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Prefazione

di Antonio De Donno'

L’opera in trattazione ricostruisce, nella sua interezza, uno degli
istituti piu dinamici e complessi dell’ordinamento giuridico ita-
liano, anche in rapporto alla disciplina europea ed internazionale.

Il tema della confisca ha assunto nell’ambito delle politiche di
repressione criminale piu recenti un ruolo strategico, in rapporto
alla profonda trasformazione del mondo del crimine, in cui pre-
vale sempre maggiormente la tendenza al reinvestimento in atti-
vita economiche dei proventi dell’attivita illecita.

L’immissione degli ingenti proventi dei traffici illeciti sul
mercato, specie in relazione ai proventi delle sostanze stupefa-
centi, sta determinando un’alterazione della libera concorrenza:
mentre il soggetto che opera lecitamente sul mercato si attiene,
infatti, alla regola fondamentale dello statuto dell’imprenditore,
attingendo a capitale di rischio ed esponendosi al rischio di im-
presa, il soggetto che vi opera illecitamente si avvale nella ge-
stione dell’impresa di proventi di attivitd criminose e, conse-
guentemente, non espone invece a rischio il proprio patrimonio; i
suoi prodotti e i suoi servizi finiscono cosi con il divenire sempre
piu competitivi in ragione del minor costo d’impresa sopportato,
con conseguente accentuazione di forme diffuse di concorrenza
sleale.

Da qui la necessita di superare le originarie previsioni codici-
stiche che limitavano la confisca alle sole ipotesi di cui all’art.
240 c.p., in base allo schema canonico incentrato sui concetti di
cose pertinenti al reato o che ne costituiscano il prezzo, il prodot-
to o il profitto, riferiti al bene direttamente conseguito dalla atti-

1. Procuratore della Repubblica di Brindisi.
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12 Prefazione

vita illecita ovvero oggetto della illecita concertazione, e pertan-
to ancorati a una concezione tradizionale e sostanzialmente stati-
ca delle dinamiche criminali.

Alcuni grandi fenomeni di illegalita diffusa dimostrarono in-
fatti ben presto I’inefficacia dell’istituto: mi riferisco in partico-
lare all’espandersi del potere criminale dell’organizzazioni ma-
fiose in gran parte del Paese, con sempre maggiori diramazione
dell’estero, in una sorta di gestione globale degli affari illeciti, a
decorrere dagli anni ‘60, quando gia cominciava ad intravvedersi
la trasformazione delle mafie tradizionali in mafie imprenditrici;
allo sviluppo massiccio del fenomeno dell’illecito fiscale e
dell’evasione di massa, che caratterizzarono gli anni ‘70 e ’80
(scandalo dei petroli, scandalo dell’IVA con conseguente diffu-
sione delle imprese cartiere) con una ingravescenza costante e
ancora attuale; alla diffusione del fenomeno corruttivo.

La convergenza di detti fenomeni veniva infatti a determinare
una consistente fuoriuscita di capitali dai circuiti legali e la loro
contestuale immissione, quali proventi di illecito, nel mercato,
che ne risultava fortemente inquinato.

La risposta del legislatore si mosse su due binari convergenti,
e segnatamente il rafforzamento della normativa antiriciclaggio
(I'introduzione dell’art. 648-bis c.p. risale infatti all’anno 1978);
nonché I’introduzione della confisca di prevenzione nei confronti
degli appartenenti alle associazioni mafiose, che risale al 1982.

Da qui ha inizio una legislazione adeguatrice che tende sem-
pre piu a valorizzare, nell’ambito delle strategie repressive, le
esigenze volte a sottrarre all’autore del reato, ovvero al soggetto
sospettato di mafia, le ricchezze indebitamente locupletate, sia
che ne costituiscano provento o profitto diretto, sia che ne siano
profitto indiretto in quanto realizzato mediante reimpiego in atti-
vita economiche.

Sono cosi sorti gli istituti della c.d. “confisca allargata”, della
confisca di prevenzione, della confisca di valore, estesi in parte
anche ai reati di pubblica amministrazione, oltre che di mafia e
tributari.
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Un coacervo di disposizioni, che si sono affastellate nel tem-
po, talora anche sulla base di reazioni emotive a gravi fatti di
cronaca, che risulta talora difficile ricomporre in un disegno uni-
tario e ricondurre a un quadro omogeneo.

In cio sta il pregio dell’opera, davvero poderosa, che passa
dettagliatamente in rassegna i vari istituti, ripercorrendone la ge-
nesi e l’evoluzione giurisprudenziale, anche in rapporto alla
normativa internazionale e¢ comunitaria, nonché alle forme di
cooperazione e collaborazione che ¢ necessario attivare per otte-
nere la confisca in Paesi Esteri.

