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Sez. 11, 11 marzo 2010, Pres. Di Maio, Rel. Teresi, P.M.
Passacantando {concl. conf.); Ric. Rossi.

(1) Nella medesima ottica v. Cass., sez. IlI, 13 novembre 2003,
rig, Pacea e altro, in CED Cass., n, 227495, secondo cui il delitto di
violenza sessuale di gruppo, previsto dall’act. 609 ecties Cod. pen.,
costituisce una fattispecie autonoma di reato, n carattere necessaria-
mente plurisoggettive proprio, e richiede per la sua integrazione,
olize all’accordo delle volontd dei compartecipi al delitto, anche la
simultanca effettiva presenza di costoro nel luogoe ¢ nel momento di
consumazione dell’illecito, in un rapporto causale inequivocabile,
senza che, peraltro, cid comporti anche ta necessita che ciascun com-
partecipe ponga in essere un’attivitd tipica di violenza scssuale, né
che realizzi I'intera fattispecie nel concorse contestuale dell’altro o
degli altri_correi, potendo il singolo realizzare soltanto una frazione
del fatto tipico ed essendo sufficiente che la violenza o la minaccia

provenga anche da uno solo degli agenti; sez, 111 5 aprile 2000, ric. .

Giannuzzi, in questa Rivista 2001, 257, con motivazione e nota reda-
zionale, secondo cui, ai fini della configurabilitd del reato di violen-
za sessuale di gruppo, provisto dall’art. 609 ecties Cod. pen., & neces-
sario che pit persone riunite partecipino alla commissione det fatto;
non & tuttavia richiesto che tutti i componenti del gruppo conipiano
atti di violenza sessuale, essendo sufficiente che dal compartecipe sia
comunque fornito un contributo causale alla-commissione del reato,

né & necessario che i componenti del gruppo. assistano al compimen- |

to degli atti di violenza sessuale, essendo sufficiente la loro presenza
nel luogo e nel momento in cui detti atti vengono compiuto, anchie da
uno solo dei compartecipi, atteso che la delerminazione di guest’ulti-
‘mo viene rafforzata dalla consapevolezza della presenza del gruppo.

- DIBATTITI

: La confisca -
per Iequivalente del profitto da peculato:
fuori.di misura la pronuncia
delle Sezioni unite (*)

1. - Le Sezioni unite della Cassazione, il 29 giugno 2009 —
come-viene riportato nel Compendio della relativa giurispru-
denza (a c. Massimario, p49, 3.2 - a: Peculato e mancanza di
danio patrimoniale per la pubblica amministrazione [sic])
(1) = hanno deciso che “il sequestro fuiizionale alla confisca
per equivalente [...] pud esser -disposto - in base al testuale
tenoré della norma dell’art. 322-rer (c.1.w.p) c.p. - soltanto
quanto al prezzo del delitto di. peculato,’ non invece in rela-
zione-al profitio ché deriva da questo reato™, = ° o

1. «esposizione ragionata nel contesto dell’analisi della

decisionex {che si trova nel citato Compendio) —secondo cui

" “ld- Corte; con la riportaty pronuncia, ha inteso ribadire la
. .costante giurisprudéniza di Jegittimitd: per 1a quale nel pecu-

. lato [...] la lesione del bene giuvidico si verifica con Pappro-
- priazione: prima-ciod della scadenza del terming per even-

toale Tendiconto; cosicche non per la: volont di restituire,-e

‘nemrnena pér la effettiva restituzione del tantundein potrebbe

 riteriersi cancellata I’offésa all’isteresse protettoy che eoncer- -
. ne laintegrita patrimoniale della pubblica amministrazione” [
" (p.49) —ha'inteso — in’ reajrd — segnalare Ta ragion pura del |
- ¢ohirdsts, netto, oppugnabile tra la “riportata ptonuncia™e |
Vubi consistany sicuro (I'oggetto della tutela el peculato) per

“Ja‘determinaizione che sarebbe stata ~ invece - da adottare. Un

G Li{éentenz;; & pubblicata pénesteéd ini qﬁést;; Rivista, 2010 ,'11,. 200,

;

.. 2010, 49 ss.

