell’art. 2-bis che consente le indagini nei loro confronti)®”.

92. BGH, 19 ottobre 1999, 5 StR 336/99 (LG Kiel), in Wistra 2000, 55.

93. Cfr. MAUGERI, op. cit., 557 ss.

94. In base all’art. 26 il giudice, con il provvedimento che dispone la confisca, puo dichiarare la nullita degli atti di disposizione quando accerta che il ten-
tativo di occultamento/dispersione/distrazione dei beni confiscabili da parte del proposto sia avvenuto attraverso un atto dispositivo fittizio, in modo che
Paccertamento della simulazione del trasferimento consente, — senza pregiudicare i diritti dei terzi, che non hanno alcun reale diritto da vantare, proprio
in ragione della fittizieta del trasferimento - di recuperare il bene previa formulazione declaratoria della simulazione, cfr. GTUNTA-MARZADURTI, La nuova
normativa sulla sicurezza pubblica - aggiornata alla legge 15 luglio 2009, n. 94, a cura di, Milano 2010, p. 261.

95. Cass. 28 marzo 2002, in Cass. pen. 2003, 612; Cass. 23 giugno 2004, in Cass. pen. 2005, 2704; Cass. 226610/2003; Cass. 15 ottobre 2003, n. 43046, in
Cass. pen. 2005, 2341; Cass. 4 giugno 2003, ivi 2005, 2066; Cass. 18 settembre 2002, in Dir. pen. proc. 2003, 1108; Cass. 5 febbraio 2001, in Foro it. 2002, 11,
c. 263; Cass. 26 novembre 1998, in Cass. pen. 1999, m. 1131; Cass. 10 novembre 1997, in Giust. pen. 1998, I1, c. 512; Cass. 16 aprile 1996, in Cass. pen. 1997,
849; Cass. 4 luglio 1995, in Riv. pen. 1996, 526; C 18 maggio 1992, ivi 1993, 2377; App. Reggio Calabria 6 marzo 1986, F. it. 1987, 361; Cass. 7 agosto 1984,
ivi 1985, 11, 273, con nota di FIANDACA; cfr. le perplessita di MANGIONE, op. cit., 235-263 sulla stessa nozione di disponibilita.

96. Cass. 16 aprile 1996, in Cass. pen. 1997, 849.

97. Cass. 7 dicembre 2005, n. 2960; Cass. 5 dicembre 1996, in Cass. pen. 1997, 2847; Cass. 14 febbraio 1997, ivi 1997, 3171; la “disponibilita ¢ presunta, senza
necessita di specifici accertamenti” Cass. 4 giugno 2003, ivi 2005, 2066; Cass. 18 settembre 2002, in Dir. pen. proc. 2003, 1108; cfr. Corso, Profili costituzio-
nali delle misure di prevenzione: aspetti teorici e prospettive di riforma, in La legge antimafia tre anni dopo, a cura di FlANDACA-COSTANTINO, Milano 1986,
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La dottrina riteneva correttamente, pero, che tale presunzione semplice sarebbe dovu-
ta sussistere solo ai fini dell’indagine, ferma restando I’esigenza di un adeguato livello
probatorio sul requisito della disponibilita in capo al prevenuto ai fini del sequestro e
della confisca®®. In tale direzione, infatti, la Suprema Corte aveva specificato che la «pre-
sunzione» in parola va letta connessa all’accertata assenza di disponibilita economiche
proprie dei terzi intestatari, sintomatica della fittizieta dell’intestazione, e quindi quale
lecito criterio interpretativo della situazione di fatto, non comportante illegittime inver-
sioni di onere della prova a carico dei terzi»”. Il legislatore della riforma, senza indugi,
ha invece introdotto delle vere presunzioni, con inversione dell’onere della prova, esten-
dendole ai parenti sino al sesto grado e affini sino al quarto per gli atti a titolo oneroso
e nei confronti di tutti per gli atti a titolo gratuito (o fiduciario), perseguendo il preciso
disegno di semplificare gli accertamenti e di fare «terra bruciata» attorno ai «mafiosi»;
laspetto positivo & che si prevede un limite temporale, che invece la giurisprudenza,
sulla base dell’art. 2-bis oggi 19 cod. ant., non prevede.

Nell'ordinamento italiano, inoltre, laddove si accerti la condotta di intestazione fittizia
finalizzata ad eludere I'applicazione delle misure di prevenzione dovrebbe essere applicata
la fattispecie di cui all’art. 12-quinquies, comma 1, d.1. 8 giugno 1992 n. 306, conv. con
modificazioni dallal. 7 agosto 1992 n. 356, che punisce il trasferimento fraudolento e “fit-
tizio” di valori'®.

Per il resto il problema alla base dell’art. 6 della proposta di direttiva di garantire la con-
fisca nonostante le intestazioni fittizie dei beni in capo a terzi viene superato nell’ordina-
mento italiano consentendo innanzitutto di confiscare i beni nella disponibilita e non solo
nella titolarita del condannato (art. 12-sexies 1. 356/92) o dell’indiziato (art. 24 cod. ant.);
a tal proposito si deve ricordare che nel dibattito in dottrina non é chiaro se il concetto di
disponibilita sia assunto, per ragioni di indole probatoria, quale surrogato della proprieta
(la presume) o se la confisca antimafia si possa applicare anche a beni di proprieta di terzi,
senza intestazioni fittizie o reali, ma di cui I'indiziato abbia la disponibilita'®'. Da ultimo
la dottrina ritiene che la disciplina delle intestazioni fittizie (art. 26 codice antimafia) con-
fermerebbe la prevalenza e la sufficienza di una nozione di mera disponibilita di fatto'®.
Per contro gia in relazione alla confisca ex art. 240 c.p., parte della dottrina ha precisato
pero che se € necessario eludere le intestazioni fittizie, accertando l'effettivo proprietario e
non il mero titolare formale del bene, non ¢ sufficiente la «mera disponibilita» del bene da
parte dell’autore del reato a consentire applicazione della confisca, che finirebbe cosi per
colpire i terzi proprietari'®. Si osserva che & presupposto imprenscindibile della confisca il
fatto che le attivita illecite di cui i beni rappresentano il frutto od il reimpiego siano opera
del presunto mafioso e non del terzo, altrimenti non si spiegherebbe la distinzione tra beni
di origine lecita e illecita, essendo anche questi ultimi potenzialmente impiegabili per il

138, afferma che il «principio barbarico» della responsabilita familiare sostituisce il principio di civilta racchiuso nella regola dell’art. 27 Cost.

98. GIALANELLA, I patrimoni di mafia — La prova, il sequestro, la confisca, le garanzie, Napoli 1998, 130.

99. Cass. 28 marzo 2002, in Cass. pen. 2003, 605; Cass. 20 novembre 1998, in Cass. pen. 1999, 3238.

100. Cfr. Cass., 26 aprile 2007, n. 21250, D.C., in Guida al diritto 2007, 28, 72, che ha precisato che ai fini della configurabilita del reato previsto da tale di-
sposizione il dolo specifico «richiesto dalla fattispecie incriminatrice, consistente (fra I’altro) nel fine di eludere le disposizioni di legge in materia di misure
di prevenzione, puo sussistere non solo quando sia gia in atto la procedura di prevenzione - che darebbe luogo automaticamente a indisponibilita dei beni
attraverso le cautele previste dagli art. 2-bis e 2-ter 1. 31 maggio 1965 n. 575, rendendo il piu delle volte impossibile la condotta di fittizia intestazione in
cui si sostanzia sotto il profilo oggettivo il reato —- ma anche prima che la procedura sia intrapresa, quando 'interessato possa fondatamente presumerne
imminente I'inizio».