Aspetto questo particolarmente importante, posto che non so-
no molti i Paesi che conoscono istituti simili o affini a quelli ita-
liani, per cui si pone un’effettiva esigenza di inquadramento si-
stematico e di coordinamento.

Un testo quindi che denota grande accuratezza ricostruttiva e
che si dimostra di grande ausilio, non solo per I’interprete, ma
anche per |’operatore.






Introduzione

In uno dei suoi innumerevoli interventi sul tema del contrasto
non soltanto di matrice patrimoniale alla criminalita organizzata,
I’attuale Procuratore capo della Direzione distrettuale antimafia
di Catanzaro, Dott. Nicola Gratteri, il 3 aprile 2015 presso il Li-
ceo “Pizzi” a Palmi (RC), rivolgendosi ai numerosi studenti pre-
senti, esordisce affermando: «Vado nelle scuole perché dobbia-
mo formare i ragazzi e far capire loro che non esistono scorcia-
toie nella vita e che solo I’istruzione insieme alla cultura li puo
aiutare a riscattarsi».

Proseguendo, il Procuratore Gratteri aggiunge che delinquere
non conviene. Non ¢ solo un discorso di etica o di morale, ma
proprio di convenienza e utilita.

Testualmente, 1’alto magistrato, infatti, sottolinea: «delinquere
non conviene perché chi entra nella ‘ndrangheta pensando di di-
ventare ricco e potente € solo uno stolto. Solo i capi mafia sono
ricchi, gli altri, invece, sono quelli che statisticamente vanno piu
facilmente in carcere perché essendo gli esecutori materiali dei
reati lasciano tracce, al contrario del mandante.

Da qui, il Procuratore introduce la teoria dell’*“utile idiota”,
ovvero «colui che porta I’acqua al mulino del capo locale e che
pero rischia di trascorrere gli anni migliori della sua vita in gale-
ra, magari abbagliato dall’idea di possedere una macchina di lus-
so e guadagnare facilmente tanti soldi».

Tra le righe di questo stralcio di discorso di uno dei massimi
esponenti della magistratura italiana sembra leggersi che, dietro
la commissione di qualunque delitto, tranne quelli mossi (oramai
sempre piu raramente) dall’onore, dalla mera appartenenza a un
credo criminale o dalla passionalita (nella sua accezione patolo-
gica), vi ¢ sempre una ragione economica.
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16 Introduzione

Ed ¢ proprio in questa direttrice che, nel tempo, il legislatore
nazionale si ¢ mosso creando nuovi strumenti di contrasto alla
criminalita, affiancando alle pene detentive, misure ablative pa-
trimoniali “speciali”, spesso aventi proprio natura sanzionatoria.

In questo senso, sono state sfruttate le diverse teorie che, nel
tempo, sono state elaborate allo scopo di spiegare il fenomeno
criminale e, al contempo, di suggerire possibili soluzioni per ar-
ginare il diffondersi della criminalita, soprattutto quella di tipo
economico.

La teoria economica del crimine come applicazione della teo-
ria dell’utilita attesa ¢ quella che, meglio di altre, ha dato una
spinta in questa direzione.

Sul tema, il contributo fondamentale originario ¢ quello di Ga-
ry Becker, fornito nel 1968, che ha assimilato la scelta di com-
piere un’azione criminale a una scommessa, presa in condizioni
di incertezza, da parte di un individuo razionale'.

L’individuo, quindi, connotato da razionalita, effettuera una
valutazione economica di convenienza nella scelta di perpetrare
un crimine: ¢ piu vantaggioso il “profitto” atteso dalla commis-
sione di un reato, ovvero ¢ maggiore il rischio di essere scoperti
e dover fronteggiare il peso della sanzione?

Intuitivamente, la scelta del criminale (soprattutto quello eco-
nomico) ricadra sulla commissione del delitto quando il rischio
di essere scoperto e, soprattutto, la certezza e la durezza della
sanzione non compenseranno il vantaggio atteso.

Anche prendendo le mosse da tali teorie, 1’idea del legislatore
maturata negli ultimi decenni ¢ stata quella di affiancare agli or-
dinari strumenti ablativi patrimoniali, ulteriori e innovative for-
me di aggressione patrimoniale (spesso aventi caratteristiche di
tipo afflittivo) piu “agevoli” nel loro processo applicativo, tese a
cercare di ridurre la convenienza a delinquere, colpendo diretta-
mente il profitto e, piu in generale, I’arricchimento illecito della
criminalita.