-conformitd al éonteruto delle decisioni quadro adottaté nell’ambit

i si dovesse tradurre in uniaintcrpretazioné in ‘nalanr parteri». B, 1o
B ila I, 200. - applicazione di tale principio la-Corte ha escluso ¢he la disciplina
(1) Sez. Un., 25 giugno 2009, n. 38691, Caruso (tiv, 244.189), 1n | ‘ '

" \Cotta di. Cdsfazione - Massimario, La giurisirudenza delle Sezioni.,,

Lot : A ! i ! " dell"Unjone. curapea, 2005/212/GAL,: del: 24. febbraio 2005, poss
. uhite pefiali;2009; suppl. al vol. L, di Cdisazionepenale, 04, aprile-- ¢

modo forse, chi sa, ...per ricordare qui I'avvio della teoria
della simulazione — “plus valet quod agitur quam quod sint-
late concipitur” — o piuttosto i principi di buona fede e di affi-
damento nel diritto; o persino “la cifra di inautenticita esi-
stenziale che pone - con la figura del doppio - uno stile; il
quale finisce pol per inquinare I'essere stesso, [...] oltre che
Pumano operare”(2). .

_Quando — in vero — {(come necessario: per via di una recta
ratio; ¢ specie in relazione al caso esaminato), l¢ Sezioni unite
— effettivamente — avessero tifenuto di far fulcro sulla oggetti-
vita giuridica del peculato, il momento di avvio sarebbe stato
diametralmente opposto a quello indicato nella sentenza.
Pecidatus — furtum pecunie publice - est a pecunia (ab)lata:
avrebbero ricordato — subito — aver appreso dalle fonti del -
diritto romano; ¢ poi, certo, non sarebbe loro sfuggito che il
profitto costituisce il prius (intenzionale), ¢ il posterius {I’e-
vento tentato, o realizzato) della apprepriazione - del denaro
o di altri beni mobili appartenenti aila p.a. o ad alri - realiz-

wata da una persona ‘intranea’ alla p.a. E dalla constatazione
P p

sarchbe scaturita la necessaria inclusione dell'immanente
‘profitto” — e non del solo (del 1o eventuale) prezzo dell’in-
dicato reato — ira gli oggetti del sequestro preventivo obbliga-
torio (ex art. 321 2-bis c.p.p} per equivalente, finalizzato alla
confisca. E appena da ribadire infatti che & la interversio pos-
sessionis — nella quale (al pari che nel reato dell’art. 646 ¢.p) .
2 fissato il momento consumativo del reato — a consentire, a
chi si & comportato uti dominus, di trarre dall’oggetio materia-
lc del peculato il profitto, costitutivo del resto dello stesso
‘motivo di spinta’ al compimento dell’illecito.

Sul piano politico criminale, poi (¢ nel contesto della inte-
ra norma [art. 322-ter ¢.p], non a caso scaturita dal Trattato di
Unione Buropea), 'interpretazione limitativa: al solo prezzo
del reato — pur voluta modulare, nella sentenza, su cadenze di
stretta legalita (quoad effecta delicti) ~ si segnala invece
come del tutto disfunzionale all’intento della Comunitk
nazionale [in sintonia con la sovranazionale]: di contrasto
alla ‘criminalith- economica’ (basti pensare al caso della
usura, la cui rinnovata porma dell’art. 644 ¢.6-c.p. ha intro-
dotto “la confisca obbligatoria dei beni che costituiscono
prezzo o profitto del reato ovvero di denaro, beni ¢ utilita [...]
per un importo pati al valore degli interessi o degli altri van- -
taggi 0 compensi usurari”) e, in.ispecie, all’affarismo nella

' gestione (pubblica o privata) di pubbliche risorse (1t ex artt.

316-bis, 316-ter, ¢ 640-bis c.p). :
‘Sorprende cos, davvero — dopo che R.Alexy (muovendo
datla “pragmatica universale” di Jurgen Habermas, ¢ sul filo .-
della “nuova retorica” di Chaim Perelman) ha assegnato alla
argomentazione giuridica le cadenze della ragion pratica (3),:
ancorata d’altronde all’idea dello *Stato costituzionale (4} =
che, in un.caso di misura prevenfiva reale (sequestro per
equivalente) a garanzia si dell'imparzialitda, ma soprattutto -
della efficienza della p.a. (art. 97 Cost), le Sezioni unite della
Cassazione abbiano emesso una pronuncia che si & segnalata
anche per l'inadémpimento dell’obbligo di conformare le .
proprie pronunce alle ‘decisioni quadro’ dell’Unione europea
(5). Con una netta Inversionsmethode del resto (ut positea);’e
con l'asserto che “certo, noti & dato sussumere {in vista del

2) Cfr. G.'Deleuze-, Déjfé;'er:ce ¢t répétition, Paris, 200311, 73 6s.. -~
(3) Cfr. Theorie.der ju_ristischeri'Argumentatim!,fFrankfurt am_ " :

| Main, 19912, pdssim -

- (4) Cfr. P. Hiberle, Verfassui;tgslekre als ‘Kt:ltitﬂvis.serxsélaaﬁ,‘_.-.'

