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(segue) profitto immateriale e prospettico/futuro. Profitto-risparmio di
spesa. — 6. Fenomenologia del profitto confiscabile: reati senza profit-
to?

1. Appartiene alle convinzioni oramai ben radicate 'idea che un’efficace strategia
di contrasto alla criminalita economica debba guardare soprattutto a misure che col-
piscano il profitto’, che ne costituisce I'in sé”. Si inscrive in questa prospettiva la
pressoché incessante proliferazione di “nuove confische”, plasmate su multiformi
scopi politico-criminali, sovente di ispirazione sovranazionale3, le quali, nel tentativo

'V. F. Menditto, Le confische nella prevenzione e nel contrasto alla criminalita “da profitto” (mafie,
corruzione, evasione). Appunti a margine di alcune proposte di modifica normativa, in
www.penalecontemporaneo.it, 2.2.2015.

> L. Baron, Il ruolo della confisca nel contrasto alla c.d. criminalita del profitto: uno squardo d’insieme,
in www.penalecontemporaneo.it, 25.5.2018.

3 Per una disamina di ampio respiro sull’evoluzione dell’istituto nel panorama internazionale, v. F.
Vergine, Confisca, in DigDPen, IX Agg., 2016, 179 ss.; L. Picotti, Profili critici della confisca e prospetti-
va europea, in RTrimDPenEc 2010, 359 ss. La centralita della confisca nella lotta al crimine del profit-
to da parte del Legislatore sovranazionale é dimostrata dall’intensificarsi dei provvedimenti in mate-
ria, tra cui meritano menzione, per limitarsi ai pit recenti, la Direttiva 2014/42/UE (attuata tramite il
d. Igs. 29.10.2016 n. 202), che, tra I'altro, impone agli Stati membri la confisca non solo dei “proventi
diretti”, ossia di ogni vantaggio economico derivato dai reati e di ogni successivo reinvestimento o
trasformazione dello stesso, ma anche di tutti gli utili, anche indiretti, che derivino dai proventi
dell'illecito, nonché una forma di confisca allargata in seguito a condanna fondata sulla prova
dell’'origine illecita dei beni da confiscare (cfr. A.M. Maugeri, La direttiva 2014/42/UE relativa alla
confisca degli strumenti e dei proventi da reato nell'unione europea tra garanzie ed e efficienza: un
“work in progress”, in www.penalecontemporaneo.it, 19.9.2014); e il recente Regolamento (UE)
2018/1805 relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e di confisca (v.
AM. Maugeri, Il Regolamento (UE) 2018/1805 relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti
di congelamento e di confisca: un importante passo in avanti in termini di cooperazione ed efficienza,
in www.penalecontemporaneo.it, 4.12.2018; Id., Prime osservazioni sulla nuova “Proposta di Regola-
mento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti
di congelamento e di confisca”, in www.penalecontemporaneo.it, 21.2.2017).

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 1 8.9.2019


http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/

Approfondimenti Percorsi interpretativi in tema di profitto del reato nella confisca R. Borsari

di porre rimedio alle lacune del modello delineato dall’art. 240 Cp, finiscono per al-
lontanarsene e discostarsene profondamente*.

La confisca ex art. 240 Cp, problematicamente annoverata tra le misure di sicu-
rezzas, si ¢, come noto, nel tempo rivelata inadatta a fronteggiare le forme per cosi
dire evolute di criminalita del profitto, laddove consente I'apprensione del profitto
stesso soltanto in via discrezionale e previa dimostrazione del nesso di pertinenzialita
col commesso reato, richiedendosi, invece, nuove forme di ablazione dirette a privare
in ogni caso l'autore di quanto illecitamente percepito®.

Sono state percio via via introdotte nell’ordinamento, con una piu evidente
connotazione punitivo-repressiva’Z, molteplici ipotesi speciali di confisca obbligatoria

4V. Manes, Lultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confiscatione, in RIDPP
2015, 1259 S.

5 Come noto, in letteratura la natura della confisca “tradizionale” é controversa sin dall’entrata in vi-
gore del codice penale. Parte della dottrina, infatti, non ne condivide la qualificazione in termini di
misura di sicurezza, per attribuirle, piuttosto, natura punitiva (A. Alessandri, Confisca nel diritto pe-
nale, in DigDPen, III, 1989, 44; N. Baiocchi, La confisca: sanzione amministrativa o misura di sicurez-
za, in AP 1985, 549), espropriativa (M. Di Lorenzo, Dal procedimento di impugnazione alla natura
giuridica della confisca, in Temi 1957, 144 s.), di sanzione civile nel processo penale (F. Cavalla, La
confisca di cose appartenenti all’estraneo al reato nella possibilita di revoca o modifica e lintangibilita
del giudicato, in GP 1964, III, 106), di sanzione amministrativa (U. Ardizzone, Confisca e diritto di
proprieta di terzi sulla cosa (in tema di confisca di automezzi di proprietd di terzi estranei al reato), in
GP 1948, 11, 83) o, infine, di provvedimento di polizia di carattere obiettivo (G. Sabatini, Diritto pena-
le. Parte generale', Napoli 1947, 254). Altri autori, invece, ne rilevano la funzione polivalente: A.M.
Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalita e garantismo, Milano 2001, 569 ss.; E. Ni-
cosia, La confisca, le confische. Funzioni politico-criminali, natura giuridica e problemi ricostruttivo-
applicativi, Torino 2012, 29. Per contro, la giurisprudenza ha sempre riconosciuto nella confisca di-
sciplinata dall’art. 240 Cp, in aderenza alla scelta operata dal Legislatore, la natura di misura di sicu-
rezza patrimoniale fondata sulla pericolosita derivante dalla disponibilita delle cose servite o desti-
nate a commettere il reato o delle cose che ne costituiscono il prezzo, il prodotto o il profitto, e fina-
lizzata a prevenire la commissione di ulteriori reati, ancorché i corrispondenti effetti ablativi si risol-
vano sostanzialmente in una sanzione pecuniaria: cfr., per tutte, Cass. S.U. 27.3.2008 n. 26654, Fisia
Italimpianti S.p.A., in DPP 2008, 1263, con commento di T.E. Epidendio, A. Rossetti, La nozione di
profitto oggetto di confisca a carico degli enti; Cass. S.U. 26.6.2015 n. 31617, Lucci, in DPP 2015, 1107.
Cosi anche la giurisprudenza costituzionale: v., ex multis, C. Cost., 17.7.1974 n. 229 e 29.12.1976 n. 259,
in www.giurcost.org. Per una panoramica completa G. Grasso, sub art. 240 Cp, in Commentario si-
stematico del codice penale, a cura di M. Romano, G. Grasso, T. Padovani, III, Art. 150-240, Milano
2011, 606 ss.; A.M. Maugeri, sub art. 240, in Commentario breve al codice penale, a cura di G. Forti, S.
Seminara, G. Zuccala, Padova 2017, 802 ss.

¢ In particolare, la facoltativita della confisca del profitto non & pitt sembrata razionalmente giustifi-
cabile nelllambito del “diritto penale moderno”, che si pone come obiettivo primario la lotta contro
I'accumulo dei capitali illeciti: L. Fornari, Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e
sanzioni pecuniarie nel diritto penale «moderno», Padova 1997, 25 ss.

71l tema, per vero assai controverso e complesso, della natura della confisca non puo venire qui ap-
profondito. Ci si limita a evidenziare come la previsione dell’obbligatorieta della confisca del profit-
to, anche per equivalente, ne accentua la caratterizzazione punitivo-repressiva, funzionale
all’espoliazione della res a prescindere dalla sua idoneita a condizionare la condotta del reo per il fu-
turo: cfr. D. Fondaroli, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale. Ablazione patrimoniale, cri-
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del profitto, accompagnate da altre che, allentando il legame con il reato, impongo-
no, qualora non sia possibile la confisca diretta del profitto (o del prezzo),
I'apprensione di (altri) beni nella disponibilita del reo per un valore corrispondente
allo stesso (confisca per equivalente o di valore).

La confisca obbligatoria, anche per equivalente, del profitto é inoltre prevista
come «sanzione» principale nell'lambito del sistema di responsabilita da reato degli
enti ex d. Igs. 8.6.2001 n. 2315,

I Legislatore, infine, ha dato vita a ulteriori tipologie di confisca, dalla natura
ancor piu controversa, le quali si allontanano a maggior ragione da quella “tradizio-
nale” in quanto, riguardando beni posseduti in sproporzione rispetto ai redditi di-
chiarati e all’attivita economica esercitata, di cui non risulti provata la legittima pro-
venienza, prescindono da qualsivoglia nesso di derivazione dell'oggetto dal reato?: la
confisca penale “allargata” (art. 12 sexies d.l. 8.6.1992 n. 306, convertito in 1. 7.8.1992
n. 356, riformata dalla I. 17.10.2017 n. 161 e trasfusa nel nuovo art. 240 bis Cp dal d. Igs.
1.3.2018 n. 21 sulla c.d. “riserva di codice”), che presuppone una sentenza di condanna
o di patteggiamento per un’ampia gamma di delitti (in costante espansione)®; e la

minalita economica, responsabilita delle persone fisiche e giuridiche, Bologna 2007, passim; F. Mazza-
cuva, L'evoluzione nazionale ed internazionale della confisca tra diritto penale “classico” e diritto pena-
le “moderno”, in La giustizia patrimoniale penale, a cura di A. Bargi, A. Cisterna, II, Torino 2011, 237 ss.
La giurisprudenza sembra peraltro ormai assestata nell’attribuire natura sanzionatoria alla sola con-
fisca per equivalente, mentre la confisca diretta del profitto, ancorché in via obbligatoria, viene rite-
nuta una misura di sicurezza al pari della confisca del prezzo del reato: v., per tutte, Cass. S.U.
26.6.2015 n. 31617, Lucci, cit. In generale, sulla confisca per equivalente, v. A.M. Maugeri, La confisca
per equivalente — ex art. 322-ter — tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizza-
zione, in RIDPP 20mu, 791 ss.; P. Auriemma, La confisca per equivalente, in www.archiviopenale.it,
20.4.2014, 1 SS.

8 Letteratura vastissima, v. T.E. Epidendio, La confisca nel diritto penale e nel sistema di responsabilita
degli enti, Padova 2011, 126 ss.; Id., La confisca nel sistema della responsabilita degli enti, in RespAmm-
SocEnti 201, 19 ss. V. anche E. Fusco, La sanzione della confisca in applicazione del d.lgs. 231/2001, in
RespAmmSocEnti 2007, 61 ss.; Id., Riflessioni su sequestro e confisca in materia di criminalita econo-
mica, ivi, 2007, 1, 17 ss.; R. Bricchetti, La confisca nel procedimento di accertamento della responsabili-
ta amministrativa dell’ente dipendente da reato, ivi, 2006, 7 ss.; M. Nunziata, La confisca penale: dal
Codice Rocco al Progetto della «Commissione Nordio», in CP 2006, 1216 ss.

9 Interessante la prospettazione di acuta dottrina che propugna, con particolare riguardo a tali forme
di confisca, I'inadeguatezza della tradizionale concettualizzazione in termini di natura sanzionatoria
o di misura di sicurezza, segnalando l'esigenza di accedere a concetti giuridici «nuovi», come ad
esempio quello di «confisca di patrimoni», nella comprovata insufficienza di quelli classici: T.E. Epi-
dendio, La confisca nel diritto penale, cit., 98 s.

© La collocazione dell’istituto e fortemente controversa in dottrina, la quale oscilla tra qualificazione
in termini di misura di sicurezza (A. Ardituro, F. Cioffi, La confisca ordinaria, per sproporzione e per
equivalente nel processo di cognizione ed esecuzione, in La giustizia patrimoniale penale, cit., 11, 126
ss.) e affermazione della natura sostanzialmente sanzionatoria, repressiva e afflittiva con finalita ge-
neralpreventiva (A.M. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 517 ss., cui si rinvia per impor-
tanti approfondimenti; E. Squillaci, La confisca «allargata» quale fronte avanzato di neutralizzazione
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confisca «di prevenzione» (art. 2 ter l. 31.5.1965 n. 575, introdotto dallart. 14 1.
13.9.1982 n. 646, e confluito nell’art. 24 d. Igs. 6.9.2011 n. 159), che pud persino pre-
scindere da una decisione in sede penale ed e problematicamente legata alla ritenuta
pericolosita del soggetto, secondo criteri tipizzati dalla legge in chiave sempre piu
estensiva".

dell’allarme criminalita, in DPP 2009, 1525). La Suprema Corte, invece, ne ha ribadito a piu riprese la
natura di misura di sicurezza, seppure atipica: Cass. S.U. 17.7.2001 n. 29022, in RP 2001, 718 ss., ove &
stata definita «misura di sicurezza atipica con funzione dissuasiva», assimilabile alla confisca di pre-
venzione. In altra pronuncia, le stesse Sezioni Unite hanno riconosciuto la polifunzionalita
dell'istituto quale misura sui generis, in cui si fondono componenti punitive e specialpreventive: cfr.
Cass. S.U. 27.3.2008 n. 26654, cit. La 1. 161/2017 ha riformato in maniera significativa la confisca pena-
le allargata, assimilandone la disciplina a quella della confisca di prevenzione. Il Legislatore ha sanci-
to cosi, da un lato, la sua applicazione nel procedimento di esecuzione, nonché in caso di prescrizio-
ne e di morte del condannato; dall’altro, ne ha ulteriormente esteso la portata a fattispecie estranee
alla logica originaria: v. A.M. Maugeri, La riforma della confisca (d.lgs. 202/2016). Lo statuto della con-
fisca allargata ex art. 240-bis c.p.: spada di Damocle sine die sottratta alla prescrizione (dalla .
161/2017 al d.lgs. n. 21/2018), in AP, Suppl. al n. 1/2018, 235. Per approfondimenti v., in generale, D.
Fondaroli, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale, cit., passim; L. Fornari, op. cit., 207 ss.;
A.M. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 4 ss.

" La dottrina é tradizionalmente divisa tra la natura preventiva (E. Amodio, Le misure di prevenzione
patrimoniale nella legge antimafia, in GP 1985, 111, 632; G. Fiandaca, Misure di prevenzione (profili so-
stanziali), in DigDPen, VIII, 1994, 123) e la natura sanzionatoria (A.M. Maugeri, Misure di prevenzione
patrimoniali, in Commentario breve alle leggi penali complementari, a cura di C. Palazzo, C.E. Paliero,
Padova 2007, 1775) dell’istituto. Secondo parte della giurisprudenza la confisca di prevenzione é da
ricondursi «nell’'ambito di quel tertium genus costituito da una sanzione amministrativa equiparabile,
quanto al contenuto ed agli effetti, alla misura di sicurezza»: cosi Cass. S.U. 3.7.1996 n. 18, in CP 1996,
3609. Conf. Cass. S.U. 8.1.2007 n. 57, in DPP 2007, 1297, con nota di A.M. Maugeri, La revoca ex tunc
come espressione del diritto di difesa contro il provvedimento definitivo di confisca. Sulla ratio e la na-
tura giuridica é di recente intervenuta pure la Corte Costituzionale, con le sentenze nn. 24 e 25 del
2019 (depositate il 27 febbraio; anche in www.penalecontemporaneo.it, 4.3.2019, con nota di S. Fi-
nocchiaro, Due pronunce della Corte Costituzionale in tema di principio di legalita e misure di preven-
zione a sequito della sentenza De Tommaso della Corte EDU). La questione in ordine alla qualifica-
zione giuridica della confisca di prevenzione si é riproposta a seguito delle riforme dell’'ultimo de-
cennio, che, tra l'altro, hanno sancito 'abrogazione del requisito dell’«attualita» della pericolosita
per le misure patrimoniali - che, quindi, sono oggi applicabili anche nei confronti di soggetti non
(piu) pericolosi o agli eredi (art. 18 cod. ant.) - ad opera del d.l. 23.5.2008 n. 92, convertito in 1.
24.7.2008 n. 125, e la sostanziale “emancipazione” delle misure di prevenzione patrimoniali da quelle
personali, attraverso l'estensione della confisca di prevenzione alle forme di criminalita “generica”
(ovverossia estranee alla criminalita organizzata), tramite la 1. 15.7.2009 n. 94 (v. A.M. Maugeri, Dalla
riforma delle misure di prevenzione patrimoniali alla confisca generale dei beni contro il terrorismo, in
Il “pacchetto sicurezza” 2009, a cura di O. Mazza, F. Vigano, Torino 2009, 476 ss.). Nondimeno, le
Sezioni Unite della Suprema Corte ne hanno recentemente rivendicato la natura meramente preven-
tiva: Cass. S.U. 26.6.2014 n. 4880, in www.penalecontemporaneo.it, 15.7.2015, con nota critica di F.
Mazzacuva, Le Sezioni Unite sulla natura della confisca di prevenzione: un’altra occasione persa per un
chiarimento sulle reali finalita della misura. Per approfondimenti v., in generale, F. Menditto, op. cit.
Per una riflessione critica alla luce delle piu recenti riforme, v. A. Macchia, Le diverse forme di confi-
sca: personaggi (ancora) in cerca d’autore, in CP 2016, 2719 ss., secondo il quale, in particolare, ¢ diffi-
cile poter accomunare sotto un’'unica (e «comoda») etichetta prevenzionale la misura della confisca
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La confisca ha dunque progressivamente assunto nel tempo una connotazione
ibrida e marcatamente proteiforme™, mossa da istanze diverse e difficilmente riduci-
bili, che volta a volta si scompongono e ricompongono®, «al punto che dietro I'unico

i by o o :
nomen iuris di “confisca” s'annidano istituti tra loro estremamente eterogenei, per
struttura e per finalita, accomunati solo sul piano dell’effetto prodotto: I'ablazione
della res oggetto di confisca»', con notevoli ripercussioni anche di ordine pratico
quanto all'individuazione della disciplina applicabile®.

applicata nei confronti di soggetti caratterizzati da pericolosita “specifica” (quali i soggetti indiziati
di appartenere ad associazioni mafiose, o, pit in generale, nei confronti di quanti si trovino inseriti
in organizzazioni criminali), rispetto ai soggetti a pericolosita “generica” (principalmente riferita a
coloro che, per la condotta e il tenore di vita, debba ritenersi, sulla base di «elementi di fatto», viva-
no abitualmente, anche in parte, con i proventi di attivita delittuose).