101. MANGIONE, La misura di prevenzione patrimoniale fra dogmatica e politica criminale, Padova, 2001, 268.

102. Confermerebbe che «la prioritaria preoccupazione del legislatore della prevenzione ¢ sempre stata quella di slegare i presupposti applicativi della mi-
sura reale dalla soluzione dei delicati e complessi temi sollevati dal mandato senza rappresentanza, dal negozio fiduciario o dalla simulazione. La riforma,
nel prescrivere oggi la declaratoria di nullita degli atti di disposizione solo quando il giudice accerti I'intestazione fittizia dei beni a terzi, evidenzia che
P’accertamento della proprieta del bene non costituisce mai 'oggetto prioritario e immancabile del procedimento di prevenzione reale», cosi CAssaNo, La
tutela dei diritti nel sistema della prevenzione, in VISCONTI-FIANDACA, Scenari attuali di mafia. Analisi e strategie di intervento, Torino 2010, 418-419; cfr.
MANGIONE, La misura di prevenzione patrimoniale fra dogmatica e politica criminale, cit., 262.

103. GraAsso, Art. 240 c.p., in RoMANO-GRASsO-PADOVANI, Commentario sistematico del codice penale, Volume III - Art. 150-240, Seconda edizione
rinnovata e ampliata, Milano 2011, 620.
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compimento di attivita criminose e, inoltre, se fosse sufficiente una relazione di fatto, si
graverebbe della misura patrimoniale direttamente il terzo (effettivo titolare di un bene
proveniente dalla propria attivita); con la nozione di “disponibilita diretta o indiretta”
si vogliono far rientrare nella misura patrimoniale i beni che il prevenuto abbia ottenuto
illecitamente e che, al fine di sottrarli alla confisca “ma senza spogliarsene in termini eco-
nomico-sostanziali”, attraverso schemi giuridico formali abbia fatto risultare, anche solo
fittiziamente, nelle titolarita di terze persone'®. La disponibilita, insomma, rappresenta per
ragioni di indole probatoria un surrogato del diritto di proprieta, nel senso che il potere
di fatto sul bene da parte del prevenuto rappresenta un elemento probatorio dal quale
desumere la fittizieta dell’intestazione del bene, o la sussistenza di un mandato senza rap-
presentanza, o la sussistenza di un negozio fiduciario, che costituirebbero il reale oggetto
dell’accertamento del giudice della prevenzione'®.

Il codice antimafia prevede, inoltre, all’art. 25, riprendendo il comma 10 dell’art. 2-ter
(introdotto dal d.I. n. 92/2008) , la confisca per equivalente, avente ad oggetto denaro o
altri beni di valore equivalente, quando i beni non possono essere confiscati in quanto
trasferiti legittimamente, prima dell’esecuzione del sequestro, a terzi in buona fede. La
confisca per equivalente dovrebbe intervenire, allora, solo nelle ipotesi in cui il giudice
non riesca ad accertare il carattere fittizio del trasferimento oppure quando realmente il
soggetto abbia ceduto, trasferito legittimamente, i beni a terzi in buona fede; se, invece, il
giudice accerta nel corso del procedimento di prevenzione che I'intestazione o il trasferi-
mento a terzi ¢ fittizio, dovra dichiarare la nullita dei relativi atti di disposizione con un
provvedimento precedente e pregiudiziale rispetto a quello di confisca dei beni in questio-
ne (art. 26 cod. ant.)!%,

Lobbligo di tutelare i terzi in buona fede ¢ in ogni caso sancito sia dalla Convenzione
delle Nazioni Unite contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze psicotrope, adot-
tata a Vienna nel 1988, sia dalla Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca, il
sequestro e la confisca dei proventi del reato del 1990, e ribadito dalla decisione quadro n.
212 del 2005 nonché dalla decisione quadro sul mutuo riconoscimento dei provvedimenti
di confisca n. 783 del 2006'’; anche la Corte Costituzionale italiana ha ribadito I'esigenza
di garantire la tutela dei terzi'®®.

8 Lart. 7 e successivi prevedono una serie di disposizioni per imporre 1’adozione del
congelamento, — termine non usato nel linguaggio giuridico italiano che probabilmente
IL CONGELAMENTO DEI BENI potrebbe farsi rientrare nella nozione di sequestro -, dei beni da confiscare al fine di ga-

rantire 'esecuzione della stessa contro i tentativi dell’interessato di disperdere, occultare
o trasferire i beni al di fuori della giurisdizione; in generale si prevede che simili prov-
vedimenti devono essere adottati dall’autorita giudiziaria, ma l’art. 7, n. 2 richiede an-
che I'adozione delle misure necessarie affinché le autorita competenti possano procedere

104. Cosi AIELLO, La tutela civilistica dei terzi nel sistema della prevenzione patrimoniale antimafia, Milano 2005, 102-104, 116 ss.

105. MAISANO, Profili commercialistici della nuova legge antimafia, in Riv. crit. del dir. priv. 1984, 419; A1ELLO, La tutela civilistica, cit., 128 ss.; Id., I “terzi”
e le misure di prevenzione patrimoniali: una storia (in)finita?, in Scenari di mafia, cit., 404, che richiama Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen. 2005,
2704. La giurisprudenza richiede la prova di «fatti che si connotino della gravita, della precisione e della concordanza, si da costituire prova indiretta della
mancanza di coincidenza tra titolarita apparente e disponibilita effettiva dei beni stessi» (cfr. Cass., Ced. n. 226610/2003 in questo caso la Corte ha annul-
lato il decreto di confisca perché I'assunto accusatorio dell’intestazione fittizia era basato solo sulla mancanza di contestazioni; Cass., 15 ottobre 2003, n.
43046, in Cass. pen. 2005, 2341; Cass., 4 giugno 2003, ivi 2005, 2066; Cass. 18 settembre 2002, in Dir. pen. proc. 2003, 1108; Cass., 5 febbraio 2001, in Foro
it. 2002, II, 263; Cass., 26 novembre 1998, in Cass. pen. 1999, m. 1131; Cass., 10 novembre 1997, in Giust. pen. 1998, II, 512; Cass., 16 aprile 1996, in Cass.
pen. 1997, 849; Cass., 4 luglio 1995, in Riv. pen. 1996, 526; Cass., 18 maggio 1992, ivi 1993, 2377; App. Reggio Calabria 6 marzo 1986, in Foro it. 1987, c. 361;
Cass., 7 agosto 1984, ivi 1985, 11, c. 273, con nota di FIANDACA; conf. in dottrina GIALANELLA, Il punto sulla questione probatoria nelle misure di prevenzione
antimafia, in Quest. giust. 1994, 804); “non puo, quindi, pretendersi che siano i terzi a dover giustificare la titolarita dei beni, offrendo la dimostrazione che
essi non derivino da illecite attivita dei proposti” (Cass., 28 marzo 2002, in Cass. pen. 2003, 612).

106. Sulle perplessita relative all’introduzione della confisca per equivalente in connessione a una forma di confisca allargata cfr. MAUGERI, La riforma
delle sanzioni patrimoniali, cit., 163 ss.

107. Cfr. MAUGERT, op. cit., p. 63 ss. e 601 ss.; Id., La lotta contro l'accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 535 ss.

108. Corte Cost., 19 maggio 1994, n. 190, in Il Fallimento 1994, 804.

>
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immediatamente al congelamento di beni quando vi sia un rischio elevato che detti beni
siano dispersi, occultati o trasferiti prima della decisione dell’autorita giudiziaria, fermo
restando che tali misure devono essere confermate quanto prima dall’autorita giudiziaria.

La genericita della previsione tiene probabilmente conto della prassi di taluni paesi
che consentono il congelamento-sequestro anticipato da parte di autorita di polizia salva
successiva conferma dell’autorita giudiziaria; il codice antimafia continua a prevedere dei
provvedimenti di urgenza, come il sequestro anticipato e il sequestro d’'urgenza (art. 22)
che possono essere richiesti dalle autorita competenti a richiedere le misure di preven-
zione ma che comunque sono disposti dal presidente del Tribunale salva la convalida del
Tribunale, senza contraddittorio con I'interessato.