. Berlin, 19982, pas; G. Zagrebelsky, Intorno alla legge, Totino, 2009,
1178, . - .= c- R e

(5)- “Tuttavia ~si legge nel Ce mpendio di gim'isﬁudenza. cit., 31, o
— le'$.U. hanno enunciate questo principio: - e

«L'obbligo del giudice di inteipretare: il 'dj.rfiité ‘nazionale '-fih_-_

del. Titol6 VI del Tratato sull'Unione eugopea non.pud logittimar
1integrazione della norma penale interna quando questa operazion
tema .di confisca -contenuta. nelld decisiong-qiadro -del Consigli

essere utilizzata per estendere In confisca per ‘équivalenzadi el
all’art. 322-ter ¢l c:p. anche'al profitto™.  .° . .. - -
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rispetto dell’obbligo di conformarsi al diritto .dell’Unione
curopea) la ‘nozione’ di prefite in quella di provento, al
quale fa riferimento la nermativa comunitaria” (p. 31},

2. - Litinerarium longiusque operosum della pronuncia
cui si fa riferimento — tuti’altro che (prout mens an credide-
rity addivenire nel decisum a una trasposizione verbale del
dato normativo — ha costituito invece il portato di una erronea
percezione del medesimo. Di cui inverc sarebbe stato neces-
saric saggiare la resistenza: altraverso l'analisi di ogni
momento del contesto gluridico della confisca per equivalen-
te in relazione ai delitti dei pubblici ufficiali contro Ia p.a. (ex
art. 322-ter cit, introdotto dall’art. 3 L. 29 settembre 2000, n.
300). E questo, ancor pint dopo che I'art.6 L, 27 marzo 2001
n. 97 — con la norma di chiusura dell’art. 335-bis c.p — ha

© disposto «comungue la confisca, anche per 1¢ altre ipotesi di
cui all’art. 240, ¢.1 c.p. [quindi “delle cose che costituiscono

il prodotte o il profitte del reato™], nei casi di condanna per

reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazio-

ne» {6). Una norma, questa, che — nel confermare la confisca
" per equivalente (senza limitazionk quanto al profitto e al prez-
zo del reato} applicabile in relazione “ai delitti”: quindi a tueri -
i delitti dei pubblici ufficiali contro la p.a. — ha anticipato di
appena, due miesi la disposizione dell’art.19.2 del d.lgsl. 8 giu-
gno 2001 n. 231 (sulla responsabilith amministrativa delle
personie ginridiche, delle societd, e delle associazioni anche
prive di personalith giuridica) (7) per la quale, “quando non'é
possibile eseguire 1a confisca a norma del comma 1, la mede-
sima pud avere a oggetto somme di denaro, beni o altre utilita
di valore equivalente al prezzo e al profitte del reato”. Ed &
“. poi appena da constatare qui come “due certamente sono le

‘noviti-che caratterizzano questo tipo di confisca: la obbliga-
torietd di tale misura ‘punitiva’; e la indipendenza della
medesima dal reato_commesso” (8). Allo stesso modo come |
non & inutile osservare qui che non certo a caso la dottrina si
& posto il quesito circa la possibilitd di assoggettare a confi-

" sca per equivalente persino le utilith immateriali ma econo-
micamente valutabili quali, ad esempio, i miglioramenti delle
posizioni di mercato (9). - e s

‘La ¢onfisca per equivalente - nell’ottica di un novus ordo.

del sistema sanzionatorio, e delle "pene patrimoniali cothe -
moderno strumento di lotta contro il crimine” (10) - avrebbe
~ rxichiesto dunque una puntuale riflessione sui diversi modelli

_di confisca elaborati dal legislatore, specie allo scopo di con-

- - trastare. infiltrazione criminale nell’ecoromia lecita (11).
Cosl come la quastio hic sub iudice - per una soluzione rigo-

(6) M. Romano, [ delitii contro la pubbl}'ca ann

P { inistrazione. I
- -delitti dei pubblict ufficiali, Milano, 2006, 183 ss. - :

Mariuale di diritto penale. Leggi complementari [ac. C.F. Grosso], I,

‘Milano, 2007,-898), coeréntemente con gli interventi legislativi degli < °

 ultimi tempi, ha in modo.completo affrancato la confisca della natu--
" radi misura di sicurezza cui l'aveva relegata il codice Roceo, confe~
- rendogli inequivocabilmente carattere punitivo”. = . A
. - (8) C. Piergallini, L'apparato sanzionatorio. Reat! e responsabi-
“ oo litd degli enti, Milano, 2005, 217 ss. B gid L., Fornark (Criminalitd def
profitlo e tecniche sanziongtorie, Coiifisca e sanzioni pecuniarie Hel -