> Cosi A. Alessandri, Criminalita economica e confisca del profitto, in Studi in onore di Giorgio Mari-
nucci, 111, Parte speciale del diritto penale e legislazione speciale. Diritto processuale penale. Diritto,
storia e societa, a cura di E. Dolcini, C.E. Paliero, Milano 2006, 2107. Lo stesso Autore, peraltro, si
esprimeva gia trent’anni fa in termini di «sfrangiamento» del tipo confisca, orientato a lasciare il po-
sto a una serie di «misure del tutto nuove, che con I'antica hanno (equivocamente) in comune poco
piu che il dato nominalistico»: v. A. Alessandri, Confisca nel diritto penale, cit., 42. Pit di recente,
hanno rimarcato 'evoluzione rapida e improvvisa che ha caratterizzato la confisca (specie) negli ul-
timi anni, conferendole caratteri assai variegati e tali da renderne ardua una ricostruzione organica e
da suggerire il riferimento al plurale «confische», tra gli altri, D. Fondaroli, Le ipotesi speciali di confi-
sca nel sistema penale, cit., passim; F. Vergine, Il “contrasto” all’illegalita economica. Confisca e se-
questro per equivalente, Padova 2012, passim; A. Macchia, op. cit., 2719 ss.

B F. Mazzacuva, L’evoluzione nazionale ed internazionale della confisca, cit., 237 ss. Sul punto, pare
utile, con i limiti connaturati alla natura del presente contributo, soltanto richiamare le possibili fi-
nalita e i possibili effetti riconducibili alla confisca (sovente compresenti e/o combinati tra di loro):
un fine compensativo/riparatorio (ripristino della situazione anteriore al reato, in particolare sotto
forma di riequilibrio patrimoniale: F. Sgubbi, Il risparmio come oggetto di tutela penale, in GComm
2005, 357 $S.); un fine specialpreventivo (principalmente sotto forma di sottrazione di cose utilizzabili
per la commissione di ulteriori reati o attivita illecite); un fine puniti-
vo/sanzionatorio/generalpreventivo (inflizione di una conseguenza negativa in chiave deterrente: E.
Nicosia, op. cit., 21). Sulle proposte di modifica contenute nei progetti di riforma codicistica elaborati
in passato dalle Commissioni appositamente istituite, ove la confisca é stata considerata come ter-
tium genus rispetto alle pene e alle misure di sicurezza, oppure articolata in diverse specie in base
all'oggetto, a seconda, cioé, che essa riguardi cose intrinsecamente illecite, il profitto del reato o lo
strumento utilizzato per commetterlo, v. M. Nunziata, Linee evolutive della confisca penale: progetti
di riforma e tendenze di politica criminale, in IP 2004, 981 ss. La plurivocita della confisca é stata so-
vente riconosciuta anche dalla giurisprudenza di legittimita (cfr., ex pluribus, Cass. S.U. 26.6.2014 n.
4880, cit.) e costituzionale (cfr. C. cost., 25.51961 n. 29 e C. cost., 4.6.1964 n. 46, entrambe in
www.giurcost.org, ove la natura dell’istituto viene definita varia e spesso difficilmente definibile, in
quanto I'ablazione dei beni puo rinvenire svariate giustificazioni ed essere indirizzata a finalita diver-
se). Sempre in relazione alle difficolta connesse alla plurivocita della confisca in rapporto alle appli-
cazioni giurisprudenziali che ne derivano cfr. A. Melchionda, Disorientamento giurisprudenziale in
tema di confisca, in RIDPP 1977, 334 ss.

“ L. Baron, op. cit., 39.

5 £ appena il caso di puntualizzare che proprio I'analisi delle funzioni concretamente assolte dalla
misura — e, quindi, della sua natura - ne orientano la determinazione del relativo statuto. In tale pro-
spettiva si colloca anche la giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo, la quale si atte-
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Sotto quest’ultimo aspetto, la perimetrazione della res oggetto dell'apprensione
coattiva nel caso concreto ha progressivamente assunto un ruolo decisivo
nell'operazione qualificatoria funzionale alla ricostruzione del regime delle diverse
confische, siccome dimostra la vera e propria deflagrazione della questione definito-
ria che ha segnato la diffusione nell'ordinamento di nuove fattispecie di ablazione
obbligatoria del profitto”. In tale ambito, difatti, anche una volta ammessa la tenden-
ziale equivalenza - oggi sostanzialmente condivisa - tra “profitto” e “vantaggio eco-
nomico” derivante dal reato, I'esegesi delle scarne formule linguistiche adottate dal
Legislatore nel 1930 («cose che [“del reato”] ne sono [...] il profitto») e negli ultimi de-
cenni («beni che [del reato] ne costituiscono il profitto») rimane particolarmente con-

sta sulla distinzione tra le nozioni di riparazione, prevenzione e punizione (per tutti, V. Manes, La
confisca “punitiva” tra Corte costituzionale e Cedu: sipario sulla “truffa delle etichette”, in CP 2011, 535)
e tende a inquadrare la confisca come espressione del fenomeno sanzionatorio (F. Mazzacuva,
L’evoluzione nazionale ed internazionale della confisca, cit., 237 ss.). Emblematica, sul punto, la vi-
cenda che ha interessato la confisca in materia urbanistica, divenuta oggetto negli ultimi anni di un
acceso confronto giurisprudenziale: v. C. Eur., 20.1.2009, Sud Fondi s.r.l. e altri c. Italia, in CP 2009,
3183, con nota di A. Balsamo, C. Parasporo, La Corte europea e la confisca contro la lottizzazione abu-
siva: nuovi scenari e problemi aperti; e in DPP 2009, 1540, con nota di F. Mazzacuva, Un “hard case”
davanti alla Corte europea: argomenti e principi della sentenza su Punta Perotti. Tale pronuncia aveva
riconosciuto il carattere “punitivo” della confisca dei terreni abusivamente lottizzati e delle opere co-
struite, prevista dall’art. 44 co. 2 d.P.R. 6.6.2001 n. 380. In senso conforme la successiva C. Eur.,
29.10.2013, Varvara c. Italia, in www.penalecontemporaneo.it, 5.11.2013, con nota di F. Mazzacuva, La
confisca disposta in assenza di condanna viola I'Art. 7 CEDU, secondo cui I'applicazione di tale forma
di confisca, in assenza di una sentenza penale di condanna, viola il principio di legalita e il principio
di responsabilita personale insito negli artt. 7 e 6 § 2 Cedu. Tuttavia, la Corte Costituzionale non ha
condiviso il principio, ritenendo che, ai fini dell’applicazione della confisca avente natura punitiva,
sia sufficiente I'accertamento della responsabilita da un punto di vista sostanziale e svincolato dalla
forma assunta dal provvedimento, il quale puo anche consistere in una sentenza di proscioglimento
per prescrizione: C. Cost., 26.3.2015 n. 49, in www.penalecontemporaneo.it, 2.4.2015, con nota di A.
Ruggeri, Fissati nuovi paletti dalla consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno. La
successiva sentenza C. Eur. GC, 28.6.2018, G.IEM. Srl e altri ¢ Italia, in
www.penalecontemporaneo.it, 3.7.2018, con nota di A. Galluccio, Confisca senza condanna, principio
di colpevolezza, partecipazione dell’ente al processo: l'attesa sentenza della Corte EDU, Grande Came-
ra, in materia urbanistica, ha infine sancito la compatibilita con I'art. 7 Cedu della confisca urbanisti-
ca disposta a seguito di un accertamento che, pur non avendo le caratteristiche formali della con-
danna, ne presenti i requisiti sostanziali (verifica circa la sussistenza di tutti i requisiti, oggettivi e
soggettivi, del reato di lottizzazione abusiva). Secondo la Corte, tuttavia, I'attuale disciplina italiana
viola l'art. 7 Cedu quanto alla possibilita di disporre la confisca urbanistica nei confronti della perso-
na giuridica che non abbia preso parte al procedimento penale, nonché l'art. 1 Prot. Add. Cedu per il
carattere sproporzionato della misura.

1® D. Fondaroli, La natura poliedrica della confisca, in www.archiviopenale.it, 16.4.2019, specie 6 ss.; V.
Mongillo, Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa: dall'incerto statuto alla violazione dei princi-
pi, in RIDPP 2015, 721, secondo cui, mutando il referente materiale o economico dell’ablazione e la
sua perimetrazione semantico-concettuale, finisce, di norma, per variare anche la funzione prevalen-
te della confisca (ad esempio, a seconda che il profitto del reato venga assunto come “ricavo lordo” o
“profitto netto”, muta sensibilmente I'impatto afflittivo della misura ablativa).

'7 L. Baron, op. cit., 38.
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troversa ed esposta alle incertezze e contraddizioni della prassi giudiziale, alimentate
da una certa indeterminatezza della disciplina legale®®,

Ne deriva un quadro giurisprudenziale assai composito, frequentemente attra-
versato da tendenze espansive, di complessa sistemazione.

2. Un primo profilo tradizionalmente dibattuto in ordine alla nozione di profitto
confiscabile ruota attorno alla delimitazione del cosiddetto nesso di pertinenzialita,
ovverosia I'imprescindibile relazione che nella confisca diretta deve sussistere tra il
reato e 'utilita che ne e derivata (alla stregua dell’art. 240 co. 1 Cp e delle altre norme
speciali, infatti, il profitto deve essere «del reato»). La questione é ispirata, nella per-
durante assenza di parametri oggettivi fissati in via legislativa, da logiche efficienti-
stiche.

Si confrontano, con varieta d’accenti e sfumature, due opposti orientamenti giu-
risprudenziali.

Per lungo tempo la Cassazione, anche a sezioni unite, ha pressoché costante-
mente ritenuto che il profitto confiscabile fosse solamente quello derivante in via
immediata e diretta dal reato, sulla base di un rapporto causa-effetto (cosiddetta
“concezione causale del profitto”, sentenze Chabni, Montella, Focarelli, Romagnoli e
Muci)®. E questa un’impostazione mossa essenzialmente dall’esigenza di assicurare il

8 In questi termini V. Mongillo, Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa, cit., 717. Cfr. F. Muccia-
relli, Profili generali - Commento all’art. 240 Cp, in Codice delle confische, a cura di T.E. Epidendio, G.
Varraso, Milano 2018, 139, e Relazione 41/14 Ufficio Massimario della Corte di Cassazione, La nozione
di profitto confiscabile nella giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, dove, peral-
tro, correttamente si rileva che stabilire cosa debba intendersi per profitto in quanto oggetto della
confisca “diretta” condiziona profondamente pure I'individuazione dell’ambito applicativo della con-
fisca “per equivalente”, la quale non puo essere adottata senza prima aver appurato I'impossibilita di
procedere all’'ablazione in via diretta: all’espansione della nozione di profitto consegue, dunque, per
un verso, una corrispondente dilatazione dell'ambito applicativo della confisca diretta; per I'altro,
un’inevitabile riduzione di operativita della confisca per equivalente.

9 Cass. S.U. 3.7.1996 n. 9149, Chabni, in CP 1997, 971, con nota di D. Carcano, Quando le Sezioni unite
non vogliono decidere. Una complessa motivazione per una decisione non risolutiva; Cass. S.U.
17.12.2003 n. 920, Montella, in CP 2004, 1182, con nota di G. Fidelbo, Sequestro preventivo e confisca
ex art. 12 sexies: dall’esclusione del nesso pertinenziale al rafforzamento dei presupposti; Cass. S.U.
24.05.2004 n. 29951, Focarelli, in FallProcConc 2005, 1265, con nota di F.M. lacoviello, Fallimento e
sequestri penali; Cass. S.U. 24.05.2004 n. 29952, Romagnoli, in CP 2005, 3933, con nota di D. Vitiello,
Sui limiti del giudicato cautelare; Cass. S.U. 25.10.2005 n. 41936, Muci, in GI 2006, 2402, con nota di D.
Rocchi, Sulla confiscabilita per valore equivalente al profitto dei reati previsti dall’art. 640 quater Cp. Il
principio trova la sua primigenia formulazione nell’oramai risalente Cass. 2.4.1979 n. 9o91, in CP
1980, 1523, che ha ritenuto illegittima la confisca del complesso immobiliare realizzato su un terreno
il cui sfruttamento edilizio era stato agevolato da un provvedimento amministrativo viziato dalla
partecipazione alla relativa delibera, in veste di pubblico ufficiale competente, di persona condanna-
ta per interesse privato in atto di ufficio. Nella medesima prospettiva, v., altresi, Cass. 4.11.2003 n.
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rispetto del principio di legalita (sub specie di tassativita/determinatezza) - il quale
risulterebbe, altrimenti, frustrato dall’attribuzione di eccessivi margini di discrezio-
nalita all'interprete — e che autorevole dottrina aveva fondato su ragioni di carattere
garantistico rese pitt urgenti dalla natura sanzionatoria attribuita alla misura®.

Il rigore di tale concezione é stato mitigato dalla Suprema Corte a sezioni unite
con la sentenza Miragliotta®, la quale, aderendo alla prospettazione di alcune pro-
nunce delle sezioni semplici** e di parte della dottrina®, ha ricompreso nella nozione
di profitto non soltanto i beni che I'autore del reato apprende alla sua disponibilita
per effetto diretto e immediato dell'illecito, ma anche quelli derivanti dal loro impie-
go-trasformazione in altri (nel caso di specie, 'immobile acquistato col denaro profit-
to di concussione); cio, tuttavia, a condizione che detto impiego-trasformazione, da
un lato, sia comunque ricollegabile in modo diretto al reato, mediante
I'individuazione del profitto originario e 'accertamento dei passaggi attraverso i quali
fosse avvenuto I'impiego-trasformazione dello stesso; dall’altro, sia soggettivamente
attribuibile all'autore del reato, nel senso che abbia voluto quell'impiego-
trasformazione®4. In tale arresto, i Giudici di legittimita hanno argomentato in base
alla natura di misura di sicurezza espressamente attribuita all’istituto dall’art. 240 Cp

46780, in CP 2005, 1250, che, in un caso di corruzione di funzionari di cancelleria ad opera di avvoca-
ti, finalizzata a pilotare I'assegnazione di procedure esecutive a magistrati, estranei all'accordo cri-
minoso, maggiormente propensi a liquidare in misura piu elevata i compensi legali, aveva escluso la
confiscabilita dei compensi liquidati dagli stessi magistrati nell’esercizio del loro potere discreziona-
le.

20 A. Alessandri, Confisca nel diritto penale, cit., 52.

# Cass. S.U. 25.10.2007 n. 10280, Miragliotta, in DPP 2008, 1295, con commento di R. Lottini, La no-
zione di profitto e la confisca per equivalente ex art. 322 ter c.p.

2 (Cass. 21.10.1994 n. 4114, Giacalone, in CP 1996, 2315, che ha considerato profitto del reato soggetto a
confisca un appartamento acquistato con i proventi della concussione; Cass. 18.6.2004 n. 32381, in
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, che ha ritenuto legittimo il sequestro in forma specifica ex art.
640 quater Cp di impianti aziendali realizzati investendo le somme indebitamente percepite attra-
verso il reato di cui all’art. 640 bis Cp.

3 In questo senso gia V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, 111, a cura di P. Nuvolone, Torino
1981, 389, che esemplifica citando i casi del denaro ricavato dalla vendita delle cose rubate e degli ac-
quisti fatti con denaro rubato.

24 Nello stesso senso, piu di recente, Cass. 16.11.2018 n. 7334, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it:
«In tema di sequestro preventivo finalizzato alla confisca prevista dall’art. 322 ter Cp, costituisce pro-
fitto del reato anche il bene immobile acquistato con somme di denaro illecitamente conseguite,
quando I'impiego del denaro sia causalmente collegabile al reato e sia soggettivamente attribuibile
all'autore di quest’ultimo»; Cass. 15.12.2017 n. 7896, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it: «In tema
di confisca disposta ai sensi dell’art. 322 ter Cp, il bene immobile costruito con I'immediato reimpie-
go del provento del delitto di malversazione ai danni dello Stato costituisce il "profitto” del reato e,
pertanto, e suscettibile di confisca diretta e non per equivalente (in motivazione, la Corte ha precisa-
to che, qualora I'immobile sia stato realizzato solo in parte con il reimpiego delle somme provento
del reato di cui all’art. 316 bis Cp, la confisca deve essere limitata all'importo delle somme illecita-
mente conseguite)».
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e alle intenzioni dei compilatori del Codice Rocco, che avevano esteso la nozione di
profitto a tutte le utilita perseguite dal reo tramite la commissione del reato®>; una ta-
le conclusione, peraltro, é stata ritenuta in linea con gli strumenti di diritto sovrana-
zionale in materia di repressione della criminalita economica, che prevedono la con-
fisca dei beni anche solo indirettamente derivati dal reato (“proventi” del reato)®. In
definitiva, si riconosce la confiscabilita in via diretta dei cosiddetti surrogati (cioe, dei
beni in cui il profitto viene impiegato/trasformato), ma tale estensione del nesso di
pertinenzialita trova il suo limite estremo nel requisito di immediatezza del reimpie-
go e nell’attribuibilita dello stesso all’autore, si da garantirne, in buona sostanza, la
«“riconoscibilita” probatoria»?7.

5 La sentenza richiama espressamente il passo della Relazione Ministeriale sul progetto del codice
penale secondo cui «non puo limitarsi, nel caso di condanna, la confisca alle sole cose che sono il
prodotto del reato, sussistendo uguale motivo di applicabilita del provvedimento riguardo al profit-
to, ottenuto mediante I'azione criminosa. Le utili trasformazioni dell'immediato prodotto del reato,
gli impieghi redditizi del denaro di provenienza delittuosa non debbono né possono impedire che al
colpevole venga sottratto cio che era obiettivo del disegno criminoso e che egli sperava di convertire
in mezzo di maggior lucro e di illeciti guadagni» (Relazione ministeriale sul progetto del codice pena-
le, 1, 280).