La proposta di direttiva all’art. 8 precisa, poi, 'esigenza di informare prontamente
I'interessato garantendo il diritto alla difesa - ad un ricorso effettivo- e alle impugnazioni;
questi diritti sono garantiti anche in capo ai terzi o ai loro difensori che devono poter
partecipare al procedimento nella misura necessaria a preservare efficacemente i diritti
dell’interessato (tale persona gode quanto meno del diritto di essere ascoltata, del diritto
di porre domande e del diritto di fornire prove prima che sia adottato un provvedimento
definitivo di confisca). Laspetto preoccupante & rappresentato dal fatto che un provvedi-
mento di congelamento che puo essere assunto da un organo non giudiziario possa essere
applicato inaudita altera parte, poiché I’art. 8 impone il dovere di informare I'interessato
successivamente all’esecuzione del provvedimento (“dopo la sua esecuzione”). Leffettiva
tutela giurisdizionale dell’interessato e dei terzi &€ uno dei profili deboli di molte discipline
in materia.

La necessita di garantire uneffettiva tutela giurisdizionale e il diritto di difesa ¢ invece
uno degli aspetti fondamentali che la Corte EDU impone al fine di considerare conformi
ai principi dell’art. 6 CEDU la disciplina in materia. La Corte, ad esempio, ha valutato
positivamente la procedura prevista in materia nell’'ordinamento italiano, che garantisce
il contraddittorio dinanzi a tre gradi di giurisdizione, Tribunale, Corte di Appello e Corte
di Cassazione'® (a parte I'esigenza di garantire la pubblicita dell'udienza)'®. La procedura
in questione ¢ considerata rispettosa delle garanzie del dibattimento — “toute personne a
droit a ce que sa cause soit entendue équitablement” — previste dall’art. 6, 1 c. Conv. eur.,
che si applicano anche alle sanzioni civili'"; la dottrina, in realta, evidenzia dei profili della

procedura che non garantiscono pienamente i diritti della difesa''>.

9 Si dovrebbe verificare a questo punto la compatibilita delle moderne forme di con-

fisca allargata con il modello di confisca delineato nella proposta di direttiva nella pro-

LA COMPATIBILITA DELLE spettiva del mutuo riconoscimento che rappresenta l'obiettivo ultimo sancito dalla de-
MODERNE FORME DI CONFISCA cisione quadro n. 783/2006.

ALLARGATA CONIL

MODELLO DELINEATO DALLA
DECISIONE QUADRO 2005/212 E
DALLA PROPOSTA DI
DIRETTIVA

Si procedera ad una previa disamina della compatibilita delle moderne forme di
confisca con la decisione quadro 212/2005 che ha lasciato ampio margine di manovra
agli Stati in quanto ha richiesto I'introduzione di quelli che si potrebbero definire dei
“poteri minimi di confisca allargata”, ammettendo attraverso 'inserimento dell’espres-
sione “perlomeno” legislazioni meno garantiste e che prevedano poteri pil estesi (fermo
restando che in base al principio della prevalenza del diritto comunitario, il giudice

109. Commission Eur., Marandino, cit, 78; CEDU, Prisco, cit.; Arcuri, cit., 4-5; Riela, cit., 5; Bocellari, cit., 6-7; Licata c. Italia, n. 32221/02, in www.coe.int,
4; Madonia, cit., 4-5.

110. Cfr. nota 30.

111. CEDU, Licata, cit., 4; Yildirim, cit., 5, in relazione alla confisca del veicolo; Andersson, cit., 4; Arcuri, cit., 5; Bocellari, cit., 8; Riela, cit., 6. La mancanza
di dibattimento pubblico dinanzi alla Corte di Cassazione ¢ compensata dalle possibilita offerte in primo e secondo grado. Si considerano civili «toute
action ayant un objecte “patrimonial” et se fondant sur une atteinte alléguée a des droits aux aussi patrimoniaux».

112. Cfr. FiLreey, Il diritto di difesa nel procedimento di prevenzione patrimoniale, in CASSANO, misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicu-
rezza’, cit., p. 487; PALUMBO, Le misure di prevenzione patrimoniali, viste dall’avvocato, ivi, p. 555 ss.; MANGIONE, Le misure di prevenzione anti-mafia al
vaglio dei principi del giusto processo, cit., 21.
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nazionale dovrebbe interpretare il diritto interno in conformita al diritto comunitario,
comprese le decisioni quadro'”.

La confisca ex art. 12-sexies . 356/92 pur presupponendo la condanna sembra in
contrasto con il modello delineato dalla decisione quadro 212/2005 laddove si applica
anche in settori diversi dal crimine organizzato come i reati dei pubblici ufficiali contro

14, si accontenta della mera sproporzione e non richiede

la pubblica amministrazione
anche la sussistenza di indizi circa l'origine illecita dei beni (come richiede I’art. 3, lett. ¢
della decisione 212); né si richiede la piena convinzione del giudice circa la provenienza
dei beni da attivita criminose commesse durante un periodo anteriore alla condanna
ritenuto ragionevole (art. 3, lett. a). Nell'ordinamento italiano, infatti, in relazione alla
confisca ex art. 12-sexies la Suprema Corte a Sezioni Unite ha ribadito «l’irrilevanza
del requisito della “pertinenzialita” del bene rispetto al reato per cui si & proceduto» o
rispetto all’attivita illecita dell’imputato, nonché 'irrilevanza della connessione tempo-
rale (“la confisca dei singoli beni non ¢ esclusa per il fatto che essi siano stati acquisiti
in epoca anteriore o successiva al reato per cui ¢ intervenuta condanna o che il loro
valore superi il provento del medesimo reato”)'’, non accogliendo quell’orientamen-
to, timidamente proposto in qualche sentenza, in base al quale occorrerebbe delimi-
tare temporalmente 'accertamento della sproporzione o I'ambito di applicazione della
confisca ai beni acquisiti in un periodo connesso a quello relativo al reato oggetto di
condanna'’®. Le Sezioni Unite hanno evidenziato che tali requisiti non sono previsti dal
legislatore e la loro delimitazione sarebbe affidata alla discrezionalita del giudice; non
ritengono di potere richiedere una prova indiziaria circa l'origine illecita del patrimonio
perché anche tale requisito non ¢ richiesto dalla norma e si allargherebbe troppo il the-
ma decidendum. Si cerca, invece, di valorizzare la prova della sproporzione richiedendo

113. Cfr. FONDAROLI, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale - Ablazione patrimoniale, criminalita economica, responsabilita delle persone giuridi-
che, Bologna 2007, 126; sul principio di interpretazione conforme anche in relazione alle decisioni quadro cfr. Corte di Giust., 16 giugno 2005, Pupino, in
Dir. pen. proc. 2005, 1178; GRAssO0, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell’Unione europea, in AAV'V., Studi in onore del Prof. Mario Roma-
no, Napoli 2011, in corso di pubblicazione, p. 2317; BERNARDI, Larmonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in GRASSO-SICURELLA (a cura
di), Per un rilancio del progetto europeo, Milano 2008, pp. 405 ss.; MARCHEGIANT, Lobbligo di interpretazione conforme alle decisioni quadro: considerazioni
in margine alla sentenza Pupino, in Il Dir. dell’'Unione Europea 2006, p. 563; COLAMUSSI, Sequestro e confisca in territorio dell’Unione europea. Il punto in
tema di norme italiane di attuazione, in Cass. pen. 2010, p. 2473; VERRTL, I rapporti tra diritto comunitario e diritto processuale penale alla luce della sentenza
italiana sul “caso Pupino”, in Ind. pen. 2010, pp. 371 ss. - 385 ss.; MANES, L’incidenza delle “decisioni-quadro”, cit., pp. 1150 ss.; APRILE, I rapporti tra diritto
processuale penale e diritto dell’'Unione Europea, dopo la sentenza della Corte di giustizia sul caso “Pupino” in materia di incidente probatorio, ivi, pp. 1174 ss.
114. Se puo essere ammissibile in relazione alla corruzione, la presunzione di illecita accumulazione sembra infondata in relazione agli altri reati, cfr.
MAUGERT, La lotta contro l'accumulazione, op. cit., 497 s.