. diritto penale ‘moderno’, Padova, 1997, 27; 64; 112)-aveva rilevato
co come “la confisca-consenta di superare: gl ostacoli collegati atla dif-
- 7 ficoltd di individuare il bene in cui st incorpora il profitto e, in pi, di
" realizzare |'intervento ablative anthé quando non sia possibile:I'ap
© . prensione del prezzo o del profitto del reato, perch? la natura def van
- taggio acquisito & tale da non rifletterst visibilménte snlla situazion!
[ 2! patrimpniale dellente, oppute perchd i beni illécitamente consegui
" 'non fatno pifparte del suo-pattimionie”™ (p, 12). ... L7 L
.- (9 L. Fornari, L'assoggeniabilitié a confisca: per equivalente dei -
Vvantaggi immateriali, in Rivdirpen, economid, 2005,90ss, - . -
10y A M. Maugeri (a:c), Le sanzioni patrimoniali.come moderio,
. straimerito-di lotta contro il crimine:. reciproco-riconoscimento e pro-'
spettive di armonizzazione, Milano, 2008, passim - : :

(1) AM. Maugeri, I modelli di sanzione pafriimoniale el dirittp
comparato; in AA NV, Le saniioni patfimoniali comie-modérno Stry-
.. mento -di lotta-al oriming;. cit3 ss; G, Grasso: E_roﬁl:“ problemarici
" delle nugve forme di confiséa, ibid, 129 és}sigh, 133 ss; R, Alfonsa; L
. confisca pendle fra disposizioni-codicistiche € leggi speciali: esigen
1 ze di coordinamentd normativo e prospetiive di vifarmayibid ;‘,'2?3 8

- (7). “Llart. 19 dldgs! 231/2001; & stato osservato (F. Antosilei, ° "
| in G. Vattimo, Sehleiermacher filosofo dell’interpretuziorie, Milaho; s

.|- nella pronuncia delle stesse Sez. un, 25 ottobre 2005, n. 41936, Muci

| coni una inferprotazione sostanzialmente corteltiva, essendo invel

| rvitg e vincolo alla legge; Milano, 2000, passim.. -

rosa - avrebbe imposto la mens obversa ad unitatem iuris. Fu
infatti la finezza di Helmut Coing (12) a segnalare all'inter-
prete del diritto che “il primo canone dell’ermeneutica giuri-
dica & la prospettiva, complessiva e unitaria, dell’ordinamen-
_to nel quale & inserita la questione da risolvere”. E proprio per
questo ricordd, 'insigne Studioso, come “fosse stata la con-
cezione arcaica della efficacia della parola - <Am Anfang war -
das Wort> — a costituire Ia ragione della originaria interpreta-
zione letferale; [...} e come, inveee, “fu nel Digesto (13) a
doversi leggere che WNisi toia lege perspecta, {...] incivile est
una aliqua particula eius proposita indicare vel responderes”.

" B dalla nitidezza della riportata sequenza lo stesso Coing -
con ricorso al sapere ermencutico di Schleiermacher ¢ i
Schlegel (14) — concluse che, “come in ogni campo del cono-
scere, universale pone e illumina il particolare, cost anche
nella interpretazione del diritto Punitd del teste — con I'u-
niformird nella applicazione della legge - finisce per garanti-
re d’altro lato 1’eguale trattamento delle persone™ (15). .

L'interpretazione giuridica - che & scienza dello spirito; al .
pari deli’ermeneutica, dalla quale sempre deve lasciarsi illu-
minare - non pud mai venir meno al servizio del diritto. E per
garantire cosi libertd ed uguaglianza, non deve mai perdere
di vista Punite dell’ordinamento, Che & garantita si dalla eli-
minazione di ogni contraddizione, ma anche dall’'impedire
‘che 'applicazione della legge consti di semplici operazioni -
logico-formali. L’interpretazione invero & sempre teleologi-
ca: deve risultare cio¢ realmente rispondente alle esigenze .
delia Persona ¢ della Comunitd: “1’'uomo come fenoneno, ha.
ricordato infatti Schleicrmacher, si pud capire solo riportan-
dolo all’idea di nomo come noumeno™ (16). .