26 La motivazione ricorda espressamente la Convenzione ONU di Vienna del 20 dicembre 1988 in
materia di traffico illecito di stupefacenti, la Convenzione OCSE di Parigi del 17 dicembre 1997 sulla
lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali e la de-
cisione-quadro UE del 24 febbraio 2005 relativa alla confisca dei beni, strumenti e proventi di reato.
7 F. Mucciarelli, C.E. Paliero, Le Sezioni Unite e il profitto confiscabile: forzature semantiche e distor-
sioni ermeneutiche, in www.penalecontemporaneo.it, 20.4.2015, 4. Una parziale apertura verso i co-
siddetti “surrogati” si riscontra peraltro anche nell'ambito della tesi piu restrittiva: v. A. Alessandri,
Confisca nel diritto penale, cit., 52, il quale ammette I'estensione della nozione sino al bene ottenuto
dal primo rapporto di scambio con il bene oggetto dal reato e solo da questo, senza ulteriore espan-
sione. Conforme, in giurisprudenza, Cass. S.U. 24.5.2004 n. 29951, Focarelli, cit., ove in motivazione
si sostiene 'ammissibilita del sequestro funzionale alla confisca: «Allorquando la somma si identifi-
chi proprio in quella che ¢ stata acquisita attraverso l'attivita criminosa sia ogni qual volta sussistano
indizi per i quali il denaro di provenienza illecita sia stato depositato in banca ovvero investito in ti-
toli, trattandosi di assicurare cio che proviene dal reato e che si & cercato di occultare». Rileva
I'incoerenza di tale estensione con le premesse di partenza R. Lottini, op. cit., 1303, del quale pare uti-
le riportare per esteso il ragionamento: «Delle due I'una: o si ritiene che il bene oggetto di confisca
debba avere un collegamento immediato con il reato e si limita il profitto al solo bene su cui ha avu-
to diretta incidenza l’illecito oppure si ammette una nozione di profitto ampia, come consente
I'ambito semantico dell’espressione, rispetto alla quale pero la limitazione al solo primo rapporto di
scambio appare arbitraria. Non si capisce — per riportare un esempio analogo a quello del caso di
specie — perché debba considerarsi profitto 'immobile acquistato con i soldi ottenuti dalla concus-
sione (oggetto del primo rapporto di scambio) e non invece I'appartamento ottenuto dalla permuta
con detto immobile (oggetto del secondo rapporto di scambio). Cosi come non si riesce a compren-
dere perché debbano qualificarsi profitto del reato i titoli azionari acquistati con il denaro ottenuto
dalla malversazione a danno dello Stato e non anche il denaro ottenuto dalla vendita di questi. E pur
vero che appare indispensabile definire con certezza i contorni dell’'oggetto della confisca, altrimenti
suscettibili di espansione indefinita: lo impone il principio di determinatezza che non pud non in-
formare la disciplina dell’istituto in parola. Ma la soluzione sembra doversi ricercare altrove. Non &
tanto il numero di trasformazioni che incide sulla possibilita di qualificare un determinato bene co-
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L’anno successivo le Sezioni Unite sono ritornate sull'argomento con la nota
sentenza Fisia Italimpianti S.p.A. per riaffermare, in materia di confisca-sanzione ex
art. 19 d. Igs. 231/2001%%, l'orientamento della pronuncia Miragliotta sulla scorta, in
particolare, della considerazione per cui il reo non puo sottrarsi alla confisca ricor-
rendo «all’escamotage di trasformare l'identita storica del medesimo profitto, che ri-
mane comunque individuabile nel frutto del reimpiego, anch’esso causalmente ricol-
legabile in modo univoco, sulla base di chiari elementi indiziari evincibili dalla con-
creta fattispecie, all’attivita criminosa». Nell'occasione, peraltro, la Corte ha voluto
rimarcare la necessita di un rapporto diretto tra profitto e reato, che ha come corolla-
rio «’esigenza di differenziare, sulla base di specifici e puntuali accertamenti, il van-
taggio economico derivante direttamente dal reato (profitto confiscabile) e il corri-
spettivo incamerato per una prestazione lecita eseguita in favore della controparte,
pur nell'ambito di un affare che trova la sua genesi nell'illecito (profitto non confi-
scabile)»29.

L’anno seguente ancora le Sezioni Unite, con la sentenza Caruso, in materia di
sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente del profitto derivante
dal reato di peculato, hanno ribadito ulteriormente, quanto alla confisca dei “surro-
gati”, i principi affermati nella pronuncia del 20073°.

Un deciso, per vero assai problematico, ampliamento della nozione di profitto e
arrivato invece dalla celebre (e discussa) sentenza Gubert3' del 2014, in cui - come si
avra modo di vedere nel prossimo paragrafo — la Suprema Corte, sempre a sezioni
unite, ha sancito la generale confiscabilita, in via diretta, del denaro e degli altri beni
fungibili, anche a prescindere dalla prova del nesso di derivazione dall’illecito. La
portata del principio viene persino estesa dai Giudici attraverso un acritico richiamo,
in motivazione, a un precedente del 2008, in cui la Seconda Sezione aveva dilatato il
dictum della sentenza Miragliotta sino a identificare il profitto del reato di truffa ag-
gravata, commessa in relazione a un contratto di appalto, nell'incremento

me “profitto” del reato, quanto l'esistenza di un collegamento certo (oggettivo e soggettivo) tra il be-
ne stesso e l'illecito posto in essere. Cid che conta, dunque, € che il nesso sia accertato con estremo
rigore, individuando tutti i passaggi e le trasformazioni che caratterizzano il bene (ad es. denaro) su
cui ha avuto immediata incidenza il reato, letti alla luce di quello che era I'obiettivo che il reo si era
prefissato, escludendo il collegamento quando non possa negarsi con certezza che gli acquisti suc-
cessivi siano caratterizzati dall'intervento di fattori diversi che si sono sovrapposti, in modo non tra-
scurabile, a quelli di diretta provenienza dell’illecito».

28 (Cass. S.U. 27.3.2008 n. 26654, Fisia Italimpianti S.p.A., cit.

* V. infra, par. 4.

3 Cass. S.U. 25.6.2009 n. 38691, Caruso, in CP 2010, 90, con nota di V. Manes, Nessuna interpretazio-
ne conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem (sull’art. 322-ter, comma 1, c.p.: solo
del “prezzo”, non del “profitto”).

3" Cass. S.U. 30.1.2014 n. 10561, Gubert, in Soc 2014, 862, con nota di R. Borsari, Reati tributari e confi-
sca di beni societari. Ovvero, di un’occasione perduta dalle Sezioni Unite.
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dell'avviamento commerciale della impresa aggiudicataria in quanto «vantaggio eco-
nomico che la societa ritrae, sia pure in forma indiretta e mediata, come conseguenza
dell’attivita criminosa alla stessa riferibile»3*. Un’apertura, dunque, neppure troppo
implicita, alla confiscabilita di tutta la gamma dei vantaggi patrimoniali indiretti o
mediati che possono scaturire dall’illecito (cosiddetto “profitto dinamico”)33, anche
ben oltre i “surrogati”, come gli importi risultanti da investimenti successivi in attivi-
ta lecite (ad esempio, la plusvalenza di un investimento finanziario acquisito con le
somme percepite quale tangente) o i proventi di attivita ulteriori estranee alla strut-
tura del reato (ad esempio, il corrispettivo incamerato per una prestazione lecita ese-
guita dall’aggiudicataria in favore della controparte nell'ambito di un appalto illeci-
to)3+.

Siffatta impostazione € stata assai criticata in dottrina, in quanto si risolve nella
sostanziale elisione del requisito della pertinenzialita, con conseguente violazione dei
principi di legalita (sub specie di tassativita/determinatezza) e colpevolezza, ancor
pit laddove si riconosca natura sanzionatoria quantomeno alla confisca di valore
(che pure presuppone l'identificazione del profitto alla stregua del nesso di deriva-
zione), e di scivolamento (analogico) verso la confisca generale del patrimonio3.

La tesi della confiscabilita delle utilita indirette o mediate ¢ stata peraltro ribadi-
ta incidentalmente dalle Sezioni Unite, lo stesso anno, nel processo TyssenKrupp3®,
ancorché in relazione a un’ipotesi di confisca ex art. 19 d. Igs. 231/2001 (non diretta
bensi) di beni per valore equivalente ai costi non sostenuti per 'omessa installazione
di misure prevenzionistiche in materia di tutela della salute e della sicurezza nei luo-
ghi di lavoro.

Di li a poco, le stesse Sezioni Unite sono peraltro tornate, con la celebre senten-
za Lucci¥, a ribadire, seppure incidentalmente e con l'eccezione rappresentata dalla
confisca del denaro e degli altri beni fungibili, il principio secondo cui il profitto e so-
lo il vantaggio di immediata e diretta derivazione causale dal reato, per tale via quin-
di almeno in parte temperando la portata delle sentenze Gubert e ThyssenKrupp. Si e
al cospetto di una riconferma della concezione causale, maggiormente compatibile
con i principi del diritto penale, seguita negli anni successivi dalla prevalente giuri-

3 (Cass. 6.11.2008 n. 45389, Perino, in CP 2010, 2714.

3 (Cass. 19.3.2013 n. 13061, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.

34 In questi termini anche parte della dottrina: v. L. Fornari, op. cit., 39.

35 Per tali osservazioni sia consentito il rinvio a R. Borsari, Reati tributari e confisca di beni societari,
cit., 862. In termini piu generali, v. A. Alessandri, Criminalita economica, cit., 2103 ss.; G. Salcuni, I
reati tributari. La parte generale, in Corso di diritto penale dell'impresa’, a cura di A. Manna, Padova
2010, 494.

36 Cass. S.U. 18.92014 n. 38343, Espenhahn e altri, in GI 2014, 2565, con nota di R. Bartoli, Le Sezioni
Unite prendono coscienza del nuovo paradigma punitivo del “sistema 231”.

37 Cass. S.U. 26.6.2015 n. 31617, Lucci, cit.
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sprudenza delle sezioni semplici, tanto espressamente3®, quanto implicitamente, lad-
dove il richiamo alle utilita indirette o mediate delle sentenze Gubert o TyssenKrupp
si rivela funzionale all’ablazione dei soli beni derivanti dall'impiego o trasformazione
del profitto, gia ammessa dalla sentenza Miragliotta e a tutt’oggi incontroversa® - ¢ il
caso, ad esempio, della pronuncia con cui la Cassazione ha di recente sancito la legit-
timita del sequestro preventivo finalizzato alla confisca di beni acquistati con somme
costituenti profitto di bancarotta fraudolenta per distrazione, ritenute «utilita realiz-
zate come conseguenza anche indiretta o mediata della sua attivita criminosa»+°.

Rimane, ad ogni buon conto, aperta la questione della pertinenzialita, che ne-
cessiterebbe di un intervento definitorio da parte del legislatore.

3. Il problema dell'individuazione del profitto confiscabile assume connotazioni
peculiari allorquando esso é costituito da denaro o da altri beni fungibili, siccome
emerge con chiarezza dalle pronunce rese dalla Cassazione, a sezioni unite, nei casi
Gubert* e Lucci??, le quali, nellammettere 'ablazione di detti beni anche a prescin-
dere dall'accertamento della pertinenzialita col reato, sono giunte a forgiare una mi-
sura peculiare e dai contorni ibridi, efficacemente compendiata nella formula «confi-
sca diretta del valore del denaro»*.

Un risalente orientamento giurisprudenziale*4, che esigeva l'identita tra il bene
da confiscare e quello specificamente derivante dal reato quand’anche si trattasse di

38 Cfr., ex pluribus, Cass. 5.10.2016 n. 53650, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it: «Il profitto del

reato si identifica con il vantaggio economico derivante in via diretta ed immediata dalla commissio-
ne dell'illecito (fattispecie in tema di truffa ex art. 640 bis c.p. e confisca dell'importo corrispondente
alla somma percepita a titolo di contributo dall'Unione Europea)». V. anche le sentenze richiamate
in nota 24 e sub par. 4.

39 Cfr. A. Bassi, Il profitto confiscabile nel procedimento a carico degli enti nella recente giurisprudenza
della Suprema Corte, in RespAmmSocEnti 2016, 65, secondo la quale, tramite le pronunce Gubert e
TyssenKrupp, la Cassazione, nel fare riferimento agli effetti indiretti e mediati dell’attivita criminosa,
non avrebbe inteso mettere in discussione la concezione causale del profitto, bensi, come si evince
dalle fattispecie concrete sottoposte a scrutinio, soltanto legittimare la sottoposizione ad ablazione
dei cosiddetti “surrogati”.

40 Cass. 12.6.2018 n. 38917, in FI 2018, II, 715: «Il sequestro preventivo puo essere disposto non solo in
relazione ai beni che 'autore del reato apprenda alla sua disponibilita per effetto diretto ed immedia-
to dell’illecito, ma altresi con riguardo ad ogni altra utilita che lo stesso realizzi come conseguenza
anche indiretta o mediata della sua attivita criminosa».

4 (Cass. S.U. 30.1.2014 n. 10561, Gubert, cit.

4> (Cass. S.U. 26.6.2015 n. 31617, Lucci, cit.

8 A. Keller, Confisca diretta del denaro e prova dell’assenza di pertinenzialita: la recente giurispruden-
za di legittimita erige i primi fragili argini alle sentenze Gubert e Lucci, in
www.penalecontemporaneo.it, 18.6.2019.

44 Cass. 8.4.1983, in RP 1984, 298. Cfr., in dottrina, M.C. Del Re, Profitto da reato e confisca giudiziaria
di immobili abusivi, in RivPol 1978, 203 ss.
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denaro (o di altro bene fungibile), con conseguente inapplicabilita della misura in ca-
so di confusione con altro denaro (o altro bene fungibile), di provenienza lecita, nel
patrimonio del reo, era stato superato da altro — poi consolidatosi - alla stregua del
quale, in tali casi, non si rendeva necessaria la confisca dell’eadem res (o I'eventuale
confisca per equivalente): si affermava, infatti, che, nell'ablazione diretta del denaro
(o di altro bene fungibile), il rapporto di pertinenzialita col reato non deve necessa-
riamente connotare le medesime specie monetarie illegalmente percepite, bensi la
somma corrispondente al loro valore nominale*.

Siffatta impostazione é stata poi avallata dalle Sezioni Unite nella sentenza Fo-
carelli*6, che ha ribadito 'ammissibilita del sequestro preventivo ai fini della confisca
diretta del profitto in denaro sia allorquando la somma che ne é oggetto si identifichi
proprio in quella che é stata acquisita attraverso l'attivita criminosa, sia ogni qual vol-
ta la stessa si sia confusa con altre nel patrimonio del reo (nel caso di specie, median-
te deposito in banca o investimento in titoli) e purtuttavia sussista una relazione di-
retta, attuale e strumentale col reato#’. Di conseguenza, laddove si voglia colpire il
denaro giacente su di un conto corrente bancario, occorre dimostrare che la somma
costituente il profitto del reato & stata versata su quel determinato conto corrente®.

Tale indirizzo e stato sovvertito dalle sopraccitate sentenze Gubert del 2014 e
Lucci del 2015, ad opinione delle quali, sulla scorta di altro indirizzo emerso in seno
alla Terza Sezione*, il profitto del reato, quando costituito da denaro, puo essere
confiscato sempre in via diretta, data la natura fungibile del bene, indipendentemen-
te dalla prova del nesso di derivazione dall’illecito. Il bene fungibile, infatti, una volta
entrato a far parte della sfera giuridico-patrimoniale del condannato, perderebbe la
sua autonomia e si confonderebbe con il resto del patrimonio determinandone
I'accrescimento, ancorché investito, occultato o speso. D’altro canto, solamente
quando nel patrimonio del reo non vi sia disponibilita in numerario, si dovrebbe dare
corso all'eventuale confisca di valore, determinandosi quella sorta di novazione og-
gettiva che ne costituisce il presupposto.

Le due sentenze, seppur spesso reputate gemelle, non sono peraltro prive di
elementi di diversita, tra cui in particolare I'esigenza, fatta propria dalla Lucci (ove il

45 Cass. 22.9.1993 n. 1041, in RP 1994, 948; Cass. 1.2.1995 n. 4289, ivi, 1995, 1531; piu di recente, Cass.
26.11.2009 n. 14174, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it; Cass. 14.6.2007 n. 30966, in http://pluris-
cedam.utetgiuridica.it; Cass. 23.6.2006 n. 25877, in RP 2007, 687. In dottrina v., per tutti, A.M. Mau-
geri, La responsabilita da reato degli enti: il ruolo del profitto e della sua ablazione nella prassi giuri-
sprudenziale, in RTrimDPenEc 2013, 669.

46 Cass. S.U. 24.5.2004 n. 29951, Focarelli, cit.

47 Cass. 25.3.2003 n. 23773, in CP 2004, 2477.

48 Cass. 26.1.2010 n. 11288 e Cass. 28.4.2011 n. 19105, entrambe in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.

49 Cass. 22.11.2013 n. 129, in Fisco 2014, 673, con nota di C. Santoriello, Confisca per equivalente su beni

di terzi estranei al reato tributario; Cass. 25.9.2012 n. 1261, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
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profitto confiscabile era rappresentato dalle tangenti corrisposte a un pubblico uffi-
ciale), e non dalla Gubert (il cui profitto consisteva invece in un risparmio
d’imposta), di un tangibile accrescimento del patrimonio del reo come presupposto
della confisca diretta del denaro, mancando il quale non rimarrebbe che procedere
alla confisca per equivalente>°.

Come si e gia avuto modo di evidenziare, si tratta di arresti che, pur assai discu-
tibilmente, hanno rivoluzionato I'orientamento in precedenza sostenuto dalle stesse
Sezioni Unite circa la necessaria sussistenza del requisito di garanzia del nesso di de-
rivazione dal reato, addivenendo, per tal modo, alla sostanziale abolizione della di-
stinzione tra confisca diretta e confisca per equivalente. Nondimeno, a parte le criti-
cita difficilmente sormontabili sul piano del rispetto dei principi fondamentali della
materia penale (in particolare, riserva di legge), pure le argomentazioni addotte non
convincono laddove confondono fra denaro (o altra cosa fungibile) come provento
diretto del reato e denaro come “espressione quantificata” di tale provento: in estre-
ma sintesi, poiché il carattere della fungibilita inerisce alla cosa in sé e il nesso di per-
tinenzialita implica, invece, un giudizio di relazione tra la cosa e il reato, la natura
fungibile del bene non preclude il riconoscimento dell’eventuale legame eziologico di
provenienza (anche di una somma di denaro puo essere dimostrata la derivazione
immediata dal commesso reato); e, se si tratta di un’operazione possibile, seppure pit
complessa sul versante probatorio, non si vede come possa escludersene la doverosita
sul piano giuridico>'. Conseguentemente, per confiscare il denaro in via diretta rima-
ne necessario individuare proprio le somme che rappresentano il profitto del reato,
oppure altro denaro o beni in cui quelle specifiche somme sono state impiegate o tra-
sformate; altrimenti, si deve fare ricorso alla confisca per equivalente>.

Alla base, con tutta probabilita, una logica per cosi dire efficientistica, tanto pit
ove si consideri come proprio I'identificazione tra confisca di denaro e confisca diret-
ta rappresenti, per entrambe le pronunce, una «forzatura necessaria»>: quanto alla
Gubert, per legittimare la confisca in via diretta dei beni dell’ente per reati tributari
commessi dal suo legale rappresentante, dato che la confisca di valore rimane preclu-

° A. Keller, op. cit., 81 ss.

' F. Mucciarelli, Profili generali - Commento all’art. 240 Cp, cit., 144 s.; F. Mucciarelli, C.E. Paliero, op.
cit., 11 ss.; R. Bartoli, Brevi considerazioni in tema di confisca del profitto. Dialogando con la sentenza
Gubert e Mario Romano, in www.penalecontemporaneo.it, 20.10.2016, 5 s., il quale, nel riprendere le
considerazioni critiche del professore Mario Romano alla sentenza Gubert (M. Romano, Confisca, re-
sponsabilita degli enti, reati tributari, in RIDPP 2015, 1675 ss.), ritiene un’autentica forzatura ricavare
dalla contingenza che un bene non possa essere “ontologicamente” rintracciato perché di per sé non
“marcato”, il carattere necessariamente diretto della confisca, dovendo portare tale ragionamento
proprio alla conclusione contraria.

5> R. Bartoli, Brevi considerazioni in tema di confisca del profitto, cit., 5 s.