115. Cass., sez .un., 19-1-2004, Montella, in Cass. pen. 2004, 1188, mette in evidenza a tal proposito che qualora, colmando il silenzio del legislatore, si
richiedesse un carattere immediato e diretto della pertinenza della cosa con il delitto, si finirebbe per ridurre 'ambito di applicazione dell’art. 12-sexies a
quello dell’art. 240 c.p., con 'unica novita del carattere obbligatorio della confisca in questione; carattere gia espressamente previsto per la confisca anti-
mafia ex art. 416-bis, comma 7. Cfr. MAUGERT, Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimine organizzato, in Atti del Convegno
‘Pecunia olet’, Campobasso 2006, 92 ss.; ID., Art. 2-ter, in Commentario breve alla Legislazione speciale, a cura di PALAZZ0O-PALIERO, Padova 2007, 1792 ss.
116. Cass., 23 aprile 1998, Bocca, in C. pen. 1999, 3551; Cass., 23 aprile 2001, Capomasi, in C. pen. 2002, 2374; Cass. 14 ottobre 1996, Scarcella, in C. pen.
1997, 2718; cfr. Cass., 5 febbraio 2001, Di Bella e altra, in Foro it. 2002, II, 263, in cui pur affermando che ¢ possibile confiscare anche i beni acquisiti in
epoca precedente al fatto contestato, a prescindere dall’epoca dell’acquisto, si precisa tuttavia “sempre che questi non risultino [...] acquisiti in epoca
talmente precedente la commissione dei reati per cui si procede da ..sia riconducibile a quell’attivita delittuosa”; cfr. NANULA, Le nuove norme sul possesso
ingiustificato di valori, in Il Fisco 1995, 10134; MARIELLA, L'aggressione ai patrimoni illeciti ed alle attivita economiche della criminalita organizzata: quadro
normativo e tecniche di indagine, in Nuove forme di prevenzione della criminalita organizzata: gli strumenti di aggressione dei profitti di reato e le misure di
prevenzione, op. cit., 590. Si oppone a quest'orientamento garantistico la lettera dell’art. 12-sexies, laddove prevede la confisca “del denaro, dei beni o delle
altre utilita di cui il condannato, non puo giustificare la provenienza [...]”, senza richiedere in alcun modo un legame causale tra il reato presupposto e i
beni (non si usa, ad esempio I’espressione “profitto del reato”, utilizzata dall’art. 240 c.p., 2 comma); né, del resto, si limita Poperativita della fattispecie ai
beni acquisiti in concomitanza con un’attivita criminosa di carattere continuativo (che non viene presupposta dalla fattispecie). Cfr. MAUGER, 0p. cit., 320;
Mazza, Commento artt. 1-2 d.1. 20/6/1994 n. 399, conv. con modif. dalla l. 8/8/1994 n. 501 - Disposizioni urgenti in materia di confisca di valori ingiustificati,
in Leg. pen. 1995, n. 1., 32-33; LOCATELLI, La confisca del patrimonio di valore sproporzionato. Note all’art. 12-sexies della l. 7.8.1992, nr. 356, in 1l Fisco 1996,
8304 ss.; BoNa GALVAGNO, Principio di legalita, principio di non colpevolezza e nuove disposizioni dettate con la recente “legislazione antimafia”, in Riv.
di pol. 1995, 118; D1 LENA, In tema di confisca per possesso ingiustificato di valori, in Ind. Pen. 1999, 1221; VISCONTI, in HEINE-VISCONTT, I proventi illeciti
ed il loro contrasto in Italia, in MILITELLO, PAOLI, ARNOLD (a cura di), Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale. Forme di manifestazione,
Prevenzione e Repressione in Italia, Germania e Spagna, Programma Falcone U.E., Freiburg—Milano 2000, 310; Cass. 25 settembre 2000, Vergano, in Cass.
pen. 2001, 3404; Cass., 23 settembre 1998, Simoni, ivi 1999, 3551; Cass., 22 settembre 1998, Sibio, ivi 1999, 3552; Cass. 26 marzo 1998, Bosetti, ivi, 1999,
3551; Cass., 15 aprile, Berti, ivi 1996, 3649; conforme nell’escludere la rilevanza del nesso causale: Cass. 22 febbraio 1999, Cesana, ivi 2000, 1950; Cass. 29
maggio 2002, Del Mistro, ivi 2003, 2314; Corte Cass., 28 gennaio 2003, Scuto e altri, in Foro it. 2003, 11, 514.
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laccertamento del carattere sproporzionato del singolo acquisto in base al reddito e
all’attivita economica del reo in quel determinato momento storico; si sottolinea che il
raffronto deve essere “oggetto di rigoroso accertamento nella stima dei valori economici
in gioco”. Una simile prova comportera uno sforzo di indagini dell’accusa che dovra,
innanzitutto, accogliendo l'orientamento espresso gia in alcune sentenze della Suprema
Corte - come esaminato — , compiere un accertamento in relazione ad ogni singolo bene,
in conformita alle indicazioni della decisione quadro, contestualizzando la prova della
sproporzione in base alle circostanze del momento dell’acquisto.

Tale forma di confisca non appare neanche conforme al modello delineato dalla di-
rettiva perché non richiede la prova, pur civilistica (rafforzata), della provenienza dei
proventi da confiscare da reati aventi la medesima natura, accontentandosi dell’accerta-
mento della sproporzione e della mancata giustificazione dell’'origine lecita da parte del
condannato proprietario.

La confisca misura preventiva, contemplata dall’art. 2-ter 1. 575/65, oggi dall’art.
24 del codice delle leggi antimafia, non sembra compatibile con la decisione quadro
212/2005 in quanto, da una parte, non presuppone una condanna penale e nella sua
attuale versione, e gia in seguito alla riforma introdotta dal decr. n. 92/2008 e dalla L. n.
94/2009, sara possibile sganciarne I’'applicazione dalle misure personali, dall’altra, non
richiede necessariamente, accanto alla prova del carattere sproporzionato del valore del
bene, anche il convincimento del giudice circa l'origine illecita'”. Si puo ricordare che
prima della riforma in qualche rara sentenza la Suprema Corte, in base ad un orien-
tamento piu garantista, richiedeva 'accertamento sia della sproporzione sia dei suffi-
cienti indizi di origine illecita, osservando che la novella del ‘93, n. 256'"® avrebbe avuto
«un’incidenza contenutistica meno marcata di quella suggerita ad una prima lettura»'®.
In base a tale orientamento, il possesso di sostanze di valore sproporzionato € solo un
primo importante, ma non sufficiente, indizio, da inserire in un pitt ampio quadro in-
diziario circa l'origine illecita del patrimonio dell’indiziato. Lart. 2-ter 1. 575/°65 rifor-
mato, e oggi I'art. 24 del codice antimafia, pero, continuano a richiedere la prova della
sproporzione o la prova dell’origine illecita alternativamente; la norma usa l’'espressione
“nonché dei beni che risultino”, indicando chiaramente che si tratta di un’ipotesi alterna-
tiva. Fermo restando che, come accennato, anche se la norma continua ad accontentarsi
della prova della sproporzione, sembra auspicabile valorizzare I'interpretazione del “ri-
sultino di origine illecita” nel senso di richiedere per lo meno la prova indiziaria ex art.
192 c.p.p. (indizi gravi, precisi, concordanti) dell’origine illecita'®.

Questo profilo della riforma, se interpretato nella proposta chiave garantistica, ren-
derebbe la confisca misura di prevenzione maggiormente conforme alla decisione qua-
dro che richiede il pieno convincimento del giudice circa l'origine illecita; d’altronde
laddove si raggiunga una corretta prova indiziaria dell’origine illecita dei beni, si puo
considerare assorbita la prova della sproporzione'?'.