3. - 1l nodo della essenziale questione rinviata dalla
Sezione assegnataria alle Sezioni unite (come messa a fuoco
nél citate Compendio, p. 104) si sarebbe potuto sciogliere ¢con
T'occhio ben attento alla ratio arque sollertia “rivelatesi
determinanti nella istituzione (17) della confisca per equiva-

lente” (18); ¢ in modo particolare col riferimento di questa. -
nuova specie di una antica sanzione all’oggetto specifico
della tutela nel delitto di peculato (19). E invece — come a
Yoler seguire la Dialectica, di Abelardo (20), per cui “nomina
sunt res” — & stato spostato ’asse intexpretativo, in vista di .
una soluzione, sulle “nozioni” di prezzo e di profitto (21) (per
.una-volta'anche di provenfo (22)); e cosl: neanche sul desue-

" to schema della Begrifsjurisprudenz bensl, addirittura, sul filo
di an.puro nominalismo fermalistico (23).

(12) Cfr. Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren -
der allgemeinen Herineneutik, Kbln u, Opldden, 195921 ss.

(13) D 1.3.24 :

(14). Cfr. dei due AA. citat
ling, 1800, pas. o N - :
. (15) 1 riferimento -& agli Swudi sull’ermeneutica,  di. FDE.
“Scfileiimacher (Berlino, 1811), secondo il quale “tra L'ermeneuticae.
1'intérpretazione visono punti di contatto: tali e tanti, da doversi rico--’
noséere che tra le due scienze non possa non esserci unitd”. Amplius

i dallo stesso Coing, Monélogki, Bér-

.1968,33ss.. - -
" (16) Cfr. op.-ult. cit, 29 ss.
(17} Gicerone, De legibus, 1,6, - = - ] Y
. (18) Cost nello stesso commento alla sentenza (in La_giprispr-
denza, cit., 104, nt.247) ove, a conferma, & richiamato quanto si legge "

* 1i¥. 232164, in cui, “I'incoerenza” ~ che sarebbe da constatar¢ el |
dato norinative,; quando dovesse considerarsi rispondente.a realtd la- :

> | lettura. da cul & scaturita fa ‘protiuncia-che si commenta — verrebbe'd -

_configuraré’ una “indubbia storiatura” nel quadre della discip ing
*generale della ‘confisca per equivalente’; “Ma — si legge nella:sen
ténza’(p.'9) - alla apposizione normativa del limite tion pud ovviarsi’

1"intervento dellegislatore”,
Di Giovine, L'interpretazione el

diritto penal

5 9 i é-:"ﬂ"'.a cré

(20) G.'Ballanti, Pietro Ab a rinascita scqlas:"'ic'&c_iél XH

. v Dal elardo: I
sgcole, Fitenze, 1995, 24 s5. ¢ pas. |

- .(21) Cfr. sentenza, p. 588,

32) Cfevsentenza, p. 9.0 v o v o e L T

E ( i nondinglisme, in AgJacob (a.c)

s 23),C. Panaccio, La question dit noy
'*L'U{ti}fgf._v phr’losgphiqtfﬁ,'1997_3; 565_ S b

'
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Quanto lontana — cosi ~ ’idea feconda, di Jurgen
Habermas, per cui 'interpretazione & “il punto di fuga pro-
spetiico dal quale analizzare il sistema [del diritio] secondo
verita, veridicitd, e giustezza™ (24)! Mentre invece, qui: ...
quale “concretizzazione della ragion pratica della legpe” (25),
come “percezione dei valori fondamentali del vivere e opera-
re insieme per la realizzazione dell’ impegno Costituzionale™
...di fronte a una prospettiva vetero-formalistica del sensus s
idem, e la considerazione del puro ¢ semplice verbum furis?

“L'idea del diritto come di un insicme di nozioni standard
che si possono individuare, e persino contare - ha osservato
R .Dworkin - si deve dire nulla di pitt che una finzione scola-
stica, [,..] che non pud certo vedersi inserita fra le condizioni
di verita del Diritto” (26). E pensare, ha aggiunto il fine giu-

- rista, che “Oliver Wendell Holmes, it santo patrono dei prag-
matisme giuridico americano, ha tenuto a dire ¢he la vita del
-diritto non risiede di sicuro nella logica ma nélP’espericnza; e
che & necessario, sempre, tener d’occhio le conseguenze del-
I'operare: e in relazione sia-all’aver fatio, che al decidere di
qualcosa”™ (27). .

" «Quando dungue - in una avvertita ottica cognitivo-valuta-
tiva di tutti i differenti profili storico-giuridici della confisca,
le-Sezioni unite avessero prestato la dovuta attenzione alla

problematica che attualmente — in Italia e all’estero (specie in .