53 R. Bartoli, Brevi considerazioni in tema di confisca del profitto, cit., 6.
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sa dalla mancata inclusione di tali fattispecie tra quelle presupposto della responsabi-
lita da reato degli enti>*; quanto alla Lucci, per legittimare, sulla scorta della (ribadi-
ta) natura di misura di sicurezza della confisca diretta in contrapposizione alla natura
sanzionatoria propria della confisca per equivalente, I'applicazione della confisca del
denaro in via diretta da parte del giudice che dichiari I'estinzione del reato per inter-
venuta prescrizione in appello o in cassazione, sempre che vi sia stata una precedente
pronuncia di condanna®.

A tutt’oggi, la questione sembra peraltro ancora lontana da un definitivo asse-
stamento, come risulta dalla disamina di alcuni recenti arresti delle sezioni semplici.

Nel lasso temporale trascorso tra la Gubert e la Lucci, infatti, alcune pronunce
hanno continuato a sostenere il precedente orientamento della sentenza Focarelli e a
ribadire la necessita di individuare il nesso di pertinenzialita col reato anche nella
confisca diretta dei beni fungibili>®. Dopo la Lucci, poi, si sono moltiplicate le senten-
ze che, pur dichiarando di conformarsi all'ultimo indirizzo delle Sezioni Unite,
I'’hanno nella sostanza superato, laddove negano la riconducibilita alla nozione di
profitto delle somme rispetto alle quali venga dimostrata I'assenza del nesso di perti-
nenzialita col reato.

Tale orientamento ¢ emerso, anzitutto, in relazione a reati tributari il cui profit-
to consista di un risparmio di spesa. Ad esempio, in tema di omesso versamento di ri-
tenute certificate (art. 10 bis d. Igs. 10.3.2000 n. 74) contestato ai legali rappresentanti
di una persona giuridica successivamente ammessa al concordato preventivo, la Cor-
te, dopo aver ribadito la confiscabilita in via diretta delle somme depositate sul conto
corrente bancario intestato alla procedura pur senza dimostrazione del nesso di per-
tinenzialita col reato, ha statuito che, quando si abbia la prova che tali somme non
possono in alcun modo derivare dal reato in quanto riconducibili a rimesse effettuate
da terzi successivamente alla scadenza del termine per il versamento delle ritenute,
le stesse non sono sottoponibili a sequestro poiché non qualificabili come profitto’.
Analogamente, in altra sentenza chiamata a decidere della legittimita del sequestro
preventivo di somme giacenti su di un conto corrente, la Corte ha escluso le stesse

54 Su tale questione, si consenta nuovamente il rinvio a R. Borsari, Reati tributari e confisca di beni
societari, cit., 862 ss., nonché infra, par. 5.

55 ]I dibattito dottrinale e giurisprudenziale sull’applicazione della confisca in assenza di una senten-
za di condanna definitiva & tanto ampio, oltre che variegato, da non potere qui essere ripercorso
nemmeno per sommi capi: per tutti, anche per gli imprescindibili riferimenti di dottrina e giurispru-
denza, A.M. Maugeri, sub art. 240, cit., 811 s.

56 Cass. 26.3.2015 n. 15923 e Cass. 12.2.2015 n. 16008, entrambe in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
57 Cass. 30.10.2017 n. 8995, in www.giurisprudenzapenale.com, 2.4.2018, con nota di G. Della Volpe,
La confisca nei reati tributari: ermeneutici correttivi e problemi irrisolti. Negli stessi termini Cass.
23.1.2019 n. 22061, in Fisco 2019, 2380, con nota di C. Santoriello, Esclusa la confisca diretta delle
somme depositate sul conto dopo la scadenza dei termini di versamento delle imposte.
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potessero integrare profitto del delitto di omessa dichiarazione (art. 5 d. Igs.
74/2000), in quanto provenienti da disposizioni effettuate da terzi successivamente
alla scadenza del termine (penalistico) per la presentazione della dichiarazione IVA3S,
Da ultimo, la Corte ha sancito l'illegittimita dell'apprensione diretta delle somme di
denaro entrate nel patrimonio del reo in base ad un titolo lecito, ovvero in relazione
ad un credito sorto dopo la commissione del reato di esercizio abusivo della profes-
sione, che non risultavano allo stesso collegate, neppure indirettamente>°.

Altre due sentenze sono infine andate oltre 'impostazione ermeneutica assunta
dalla sentenza Lucci, ammettendo la prova, da parte dell'interessato, dell’estraneita
degli importi sequestrati rispetto ai reati contestati in relazione a due reati ove era
immediatamente tangibile 'accrescimento patrimoniale (associazione a delinquere e
turbativa d’asta; bancarotta fraudolenta patrimoniale)®°.

Dette prese di posizioni non possono che condividersi dal momento che, indi-
rizzandosi a mitigare la drasticita degli effetti in malam partem e i pericolosi automa-
tismi derivanti delle sentenze Gubert e Lucci, riportano al centro della riflessione il
nesso di pertinenzialita.

4. La diffusione nell'ordinamento di forme di ablazione nelle quali il nesso di
pertinenzialita con il reato tende ad attenuarsi (confische per equivalente e, pil in
generale, confische concernenti reati commessi nell'lambito di attivita lecite, confisca
in materia di responsabilita da reato degli enti in primis) ha spinto gli interpreti a ri-
costruire la nozione di profitto secondo un approccio metodologico volto a valoriz-
zarne i profili strutturali (cosiddetta concezione strutturale del profitto), come argine
al rischio di applicazioni troppo estensive®. Di qui, il (ri)fiorire del dibattito attorno
alla necessita di determinare il vantaggio patrimoniale effettivamente derivante dal
reato, decurtandolo delle spese lecite sostenute dal reo (ad esempio per le prestazioni
rese in forza di un contratto d’appalto ottenuto tramite corruzione) (profitto netto),
anziché avendo riguardo all'intero ricavo complessivamente percepito (profitto lor-
do)%*; esigenza, quest’ultima, meno avvertita in relazione alle forme di criminalita per

58 Cass. 12.7.2018 n. 41104, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. Conf. Cass. 4.10.2018 n. 6348, in

http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, in relazione al delitto di omesso versamento di IVA (art. 10 ter d.
Igs. 74/2000); Cass. 17.5.2019 n. 30414, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, in relazione al reato di
dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture per operazioni inesistenti (art. 2 d. Igs. 74/2000).

59 Cass. 29.1.2019 n. 6816, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
6 Cass. 20.3.2008 n. 17997 e Cass. 24.9.2018 n. 48625 entrambe in http://pluris-

cedam.utetgiuridica.it.
 F. Mucciarelli, Profili generali - Commento all’art. 240 Cp, cit., 145 ss.

62 Per un’esaustiva disamina della questione anche in chiave comparatistica, v. A.M. Maugeri, Le mo-

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 16 8.9.2019


http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/

Approfondimenti Percorsi interpretativi in tema di profitto del reato nella confisca R. Borsari

cosi dire correlate con la confisca “tradizionale”, la quale, trovando tendenzialmente
applicazione nell'lambito di attivita non tutelate dall'ordinamento (quali il traffico di
sostanze stupefacenti), non ammette la deducibilita dei costi sostenuti per il reato e
per altre attivita illecite allo stesso connesse (ad esempio, le spese sostenute dallo
spacciatore per l'acquisto delle sostanze)®.

Il diverso ambito di operativita delle “nuove” misure ablatorie spiega anche la
ragione per cui, prima della loro diffusione, il tema delle componenti strutturali del
profitto sia rimasto poco esplorato, sicché da un lato la nozione é stata convenzio-
nalmente definita, sul piano strutturale, in termini (approssimativi) come “vantaggio
di natura economica”®; dall’altro, la selezione degli oggetti da sottoporre a confisca &
stata a lungo interamente affidata al paradigma della derivazione causale
dall'illecito®.

Nel quadro qui sinteticamente illustrato merita altresi evidenziare la presa di
posizione della dottrina prevalente ad opinione della quale, in relazione alla confisca
ex art. 19 d. 1gs. 231/2001, la riconducibilita a profitto dei costi lecitamente sostenuti
dall’ente e solo indirettamente collegati allillecito, oltre ad essere inconciliabile con
il carattere ripristinatorio della misura, si pone in aperta tensione con i principi di le-
galita (sub specie di tassativita/determinatezza) e proporzione delle sanzioni®. In
senso contrario altri autori hanno invece osservato che la sottoposizione a confisca
del solo profitto netto consente al responsabile di sottrarsi al “rischio economico del
reato” e, per giunta, mette seriamente a repentaglio I'applicabilita della misura nelle
ipotesi di reati “in perdita”®’.

La tesi maggioritaria ha in un primo momento trovato spazio nella giurispru-
denza di merito, quando il Tribunale di Milano, in una sentenza di condanna ex d.
Igs. 231/2001 (caso My Chef's.r.l.), ha stabilito che, nel silenzio della legge, la commi-
surazione del quantum confiscabile per equivalente deve avvenire avendo riguardo al
profitto netto, «trattandosi dell'utilita effettivamente conseguita, e cio anche al fine

derne sanzioni patrimoniali, cit., 564 ss. Pit di recente A. Perini, sub art. 2641 Cc, in Codice delle con-
fische, cit., 824 ss.

% Sulle differenze tra la “confisca tradizionale” e le “nuove confische” nella determinazione del pro-
fitto confiscabile, v. L. Lorenzetto, A. Mongillo, La confisca del profitto nei confronti dell’ente in cerca
di identita: luci e ombre della recente pronuncia delle Sezioni Unite, in RIDPP 2008, 1769 ss.

%4V, per tutte, Cass. S.U. 24.5.2004 n. 29951, Focarelli, cit. Ricorrente, altresi, 'assimilazione tra il
vantaggio e altre formule ritenute equipollenti come quelle di “lucro” (Cass. S.U. 3.7.1996 n. 9149,
Chabni, cit.) o di “beneficio di tipo aggiunto di tipo patrimoniale” (Cass. S.U. 24.5.2004 n. 29951, Fo-
carelli, cit.).

% Per tali rilievi T.E. Epidendio, La confisca nel diritto penale, cit., 109 ss.

V. A. Alessandri, Criminalita economica, cit., 2153; Fondaroli, Le ipotesi speciali di confisca nel si-
stema penale, cit., 58 ss.; L. Lorenzetto, A. Mongillo, op. cit., 1771 ss., cui si rinvia per ulteriori appro-
fondimenti.

7V., per tutti, A.M. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 564 ss.
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di salvaguardare il principio di proporzione della sanzione»; in questa prospettiva,
sono stati espunti dallammontare confiscabile i costi di gestione sostenuti dall’ente
imputato nell’esecuzione di un contratto d’appalto ottenuto dietro pagamento di
tangenti®®. In senso analogo, nel noto caso Antonveneta, un’ordinanza dello stesso
Tribunale meneghino ha individuato il profitto confiscabile del delitto di manipola-
zione del mercato nella “plusvalenza netta”, da determinarsi sottraendo dalla diffe-
renza fra la somma ricavata dalla rivendita delle azioni e la somma versata per
I'acquisto delle medesime quanto trattenuto dalla banca a titolo di imposta sul capi-
tal gain®.

D’altro canto, la Sesta Sezione della Cassazione, pronunciandosi
sull'interpretazione del profitto di rilevante entita quale presupposto applicativo di
misure interdittive nei confronti degli enti (art. 13 co. 1 lett. a d. 1gs. 231/2001), a livello
di obiter dictum, ha distinto tale nozione da quella di profitto del reato oggetto della
confisca ex art. 19 d. Igs. 231/2001, quest’ultima da intendersi «in senso stretto, cioée
come immediata conseguenza economica dell’azione criminosa, che puo corrispon-
dere all'utile netto ricavato»°. Tale sentenza é stata in seguito richiamata dalla stessa
sezione della Suprema Corte in due arresti in materia di sequestro preventivo finaliz-
zato alla confisca ex art. 322 ter Cp (vicenda Oil for Food), laddove é stato confermato
I'impianto argomentativo dell’'ordinanza impugnata in cui si stabiliva che il valore dei
contratti stipulati grazie a un accordo corruttivo era piu prossimo alla nozione di
prodotto del reato che a quella di profitto, da identificarsi «nell'utile derivato, nella
redditivita d'impresa», ossia negli introiti della rivendita di petrolio, depurati dei co-
sti dell'operazione che non fossero di natura illecita (come la tangente corrisposta)?.

Investita del ricorso avverso un’ordinanza del Tribunale di Napoli che aveva re-
spinto la richiesta di riesame avanzata, sulla base dei principi sostenuti dalla giuri-
sprudenza  sopraccitata, da quattro societa incolpate di corruzione
nell’aggiudicazione di un appalto, la Seconda Sezione della Cassazione, ispirandosi ai
rilievi di parte della dottrina, non ha tuttavia condiviso l'indirizzo che andava affer-
mandosi e ha di conseguenza invocato 'intervento delle Sezioni Unite: «Se si accetta

% T, Milano 20.3.2007 n. 3300, in GComm 2009, 506, con nota di F.C. Bevilacqua, Prima sentenza di
condanna di una societa a sequito di giudizio ordinario ai sensi del d.lgs. 231/2001. In altra sentenza di
poco precedente, lo stesso Tribunale di Milano, appurato come nel settore delle costruzioni stradali
si ritenga di potere valutare il profitto d'impresa derivante dall’aggiudicazione delle opere nella mi-
sura del 10-15% del valore complessivo dei lavori, ha individuato presuntivamente nel 10% del valore
delle opere appaltate la base di valutazione per la determinazione del profitto: T. Milano 11.12.2006,
In www.rivistaz31.it

% T. Milano 22.10.2007, in CMer, 2008, 84, con nota di G. Lunghini, Profitto del reato: problematica
individuazione delle spese deducibili.

7° Cass. 23.6.2006 n. 32627, La Fiorita, in RP 2007, 1074. Conf. Cass. 19.3.2013 n. 13061, cit.

7 Cass. 27.9.2007 n. 37556 e n. 37557, in CP 2009, 1638.
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la tesi secondo la quale il profitto del reato ex art. 19 d. lgs. 231/2001 coincide con
I'utile netto del reato, si perviene all'azzeramento di rischi economici connessi alla
perpetrazione di illeciti penali, dal momento che in ipotesi di confisca I'ente si limite-
ra a non guadagnare nulla (salve le sanzioni ed il risarcimento dei danni) [...]. Diversa
ed ulteriore questione ¢ [...] quella relativa alla concreta distinzione tra cio che é pro-
fitto del reato (e che deriva da attivita illecita i cui costi non sono, ad avviso di questo
Collegio, deducibili) e quanto deriva invece dall’attivita lecita svolta dall'impresa»”.

Le Sezioni Unite, nella celebre sentenza Fisia Italimpianti S.p.A.7, quanto al si-
gnificato da attribuire alla locuzione “profitto del reato” confiscabile in materia di re-
sponsabilita da reato degli enti, hanno cosi esercitato un’influenza decisiva anche nel
pit ampio dibattito sull’oggetto della confisca penale. Premesse infatti alcune nota-
zioni circa la natura giuridica delle diverse forme di ablazione disciplinate dal d. Igs.
231/200174, in relazione alla confisca-sanzione ex art. 19, la Corte, ribadita la validita
della concezione causale e degli approdi interpretativi maturati rispetto alla confisca
di cui all'art. 240 Cp, ha nuovamente definito il profitto confiscabile/sequestrabile
come il vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato.
Sul piano strutturale, pero, 'identificazione del profitto con l'utile netto aziendalisti-
co-contabile paventata da parte della giurisprudenza é stata respinta, dovendosi
escludere, in ambito penalistico, 'ammissibilita di valutazioni di matrice aziendali-
stica, che determinerebbero lo spostamento sullo Stato del rischio economico con-
nesso alle attivita costituenti reato”.

72 Cass. 24.1.2008 n. 4018, in GI 2008, 1239, con nota di C. Santoriello: «Va rimessa alle Sezioni Unite
la questione concernente la definizione della “nozione di profitto del reato” richiamata dall’art. 19
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, essendovi un contrasto fra quanti ritengono che tale espressione faccia
riferimento al solo utile netto ricavato per il tramite della condotta criminosa e quanti invece sosten-
gono che non si debba procedere alla deduzione dal ricavo del reato dei costi sostenuti per commet-
terlo».

73 Cass. S.U. 27.3.2008 n. 26654, Fisia Italimpianti S.p.A., cit.

74 Per imprescindibili approfondimenti sull’argomento, v. gli autori citati in nota 8.

75 Si rileva, infatti, che il termine profitto «nel linguaggio penalistico [...] ha assunto sempre un signi-
ficato oggettivamente pili ampio rispetto a quello economico o aziendalistico, non é stato cioé mai
inteso come espressione di una grandezza residuale o come reddito di esercizio, determinato attra-
verso il confronto tra componenti positive e negative del reddito». Analoga impostazione era stata
sostenuta, seppure in via incidentale, dalle stesse Sezioni Unite in relazione al profitto ex art. 240 Cp
(Cass. S.U. 9.7.2004 n. 29952, Romagnoli, cit.) e dalla Seconda Sezione in relazione alla confisca del
profitto del reato di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche ex art. 640 quater
Cp (Cass. 6.7.2006 n. 30729, in RP 2007, 687). In senso conforme si segnalano, dopo la sentenza Fisia
Italimpianti S.p.A.: Cass. 18.12.2008 n. 47983, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, che ha ritenuto
immune da censure la decisione con cui il Tribunale del riesame, nel confermare il decreto di seque-
stro preventivo di capital gains disposto in relazione al delitto di manipolazione del mercato, aveva
escluso che dal profitto del reato fossero detraibili le competenze bancarie versate dall'indagato al
fine di ottenere l'affidamento necessario per I'acquisizione dei titoli oggetto di aggiotaggio, preordi-
nato a creare le condizioni di manipolazione del mercato; Cass. 18.7.2008 n. 44032, in GI 2009, 2754,
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Senonché i Giudici di legittimita, pur muovendo da un’adesione di fondo al cri-
terio del lordo, non si sono mostrati insensibili alle gravi disfunzioni potenzialmente
derivanti da una sua applicazione indiscriminata, soprattutto nei rapporti contrattua-
li a prestazioni corrispettive, ove al disvalore del reato fa da contraltare la cruciale
tematica dei costi leciti diretti all’attuazione del programma negoziale (costi di pro-
duzione, imposte, etc.)?. Di qui, 'enucleazione di una deroga fondata sulla distin-
zione, di matrice dottrinale?’, tra i reati contratto, in cui la stessa stipulazione del
contratto costituisce reato (ad esempio, la compravendita di sostanze stupefacenti) e
i reati in contratto (ad esempio, la corruzione), dove il rapporto ¢ inquinato dalla
commissione del reato soltanto nelle fasi della formazione o dell’esecuzione. In que-
ste ultime ipotesi, ogni «iniziativa lecitamente assunta» per adempiere alle obbliga-
zioni contrattuali (nella specie, appalto pubblico di opere e servizi) «interrompe
qualsiasi collegamento causale con la condotta illecita», giacché il contraente che
adempie, sia pure in parte, ha diritto al relativo corrispettivo, che non puo conside-
rarsi profitto del reato. Tale rottura del rapporto causale, evidentemente, non é fon-
data su basi naturalistiche, bensi giuridiche?: la remunerazione di una prestazione
lecita non puo essere ritenuta il profitto di un illecito, in quanto avente «titolo legit-
timo nella fisiologica dinamica contrattuale», dacché la necessita di determinare
I'ammontare del vantaggio complessivamente conseguito dall’autore del reato «al
netto dell“effettiva utilita” eventualmente conseguita dal danneggiato, nell'ambito
del rapporto sinallagmatico con I'ente».