1. G. CHIRICHIELLO, Il “criminale razionale”, ovvero la teoria microeconomica
del crimine. Un saggio introduttivo, in Arch. pen., 2018, n. 2.
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Nello specifico, avuto riguardo alla criminalita organizzata, la
confisca, decisamente in maniera maggiore rispetto alle pene
personali, ¢ lo strumento piu adeguato per contrastarla (proprio
perché incide sul patrimonio e sulla ricchezza): la scelta di di-
ventare “mafiosi”, infatti, ¢ basata proprio sulla consapevolezza
di ottenere ricchezza, potere e ruolo sociale, in maniera molto
piu agevole che attraverso la scelta di una vita “onesta”, specie in
contesti ambientali ove 1’alternativa lecita ¢ tutt’altro che prospe-
rosa, assente o, in ogni caso, altamente difficoltosa.

Quindi, piu che la pena detentiva del “mafioso”, che, a pre-
scindere dal suo ruolo nell’organizzazione, sara abbastanza velo-
cemente sostituito da un nuovo affiliato, ¢ ’aggressione dei beni
dei mafiosi attraverso la loro espropriazione che riduce attrattivi-
ta alla scelta dell’illegalita, minando I’ambizione di ricchezza,
potere e ruolo sociale.

A partire da queste premesse, 1’obiettivo precipuo del presente
lavoro ¢ quello di tentare di analizzare le principali e differenti
forme di confisca inserite nell’ordinamento nazionale avuto ri-
guardo alla diversa natura giuridica di misura di sicurezza ovve-
ro sanzionatoria, nonché evidenziare le criticita applicative deri-
vanti dalla qualificazione giuridica delle misure ablative patri-
moniali, tenuto conto degli indirizzi delle Corti europee, non
sempre in linea con I’orientamento invece della giurisprudenza
nazionale.

Nella prima parte del lavoro, ci si concentrera sull’evoluzione,
sui principi, sulla struttura e sulla caratteristiche della confisca
diretta (facoltativa e obbligatoria) prevista dall’art. 240 c.p..

In questa area, ampi cenni saranno dedicati all’orientamento
prevalente della giurisprudenza che, almeno per quanto riguarda
la confisca diretta facoltativa, la inquadra come una misura di si-
curezza patrimoniale; presupponendo, infatti, un giudizio di pe-
ricolosita fondato sulla possibilita da parte dell’autore del reato
di disporre dei beni di provenienza illecita, la confisca in argo-
mento pud essere applicata soltanto nelle ipotesi in cui sussista
un rapporto di derivazione immediata tra il reato e i proventi del-
lo stesso.
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In relazione, invece, alla confisca obbligatoria, si evidenziera
come, anche in virtu del orientamento della Corte EDU (caso
Engel), sarebbe opportuno iniziare a rivalutare la sua natura giu-
ridica che, dato il suo grado di determinatezza, dovrebbe conce-
pirsi pit come sanzione penale pura.

In effetti, la confisca obbligatoria diretta contenuta nell’art.
240 c.p., vincolando, di fatto, il giudice nella sua applicazione, al
di 1, di una propria valutazione circa la pericolosita (che, invece,
in genere ¢ tipica nella applicazione delle misure di sicurezza), si
presenta come una vera € propria misura sanzionatoria, specie
nelle casistiche nelle quali non via sia una specifica finalita pre-
ventiva.

Ad ogni modo, il prevalente indirizzo della giurisprudenza ri-
tiene che la confisca obbligatoria sia da considerarsi una misura
di sicurezza, poiché in tali casi il giudizio rimesso al giudice cir-
ca la pericolosita sarebbe in re ipsa, mancando a questo punto
solo la discrezionalita del giudice stesso nella decisione di attua-
re la misura.

A questo punto del lavoro, 1’attenzione si spostera sulla confi-
sca per equivalente, tipica forma di confisca a carattere sanziona-
torio che, per tale ragione, in sede applicativa, deve rispettare i
principi di tassativita, irretroattivita e colpevolezza.

Dopo aver analizzato i tratti generali, la natura e i vantaggi
dell’istituto in questione, saranno brevemente commentate le va-
rie forme di confisca per equivalente tipizzate dal legislatore che,
nel recente passato, ha esteso ’applicazione della misura a un
numero sempre maggiore di fattispecie di reato.

A questo punto, ci si concentrera sul cuore del presente lavoro
ovvero le c.d. “confische di sproporzione”.