Germania), nelle se di scientifiche e giudiziarie; in relazione
alla rilevanza: di pera patrimoniale, di misura di sicurezza, 0
di prevenzione — continua a destare questa proteiforme espro-
priazione per pubblica utilith (28) —, forse sarebbe apparsa
loro.inadeguata 1’ analisi marginale (e non certo di topica giu-
ridica (29)) per la soluzione di un problema che ha impegna-
‘to rilevanti energie scientifiche qualificate (30): al fine di sco-
prire le funzioni sicuramente assegnate a una sanzione, i cui
~valti — .che si vedranno troppe volte essere indefiniti — diffi-
cilmente consentirebbero pli esiti sicuri che la certezza del
diritto ritiene invece di dover esigere.
Ove, allora, le Sezioni unite avessero privilegiato la fun-
. zione che, nel connotarle, unifica nel nome le tante ipotesi di’
~confisca penale per equivalente (31); e nel caso portato al
loro esame avessero ponderato le ragioni (per ’opposta solu-

zione) indicate dal giudice a quo: sulla base della ben pid-

ampia giurisprudenza che si & formata in relazione alla norma
‘dell’art 640-guater (nella quale peraltro non.a caso risulta:
espresso il Fichiame all’art, 322-ter) c.p, con ogni probabilita

. avrebbero ribaltato la determinazione adottata. Nella ‘quale
" invece — con una percezione debole del forte e nuovg — dato
normativo rilevaite - esse hanno attribuito un valore prete-

" stiose alla (rimasta..intatta, ex-art.] c.p)legalith a garanzia’

" della persona; lasciandosi — invece — sfuggire la novizd,; ciod

- la peculiare rilevanza della sanzione patrimoniale (artt, 322-.
- ter, 335-bis, 640-guater c.p) posta a tutela dell'economia’

" legale: per evitare che ’economia criminale, con 1’assumere -

‘un ruolo politico o di gestione, potésse spingeisi a controlla-
r¢ il mercato, o suol settori; o anche a ¢ondizionare efficien-,
(24) Cfr. Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a.m,

1981, 103°ss; ¢ gid, ID, Ermeneuticq e critica dell’ideologia, t1.,
Brescia, 1979,62%s; & pqi; ancora ID, Fatti & norme, tiMilano,1996, |-

28 e pas.

S A25).Cl B Violzi_,-G. VZaéc'ﬁria,'D'r'ritto e inrerﬁrefaziéne? Saggio”

di una teoria érmeneiitica del diritto, Romé-Bari] 2003328 e passin.
o (26y:Cfri-La giustizid in toga, ti, Roma-Bati, 2010, 6;7243 ss;.J

“diritti prest sul Seriojti; Bologna, 1982, 7688, . © -«- % .7
(27) Arnicora; La gilustizia in toga, cit., 148, -

'

~ (28)-Su tutto.questo, V, Scordamaglia, /I ‘diritic penale del newic |

- co’, e le-misure di prevenzione-in Tiglia: a sessant’unni dalla i
o Costituziope, in Giiist, pen, 2008, 1T, sign. 230-237, e AAivicitt, -

(29)-8u cui, Th, Viehwey, Topicd e gitirisprudenza, ti; Milano,
(1962, 28 e ss, ddeiii prese poi le mosse Chaim Perelman per ' odier
“*fia téoria dell atgomentazione giuridica, - < 2o ot
* 7, (30) Per tufti; Fiandach, Il progetto per la viforma delle sanziont,
patrimoniali, cit.;

.. 'to peénale moderfio o post:nioderno), quali possibili espressioni:del
i Sanktionsrecht o dell' Intervéntionsrécht. 5 o 00T "

. (31) Rt Alfonso, La confisca penale, Cit;op; e'-;qc.;éi{.,256.=242};,i'

" mento dell”A: a una visione funzionalistica del diritto, ma soprattut--
“fo per segnalare'il dovéroso accostamento della teoria del diritto alle:,
"trasformazioni della societh confemporanes,. © .00 7 O

“re in'the United Kinglom, in-AAVN,.Le sanzioni patrimoniali; cit.; .
“lot; cit,; 451 §s,. - P R ' ' )

del congelamento dei patrimoni criminali, in AAVV, Le sanzion
. locs it sigh., 559 pve & statorichiamato I'impegna.” | patrimoniali, cit, loc.-cit., 539 g8, & L - Tat C o
- di studiosiy come Hassemer e Lildgrseft, per misure punitive (da dirit: | - X ;
bi - moniali; della-Gommissione Fiandaca; iwAANY, Lé sanziohi patri
Jmontall; cit.,, loc, cit, 557 8. © . Lot U e -
.| (40) M. Proust, L¢ Temps retrouvé, Patis, 1975, .

za (32) della azione annmninistrativa dello Stato (ex are. 97
Cost). : } '

Lo Stato ha colto quanto gravi sono i pericali che 1"econo-
mia criminale suscita nella vita politica e sociale, ¢ per que-
sto ha inteso colpirne il potere economico-contrativale.