In buona sostanza, le Sezioni Unite, dopo aver avallato il criterio del lordo, han-
no elaborato - con specifico riguardo ai reati in contratto — una deroga fondata non
sulla tradizionale distinzione tra profitto lordo e profitto netto, bensi su quella tra
profitto scaturente dal reato e profitto scaturente dalla parte di rapporto di scambio
non contaminata dal reato stesso; quest’'ultimo, da commisurarsi sottraendo 'utilita

in cui la Corte ha ritenuto legittimo il mancato scomputo, dalle somme oggetto di sequestro preven-
tivo per il reato di manipolazione del mercato, delle somme di denaro corrispondenti agli interessi
versati dall'indagato nell'ambito dell’operazione bancaria necessaria per 'acquisizione dei titoli azio-
nari oggetto d’aggiotaggio; Cass. 22.5.2013 n. 24558, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, ove, in re-
lazione ad una contestazione di abuso di informazioni privilegiate sfociato in un’operazione di com-
pravendita di azioni da cui erano derivati ricavi di gran lunga superiori a quelli conseguibili attraver-
so una normale cessione, la Corte ha ritenuto legittimo il sequestro per equivalente anche con rife-
rimento al valore corrispondente alle somme trattenute dalle societa acquirenti a titolo di “retroces-
sione”.

76V. Mongillo, I mobili confini del profitto confiscabile nella giurisprudenza di legittimita, in
www.penalecontemporaneo.it, 28.9.2012, 2.

77 F. Mantovani, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna 1966, 37 e 377. Pit di recen-
te, v. I. Leoncini, Reato e contratto nei loro reciproci rapporti, Milano 2006, passim.

78 Cosi L. Lorenzetto, A. Mongillo, op. cit., 1768 ss.
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eventualmente conseguita dal danneggiato?. Rispetto al precedente dibattito sono
quindi mutati, in particolare, i referenti soggettivi dei valori scomputabili dal profitto
suscettibile di ablazione: I'utilita deducibile e I'effettivo vantaggio che il danneggiato
ottiene dall’esecuzione, ancorché parziale, delle pattuizioni contrattuali, e non i costi
sostenuti dal reo, che non si traducono automaticamente in utilita per il soggetto
danneggiato.

Siffatta impostazione ¢ stata oggetto di vivaci critiche in dottrina, essenzialmen-
te in ragione dell'indeterminatezza del criterio dell’effettiva utilita conseguita dal
danneggiato, i cui parametri di quantificazione non sono stati enucleati dalla senten-
za®. Inoltre, l'applicazione della deroga darebbe luogo a risultati paradossali allor-
quando, ad esempio, vi sia sproporzione tra i costi sostenuti e I'utilita fornita al dan-
neggiato, oppure, viceversa, la somma percepita dal reo e la prestazione fornita al
danneggiato si pongano in perfetto equilibrio®. Ha quindi preso piede in dottrina la
tesi alternativa denominata dell’utile netto a base parziale che, nel riproporre un cri-
terio di calcolo fondato sui costi sostenuti dal reo e muovendo da un’analisi struttu-
rale del profitto per componenti, sostiene la deducibilita dei costi sostenuti per pre-
stazioni lecite e, come tali, contabilizzati, il cui onere di allegazione ricade in capo
all'interessato; dallo scomputo vanno quindi esclusi i costi di per sé illeciti (ad esem-
pio, le tangenti versate per 'aggiudicazione di un affare) o strumentalmente preordi-

7 Nel caso oggetto di esame da parte delle Sezioni Unite, non e stata condivisa I'estensione genera-
lizzata della confisca ai ricavi provenienti dall'incasso della tariffa di smaltimento dei rifiuti applicata
dall’ente aggiudicatario dell’appalto illecito. In senso conforme si segnalano, dopo la sentenza Fisia
[talimpianti S.p.A.: Cass. 26.6.2008 n. 42300, in RTrimDPenEc 2008, 1082; Cass. 8.4.2013 n. 24277, in
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. Non vi & peraltro concordia in giurisprudenza sulla qualificazio-
ne della fattispecie di truffa contrattuale, talvolta ritenuta reato-contratto (ove quindi il negozio giu-
ridico e il relativo profitto sono interamente connotati da illiceita: Cass. 22.2.2012 n. 20976, in Soc
2012, 844), talaltra reato in contratto (con conseguente inconfiscabilita del corrispettivo della presta-
zione regolarmente eseguita e accettata dalla controparte: Cass. 8.10.2010 n. 39239, in http://pluris-
cedam.utetgiuridica.it; conf. Cass. 16.4.2009 n. 20506, in RTrimDPenEc 2010, 1001; Cass. 10.7.2018 n.
34293, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it). In posizione intermedia si pone un terzo indirizzo se-
condo cui occorre operare una valutazione in concreto, sicché I'identificazione del profitto muta a
seconda che, mediante la condotta fraudolenta, sia stata prospettata all'ente erogante una realta dif-
forme dal vero che ha consentito il perfezionamento del contratto e le successive erogazioni (reato-
contratto, oppure sia stata prospettata una realta che, a contratto regolarmente stipulato, ha permes-
so alla societa di ottenere indebitamente, durante 'esecuzione del rapporto, erogazioni maggiori di
quelle cui avrebbe avuto diritto (reato in contratto) (Cass. 4.4.2012 n. 17451, in Soc 2012, 843).
Sull'incertezza della distinzione tra reati contratto e reati in contratto, v. I. Leoncini, op. cit., specie
33 SS., 20 SS., 438 ss.

8oV, per tutti, L. Lorenzetto, A. Mongillo, op. cit., 1768 ss.

8 V. Mongillo, I mobili confini, cit., 4, che esemplifica facendo riferimento ai casi in cui la somma
percepita dal reo é perfettamente bilanciata dal valore della controprestazione erogata al danneggia-
to, sicché, applicando alla lettera le direttive delle Sezioni Unite, non sarebbe identificabile alcun
profitto del reato malgrado il guadagno incamerato in termini di utile aziendalistico.
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nati alla realizzazione dell'illecito (ad esempio, le spese sostenute per la falsa analisi
tecnica del materiale fornito alla P.A.)%2. Un orientamento minoritario ha invece pro-
spettato la deducibilita dei soli costi “utili”, ossia quelli congrui e strumentali
all'attuazione del programma negoziale, con esclusione delle spese lecite ma del tutto
inutili nella prospettiva della controparte®.

A tutt’oggi, l'individuazione del profitto dei reati in contratto permane, nella
prassi giurisprudenziale, questione di primario interesse e in costante evoluzione.

Va anzitutto osservato che l'applicazione dei principi della sentenza Fisia Ita-
limpianti S.p.A. rappresenta, quale supporto alla concezione causale, un importante
argine alla tendenza della giurisprudenza verso I'estensione della nozione di profitto,
nell'ambito dei rapporti sinallagmatici, ai vantaggi di tipo indiretto o mediato, ovvero
di tipo prospettico.

Per citare gli esempi piu significativi, in due pronunce ravvicinate sullo stesso
caso di specie, in materia di sequestro finalizzato alla confisca nei confronti di un en-
te incolpato dell’illecito da corruzione finalizzato alla realizzazione di un impianto di
energia elettrica alternativa, la Suprema Corte ha ritenuto viziato il provvedimento
avente ad oggetto il profitto indiretto o mediato rappresentato dalle somme corrispo-
ste dal gestore a titolo di corrispettivo per I'energia erogata sulla base della conven-
zione successivamente stipulata®4. In senso analogo, nell'ambito di un procedimento
per truffa aggravata e corruzione connesse alla realizzazione di un parcheggio pub-
blico in project financing, altra sentenza di legittimita ha annullato il provvedimento
di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente ex art. 322 ter Cp, il
quale aveva considerato profitto del reato anche utilita prospettiche e non ancora ac-
quisite, determinate sulla base delle previsioni degli utili che, nell’arco temporale di
oltre tre decenni, sarebbero stati tratti dalla gestione economica del parcheggio me-
desimo®.

8V, per tutti, T.E. Epidendio, La confisca nel diritto penale, cit., 126 ss. V. anche L. Lorenzetto, A.
Mongillo, op. cit., 1768 ss., che ipotizzano i seguenti parametri: a) il corrispettivo pattuito, decurtato
della parte di utilitas eventualmente non corrisposta in caso di adempimento parziale o inesatto; b)
il valore di mercato della prestazione effettivamente eseguita; c) 'entita dei costi congrui ed inerenti
sostenuti per 'adempimento delle obbligazioni contrattuali, maggiorata del margine di guadagno
medio determinato statisticamente.

8 G. Grasso, op. cit., 618. Si pensi, ad esempio, ai costi sostenuti nell'esecuzione di prestazioni del
tutto superflue nell’economia del contratto, o eseguite con modalita non conformi a quanto conve-
nuto. In senso critico V. Mongillo, I mobili confini, cit., 7, secondo cui l'utilita delle somme investite
per eseguire una prestazione contrattuale € questione che merita di essere considerata nella sua se-
des naturale, quella civilistica, dove i soggetti danneggiati da un’esecuzione inesatta, parziale o to-
talmente difforme, ben possono far valere le proprie ragioni risarcitorie e restitutorie.

84 Cass. 14.7.2015 n. 33226 e Cass. 22.4.2016 n. 23013, in RespAmmSocEnti 2016, 253, con commento di
A. Scarcella, Il profitto sequestrabile all’ente nei reati a prestazioni corrispettive.

85 Cass. 12.11.2013 n. 8339, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
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D’altro canto, come preannunciato dalla dottrina, I'attuazione dei principi della
sentenza Fisia Italimpianti S.p.A. si e rivelata assai complicata quanto
all'individuazione delleffettiva utilita” conseguita dal danneggiato come deroga alla
regola del lordo, tanto che, malgrado I'adesione formale ai dicta delle Sezioni Unite,
si e di recente fatta strada in giurisprudenza un’evidente rivalorizzazione del criterio
dell’utile netto caldeggiato in letteratura.

Cosl, in particolare, una sentenza resa nel noto caso Angelucci®®, concernente
un addebito di corruzione propria aggravata, strumentale all’'aggiudicazione di un
appalto per la gestione di residenze assistenziali regionali, ove la Suprema Corte ha
espressamente affermato l'esigenza di calcolare il profitto del reato in contratto at-
traverso il criterio dell’utile netto dell’attivita d'impresa, deducendo le spese sostenu-
te per 'adempimento delle prestazioni pattuite.

In altri arresti piu recenti, invece, la Cassazione si é nella sostanza allineata alle
posizioni della dottrina nell’enucleare i criteri di commisurazione dell’utilita conse-
guita dal danneggiato, facendovi rientrare i soli costi vivi, concreti ed effettivi, che
I'impresa abbia sostenuto per dare esecuzione all'obbligazione contrattuale; per
l'altro, escludendovi le somme percepite in relazione a prestazioni del tutto superflue
nell'economia del contratto, o eseguite con modalita non conformi a quanto conve-
nuto®’.

Le sentenze da ultimo ricordate avvalorano la tesi secondo cui le metodologie di
approccio che apparentemente contrappongono la giurisprudenza delle Sezioni Uni-
te e la dottrina prevalente, lungi dal condurre a soluzioni antitetiche alla questione
dell'individuazione del profitto nei reati in contratto, esprimono contenuti largamen-
te sovrapponibili, ancorché traguardati da un diverso angolo visuale®®. Non resta,
dunque, che attendere le prossime pronunce per testare sul campo la conferma di
una tale linea interpretativa, la quale, attraverso il recupero della dicotomia tra pro-
fitto lordo e profitto netto, sembra compenetrare - senza tradirne la ratio -

8 Cass. 20.12.2011 n. 1808, in www.penalecontemporaneo.it, 13.9.2012, con nota di M. Bontempelli,
L’accertamento del profitto nel sequestro preventivo, fra contratto di appalto e reati di corruzione e
truffa. Conf. Cass. 19.3.2013 n. 13061, cit.

87 Cass. 5.11.2014 n. 53430, in www.rivista231.it, con commento di M. Monterisi, D. Tomei, La diversa
determinazione del profitto confiscabile in base al reato presupposto contestato all'ente (commento a
Cass. pen., n. 53430, 22 dicembre 2014), ove si ¢ altresi precisato che i costi vivi vanno determinati an-
che tramite consulenza tecnica o perizia che tenga conto, da un lato, delle risultanze della contabili-
ta e dei bilanci dell’ente, dall’altro, del costo di mercato di quella tipologia di prestazione, avuto ri-
guardo ai valori medi del settore, e di qualunque altro dato che possa consentire di correggere even-
tuali sopravvalutazioni dei costi esposti nei documenti contabili. La tesi é stata ripresa pedissequa-
mente da Cass. 27.1.2015 n. 9988, da Cass. 28.3.2018 n. 23896, e da Cass. 4.5.2018 n. 25980, tutte in

http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.

8 In questi termini A. Perini, op. cit., 832.
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I'orientamento espresso dalla sentenza Fisia Italimpianti S.p.A.

5. Il problema dei profili strutturali del profitto confiscabile non si risolve nella
dicotomia lordo-netto, dovendosi altresi stabilire se, nel silenzio del legislatore,
all'interno della nozione possano essere ricondotti anche i vantaggi di tipo immate-
riale — in primis, il risparmio di spesa - e i vantaggi cosiddetti prospettici o futuri®. E
questo uno degli ambiti in cui la spinta espansiva si manifesta con maggiore vigore.

Quanto ai vantaggi immateriali, va anzitutto osservato che I'ordinamento con-
templa talune fattispecie criminose la cui conformazione necessariamente implica
che I'eventuale vantaggio conseguito dal reo non si estrinsechi in un incremento pa-
trimoniale, bensi nel mancato decremento del patrimonio per I'omissione di esborsi
dovuti (risparmio di spesa), come avviene nella prassi, ad esempio, per la quasi totali-
ta dei reati tributari o dei delitti colposi in materia di salute e sicurezza sul lavoro, e
di ambiente. Sulla confiscabilita di tale peculiare forma di vantaggio, la giurispruden-
za non esprime un indirizzo univoco, anche se negli ultimi anni é andata decisamen-
te affermandosi la tesi positiva®°.

Un primo orientamento, sino a tempi recenti prevalente, esclude la riconducibi-
lita alla nozione di profitto del risparmio di spesa, fatte salve le ipotesi in cui per tale
si intenda, in senso relativo, un ricavo introitato attraverso la condotta illecita, dal
quale non siano stati decurtati dei costi che si sarebbero dovuti sostenere. In questo
senso, un rapido accenno della motivazione della sentenza delle Sezioni Unite Fisia
[talimpianti S.p.A.%, in materia di confisca ex art. 19 d. Igs. 231/2001, ripreso poi da un
arresto successivo della Quarta Sezione sullo stesso caso di specie®?, il quale ultimo
ha affermato, ancor piu esplicitamente, che la nozione di profitto sequestrabi-
le/confiscabile richiede sempre un reale spostamento di risorse economiche, ossia
una visibile modificazione positiva del patrimonio di immediata e diretta derivazione
dal reato. Corollario di tale impostazione é I'impossibilita di assoggettare a confisca,
pena la violazione del principio di legalita sub specie di tassativita/determinatezza e
divieto di analogia, il vantaggio derivante dall'omissione di spese illecitamente non
sostenute cui non corrisponda alcun aumento, ma solo una “non-diminuzione”, del
patrimonio (ad esempio, il risparmio derivante dalla mancata adozione di cautele an-

8 Per un quadro di sintesi aggiornato v. F. Mucciarelli, Profili generali - Commento all’art. 240 Cp,
cit., 149 s.

9 Per un’analisi ragionata delle pronunce piu rilevanti, v. V. Mongillo, Confisca (per equivalente) e
risparmi di spesa, cit., 748. Cfr. M. Romano, op. cit., 1675 ss.

9 Cass. S.U. 27.3.2008 n. 26654, Fisia Italimpianti S.p.A., cit.

92 Cass. 17.6.2010 n. 35748, in CP 2011, 2323, con nota di V. Mongillo, I limiti del sequestro preventivo e
della confisca del profitto del reato.
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tinfortunistiche che abbia cagionato un infortunio sul lavoro: art. 25 septies d. Igs.
231/2001)%.

La tesi e stata ripresa e approfondita da successive, importanti pronunce della
Suprema Corte. In particolare, nella nota sentenza Riva FI.LR.E. S.p.A. (caso ILVA)%,
concernente svariate ipotesi di illecito ex d. lgs. 231/2001 dipendente da reati associa-
tivi (finalizzati alla commissione di delitti contro la pubblica incolumita) e ambienta-
li, la Terza Sezione ha escluso la confiscabilita dei risparmi economici derivanti
dall’'omessa adozione di misure di sicurezza, prevenzione e protezione dell'ambiente
espressamente prescritte dalla legge all'interno del polo siderurgico tarantino (man-
cato adeguamento e messa in sicurezza degli impianti). Nella motivazione, svilup-
pando il precedente assunto delle Sezioni Unite, la Corte ha ribadito che il profitto
legittimante la confisca si identifica con un vantaggio economico positivo di diretta e
immediata derivazione causale dal reato e pud consistere anche in un risparmio di
spesa, ma soltanto inteso in senso relativo «come “ricavo introitato” dal quale non
siano stati detratti costi che si sarebbero dovuti sostenere, ossia nel senso di una non
diminuzione dell’attivo», «un profitto materialmente conseguito, ma di entita supe-
riore a quello che sarebbe stato ottenuto senza omettere I'erogazione delle spese do-
vute». Questo anche perché, secondo i Giudici, non sarebbe lecito porre a carico
dell’ente due volte le stesse somme di denaro, una volta come positivo accrescimento
patrimoniale, un’altra come negativo risparmio, sicché potra espropriarsi solo la dif-
ferenza tra I'incremento patrimoniale maturato e quello che si sarebbe ottenuto sen-
za l'indebito risparmio di spesa.