Da un lato, quindi, sara ampiamente commentata la confisca
di sproporzione penale, recentemente ricollocata nel codice pe-
nale all’art. 240-bis dopo essere stata per anni contenuta nell’art.
12-sexies del d.1. n. 306/92 convertito con modificazioni dalla 1.
356/92, dall’altro lato, sara oggetto di analisi la confisca di spro-
porzione “di prevenzione” prevista dall’art. 24 del d.lgs. n.
159/2011.
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In merito alle confische “di mafia” (anche se tale definizione ¢
oramai desueta posto che I’evoluzione normativa ha fatto si che
possano essere applicate anche a contesti non necessariamente
rientranti nell’alveo squisitamente “mafioso”), dopo averne trat-
teggiato 1 profili storici, i presupposti applicativi, nonché gli
aspetti procedurali, saranno commentate anche le scelte della
giurisprudenza di qualificare la confisca di sproporzione penale
come misure di sicurezza, nonostante 1’elevata afflittivita della
stessa avrebbe forse dovuto far propendere per la natura sanzio-
natoria della confisca post delictum, differenziandola cosi dalla
misura di prevenzione ante delictum.

Un’ulteriore parte del presente lavoro, invece, sara dedicata ai
rapporti sussistenti tra la confisca diretta ex art. 240 c.p. e la con-
fisca di valore, avuto particolare riguardo ai reati tributari conte-
nuti nel d.lgs. n. 74/2000.

Sul punto, sara oggetto di specifica trattazione il recente di-
spositivo di cui all’art. 12-bis, introdotto dal d.lgs. n. 158/2015
che, dopo oltre un decennio, ha finalmente previsto nel medesi-
mo d.Igs. n. 74/2000 un’ipotesi di confisca appositamente dedi-
cata ai reati tributari che, da sempre, ha generato numerose criti-
cita applicative, per via della spesso oggettiva difficolta, in via
della peculiare struttura delle fattispecie di reato in argomento, di
rintracciare compiutamente il profitto collegato alla commissione
del reato.

Nonostante i buoni propositi del legislatore, in effetti, la no-
vella non pare sia riuscita a superare del tutto i preesistenti dubbi
interpretativi, ma, forse, ne ha creato degli altri: ci si riferisce a
titolo esemplificativo al contenuto sostanziale da attribuirsi alla
definizione di “impegno a versare” indicata nell’articolo in que-
stione, che permette al responsabile di “congelare” la applicazio-
ne della misura, finché non avvenga 1I’adempimento.

In tame, sempre avuto riguardo alle criticita applicative scatu-
renti dai rapporti tra le differenti misure ablatorie, saranno de-
scritte le ipotesi di confisca a carico dell’ente per i delitti tributa-
ri perpetrati dal legale rappresentante, nonché la confisca di
somme di denaro presenti su conto corrente bancario.
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Sul tema, si analizzera, infatti, come la Corte di cassazione,
attraverso sue diverse pronunce, abbia inteso “allargare” la misu-
ra della confisca diretta, quasi sconfessando la ratio della confi-
sca di valore.

Nello specifico, la Suprema Corte, in alcune recenti pronunce
rese a Sezioni Unite, in estrema sintesi, in presenza di profitto
del reato costituito da somme di denaro, ha ritenuto che la confi-
sca dovra disporsi in via diretta e non anche nella forma per
equivalente.

In ultimo, saranno commentate “a caldo” le recentissime mo-
difiche apportate dall’art. 39 del “decreto fiscale” (intitolato
“Modifiche della disciplina penale e della responsabilita ammi-
nistrativa degli enti”), d.1. n. 124 del 26 ottobre 2019, collegato
alla legge di bilancio 2020 (gia oggetto di conversione con modi-
ficazioni da parte delle Camera dei deputati, non ancora al Sena-
to alla data di stesura del presente lavoro), avuto particolare ri-
guardo alle “epocali” estensioni (seppur) a talune fattispecie de-
littuose tributarie (quelle connotate dalla fraudolenza e da mag-
gior disvalore sociale) della confisca di sproporzione penale e
della responsabilita amministrativa degli enti di cui al d.Igs.
231/2001.

Si richiamera, inoltre, come quest’ultima estensione sia avve-
nuta anche in ossequio alle omologhe indicazioni del Parlamento
europeo accolte dal legislatore nazionale mediante la c.d. “legge
di delegazione europea” approvata definitivamente il 1° ottobre
2019, attraverso la quale ¢ stato affidato al Governo il recepi-
mento materiale della direttiva (UE) 2017/1371, approvata dal
Parlamento europeo il 5 luglio 2017 e recante «Norme minime
riguardo alla definizione di reati e di sanzioni in materia di lotta
contro la frode e altre attivita illegali che ledono gli interessi fi-
nanziari dell’Unione.