Se, infine — attesa ’esigenza della confisca per ’equiva-
lente del profirto nel caso del peculato: nella cui fattispecic
I'indicato moniento non pud far difefto, dato che altrimenti
sarebbe configurabile wia differente ipotesi di reato (ad es,
’abuso dufficio) — le Sezioni unite si fossgro sintonizzate
sulle frequenze del ragionevole dubbio captaté dalla Sezione
rimettente: nel cui seno venne registrato il contrasto, e dalla
quale furono pronunciate le sei sentenze (non massimate

"(33)) nel senso ora fatto proprio dalle stesse Sezioni unite; ¢ °

d’altronde non fosse loro sfuggito che la pronuncia - si, I'u-
nica; e perd ben motivata dalla stessa Sez. VI in senso con-
trario (e-massimata (34)) —, non si sarcbbe certo potuta dire,
questa, (come & accaduto) il portato di una mera “inferpreta-
zione estensiva” (33) (non fosse stato che per Ia necessaria —
¢ invece mancata — indicazione della res extensa, ¢ della ratio
fines extendendi); e forse si sarebbero indotic allora, le
Sezioni unite, a riporre I'esibito ‘incunabolo di nozioni’, e a
riflettere — per il momento che si vive, ¢ per le urgenze che
incombono - sul certo necessario passaggio dianoetico “dalla
struttura alla funzione” (36). E per dimostrare del resto, pro-
prio in questo modo, di aver colto I'impegno del legislatore
italiano, a intervenire — in modo efficace, subito — col seque-
stro preventivo; e a colpire pid tardi, con la confisca, le fante ‘
illecite ¢ talvolta criptiche, capillari locupletazioni (37). B
questo: in linea anche con quanto gia disposto dal legislatore
sovranazionale europeo (38); e con la pil avvertita esigenza

"di apprestare quanto prima possibile ulteriori, ¢ non residuali

misure tempestive ed efficaci (39). .

Liart. 640-guater (la cui rubrica: “applicabilith dell’art,
322:ter” esprime il ‘senso’ della norma) & quanto mai sigaifi-
cativo che abbia esteso la sanzione della confisca al profitto
specificamente derivante dalla truffa: a danno dello Stato c-di

" ogni altro ente pubblico (art. 640 cpv.n.1); ovvero per il con--

seguimento di erogazioni pubbliche (art. 640-bis); o, ancora, -

che si associa-alla frode informatica commiessa con abuso

della qualita di-operatore del sistema (art. 640-ter). B appena

il caso di ricordate ¢he questi reati intaccano le pubbliche
risorse, ¢ che percid lo Stato deve apprestare la sanzione della- .-
confisca, ¢ quindi del sequestra preventivo del profitto o del - !

_ prezzo del reato, ut ex att. 322-bis ¢.p. S

Chi allora, con Proust (“poésie de la memoire, ... dans
une arriére-pensée” (40)), nello stesso incipit della pronuncia
ché si eritica (per il rilevato difetto di una solida struttura =
ermencutica) dovesse intravedervi una smagliatora onfologi-" "

(32) Ha ticoidato Dworkin (La giustizia, cit) che “la teorin della =~ ~
legalitd, per Jeremy Bentham, poggiasse non sull’accuratezza-(quale. .. "o 7
‘garanzis della liberth della persona), ma sullefficienza. La morale
politica, egli infatti -pensava, sta nel bene pid-grande (’efficienza), - -
per il maggior niimero”, S : =

(33) Cfr. Compendio, cit., 103; nt. 242, - .
", (34) 2T:gennaio 2005 n. 11902, Baldas, riv. 231,234, -

(35).Cfr. Sentenza; p. 7. oA .

. (36) B questo, Dalla struttura alla funzione, il significativo titolo
‘del saggio (Milano;1977) di N. Bobbio; per mostrare sl Pavvigina--

37).R. Alfonso, op. e'loc, cit., 234 s, o :

. (38) AM. Maugeri, I modelli di sanzione ﬁatﬁiﬁnér:ﬁix_le_‘rael diri._r'té.:f,
comparato, city; loc. cii.; pas.; P. Wilson, Criminal and civil forfettu-:

.":R. Alfonso, op;'é {de, cit,, 278 8s; I_-,'.-'Salaz;ar,; Lg, p'lipqzioaté de,
principiovdet reciproco riconosci mento. nel settore delld confisca.