Anche in relazione alla confisca antimafia un orientamento abbastanza consolidato

117. Cfr. ToNA, La confisca nella legislazione in materia di criminalita organizzata: normativa italiana e diritto europeo, in Il Sole 24 Ore, 2005, n. 9, 54 ss.
118. Lart. 3 dellaL. 24 luglio 1993, n. 256, con il quale si era modificato I’art. 2 -ter, comma 2, della legge n. 575/65, stabiliva che il Tribunale ordina il seque-
stro dei beni del mafioso «quando il loro valore risulta sproporzionato al reddito dichiarato o all’attivita economica svolta, ovvero quando, in conformita
a sufficienti indizi, si ha motivo di ritenere che gli stessi siano il frutto di attivita illecite o ne costituiscono il reimpiego»: ne conseguiva, come rilevato in
giurisprudenza, che mentre prima si richiedeva la notevole sproporzione come indizio tra gli altri dell’illecita provenienza, in seguito a tale riforma I’in-
dizio della mera sproporzione (la norma non richiedeva piti che fosse notevole) era gia di per sé indice di illiceita della medesima ricchezza in quanto nella
disponibilita del presunto mafioso, cfr. per tutte Cass., 20 novembre 1998, Iorio e altri, n. 5760, in Cass. pen. 1999, 3238.

119. Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen. 2005, 2704; conforme Cass., 16 dicembre 2005, n. 1014, L.P.T., in www.iuritalia.it/cpenale.

120. Cfr. nota 78.

121. Sideve evidenziare, inoltre, che al 7° comma dell’art. 2-ter e oggi all’art. 18, c. 4 del cod. ant. la norma continua a parlare della confisca dei «beni che si
ha motivo di ritenere che siano il frutto di attivita illecite o ne costituiscano il reimpiego»; probabilmente si tratta di una mera dimenticanza e di un man-
cato coordinamento, che fa, pero, sorgere il dubbio che il legislatore non abbia attribuito un particolare significato garantistico all’uso del termine risultino
(essere frutto di attivita illecite o ne costituiscano il reimpiego). Non sembra ragionevole, d’altronde, ritenere che abbia voluto prevedere uno standard della
prova inferiore in relazione alla confisca dei beni di soggetti assenti, residenti o dimoranti all’estero (anzi in quest’ipotesi la diminuita capacita di difesa
dovrebbe essere compensata da un piti rigoroso standard probatorio), tanto & vero che in quest’ipotesi non si ritiene sufficiente la prova della sproporzione.
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della giurisprudenza di legittimita, inoltre, ha sempre richiesto, in conformita alle in-
dicazioni della decisione quadro'?, che gli indizi dell’origine illecita dei beni da confi-
scare “devono essere inerenti a ciascuno” dei beni e/o delle somme impiegate per il loro
acquisto'®, in quanto la possibilita che anche un indiziato di mafia possa avere dei beni
acquistati legittimamente impone al giudice di merito, al momento dell’applicazione di
misure patrimoniali, di condurre un’indagine su ogni singolo bene, “giacché altrimenti
Iindiscriminato cumulo dei beni eluderebbe la necessaria individuazione di quelli che
sono il frutto di attivita illecite od il loro reimpiego’*” (in qualche sentenza si richiede,
addirittura, la dimostrazione logica e cronologica della provenienza di ogni bene seque-
strato da quell’illecita attivita o dal suo reimpiego, attraverso I'individuazione del nesso
di causalita fra condotta mafiosa ed illecito profitto'*
pericolosita e l’acquisizione dei beni confiscati'**).
Tale forma di confisca, come gia esaminato, dovrebbe rientrare nel modello deli-
neato dall’art. 5 della proposta di direttiva, in quanto non presuppone una condanna

, 0 la correlazione temporale tra la

ammesso che I’art. 5 consenta 'applicazione in assenza di condanna anche di una forma
di confisca allargata, — ipotesi assolutamente dubbia come esaminato —, ma va ben oltre
i limiti delineati da tale norma prevedendo una vera e propria actio in rem, mentre la
proposta di direttiva consente la confisca senza condanna solo in delle ipotesi limitate in
cui non ¢ possibile procedere in personam (morte, fuga e malattia); per il resto la diretti-
va richiederebbe la delimitazione del suo ambito di applicazione ai profitti derivanti da
reati aventi la medesima natura e non da qualunque reato, — addirittura anche I’evasione
fiscale, come affermato in giurisprudenza'¥’ —, e si accontenta dello standard civilistico,
pur rafforzato, frustrando i tentativi di interpretazione piu garantistica del “risultino”.
Piu difficilmente compatibile con i principi garantistici richiesti dalla decisione qua-
dro n. 212/2005 rimane la confisca allargata contemplata dall’art. 3-quinquies della 1.
575/65 e oggi dall’art. 34 (Lamministrazione giudiziaria dei beni connessi ad attivita
economiche), c. 7, del cod. antimafia. Il legislatore della riforma (decr. n. 92/08), piti ga-
rantista — forse - in relazione all’accertamento dell’origine illecita ai fini della confisca
ex art. 2-ter, che si applica a soggetti indiziati con pericolosita qualificata o generica, non
ha mostrato tale sensibilita garantista nell’ipotesi della confisca ex art. 3-quinquies (oggi
art. 34, c. 7), che si applica a soggetti che non sono neanche indiziati, ma la cui attivita

122. Si veda MAUGERT, op. cit., 319 ss. - 373. Cfr. 1zzo, Sequestro preventivo strumentale alla confisca di ricchezza sproporzionata al reddito dichiarato.
Poteri di controllo del giudice del riesame, in Il Fisco 1994, 3423 ss.; NANULA, Trasferimento fraudolento e possesso ingiustificato di valori, in Il Fisco 1993, n.
32, 8632, in relazione all’art. 12-quinquies; Tribunale liberta Torino, 25 agosto 1994, Marando; CHIARIELLO, Sequestro peventivo ex art. 321 c.p. e 12 sexies
1. n. 356 del 1992: misura di prevenzione o provvedimento cautelare?, in C. pen. 1996, 1634-1635.

123. Cass., 1 marzo 1991, Piromalli ed altri, in Giur. it. 1992, II, c.p. 299; Cass., 17 novembre 1989, Nuvoletta ed altri, in Giust. pen. 1991, c.p. 354; PASCALI-
CHERUBINI, La misura di prevenzione patrimoniale nella normativa antimafia. Il problema della tutela civile dei creditori, Bari 1999, 71.

124. Cosi Cass., 18 maggio 1992, Vincenti ed altri, in C. pen. 1993, 2377; conforme C 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen. 2005, 2704; Cass. 28 marzo
2002, Ferrara, in Cass. pen. 2003, 605; Cass. 21 aprile 1999, Corria, ivi 2000, 1048; Cass., C.P.c.p., 20 novembre 1998, Iorio e altri, n. 5760, ivi 1999, n. 1708,
3238; Cass., 22 giugno 1988, Raffa, ivi 1989, m. 672; Cass. 13 marzo 1997, n. 1105, Mannolo, ivi 1998, n. 1070, 1774; conforme MOLINARI-PAPADIA, Le mi-
sure di prevenzione nella legge fondamentale, nelle leggi antimafia e nella legge antiviolenza nelle manifestazioni sportive, Milano 2002, 519; GIALANELLA,
I patrimoni di mafia — La prova, il sequestro, la confisca, le garanzie, Napoli 1998, 124; CassaNo, Misure di prevenzione patrimoniali e amministrazione dei
beni — Questioni e materiali di dottrina e giurisprudenza, Milano 1998, 54; AIELLO, La tutela civilistica, cit., 204.

125. Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, C. pen. 2005, 2704; Cass., 28 marzo 2002, Ferrara, ivi 2003, 605; Cass. 3 febbraio 1998, Damiani, in Arch. n. proc.p.
pen. 1998, 424; Cass., 18 maggio 1992, Vincenti ed altri, in C. pen. 1993, 2377; Cass. 23 marzo 2007, n. 18822, C., in CED Cass. pen. 2007, che richiede la cor-
relazione temporale tra la pericolosita e 'acquisto dei beni, e cioé che i beni «siano entrati nella sua disponibilita successivamente o almeno contestualmente
al suo inserimento nel sodalizio criminoso», conforme GIALANELLA, La Corte di Cassazione e 'Incompiuta della prevenzione patrimoniale antimafia, tra
razionalita garantista e relativismi funzionalistici, relazione presentata all’incontro di studio “La prevenzione patrimoniale antimafia tra I’interpretazione
della Corte di Cassazione ed i nuovi interventi legislativi”, organizzato dal CSM, ufficio formazione decentrata, presso la Cassazione, Roma 11 novembre
2007, 33 ss. dattilosritto; contra Cass., 8 aprile 2008, n. 21717, F. e altro, in CED Cass. pen. 2008; 1zzo, Disponibilita sproporzionata al reddito dichiarato e
confisca di prevenzione, in Impresa c.i. 1999, 389.