La decisione in commento si apprezza anche nell’ulteriore passaggio in cui evi-
denzia come il Legislatore non abbia affatto configurato la confisca per equivalente
quale istituto autonomo a sé stante, sganciato dalla confisca diretta, cioe dalla previa
individuazione di un effettivo incremento patrimoniale divenuto impossibile da ap-
prendere; con la conseguenza che, per la rilevanza del risparmio di spesa, & sempre
necessario accertare la presenza, quale diretta e immediata conseguenza del reato, di
un risultato economico positivo, si da evitare «improprie assimilazioni tra la nozione
di profitto del reato, inteso quale reale accrescimento patrimoniale, e la causazione di
meri danni risarcibili relativi a risparmi di spesa indebitamente ottenuti dall’ente per
effetto della mancata esecuzione di opere di risanamento ambientale».

In termini analoghi, la Quinta Sezione della Cassazione, nel caso Banca Italease

9 Conforme, in dottrina, S. Giavazzi, sub art. 19, in Responsabilita “penale” delle persone giuridiche, a
cura di E. Giarda, G. Mancuso, G. Spangher, A. Varraso, Milano 2007, 176; V. Mongillo, I limiti del se-
questro preventivo, cit., 2339 ss.

94 Cass. 20.12.2013 n. 3635, Riva FL.R.E. S.p.A., in RIDPP 2014, 988, con nota di C. Piergallini, Respon-
sabilita dell’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica.
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S.p.A.%, ha affermato che il profitto confiscabile & solo quello costituito da un «mu-
tamento materiale, attuale e di segno positivo della situazione patrimoniale»
dell'ente beneficiario, originato dal reato attraverso la creazione, trasformazione o
acquisizione di cose suscettibili di valutazione economica ed avvinto al reato stesso
da una stretta relazione causale. Di conseguenza, i Giudici di legittimita hanno esclu-
so che rientri nella nozione di profitto confiscabile nei confronti dell’ente indagato
per l'illecito ex art. 25 ter d. 1gs. 231/2001, dipendente dai reati di false comunicazioni
sociali (art. 2622 Cc), ostacolo all’esercizio delle funzioni delle autorita pubbliche di
vigilanza (art. 2638 Cc) e aggiotaggio informativo (art. 185 d. Igs. 24.2.1998 n. 58), il
mancato accantonamento di risorse da destinare al patrimonio di vigilanza degli isti-
tuti bancari, perché, nella specie, non vi é stata creazione di nuova ricchezza, bensi
«la mera destinazione di quella preesistente alla consumazione del reato - e la cui le-
cita acquisizione non é in discussione - al soddisfacimento di scopi diversi da quelli
che avrebbero dovuto essere perseguiti».

Anche in materia di reati tributari era opinione diffusa che la confisca ordinaria
non fosse applicabile nelle ipotesi in cui l'illecito vantaggio non si traducesse nel di-
retto conseguimento di un bene individuabile, bensi in un risparmio di spesa deri-
vante dal mancato versamento del dovuto a titolo di imposta. Il “risparmio”, infatti,
non puo ritenersi “profitto confiscabile” sia da un punto di vista strutturale (mancan-
do un incremento patrimoniale attuale e concreto) sia sul piano del nesso di perti-
nenzialita (coincidendo con beni gia presenti nel patrimonio del reo)%. Le Sezioni
Unite della Cassazione avevano confermato siffatta interpretazione quando nella sen-
tenza Focarelli era stata affermata la necessita di individuare in concreto il denaro ri-
sparmiato in conseguenza dell'illecito, onde evitare «collegamenti esclusivamente
congetturali, che potrebbero condurre all’aberrante conclusione di ritenere, in ogni
caso e comunque, legittimo il sequestro del patrimonio di qualsiasi soggetto venga
indiziato di illeciti tributari [...] dovendo al contrario essere tenuta ferma I'esigenza di

95 Cass. 28.11.2013 n. 10265, Banca Italease S.p.A., in CP 2014, 3234 ss. Conforme Cass. 3.4.2014 n.
25450, Fondiaria Sai e altro, in www.penalecontemporaneo.it, 27.6.2014, con nota di M. Dova, La
Corte di Cassazione torna sulla nozione di profitto confiscabile nel reato di manipolazione del mercato,
secondo cui, per quanto sia «innegabile che possa ipotizzarsi, in linea astratta, un interesse della so-
cieta Fondiaria-Sai alla diffusione di un bilancio contenente false informazioni», «tale interesse non
basta, da solo, a far configurare, in concreto, il profitto del reato di manipolazione del mercato».

9 G. Salcuni, op. cit., 492; E. Musco, F. Ardito, Diritto penale tributario’, Bologna 2010, 72. Cfr. Cass.
20.3.1996 n. 1343, in GP 1997, 111, 443: «In tema di frode fiscale, non é assoggettabile a sequestro pre-
ventivo nella prospettiva di una successiva confisca il saldo liquido di conto corrente in misura corri-
spondente all'imposta evasa, non sussistendo il necessario rapporto di derivazione diretta tra
I'evasione dell'imposta e le disponibilita del conto, dal momento che non puo affermarsi che la di-
sponibilita liquida sia frutto dell'indebito arricchimento per una somma equivalente all'imposta eva-
sa».
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una diretta derivazione causale dell’attivita del reo intesa quale stretta correlazione
con la condotta illecita»®7.

Tuttavia, nelllambito qui da ultimo considerato, il Legislatore, preso atto
dell'inoperativita delle ordinarie ipotesi di confisca al profitto-risparmio d’'imposta, &
intervenuto mediante l'art. 1 co. 143 1. 24.12.2007 n. 244 (Finanziaria 2008) per esten-
dere a taluni reati tributari 'applicabilita della confisca ex art. 322 ter Cp; il contenuto
dello stesso art. 1 co. 143 € stato pit di recente riprodotto, con portata allargata a tutte
le fattispecie, dal d. Igs. 24.9.2015 n. 158 di riforma della materia penale-tributaria,
nell’art. 12 bis d. 1gs. 74/2000. Un intervento normativo, nel suo complesso, a tutt’oggi
lontano dal regolare in maniera compiuta i vari profili critici sottesi al rapporto tra
confisca penale e reati tributari®® e purtuttavia sufficiente a dare copertura legale alla
confisca dei risparmi di spesa fiscali®.

Muovendo, dunque, dalla tradizionale nozione di profitto quale vantaggio eco-
nomico ricavabile in via diretta ed immediata per effetto della commissione del rea-
to'*°, ancorché frutto di impiego o trasformazione'”, la giurisprudenza ha individuato
in termini analoghi il profitto dei reati tributari nell'evasione dell'imposta realizzata
attraverso le condotte dichiarative o di omesso versamento caratterizzanti le fattispe-
cie del d. Igs. 74/2000, dove pero il vantaggio patrimoniale viene a caratterizzarsi non
gia in ragione di un incremento del patrimonio bensi del mancato decremento che il
corretto adempimento delle norme tributarie altrimenti comporterebbe. Pure le Se-
zioni Unite, con la sentenza Adami'®?, pervengono ad analoga conclusione'.

97 Cass. S.U. 24.5.2004 n. 29951, Focarellj, cit.

9 G. Andreazza, Imposte e reati tributari - Commento all’art. 12 bis d. lgs. 74/2000, in Codice delle con-
fische, cit., 638.

99 M. Romano, op. cit., 1865 s.

°° Cass. S.U. 3.7.1996 n. 9149, Chabni, cit.; Cass. S.U. 17.12.2003 n. 920, Montella, cit.; Cass. S.U.
24.5.2004 n. 29951, Focarelli, cit.; Cass. S.U. 25.10.2005 n. 41936, Mudi, cit.; Cass. S.U. 27.3.2008 n.
26654, Fisia Italimpianti S.p.A., cit.; Cass. S.U. 26.6.2015 n. 31617, Lucdi, cit.

' Cass. S.U. 25.10.2007 n. 10280, Miragliotta, cit.

92 Cass. S.U. 31.1.2013 n. 18374, Adami e altro, in CP 2014, 120. Conf. Cass. 14.5.2013 n. 36870, in
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. Pitt di recente Cass. 21.9.2016 n. 19994, in D&G 2017, 74, 18. Con-
tra, in dottrina, G. Flora, I soggetti responsabili ed il concorso di persone nei reati tributari, in Ras-
sTrib 2015, 595, il quale obietta che, malgrado la riforma della 1. 244/2007, le somme risparmiate non
traggono per nulla origine dal comportamento criminoso, in quanto il reato si perfeziona, tranne che
nei casi di emissione di fatture per operazioni inesistenti, con la presentazione della dichiarazione,
sicché le somme non versate «erano e rimangono, prima della commissione del reato, nel patrimonio
del contribuente, non pervengono nelle tasche del contribuente in conseguenza del reato», mentre
solo il profitto che derivi da un indebito rimborso possiede le caratteristiche del profitto confiscabile.
93 G, Andreazza, op. cit., 642. E stato invece recentemente superato l'orientamento, accolto nella
stessa sentenza Adami, che ricomprendeva nella nozione profitto da reato tributario anche le san-
zioni amministrative ricollegate alle violazioni poste in essere e oggetto di accertamento. La sanzio-
ne, infatti - salvo che per il delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte (art. 11 d.
lgs. 74/2000), il cui profitto non puo che essere calcolato con riferimento alla totalita del credito van-
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Quanto invece alla forma (diretta o per equivalente) della confisca penal-
tributaria, sulla scorta delle stesse ragioni che erano state poste a fondamento della
sua introduzione in via legislativa (breve: la sostanziale inoperativita della confisca
diretta ai sensi dell’art. 240 co. 1 Cp in ragione dell’assenza di un incremento patri-
moniale pertinente al reato), si riteneva che, nei reati dichiarativi o di omesso versa-
mento, essa si atteggi sempre a confisca per equivalente®t. Detto inquadramento
comporta conseguenze particolarmente rilevanti in ragione della mancata inclusione
dei reati tributari tra le fattispecie presupposto della responsabilita da reato dell’ente
e della inapplicabilita della confisca di valore nei confronti delle persone giuridiche (i
“contribuenti piu significativi”°5) per i reati tributari commessi dai loro organi'®®. Per-
tanto, quando la persona fisica commette un reato tributario (“nell'interesse”
dell’ente), essa subisce la misura ablatoria (diretta e per equivalente) in forza dell’art.
12 bis d. Igs. 74/2000, mentre il beneficiario persona giuridica ne rimane indenne.

Sotto altro ma connesso profilo, va infine evidenziato come, con l'introduzione
della confisca penal-tributaria, la giurisprudenza abbia iniziato a percepire la peculia-

tato dall’Erario essendo la condotta illecita finalizzata ad evitarne in toto il pagamento (v. A. Lanzi, P.
Aldrovandi, Diritto penale tributario?, Milano 2017, 248) -, rappresenta il costo del reato, originato
dalla sua commissione e, pertanto, successivo ad essa: Cass. 20.1.2017 n. 28047, in Fisco 2017, 2680,
con nota di C. Santoriello, Escluso l'importo della sanzione dalla nozione di profitto ricavato da reati
tributari a carattere dichiarativo; conf. Cass. 6.2.2019 n. 17535, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
In dottrina, per tutti, F. Mucciarelli, C.E. Paliero, op. cit., 10.

24 Assunto da sempre pacifico in dottrina. Sul punto v., per tutti, A.M. Maugeri, Le moderne sanzioni
patrimoniali, cit., 145; E. Musco, F. Ardito, op. cit., 71; M. Romano, op. cit., 1887 s., anche per i riferi-
menti in nota 34.

5 Cosi A. Martini, Reati in materia di finanze e tributi, in Trattato di diritto penale, diretto da C.F.
Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro, Parte speciale, XVI1I, Milano 2010, 207.

1°6 Per una panoramica della questione, si consenta nuovamente il rinvio a R. Borsari, Reati tributari e
confisca di beni societari, cit., 867 ss. Va peraltro precisato che la problematica circa I'applicabilita al-
la persona giuridica della confisca introdotta con la Finanziaria del 2008 si colloca su di un piano al-
meno per la gran parte differente rispetto alla disciplina di cui al decreto 231. Rispondono infatti, i
due corpi normativi, a diversi interrogativi: nel primo caso se sia possibile “estendere”, ed eventual-
mente a quali condizioni, alla persona giuridica la disciplina della confisca prevista per le persone fi-
siche; nel secondo caso, se sussistano i presupposti per 'applicabilita del decreto 231 ai reati tributari,
e segnatamente delle disposizioni ivi contemplanti ipotesi di confisca. Ed é proprio allo scopo di evi-
tare che fenomeni criminosi strutturalmente connessi a politiche d'impresa profittino della mancata
neutralizzazione del vantaggio economico-patrimoniale derivante dal reato (tributario), che si sono
fatti strada orientamenti giurisprudenziali, marcatamente “sostanzialistici” (si veda, ad esempio,
Cass. 29.4.2014 n. 21227, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, che sancisce la legittimita del seque-
stro contestuale sui beni della persona fisica e della persona giuridica), volti ad espandere 'ambito di
applicazione della confisca per equivalente, in particolare in relazione ai beni della persona giuridica
beneficiaria del reato tributario (v. gia T. Foggia 27.12.2010, in www.penalecontemporaneo.it, 4.2.2011,
con nota di L. Della Ragione, Sul sequestro per equivalente dei beni della persona giuridica per i reati
tributari commessi nel suo interesse).
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rita dei risparmi fiscali rispetto alle altre tipologie di mancato esborso'”. In particola-
re, la sopracitata sentenza Riva FI.R.E. S.p.A., muovendo dalla duplice premessa per
cui il settore dei reati tributari e stato disciplinato dal Legislatore attraverso
un’apposita confisca e che, in tali ipotesi, «non si tratta tanto di un risparmio, quanto
di un inadempimento ad un’obbligazione gia esistente prima delle condotte, liquida,
esigibile, quantificata in termini nummari», ha sostenuto che, quanto alle altre fatti-
specie criminose, «si renderebbe dunque necessaria [...] una esplicita presa di posi-
zione del legislatore, volta ad ammettere, sulla scorta di precisi ed oggettivi criteri di
quantificazione, 'ablazione di meri risparmi di spesa»'°®,

A scompaginare il quadro assestatosi in materia di confiscabilita del risparmio
di spesa (tendenzialmente ammessa solo per i risparmi fiscali nella forma per equiva-
lente) sono intervenute, nel 2014, le piti volte citate sentenze Gubert'®® e Thyssen-
krupp®, che hanno rappresentato un autentico punto di svolta in merito, rispettiva-
mente, ai reati tributari e alle altre fattispecie il cui vantaggio si configura come ri-
sparmio di spesa.

Con la prima pronuncia, infatti, come si é visto sopra™, la Corte di Cassazione,
chiamata a decidere sulla possibilita di operare la confisca su beni di persona giuridi-
ca per reati tributari commessi dal suo legale rappresentante, ha affermato, nella
consapevolezza della tendenziale inoperativita dell’ablazione di valore per gli enti"?,
che la confisca del denaro e degli altri beni fungibili € sempre configurabile come di-
retta.

Si é gia avuto modo™ di confutare l'inferenza secondo la quale tra beni fungibili
e confisca diretta sussisterebbe un rapporto d’implicazione necessaria. Anzi, avendo
proprio riguardo al settore dei reati tributari, non puo non considerarsi che, da un la-
to, persiste l'inoperativita delle ordinarie ipotesi di confisca rispetto al profitto-
risparmio d'imposta che aveva portato il Legislatore ad estendere per via normativa
I'applicabilita della confisca ex art. 322 ter Cp; dall’altro, se fosse valido I'assunto della

197 Sul punto v., in dottrina, R. Bartoli, Brevi considerazioni in tema di confisca del profitto, cit., 2 ss.

198 Cass. 20.12.2013 n. 3635, Riva FL.R.E. S.p.A,, cit.

199 Cass. S.U. 30.1.2014 n. 10561, Gubert, cit.

"¢ Cass. S.U. 18.9.2014 n. 38343, Espenhahn e altri, cit.

"V. supra, par. 3.

"2 Secondo le Sezioni Unite, infatti, il sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente
prevista dagli artt. 1 co. 143 |. 244/2007 e 322 ter Cp non puo essere disposto sui beni dell’ente, salvo il
caso in cui questo sia privo di autonomia e rappresenti solo uno schermo attraverso il quale il reo
agisca come effettivo titolare dei beni. Nello stesso senso, in precedenza, v. Cass. 14.6.2012 n. 25774,
in CP 2013, 305, con nota di D. Potetti, Sulla confiscabilita della confisca tributaria (per equivalente)
dei beni sociali con l'art. 27, co. 1, Cost.; piu di recente, v. Cass. 5.12.2017 n. 267, e Cass. 27.6.2017 n.

50823, entrambe in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
" V. supra, par. 3.
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Corte, si svuoterebbe, almeno in parte, di significato la confisca per equivalente in-
trodotta con la Finanziaria 2008. Sembra evidente, allora, la (assai problematica) pre-
valenza accordata dai Giudici alla ragione fiscale, rispetto al dato legale™, nella pro-
spettiva della generalizzata confiscabilita dei benefici economici che I'ente puo ritrar-
re da illeciti penal-tributari™, con conseguente violazione dei principi di legalita (sub
specie di tassativita/determinatezza) e colpevolezza, e di scivolamento (analogico)
verso la confisca generale del patrimonio®: nel caso del risparmio d'imposta, infatti,
mancando somme identificabili come direttamente pertinenti dal reato, la confisca si
atteggia sempre a confisca per equivalente, disponga o non disponga il soggetto di
denaro pari al suo debito"’.

A tutt’oggi, la questione sembra peraltro ancora ben lungi da un definitivo asse-

18: sono infatti molteplici le pronunce che, pur formalmente aderendo ai

stamento
principi della Gubert, se ne sono di fatto nella sostanza discostate affermando che il
profitto del reato tributario, proprio in ragione della sua immaterialita oltre che della
natura fungibile del bene da aggredire, puo costituire soltanto oggetto di sequestro
finalizzato alla confisca per equivalente™.

La piu volte ricordata sentenza Gubert ¢ stata peraltro fatta oggetto di espresso
richiamo da parte della di poco successiva pronuncia delle Sezioni Unite Thyssen-
Krupp, imputata per l'illecito ex art. 25 septies d. 1gs. 231/2001, dipendente dai reati di
omicidio e lesioni commessi con violazione delle norme sulla tutela della salute e del-
la sicurezza dei lavoratori. Aderendo alla tesi delle corti di merito, i Giudici hanno
confermato la confisca per equivalente di un’ingente somma di denaro, pari al ri-
sparmio conseguente alla mancata installazione di un impianto antincendio, soste-
nendo, cosi, anche al di fuori dell'ambito penale-tributario, la confiscabilita di ri-
sparmi di spesa assoluti (che prescindono, cioé, da un ricavo introitato quale conse-

" R. Acquaroli, Crisi della legalita penale e ragione fiscale. Il caso paradigmatico della confisca per
equivalente nei reati tributari, in Profili critici del diritto penale tributario, a cura di R. Borsari, Padova
2013, 283 ss.