126. Cass., 3 febbraio 1997, in Arch. n. proc.p. pen. 1998, 424, con nota di GRILLO, Fra misura di prevenzione personale e misura di prevenzione patrimoniale
nella legislazione antimafia, in Arch. n. proc. pen. 1998. Accertamento che, si osserva giustamente, pone meno problemi nell’ambito dei reati associativi e
specificatamente riguardo al delitto di associazione mafiosa e di associazione finalizzata al traffico di stupefacenti, in quanto “la continuita del vincolo as-
sociativo, insita nella struttura del reato, gia ampiamente testimonia anche della continuita del flusso di ricchezza illecita che possa pervenire all’associato”,
cosi NANULA, Le nuove norme sul possesso ingiustificato di valori, op. cit., 10134.

127. Cfr. nota 44.
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“possa comunque agevolare lattivita” di persone indiziate ai fini dell’applicazione delle
misure di prevenzione o imputate di taluni crimini connessi al crimine organizzato. In
quest’ipotesi continua ad ammettersi “la confisca dei beni che si ha motivo di ritenere
siano il frutto di attivita illecite o ne costituiscano il reimpiego”, ritenendo sufficiente
qualcosa di meno di una prova indiziaria (si ha motivo di ritenere) ai fini della confisca
e inversione dell’onere della prova in capo al proprietario su cui incombe un obbligo
di giustificare la legittima provenienza dei propri beni di valore non proporzionato (art.
34, c. 1, cod. ant.)'*® (fermo restando che ai fini della sospensione dell’'amministrazione
dei beni ex art. 3-quater e oggi dell'amministrazione giudiziaria ex art. 34, c. 2, si richie-
dono sufficienti indizi per richiedere ulteriori indagini e sufficienti elementi per ritenere
che il libero esercizio delle attivita economiche agevoli I'attivita dei soggetti indiziati o
imputati)'*. Cio appare ancor pill discutibile se si considera che, nella seppur limitata
prassi applicativa, tale forma di confisca ¢ divenuta particolarmente incisiva laddove
non si € limitata a colpire i beni per la loro origine illecita, ma piuttosto per la loro desti-
nazione illecita (non distinguendo pit1 'oggetto della sospensione dell’'amministrazione
e quello della confisca) in quanto coinvolti in attivita illecite; la giurisprudenza si ac-
contenta di «elementi sufficienti a fare ritenere l'esistenza di un'obiettiva commistione di
interessi tra attivita d’impresa e attivita mafiosa riferibile ad altri soggetti» per procedere
alla confisca «non dei singoli beni, quanto ovviamente di quel complesso di beni che rende
possibile esercizio dell'attivita imprenditoriale agevolatrice»'.

Anche tale forma di confisca dovrebbe rientrare nel modello delineato dall’art. 5
della proposta di direttiva, non richiedendo una condanna, ma ne supera abbondante-
mente i limiti prevedendo una vera e propria actio in rem; l’art. 34 del cod. antimafia,
inoltre, non si limita a prevedere né la confisca dei profitti accertati né la confisca dei
profitti che derivino “molto probabilmente” da reati aventi la medesima natura - ipotesi
contemplate dagli artt. 3 e 4 della proposta di direttiva — , ma si estende a tutti i profitti
di presunta origine illecita di cui il proprietario non riesca a giustificare 'origine lecita.

Molto simile alla confisca ex art. 12-sexies . 356/92 la nuova disciplina del comiso ex
art. 127 del Codigo Pénal introdotta in Spagna dalla Ley organica del 2010 che prevede
la confisca allargata dei profitti di valore sproporzionato rispetto al reddito del soggetto
condannato per reati realizzati nell’'ambito dell’'organizzazione criminale o terroristica
o comunque del delitto di terrorismo’*'. Tale disposizione ¢ stata introdotta per dare

128. Su tale obbligo e in generale sulla disciplina di tale forma di confisca cfr. MAUGERL, op. cit., 414 e 409 ss. e Ip., Art. 3-quater e 3-quinquies, in Com-
mentario breve alla Legislazione speciale, a cura di PALAZZ0O-PALIERO, cit., 1837 ss.

129. Cfr. il tentativo di valorizzare tale differenza terminologica come una richiesta di progressione probatoria cfr. MAUGERT, op. cit., 418 ss.

130. Corte d’Appello di Catania, 21 novembre 1997, Spampinato, in Cass. pen. 1998, n. 1558, 2726; Trib. Palermo, decreto 3 giugno 1999, Soc. Sicilconcrete
S.r.L; Corte di Appello di Palermo decreto 1 ottobre 1996, Tre Noci s.r.l. ed altri, in Cass. pen. 1997, 2257; Corte di Appello Palermo, 16 luglio 2004, dep.
3 marzo 2005; Corte di Appello Palermo, decr. 14 (28) novembre 2006, inedito, Centralgas S.p.a., Vigorgas serbatoi S.r.L, Ital metano S.r.l. e Gas sud S.r.1;
contra Cass., 8 febbraio 1999, Crimi, in Foro it. 1999, II, c. 626; Cass., 14 giugno 2007 (29 agosto 2007), n. 33617 , Pesto (236968), in Cass. pen. 2008, 2054,
con nota di MOLINARTI, Le condizioni per la confisca dei beni dei mafiosi; Tribunale Reggio Calabria, 5 ottobre 2007, in dejure.giuffre.it; Trib. di Palermo, 29
ottobre 2009, in Diritto penale contemporaneo, con nota di MAUGERI. La confisca ex art. 3-quinquies 1. 575/1965: la nozione di agevolazione e I'oggetto della
confisca. Da ultimo Cass. pen., sez. VI, 24 febbraio 2011 (dep. 14.3.2011), n. 10219, in Diritto penale contemporaneo — con nota di MAUGERI —, interpreta in
chiave garantistica la disciplina dell’art. 2-ter 1. 575/65, richiedendo il corretto accertamento della confiscabilita dei beni e la necessita di stabilire i limiti
di operativita dell’effetto ablativo nelle ipotesi di commistione di beni di origine lecita e di origine illecita, e cio¢ in cui il reimpiego del denaro proveniente
da fonte sospetta di illiceita penale, avvenga mediante addizioni, accrescimenti, trasformazioni o miglioramenti di beni gia nella disponibilita del soggetto
medesimo, nel rispetto della garanzia costituzionale del diritto di proprieta. Cfr. FALLONE, Luci ed ombre del procedimento di prevenzione patrimoniale,
in Documenti Giustizia 1995, n. 4, 601; NICASTRO, La confisca nella legislazione patrimoniale antimafia, in (a cura di) MAUGERI, Le sanzioni patrimoniali
come moderno strumento di lotta contro il crimine, cit., 317; SCARPINATO, op. cit., 245-246; MAUGERI, Relazione Introduttiva, op. cit., 110 ss.; ID., Profili
di legittimitd costituzionale delle sanzioni patrimoniali, cit., 97 s.; sulle nuove prospettive nei rapporti tra misure di prevenzione (e in particolare I'am-
ministrazione giudiziaria ex art. 34 cod. ant.) e la responsabilita da reato degli enti ex d.Igs. n. 231/2001 cfr. VisconT1, Contro le mafie non solo confisca
ma anche “bonifiche” giudiziarie per imprese infiltrate: I'esempio milanese (working paper). Un nuovo modello di contrasto alle infliltrazioni mafiose
nelle attivita economiche ‘sane’? In margine a un recente provvedimento della Sezione Misure di prevenzione del Tribunale di Milano, in Diritto penale
contemporaneo.

131. El Juez o Tribunal deberd ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el
marco de una organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se entenderd que proviene de la actividad delictiva el
patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacion o grupo criminal o terrorista o por un delito
de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas.
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adempimento alla decisione quadro n. 212/2005 e si applica infatti nel settore del cri-
mine organizzato, ma ne trascende i limiti laddove si limita a richiedere la prova della
sproporzione e non anche dell’origine illecita, prova richiesta anche dalla proposta di
decisione quadro, in forma qualificata (i proventi devono provenire da attivita illecite
della stessa natura). In conformita all’art. 5 della proposta di direttiva si consente 'appli-
cazione della confisca dei profitti accertati e della confisca allargata anche in mancanza
di una condanna, sempre che sia dimostrata la situazione patrimoniale illecita, ma in
termini pitt ampi (4. El Juez o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados
anteriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar
exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este uiltimo caso,
siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita)'>.

Lerweiterter Verfall (S 73d StGB), acquisizione pubblica allargata, dell’ordinamento
tedesco che normalmente presuppone una condanna, potrebbe essere compatibile con
la decisione quadro n. 212/2005 nella misura in cui si interpreta la norma in base alla
piu garantistica proposta avanzata dalla giurisprudenza; in altre parole il giudice do-
vrebbe poter pronunciare il provvedimento di confisca allargata solo quando raggiun-

133 non sarebbe sufficiente la mera

ge il ragionevole convincimento dell’origine illecita
verosimiglianza o meri sospetti, come prospettato in qualche sentenza'*. La fattispecie
in questione, pero, rimane incompatibile in quelle ipotesi in cui se ne consente la pro-
nuncia in mancanza di una condanna, e in ogni caso laddove non delimita 'ambito di
applicazione della confisca ai beni acquisiti in un lasso di tempo ragionevolmente con-
nesso (né a beni provenienti da attivita analoghe), né a beni di valore sproporzionato; si
potrebbe rendere facilmente compatibile laddove si faccia rientrare la sproporzione tra
gli elementi da accertare ai fini della prova dell’origine illecita (art. 3, n. 2, c).

Ai fini della compatibilita con la proposta di direttiva se ne dovrebbe, invece, deli-
mitare I'applicazione solo ai profitti derivanti da attivita analoghe e accontentarsi dello
standard della prova civilistico, pur rafforzato. Per il resto, come esaminato, l'ordina-
mento tedesco ammette in ipotesi delimitate I'applicazione della confisca del profitto
accertato (Verfall) e della confisca allargata (erweiterter Verfall) in mancanza di con-
danna, anche se in termini piu ampi di quanto previsto dalla direttiva (ad esempio nel
caso di prescrizione).

La disciplina inglese del confiscation potrebbe essere considerata compatibile con la
decisione quadro 212/2005, anche nella piti recente versione prevista dal Proceeds Act
2002, laddove richiede la pronuncia di una sentenza di condanna quale presupposto
della confisca e ne limita ’'ambito di applicazione ai beni acquistati nei sei anni prece-
denti, sulla base della presunzione di uno stile di vita criminale (che dovrebbe fondare
il convincimento della “connessione” temporale), ammesso che i sei anni antecedenti
siano un periodo ragionevolmente connesso; tale disciplina si presenta, invece, assolu-
tamente in contrasto con la decisione laddove si applicano le presunzioni circa lo stile
di vita criminale e l'origine illecita dei beni senza alcun supporto probatorio (anche se
la possibilita concessa al giudice di non applicare le presunzioni laddove comportano il
rischio di ingiustizia, potrebbe indurre a ritenere che I'accusa deve sostenere uno sforzo
probatorio). Qualche perplessita circa la compatibilita con la decisione quadro suscita,

infine, lo standard civilistico della prova, previsto in materia dalla disciplina inglese'*.

132. Cfr. FERNANDEZ Ros, Algunas notas sobre la Reforma del Cédigo Penal sobre el comiso y el blanqueo de capitales, marzo 2011, in noticia .juridicas.

com/articulos/55-Derecho Penal.

133. BGH, 22-11-1994, 4 StR 516/94 (LG Bochum), NStZ 1995, 125 e 470, con commento di SCHMIDT, Vorausetzungen der Anordnung des erweiterten Ver-
falls, in Jus 1995, 463; conforme BGH, 14-1-2004, 2 BVR 564/95, Lexetius.com/2004, 579 [2004/5/13]; BGH, 10-2-1998 - 4 StR 4/98 (LG Bochum), NStZ 1998,
362; Urt. V. 17-6-1997 - StR 187/97; cfr. MOHRENSCHLAGER, Bericht iiber das Justizkommunikationsgesetz und iiber EU-Rahmenbeschliisse betreffend Verfall
und Einziehung sowie Computerkriminalitdt, in Wistra 2005, 5, VI; BENSELER, Moglichkeiten der Gewinnabschopfung zur Bekimpfung der Organisierten

Kriminalitdt, Freiburg, 1996, 26.

134. BGH, 1-3-1995, 2 StR 691/94 (LG Gieflen), in NJW 1995, 2235.
135. Cfr. ALLDRIDGE, The Limits of Confiscation, in Criminal Law Review 2011, n. 11, p. 828; MAUGERI, Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento,
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Proprio tale standard potrebbe, invece, essere considerato compatibile con la propo-
sta di direttiva, magari in una versione rinforzata, ma si dovrebbe richiedere la prova
dell’origine da reati aventi la medesima natura rispetto a quello oggetto di condanna
come sembra emergere, come esaminato, dalla sez. 242 del POCA 2002 (non sarebbe
necessario il limite temporale); per il resto I'ordinamento britannico conosce delle for-
me di civil forfeiture che consentono I’'applicazione della confisca con una vera e propria
actio in rem, al dila dei limiti in cuil'art. 5 della proposta di direttiva prevede la confisca
in assenza di condanna.

Anche la confisca allargata svizzera (art. 72 StGB) contro le organizzazioni crimina-
li, pur presupponendo la condanna di un soggetto per partecipazione in un’organizza-
zione criminale (art. 260-fer) o sostegno alla stessa, diventa incompatibile con la deci-
sione quadro 212/2005 laddove si applica a tutti i beni del reo in quanto se ne presume la
destinazione illecita (la disponibilita dell’organizzazione criminale), in mancanza della
prova dell’origine illecita, e se ne consente I'applicazione in un procedimento autonomo
(in rem), indipendentemente da una sentenza di condanna'*; simile la forma di confisca
prevista dal § 20b StGB austriaco (Verfall) direttamente contro i beni dell’organizzazio-

ne criminale o terroristica'”’

, 0 la confisca contro l'organizzazione terroristica ai sensi
della sezione 13 del Prevention of Terrorism (Temporary provisions) Act 1989 inglese'*®.
Maggiormente compatibili tali forme di confisca con la proposta di direttiva laddove se
ne consente 'applicazione in certi limiti in mancanza di condanna, meno compatibili
laddove si tratta di forme di confisca allargata fondate sulla presunzione di destinazione
illecita e non di origine illecita da reati analoghi.

Sicuramente pitt compatibile con il modello di confisca allargata delineato dal-
la decisione quadro n. 212/2005 la restituzione dei profitti estesa (art. 20, c. 2 6StGB)
dell'ordinamento austriaco'”®, che presuppone la condanna per i pit gravi Verbrechen
(§ 17) e la sussistenza di indizi circa la provenienza dei beni da un’attivita criminale di
uguale natura e temporalmente connessa a quella oggetto di condanna; tale regola si
applica anche in relazione ai beni ottenuti dal reo in “connessione temporale” con la sua
partecipazione ad un’organizzazione criminale (§ 278a) o terroristica (§ 278b) (art. 20,
c. 3 6StGB). Questa forma di confisca risulta anche la pitt compatibile con il modello di
confisca allargata previsto dalla proposta di direttiva, come accennato, laddove richiede
che i profitti derivino da reati di uguale natura, anche se non sarebbe necessaria la con-
nessione temporale.