15V, Mongillo, Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa, cit., 740.

16 R. Borsari, Reati tributari e confisca di beni societari, cit., 862.

"7 M. Romano, op. cit., 1688.

18V, supra, par. 3.

"9 Cass. 30.5.2014 Nn. 49631, in Fisco 2014, 4698: «In tema di sequestro preventivo finalizzato alla con-
fisca per equivalente, il profitto del reato tributario che si sostanzia in un mancato esborso
dell'imposta dovuta, consistendo in una posta contabile di natura immateriale, mai convertita in
moneta contante, non puo costituire oggetto di sequestro diretto, ma solo nella forma “per equiva-
lente”»; conf. Cass. 10.5.2016 n. 38857, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. Né, come si e gia osser-
vato, la sentenza delle stesse Sezioni Unite Lucci, di poco successiva, pare porsi del tutto in linea con
la Gubert, in quanto applica il principio della confiscabilita in via diretta del denaro o di altri beni
fungibili in relazione al diverso caso in cui vi sia (non un risparmio di spesa bensi) un accrescimento
di tipo patrimoniale: v. Cass. S.U. 26.6.2015 n. 31617, Lucci, cit., supra, par. 3.
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guenza diretta ed immediata del reato)™°; per la Corte, il profitto deve conformarsi
alle caratteristiche dei reati cui si riferisce e poiché, per i reati colposi di evento,
I'imputazione dell’illecito all’ente si fonda sull'interesse o vantaggio riferito alla con-
dotta, il relativo profitto non puo che ricollegarsi alla mancata adozione di accorgi-
menti di natura cautelare. Innestandosi qui il vantaggio, nucleo essenziale della “idea
normativa di profitto”, bene ha fatto quindi il giudice di merito a individuare il pro-
fitto nel risparmio inerente all'impianto antincendio.

Merita al proposito ricordare le osservazioni critiche della dottrina™ che ha po-
sto in luce I'indeterminatezza della nozione di profitto fatta propria dalla sentenza da
ultimo citata, la quale, per ipotesi, ad egual titolo avrebbe potuto avallare I'ablazione
dell’equivalente di quanto alla societa sarebbe costato dotarsi, anziché dell'impianto
antincendio, del modello di organizzazione che avrebbe forse scongiurato il reato e il
cui difetto ne ha invece sancito la colpevolezza di organizzazione. Critica analoga
aveva investito alcuni anni prima altro arresto con cui, nella stessa materia, il Tribu-
nale di Monza respingeva la domanda di confisca del profitto-risparmio in quanto
non erano emersi dall'istruttoria elementi sufficienti a quantificarne 'ammontare a
causa dell'incertezza in ordine all'individuazione delle possibili misure di sicurezza di
cui 'ente avrebbe dovuto dotarsi***; e che paiono accentuarsi laddove si consideri che

20 Sulla confiscabilita del risparmio di spesa derivante dalla riduzione dei costi aziendali in un caso
di illecita gestione dei rifiuti, v.,, in senso conforme, App. Palermo 4.3.2o1 n. 889, in
www.ambientediritto.it; Cass. 2.7.2007, in CEDCass n. 236007; Cass. 5.2.2014 n. 13859, in AmbSy 2014,
go1: «E legittimo il sequestro preventivo per equivalente disposto sui beni immobili di una S.r.l. re-
sponsabile, ex art. 25 undecies del d. Igs. 231/2001, della realizzazione di una discarica non autorizzata
a condizione che la somma sequestrata corrisponda al profitto conseguito dall'impresa nel non aver
sostenuto i costi per il corretto smaltimento dei rifiuti (la Corte ha precisato che non é invece con-
sentito il sequestro per equivalente del profitto rappresentato dalla mancata spesa necessaria per la
bonifica dell’area)». In senso severamente critico sulla posizione assunta dalle Sezioni Unite v. A.
Alessandri, Confisca e imprese: spunti e problemi, in AA.VV., La pena, ancora: fra attualita e tradizio-
ne — Studi in onore di Emilio Dolcini, 11, Milano 2018, 1082 ss., il quale osserva che «i costi risparmiati
non sono una conseguenza del reato [...] non é mai il reato colposo che cagiona produce o permette
di ottenere un minor costo: &€ semmai la deficitaria organizzazione della sicurezza a creare prima la
situazione che consente o predispone il terreno favorevole per I'illecito colposo».

' M. Romano, op. cit., 1684 s.

22'T. Monza 3.9.2012, in http://olympus.uniurb.it., della quale sembra utile riportare il relativo passo
della motivazione: «Con riguardo, infine, alla richiesta avanzata dal P.M. di disporre la confisca per
equivalente del profitto conseguito dalla societa GES.CO.MONT. s.r.l., pari al prezzo nell’anno 2007
di un’autogru con marcatura CE corrispondente a quella che ha cagionato I'infortunio, il Tribunale
ritiene di non poterla accogliere, in quanto la richiesta appare generica, laddove avrebbe dovuto es-
sere dimostrata l'entita del profitto conseguito dalla societa in conseguenza del reato commesso nel
suo interesse e vantaggio. Anche a voler ritenere che la nozione di profitto, suscettibile di confisca
per equivalente, si riferisca non al reato presupposto (I'omicidio colposo), ma alle violazioni della
normativa prevenzionistica, dall'istruttoria &€ emerso che la societa aveva l'alternativa di acquistare
un’autogru nuova o seminuova ovvero di adeguare quella in suo possesso alla normativa vigente
all'epoca del fatto, installando sulla stessa alcuni dispositivi di sicurezza attiva: ebbene nessun ele-

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 31 8.9.2019


http://www.ambientediritto.it/
http://olympus.uniurb.it/

Approfondimenti Percorsi interpretativi in tema di profitto del reato nella confisca R. Borsari

il sistema di responsabilita da reato degli enti - e la relativa confisca-sanzione - era
stato originariamente concepito per fattispecie di carattere doloso, risultando assai
controversa la compatibilita dei reati(-presupposto) colposi di evento (in materia di
salute e sicurezza sul lavoro, prima, e di ambiente, poi), con particolare riguardo
all'impossibilita che dagli stessi possa derivare un interesse o vantaggio per I'ente'>.

Non sfugge, allora, che I'impostazione estensiva recentemente fatta propria dal-
la Suprema Corte nel senso della confiscabilita del risparmio “assoluto” di spesa, sia
difficilmente conciliabile con il principio di legalita, quanto meno fintantoché difet-
tera un’espressa previsione di legge idonea non soltanto a fornire adeguata supporto
legale alla misura, bensi a stabilire i parametri di quantificazione di detta, incerta
species di profitto immateriale™4.

A questo proposito soluzioni maggiormente ponderate paiono invece provenire
dalla giurisprudenza recente sulla confisca dei vantaggi immateriali diversi dal ri-
sparmio di spesa, come tali destinati a concretizzarsi in tempi anche assai successivi
alla commissione del reato (quali, ad esempio, la posizione di monopolio assunta da
un’impresa in un determinato settore per effetto del reato, i vantaggi concorrenziali,
I'instaurazione di rapporti commerciali con committenti di rilievo, etc.)™>. A fronte,
infatti, di alcune risalenti pronunce assai estensive — essenzialmente due di merito, in
cui era stata sancita la confiscabilita per equivalente del controvalore del vantaggio
derivante dal conseguimento di una posizione monopolistica'®®, e una di legittimita
(richiamata dalla sentenza Gubert) che aveva identificato il profitto del reato di truffa

mento concreto e emerso dall'istruttoria per quantificare, almeno in linea di massima, il costo delle
due opzioni e, conseguentemente, il risparmio di spesa conseguito dalla societa. In ragione di cio,
non essendo stati forniti al Tribunale specifici dati circostanziali che consentano la quantificazione
del profitto conseguito, confiscabile per equivalente ai sensi dell’art. 19 d. Igs. 231/2001 - tanto piu
che esso “si identifica con il vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal rea-
to presupposto” - la sanzione di cui agli artt. g co. 1 lett. ¢ e 19 d. Igs. 231/2001 non appare in concreto
applicabile».

3 ]/introduzione nel catalogo dei reati-presupposto della responsabilita dell’ente delle fattispecie
colpose di omicidio e lesioni gravi e gravissime commesse con violazione delle norme sulla tutela
della salute e sicurezza sul lavoro (art. 25 septies) risale infatti alla 1. 3.8.2007 n. 123, mentre i reati-
presupposto di carattere ambientale (art. 25 undecies) sono stati aggiunti dal d. 1gs. 7.7.2011 n. 121. Se-
condo parte della dottrina, alla totale incompatibilita dei reati colposi di evento con il sistema di re-
sponsabilita degli enti potrebbe porsi rimedio soltanto attraverso una modifica legislativa che tenga
conto delle specificita di tali fattispecie: per tutti, nel’'ambito di una produzione letteraria non com-
pendiabile, G. De Simone, La responsabilita da reato degli enti: natura giuridica e criteri (oggettivi) di
imputazione, in www.penalecontemporaneo.it, 28.10.2012, 23.

24 Per un’esaustiva trattazione v. V. Mongillo, Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa, cit., 740
ss.

25 V. F. Mucciarelli, Profili generali - Commento all’art. 240 Cp, cit., 150 s.

126 T, Milano 25.7.2006, in www.penalecontemporaneo.it, 25.7.2006; G.i.p. Milano 27.4.2004, Siemens
AG, in FI 2004, 434.
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commessa in relazione ad un contratto di appalto nell'incremento dell'avviamento
commerciale dell'impresa aggiudicataria *7 - sembra andare consolidandosi
l'orientamento opposto™®.

Sul punto, le Sezioni Unite, tramite la sentenza “Fisia Italimpianti S.p.A.”, hanno
infatti preso una posizione piuttosto netta, escludendo che i vantaggi economici “non
immediati” o “di prospettiva” (per es., le posizioni di vantaggio sul mercato da parte
dellimpresa) possano essere ricompresi nella nozione di profitto, stante I'assenza del
nesso di derivazione causale col reato™.

Sulla base degli stessi principi, nell'ambito di un procedimento per truffa aggra-
vata e corruzione connesse alla realizzazione di un parcheggio pubblico in project fi-
nancing, altra sentenza ha annullato il provvedimento di sequestro preventivo fina-
lizzato alla confisca per equivalente (ex art. 322 Cp), che aveva considerato profitto
del reato anche utilita prospettiche e non ancora acquisite, determinate sulla base
delle previsioni degli utili che, nell'arco temporale di oltre tre decenni, sarebbero sta-
ti tratti dalla gestione economica del parcheggio medesimo®°.

In senso ancor piu esplicito, la sopraccitata pronuncia resa nel caso Banca Ita-
lease S.p.A. ha rimarcato come il profitto implichi un mutamento materiale, attuale e
di segno positivo della situazione patrimoniale del beneficiario originato dal reato at-
traverso la creazione, la trasformazione o l'acquisizione di cose suscettibili di valuta-
zione economica, non potendosi dunque prescindere dalla creazione “attuale” di
nuova ricchezza®'.

Piu di recente, infine, la Sesta Sezione della Cassazione? - nel ribadire che co-
stituisce profitto del reato solo quello costituito da un mutamento materiale, attuale
e di segno positivo, della situazione patrimoniale del beneficiario, originato dal reato
attraverso la creazione, trasformazione o acquisizione di cose suscettibili di valuta-
zione economica - ha negato la qualificabilita in termini di profitto del reato di un

27 Cass. 6.11.2008 n. 45389, in CP 2010, 2714. V. peraltro pure Cass. 23.6.2006 n. 32627, La Fiorita, cit.,
la quale ha ammesso una valutazione pitt ampia del profitto atta a ricomprendere anche i vantaggi
immateriali, come le eventuali future posizioni di monopolio, riferendosi tuttavia al diverso ambito
del profitto di rilevante entita quale presupposto di applicazione di misure interdittive nei confronti
degli enti (art. 13 co. 1lett. a d. Igs. 231/2001).

28 In dottrina, sull’esclusione della confiscabilita dei vantaggi di tipo immateriale e prospettico, A.
Alessandri, Criminalita economica, cit., 2154; D. Fondaroli, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema
penale, cit., 61.

29 Nel caso di specie, il Tribunale di Napoli aveva affermato che il profitto pud non assumere «un at-
tuale profilo di patrimonialita, potendo consistere anche in un’altra situazione di utile, eventualmen-
te propedeutica al conseguimento di un vantaggio economico»: T. Napoli 6.10.2007, in DPP 2007,
1638.

13° Cass. 12.11.2013 n. 8339, cit.

B! Cass. 28.12.2013 n. 10265, Banca Italease S.p.A., cit.

12 Cass. 14.9.2017 n. 1754, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.
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vantaggio futuro - eventuale, sperato, immateriale o non ancora materializzato in
termini economico-patrimoniali - e della mera aspettativa di fatto, chance, salvo che
questa, in quanto fondata su circostanze specifiche, non presenti caratteri di concre-
tezza ed effettivita tali da costituire essa stessa un’entita patrimoniale a sé stante, au-
tonoma, giuridicamente ed economicamente suscettibile di valutazione in relazione
alla sua proiezione sulla sfera patrimoniale del soggetto (nel caso di specie, la Corte
ha escluso che potesse reputarsi profitto del reato di corruzione propria internazio-
nale la mera possibilita, per 'imputato, di continuare ad operare nel mercato algerino
attraverso il suo inserimento nell’elenco delle imprese invitate alle gare di appalto
indette dall’ente competente).

Dopo una prima apertura nella sentenza Fisia Italimpianti S.p.A., la giurispru-
denza di legittimita ha in pitt occasioni ribadito, invece, 'ammissibilita della confisca
dei crediti, purché certi, liquidi ed esigibili. Questi, tuttavia, non sono mai confiscabi-
li nella forma per equivalente poiché, in tali ipotesi, l'interessato verrebbe «privato di
un bene gia a sua disposizione in ragione di una utilita non ancora concretamente
realizzata»3. Nella medesima prospettiva, la Sesta Sezione della Cassazione®* ha
sancito l'illegittimita del sequestro preventivo finalizzato alla confisca di beni equiva-
lenti al profitto del reato di frode nelle pubbliche forniture identificato nelle somme
anticipate da un istituto bancario a seguito della cessione pro solvendo dei crediti
vantati dall'imputato nei confronti della P.A. frodata; questo perché, secondo i Giudi-
ci, il profitto consiste soltanto in un effettivo arricchimento patrimoniale acquisito e
non nella semplice esistenza di un credito «per cosi dire, “virtuale”, in quanto non ri-
SCOSSO».

6. L'acuta problematicita della materia si manifesta in modo ancor piu evidente
laddove il profitto di talune fattispecie criminose per le quali & contemplata la confi-
sca (obbligatoria, anche per equivalente) “consiste” in quello di altri reati che ne co-
stituiscono il presupposto o il fine.

Un primo esempio e rinvenibile nella casistica concernente i delitti di riciclag-

33 Cass. 17.6.2010 n. 35748, P.M. e Impregilo S.p.A., cit.

34 Cass. 18.2.2010 n. 27746, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, la quale in motivazione ha aggiun-
to che meno che mai il profitto é rinvenibile «nella cessione pro solvendo dello stesso credito, non
ancora liquido ed esigibile, a garanzia di una linea di affidamento accordata alla cedente dalla banca
e che pur concretandosi in una temporanea anticipazione di liquidita, comporta comunque conte-
stualmente 'assunzione di un debito di corrispondente importo. Nella cessione pro solvendo la libe-
razione del cedente si verifica solo quando il cessionario abbia ottenuto il pagamento del debitore
ceduto». Conf. Cass. 19.1.2016 n. 4097, in CTrib 2016, 1339, con nota di F. Fontana, I limiti
dell’applicazione della confisca per equivalente.
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gio, rispetto ai quali la confisca obbligatoria é stata introdotta piuttosto di recente,
mediante l'interpolazione nel codice penale dell’art. 648 quater, ad opera del d. Igs.
21.11.2007 N. 231, per essere poi estesa al nuovo delitto di autoriciclaggio attraverso la
1. 15.12.2014 n. 186.

Quanto alla prima fattispecie, la Cassazione ha piu volte ribadito che il profitto
del reato di riciclaggio coincide con quello del reato-presupposto, sicché, ad esempio,
il valore di riferimento del sequestro funzionale alla confisca per equivalente nei con-
fronti dell'indagato del delitto di riciclaggio transnazionale, avente ad oggetto i pro-
venti del delitto di frode fiscale commesso da altri, dev’essere quantificato sulla base
del profitto di tale ultimo reato, entrato a far parte delle operazioni di riciclaggio™>.
In un ulteriore arresto di legittimita si & inoltre affermato che il profitto del reato di
riciclaggio & costituito dall'intero ammontare delle somme “ripulite” e puo essere in-
teramente confiscato anche nei confronti del concorrente nel reato che ne abbia go-
duto solo in parte®®.

Analoga impostazione é stata seguita dalla giurisprudenza di legittimita in rela-
zione al delitto di impiego di cui all’art. 648 ter Cp, laddove la Suprema Corte, dopo
avere premesso che, in caso di attivita di riciclaggio o reimpiego di profitti illeciti de-
rivanti da precedenti reati tributari, il profitto del reato di riciclaggio o reimpiego e
sovrapponibile al profitto dell’illecito fiscale, ha affermato che il profitto medesimo
non ¢ individuabile nell'imponibile sottratto a tassazione (ad esempio la somma per-
cepita “in nero”), quand’anche quest’ultimo sia interessato dalle operazioni di rici-
claggio, bensi nel quantum di imposta evasa'’.

Com’e evidente, le pronunce citate, con motivazioni invero piuttosto affrettate
probabilmente in ragione della natura cautelare del giudizio, nella sostanza rinun-
ciano a individuare un autonomo profitto dei reati di riciclaggio e reimpiego, facen-
dolo inopinatamente coincidere con quello dei reati-presupposto (imposta evasa,

55 Cass. 24.2.2011 n. 11970, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it, laddove, in motivazione, si legge

che: «Se il riciclaggio, secondo la ricostruzione dei fatti prospettata dall’accusa, aveva ad oggetto, tra
I'altro, i proventi delle frodi fiscali, tali proventi costituiscono il profitto del reato di riciclaggio in re-
lazione ai soggetti, peraltro tutti legati dal vincolo associativo, che sono autori solo di tale ultimo de-
litto transnazionale. Sicché, correttamente l'ordinanza impugnata ha quantificato il valore di riferi-
mento, ai fini della confisca per equivalente, sulla base del profitto delle frodi fiscali entrato a far par-
te poi delle operazioni di riciclaggio transnazionale». Conforme Cass. 9.10.2012 n. 42120, in RGT 2013,
498, con nota di A. Del Sole, Confiscabilita del 'profitto’ dei reati tributari e riciclaggio da parte del
professionista.

136 Cass. 13.10.2017 . 49003, in GI 2018, 447, con nota di P. Sanfilippo, Confisca per equivalente - rici-
claggio e profitto confiscabile: la “solidarieta della pena” nel concorso di persone.

87 Cass. 18.2.2015 n. 9392, in Fisco 2015, 1376, con nota di C. Santoriello, Delitto di autoriciclaggio
inapplicabile alle condotte anteriori al 1° gennaio 2015, la quale ha respinto la tesi della sequestrabilita
dell'intero ricavo d'impresa derivante dalle complessive operazioni societarie “in nero” quale profitto
dei reati di cui agli artt. 648 bis e 648 ter Cp.
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somme “ripulite”, etc.).

Senonché il profitto dei reati in questione e, tipicamente, quello derivante, per
I'uno, dalla sostituzione, dal trasferimento o da altra operazione idonea ad ostacolare
la provenienza delittuosa delle utilita che ne sono oggetto; per I'altro, dall'impiego di
denaro, beni o utilita di provenienza illecita. Ne discende la necessita di tenere di-
stinto il profitto del reato-presupposto, costituente I'oggetto materiale dei reati di ri-
ciclaggio e di reimpiego, dal profitto degli stessi, pena la violazione del principio di
legalita. Nondimeno, le condotte di riciclaggio, nella misura in cui si riducono al me-
ro trasferimento o sostituzione di ricchezza illecita, non sembrano idonee a produrre
un vantaggio economico autonomamente individuabile e quantificabile; ed & per
questo, evidentemente, che la giurisprudenza tende a guardare (erroneamente) al
profitto del reato-presupposto®. Al contrario, le condotte di impiego sono senz’altro
idonee a generare profitti, dacché il reato ex art. 648 ter Cp si estrinseca normalmen-
te nell'investimento delle utilita che ne costituiscono 'oggetto materiale’°.

Criticita analoghe a quelle del riciclaggio si manifestano in relazione al delitto di
trasferimento fraudolento di valori di cui all'art. 512 bis Cp (ex art. 12 quinquies d.l.
306/1992, conv. in l. 356/1992), che punisce - salvo che il fatto costituisca piu grave
reato - chiunque attribuisce fittiziamente ad altri la titolarita o disponibilita di dena-
ro, beni o altre utilita al fine di eludere le disposizioni di legge in materia di misure di
prevenzione patrimoniali o di contrabbando, ovvero di agevolare la commissione di
uno dei delitti di ricettazione, riciclaggio e impiego'°.

Con riguardo a tale fattispecie, peraltro, un recente orientamento della Cassa-
zione individua un profitto peculiare e (perlomeno prima facie) autonomo rispetto a
quello del reato-presupposto. In un caso in cui il delitto di trasferimento fraudolento
di valori aggravato dalla transnazionalita riguardava somme di denaro gia oggetto di
appropriazione indebita da parte dei medesimi soggetti, la Suprema Corte, nel riper-
correre 'evoluzione giurisprudenziale che ha portato le Sezioni Unite ThyssenKrupp
ad estendere la nozione di profitto alle ipotesi in cui manchi un incremento patrimo-
niale di segno positivo, ha affermato che per tale si deve intendere «qualsiasi utilita o
vantaggio, suscettibile di valutazione patrimoniale ovvero economica, che abbia de-
terminato un arricchimento, cioé un aumento, per il reo della capacita di accresci-
mento, godimento ed utilizzazione del suo patrimonio, purché causalmente derivan-
te, direttamente o indirettamente, dal reato»'. In questa prospettiva, il profitto del

138 V. A.M. Dell'Osso, sub art. 648 quater, in Commentario breve al codice penale, cit., 2335.

139 A.M. Dell'Osso, op. cit., 2335.

4 [n argomento, v. F. Mucciarelli, Commento all’art. 12 quinquies d.l. 8/6/1992 n. 306, in LP 1993, 158
ss.

4 Cass. 31.10.2014 Nn. 20093, in Fisco 2015, 2472, con nota di C. Santoriello, La Cassazione individua il
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reato di trasferimento fraudolento di valori e stato quindi individuato nel vantaggio
economico «insito nella possibilita di disporre della somma di denaro oggetto della
complessiva appropriazione indebita secondo modalita di schermatura tali da rap-
presentare una realta fittizia in ordine alla lecita provenienza dei fondi e, quindi, da
facilitarne oggettivamente il godimento e la stessa disponibilita da parte degli autori
dell'indebita appropriazione».

Ci si trova al cospetto di un assunto che, sotto un profilo del tutto diverso ri-
spetto a quello - gia peraltro discutibile - del risparmio di spesa'#?, conduce alla tota-
le dematerializzazione dell’'oggetto della confisca, con sospetta violazione del princi-
pio di legalita (sub specie di tassativita/determinatezza)3. Del resto, la promessa au-
tonomia concettuale della nozione del profitto del reato di trasferimento rispetto a
quello del reato-presupposto si dissolve nell’escamotage di farne coincidere il quan-
tum, con l'effetto, nel caso di specie, di pervenire all’estensione in via analogica della
confisca obbligatoria per equivalente prevista per il reato di trasferimento di valori
aggravato dalla transnazionalita per arrivare all’'ablazione del profitto
dell’'appropriazione indebita'4.

La Suprema Corte si €& peraltro discostata da siffatto orientamento
nell'individuazione del profitto del reato di autoriciclaggio di cui all’art. 648 ter.1 Cp.

In una recente sentenza, infatti, la Seconda Sezione', pur premettendo di con-
dividere la nozione di profitto elaborata dalla pronuncia in tema di trasferimento di
valori che precede®, ha sostenuto che il profitto del delitto di autoriciclaggio non
coincide con quello del reato-presupposto bensi con quello derivante dall'impiego,
sostituzione, trasferimento «in attivita economiche, finanziarie, imprenditoriali o

profitto del reato di trasferimento fraudolento di valori (e del nuovo illecito di autoriciclaggio). Conf.
Cass. 30.11.2017 n. 56694, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it.

“4*V. supra, par. 5.

3 [n questo senso vale ancora il richiamo all'insegnamento di Cass. 28.11.2013 n. 10265, Banca Italease
S.p.A,, cit., per la quale non sono riconducibili alla nozione di profitto le ipotesi in cui non vi & crea-
zione di nuova ricchezza, bensi «la mera destinazione di quella preesistente alla consumazione del
reato [...] al soddisfacimento di scopi diversi da quelli che avrebbero dovuto essere perseguiti». V.
anche Cass. 14.9.2017 n. 1754, cit., per cui il profitto del reato e solo quello costituito da un mutamen-
to materiale, attuale e di segno positivo, della situazione patrimoniale del beneficiario e non il van-
taggio futuro, eventuale, sperato, immateriale o non ancora materializzato in termini economico-
patrimoniali.

44 «In conclusione, dunque, il sequestro preventivo finalizzato alla confisca per valore equivalente &
stato legittimamente disposto in relazione alla somma di denaro di 52 milioni di euro, che, per le ra-
gioni illustrate, in relazione alle diverse fasi in cui si e sviluppata concretamente la complessiva con-
dotta illecita degli indagati, costituisce sia il profitto del reato ex art. 646 Cp, sia il profitto del reato
di cui al d.I. 8.6.1992 n. 306, art. 12 quinquies, conv. in 1. 7.8.1992 n. 356».

45 Cass. 7.6.2018 n. 30401, in GI 2019, 939, con nota di L. Pellegrini, L’autoriciclaggio dei proventi del
reato tributario e la problematica individuazione dell’oggetto della confisca.

146 Cass. 31.10.2014 N. 20093, Cit.
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speculative» del denaro, dei beni o delle altre utilita provenienti dalla commissione
del reato-presupposto. L'impostazione fatta propria dalla Cassazione si fonda, in bre-
ve, su di un duplice ordine di argomentazioni: il primo, di natura logico-definitoria, a
mente del quale il profitto di autoriciclaggio non puo coincidere con quello del reato-
presupposto in quanto il delitto di cui all’art. 648 ter.1 Cp si alimenta proprio con il
provento del reato a monte e concerne beni di cui 'agente ha gia goduto in virtu del-
la commissione di quest’ultimo; il secondo, di natura dogmatico-sistematica, per cui,
se si facesse coincidere il profitto dei due delitti, non vi sarebbe spazio alcuno per
I'applicazione dell’art. 648 quater Cp, poiché altrimenti si attuerebbe, in ragione della
sanzionabilita del soggetto attivo dell’'autoriciclaggio anche per il reato-presupposto,
una duplicazione della confisca in palese violazione del divieto di ne bis in idem™7.

La soluzione da ultimo fornita dalla Corte potrebbe estendersi pure alle altre
fattispecie di riciclaggio, con particolare riguardo all’argomento di natura logico-
definitoria. In tal direzione parrebbe portare anche la motivazione di una pronuncia
di poco precedente, la quale, nell'accogliere le censure mosse dal ricorrente, ha rite-
nuto che il profitto del reato di riciclaggio non puo «essere, di per sé, ed automati-
camente, in difetto di ogni spiegazione sul punto, individuato nella sommatoria degli
importi oggetto della attivita di trasferimento all’estero [...] si € infatti chiarito che la
confisca per equivalente ha ad oggetto il valore del vantaggio patrimoniale effettiva-
mente conseguito dall’autore del reato»'4®.

Problematiche di analogo tenore si apprezzano anche in relazione al delitto di
associazione per delinquere di cui all’art. 416 Cp, essendo in particolare allo stato
controverso se esso sia idoneo di per sé a generare un profitto e, nell’'affermativa, in
cosa questo consista'.

Secondo un primo orientamento giurisprudenziale il reato di associazione a de-
linquere non genera un vantaggio economico positivo di diretta e immediata deriva-
zione causale dallo stesso. Infatti il mero associarsi al fine di commettere piu delitti

47 D’altro canto, se il profitto del reato-presupposto non fosse autonomamente (gia) confiscabile, si
addiverrebbe a un’applicazione analogica della misura in relazione a fattispecie che normativamente
non la contemplano.

148 Cass. 17.4.2018 n. 34266, in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. In tal senso v. anche Cass. 6.12.2013
n. 1777, in CP 2014, 2284, con nota di E. Bozheku, Confiscabilita per equivalente del profitto del reato
di frode fiscale ricavato dallimputato per il delitto di riciclaggio transnazionale e integralmente resti-
tuito al danneggiato, la quale, in un caso di riciclaggio del profitto derivante da precedente reato tri-
butario il cui debito era stato assolto, ha ritenuto che, nei confronti degli autori del reato di riciclag-
gio, dovesse essere confiscato esclusivamente I'importo trattenuto sulle somme riciclate (definito
dalla Suprema Corte come «reale profitto del reato di riciclaggio transnazionale», ma costituente, in
realta, il prezzo del medesimo reato).

49 Per approfondimenti v., anche per i numerosi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, M. Capu-
to, sub art. 416, in Commentario breve al codice penale, op. cit., 1285 ss.
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da parte di tre o pitt persone e, di per sé, improduttivo di ricchezze illecite sicché il
profitto sarebbe soltanto quello derivante dalla realizzazione del programma crimi-
noso attraverso i reati-fine'>°. L’assenza del nesso di derivazione tra I'associazione in
quanto tale e il profitto dei reati-fine sarebbe del resto dimostrata dall'ammissibilita
del concorso del soggetto partecipe dell’associazione a delinquere semplice nel delit-
to di riciclaggio dei proventi dei reati-scopo, soluzione altrimenti preclusa, se il pro-
fitto derivasse dall’associazione, dalla clausola di esclusione del concorso nel reato
prevista dall’art. 648 bis Cp™"; la stessa tesi, inoltre, sarebbe stata implicitamente as-
sunta - seppure in chiave esplicativa della differente proiezione sul terreno economi-
co del delitto di associazione di stampo mafioso ex art. 416 bis Cp - dalle Sezioni Uni-
te della Cassazione nella celebre sentenza lavarazzo'>>.

Secondo l'indirizzo ampiamente prevalente, invece, il delitto di cui all’art. 416
Cp e idoneo a generare un profitto autonomo rispetto a quello dei reati-fine. Questo,
tuttavia, altro non sarebbe che il complesso dei vantaggi direttamente conseguenti
dall'insieme dei reati-fine medesimi, la cui realizzazione viene agevolata proprio
dall’esistenza di una stabile struttura organizzata e da un comune progetto’>. Un
preciso indice normativo in tal senso giungerebbe, secondo una sentenza di legittimi-
ta, proprio dalla lettera dell’art. 416 bis Cp, laddove prevede che «I’associazione e di
tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono del “metodo mafioso”
per realizzare, tra l'altro, “profitti o vantaggi ingiusti per sé o per altri” sicché, in un
contesto criminale associativo sia esso o meno di tipo mafioso, non vale obiettare
che, siccome gli agenti pongono in essere i reati fine, sono questi delitti - non quello
associativo — a produrre direttamente il profitto»'4.

15° Cass. 20.1.2015 n. 7860, in RP 2015, 314. In dottrina A. Alessandri, Confisca nel diritto penale, cit.,
49.

5 Cass. 14.2.2003 n. 10582, in RP 2004, 143.

152 Cass. S.U. 27.2.2014 n. 25191, in www.penalecontemporaneo.it, 17.9.2014, con nota di A. Galluccio,
Le Sezioni Unite sui rapporti fra riciclaggio, illecito reimpiego e associazione di tipo mafioso, la quale -
nell’escludere il concorso fra i delitti di cui agli artt. 648 bis e 648 ter Cp, da un lato, e quello di cui
all’art. 416 bis Cp, dall’altro, dove la contestazione di riciclaggio o reimpiego riguardi denaro, beni o
utilita provenienti dal delitto di associazione mafiosa - ha confermato che la fattispecie ex art. 416 Cp
é di per sé idonea a produrre proventi illeciti, rientrando negli scopi dell’associazione anche quello di
trarre vantaggi o profitti da attivita economiche lecite per mezzo del metodo mafioso.

153 Cass. 27.1.2011 n. 5869, in CP 2012, 1306, con nota di G. Bono, Confisca di valore in materia di reati
transnazionali: le criticita di un’interpretazione proposta dalla Corte di Cassazione; Cass. 3.3.2017 n.
30255; Cass. 24.2.2011 n. 1969; Cass. 7.3.2014 n. 40042; Cass. 20.1.2015 n. 6507; Cass. 25.2.2016 n. 15205;
Cass. 7.4.2016 n. 44912, tutte in http://pluris-cedam.utetgiuridica.it. Conf., in dottrina, A.M. Maugeri,
Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 445. In senso critico, v. D. Fondaroli, Tassazione versus seque-
stro e confisca dei proventi da reato, in Profili critici del diritto penale tributario, cit., 269, secondo cui
tale impostazione, trascurando I'autonomia del reato-fine rispetto al reato associativo, porterebbe
allo stravolgimento delle categorie penalistiche.

154 Cass. 4.3.2015 n. 26721, in CP 2016, 584, con nota di C. Rossi, Sequestro e confisca dei profitti gene-
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In buona sostanza, dunque, detta tesi non sembra negare che siano effettiva-
mente i reati-fine a generare il profitto, ma questo viene comunque ascritto in forma
autonoma al reato di cui all'art. 416 Cp, sulla (sola) base del rilievo per cui
I'associazione viene costituita per la “spartizione” dei benefici derivanti dalla messa in
atto del programma criminoso.

Non puo tuttavia non rilevarsi che il profitto derivante dal complesso dei van-
taggi direttamente conseguenti dall'insieme dei reati-fine non é qualificabile - senza
soluzione di continuita — come autonomo profitto del reato associativo. Non sembra
infatti revocabile in dubbio che il rapporto di pertinenzialita di detto profitto (inteso
come nesso di derivazione causale dal reato in via immediata e diretta)' sia ravvisa-
bile esclusivamente rispetto ai reati-fine e che la relazione con I'associazione (la qua-
le si limita a consentire o agevolare la commissione degli reati-fine medesimi) non
possa che configurarsi come indiretta o mediata. La tesi prevalente, pertanto, simil-
mente a quanto si & osservato in merito ai reati di riciclaggio, apre di nuovo il campo
alla violazione del principio di legalita, nonché alla duplicazione o all'applicazione
analogica della confisca - anche nella forma per equivalente - in relazione a fattispe-
cie (la stessa associazione a delinquere semplice o i reati-fine) che normativamente
non la contemplano®®.

In altra pronuncia'?’, la Suprema Corte é peraltro intervenuta a mitigare la por-
tata dell’orientamento maggioritario affermando che l'associazione a delinquere e
idonea a generare un profitto, ma soltanto allorquando fa corrispondere al contributo
dei sodali il riconoscimento di utili; si tratta quindi, in estrema sintesi, di un profitto
che trova la sua fonte remota nei reati-fine, ma si manifesta nelle utilita effettivamen-
te percepite dai partecipi in relazione al contributo prestato e, quindi, derivanti in via
diretta e immediata dalla fattispecie associativa.

Tale soluzione si industria dunque di cercare di ipotizzare una nozione di profit-

rati dal delitto di associazione per delinquere: autonomi rispetto a quelli prodotti dai reati-fine.

55 V. supra, par. 2.

156 Come noto, il rischio & particolarmente avvertito in materia di responsabilita da reato degli enti,
allorché si proceda per il delitto di associazione a delinquere (artt. 416 Cp e 24 ter d. Igs. 231/2001) e
per reati-scopo non previsti nel catalogo dei reati-presupposto del decreto (in particolare, i reati tri-
butari di cui al d. Igs. 74/2000), in relazione ai quali non & quindi possibile la confisca ex art. 19 d. Igs.
231/2001 nei confronti dell’ente: v., anche per gli imprescindibili riferimenti dottrinali e giurispru-
denziali, R. Borsari, sub art. 19 d.lgs. n. 231/2001, in Commentario breve al codice penale, cit., 2627 ss.
La stessa criticita é ravvisabile in materia di reati transnazionali (1. 16.3.2006 n. 146), allorché si pro-
ceda per il delitto di associazione a delinquere transnazionale (artt. 416 Cp e 3 1. 146/2006) e per rea-
ti-scopo privi del carattere della transnazionalita, in relazione ai quali non & quindi possibile la confi-
sca ex artt. 3 e 11 . 146/2006: per un quadro aggiornato, v. A. Mingione, La configurabilita della circo-
stanza aggravante della transnazionalita nei reati-fine dell’associazione per delinquere: poche certezze
e molte contraddizioni, in www.penalecontemporaneo.it, 2.2.2018.

157 Cass. 20.1.2015 n. 6507, in RP 2015, 338.
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to dell’associazione a delinquere realmente autonoma rispetto a quello dei reati-fine
e, pertanto, compatibile con le esigenze di garanzia proprie dell'ambito penale.

Una materia, insomma, questa della enucleazione del concetto di profitto del
reato, davvero magmatica e incandescente, che attende, per quanto forse sia scontato
ribadirlo, un intervento legislativo auspicabilmente organico, non rinviabile conside-

rati anche i disorientamenti e le non secondarie ricadute applicative che imperversa-
no.
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