In linea con le indicazioni emergenti sia dalla decisione quadro n. 212/2005 sia dalla
proposta di direttiva la confiscation générale dell’'ordinamento francese, concepita come
pena contro il patrimonio, si rivolge contro gravi reati connessi al crimine organizzato
(come le piu gravi fattispecie di traffico di droga ex art. 222-49, § 2 du code pénal**® e di

op. cit., 135 e dottrina ivi richiamata.

136. “Il giudice ordina la confisca di tutti i valori patrimoniali di cui un’organizzazione criminale ha facolta di disporre” (art. 72 StGB).

137. Tale forma di Verfall colpisce tutti i valori patrimoniali che si trovano nel potere di disposizione di un’organizzazione criminale (§ 278a, c. 1 6StGB),
o che, pur traendo origine da una fatto punibile all’estero, si trovano in Austria, anche se il reo non sottosta alla giurisdizione austriaca, cfr. SCHICK, Lan-
desbericht Osterreich, in Tagung fiir Rechtsvergleichung vom 24. bis 27. September 1997 in Granz - Arbeitssitzung der Fachgruppe fiir Strafrechtsvergleichung
“Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europdisches Sanktionenrecht”, in ZStW 1998, 475.

138. Nel 2000 ¢ stato riformato nel Terrorism Act 2000, e successivamente ¢ stato emanato il Prevention of Terrorism Act 2005 e il Terrorism Act 2006
(oltre al Terrorism (Northern Ireland) Act 2006).

139. WORATSCH, op. cit., 25, n. 2102; FORRENGER, op. cit., 102; MAUGERTI, op. cit., 542, nota 14.

140. Article 222-49 Version en vigueur au 31 janvier 2012, depuis le 11 juillet 2010. Dans les cas prévus par les articles 222-34 a 222-40, doit étre prononcée
la confiscation des installations, matériels et de tout bien ayant servi, directement ou indirectement, a la commission de 'infraction, ainsi que tout produit
provenant de celle-ci, a quelque personne qu’ils appartiennent et en quelque lieu qu’ils se trouvent, dés lors que leur propriétaire ne pouvait en ignorer l'origine
ou l'utilisation frauduleuse. Dans les cas prévus par les articles 222-34, 222-35, 222-36, 222-37 et 222-38, peut également étre prononcée la confiscation de tout
ou partie des biens du condamné, quelle qu’en soit la nature, meubles ou immeubles, divis ou indivis.Per la disamina di tali sanzioni cfr. MAUGERYI, op. cit.,
167 ss., 194 ss., 247 ss.; Id., Relazione introduttiva, cit., 38 ss.
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riciclaggio'' e in particolare colpisce I’“association de malfaiteurs”*?, presuppone una
condanna - come richiesto dalla decisione quadro e ai fini della confisca allargata ex art.
4 della proposta di direttiva — , ma consente la confisca di tutto o parte del patrimonio
senza i limiti previsti da entrambi gli strumenti europei, non richiedendo alcuna prova
dell’origina illecita'*’, né tanto meno della medesima natura dell’attivita criminale fonte,
né della sproporzione o della correlazione temporale'**. Tale modello di confisca, del re-
sto, anche se potenzialmente efficace, sembra difficilmente compatibile con i principi di
tassativita della pena, non essendo predeterminati i parametri di commisurazione della
stessa - 'unico limite é rappresentato dall’entita del patrimonio da confiscare -, e con il
principio di colpevolezza inteso come parametro di commisurazione della stessa pena;
la pena patrimoniale, Vermdgenstrafe dell’'ordinamento tedesco, ¢ stata infatti dichiara-
ta incostituzionale dalla sentenza del BverfGE 105, 135 per violazione del principio di
tassativita (art. 103, c. 2 GG)'*.

In una prospettiva internazionale il criminal forfeiture nordamericano, previsto dal
Comprensive Drug Abuse Act 1970 e dal RICO"Y, si presenta abbastanza corrispon-
dente ai presupposti richiesti dalla decisione quadro n. 212/2005 laddove se ne delimita
lapplicazione ai beni acquisiti durante il pattern of racketeering activity, anche se la
disciplina in materia estende la confisca non solo ai proventi del reato (o ai guadagni
di fonte ignota acquisiti durante la consumazione dell’attivita criminale, che in base ad
una presunzione si considerano provenienti da tale attivita criminale), ma anche agli
strumenti del reato, sia beni mobili sia beni immobili, nonché a tutti gli interessi illeciti
nell’impresa'*; non si presuppone inoltre il ragionevole convincimento del giudice circa
l'origine illecita, ma ci si accontenta dello standard della prova civilistico, che sarebbe
invece compatibile con la proposta di direttiva. Quest’ultima richiede anche l’accerta-
mento dell’origine dei profitti da reati aventi la medesima natura che potrebbe essere
considerata implicita nell’accertamento dell’acquisto dei beni durante il pattern of ra-
cketeering activity.

Sicuramente incompatibile con la decisione quadro dovrebbe essere, infine, il civil
forfeiture nordamericano che non si fonda su una condanna penale e si applica alla tain-
ted property, in cui si ricomprendono i profitti di presunta origine illecita senza alcuna
delimitazione legata alla natura dell’attivita illecita o di carattere temporale e in base ad
una prova di carattere civilistico (by a balance of probabilities), nonché gli strumenti del
reato o connessi al reato e i beni destinati al reato, confiscabili ai sensi della decisione
quadro ma non in base a poteri estesi di confisca. Si tratta di una vera e propria actio
in rem che, come esaminato, va ben oltre i limiti previsti dall’art. 5 della proposta di
direttiva.

141. La pena complementare della confisca di tutti o parte dei beni, di qualunque natura, mobili o immobili, divisibili o indivisibili & prevista dall’art.
222-49 c. 2 per il reato di riciclaggio (di fondi provenienti dal traffico di stupefacenti) (art. 222-38), dall’art. 324-7, n. 12 C.P. (L. n° 20001-420 del 15 maggio
2001, modificata dalla LOI n°2012-409 du 27 mars 2012 - art. 13 (V)) per il riciclaggio previsto dall’art. 324-1, sia per le persone fisiche sia per le persone
giuridiche; dall’art. 213-1, c. 4, per le persone fisiche e dall’art. 213-3, c. 2, per le persone giuridiche per il reato di genocidio e crimini contro 'umanita;
dall’art. 225-25 (Modifié par LOI n°2012-409 du 27 mars 2012 - art. 13 (V)) per la tratta di esseri umani e sfruttamento della prostituzione («proxénétisme
et des infractions qui en résultent»); dall’art. 422-6 code pénal per il terrorismo.

142. L.n°2001-420, 15 May 2001 - Art. 450-5.

143. In Francia si e preferito adottare tale soluzione con la confiscation général, invece di introdurre I'inversione dell’onere della prova, circa l'origine dei
beni, a carico dell’imputato, proprio per evitare che quest’ultimo riuscisse, in ogni caso, a sottrarsi alla confisca adempiendo fraudolentemente al proprio
onere.

144. MAUGERI, op. cit., 194.

145. Cfr. BGH, 15, novembre 2002, 2 StR 302102 (LC Frankfurt a.M.), in NStZ 2003, 198; DESSECKER, Gewinnabschopfung im Strafrecht und in der
Strafrechtspraxis, Freiburg 1992, 350-351; KREY-DIERLAMM, 0p. cit., 357; DREHER-TRONDLE, § 43a, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, cit., 492; KORNER,
Betdubungsmittelgesetz, Miinchen 1985, 235; PARK, op. cit., 64. Cfr. MAUGERTI, op. cit., 170 ss., 664-725; FONDAROLI, op. cit., 465 ss.

146. Sezione 21 U.S.C. § 853(d).

147. § 18 U.S.C. 1963.

148. MAUGERI, op. cit., 259 ss.
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