(39)-G. Fiandaca, Il progetto pér la riforma delle’sanzioni patri

P
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ca (41), ne dovrebbe poi restare senz’altro dissuase dalla

identith di strottura e di funzione della sanzione indicata, E -

chi peraltro intendesse indulgere all'illusione di potervi sco-
prire un qualche indice di ontologismo heideggeriano (42)
- (per veder magari conferita alle ‘nozioni’ la “significativitd
del particolare conténuto connotative dell’esserc” (43))
sarebbe ben presto richiamato a un pit severo controllo di
-effettivita. 11 quale & in definitiva proprio quello qui mancato:
per il netto operare di un dogmatismo — povero ¢ senza ragie-
“he — si pud dire ... aprés leitre!

4, - Una interpretazione rigorosa di “tutto quanto, intero, il
dato normativo disponibile” in relazione alla confisca per
equivalente; e anche degli apporti scientifici pill recenti ¢
significativi: in riferimento a ciascuno dei suoi momenti ¢
profili di rilevanza, avrebbe consentito di constatare come’
. tale sanzione — creata chiaramente allo scopo di disincentiva-
re dalle proprie gesta scellerate la criminalita economica,
specie la organizzata (44), e a incamerarne (dopo il seque-
-stro) il profitto conseguito dalla attivith delittuosa compiuta
(il pit‘delle volte con I’acquisizione di patrimoni giganteschi,
sistemati dove e quanto economicamente pill vantaggioso
possibile {(45)) — ha inteso rappresentaré oggi (insieme con la
pena resirittiva della libertd personale) il deterrente. pilt ener-

gico, pronto ed efficace, che la comunitd polesse apprestare a -

garanzia non soltantg del patrimonio individuale, ma anche

degli interessi istituzionali, e in genere sociali: mediante -

. norme penali in grado di agsicurare una protezione impronta-.
ta afla effettivitd, quindi anche alla immediatezza (come ha
“disposto d"altro lato, e in modo specifico il Protocollo comu-

- "nitario, del 19.6.1997) “mediante il sequestro di beni equiva-
lenti ai proventi del reato” (46). -

* La confisca per equivalente sarcbbe stata da conifrontare
del resto con i vari modelli di confisca allargata: data anche
la mimetizzazione ¢ finanziarizzazione della ricchezza,

D’altra parte, aldila della specifica funzione che nel tempo
le si & voluta assegnare in sede penale (pena, o misura di sicu-
rezza, © misura di prevenzione) (47) o amministrativa.(48), Ia

confisca ha tuttavia conservato (secondo la natura delle tose

(49)) il connotato unitaric di pena patrimonialé che altrove,
e soprattutto in Germania, ha costantemente contrassegnato Ia

peculiare-Vermdgensstrafe (50). La quale — per via della sua '

_(41) A.C. Varzi, Ontologia, Roma-Bari, 2005, passim. Nella sen:
tenza - vds. p. 7 sub 3.1, i .
“ 4 (42) M. Heidegger, fdentitdit und Differenz, Pfullingen, 1957, 23;
. 38 ss. D
(43) C. Panactio, La question di nominalisme, cit, loc, cit., 369 s8.
B (44) F. Bricola, Premessd al Commento alla legge 13 setfembre.
- 1982, n. 646, in L.P, 1983, 237; A M. Maugeri, Le moderne sanzioni
- patrimoniali tra funzionalitd e garantismo, Milano, 2001, pas;-P.
Alldridge, Smuggling. Confiscation and Forfetture, in The: Modern
© Law Review, v, 65; n, 5; sept. 2002, 789 ss. ' T
| (45) H. Hess, S: Scheerer, Was ist Kriminalitdt? Skizze &inér kon.
-~ struttivischen Kfiminalitdistheorie, in Krimf, 1997, 2, .83 ss; .Gy
Fornasari, L'introduzione. della pena patrimoniale nell’ordinamento
" penale tedesco, in Rivirimdirpen.econ,1993,163 ss; L. Fornai,

“Criminalita del profitte e tecniche sanzionatorie, Padova,1997,18 ss;

47 ss.. . . R . : L
© (46) A. Alessandrt, Criminalita economica e.covifisca del profitto,

| . inStudj in onore di Giorgio_ Marinucci, Milano, 2006, 2107 ss; I,
* Fondaroli, Le, ipotesi - speciali. di_confisca nel sistenia penales |
.| Milano, 1905 i ‘

Ablazione di beni’ ¢ interdigione -difatfo, Milano, 2007, pas; H.G.

" confisca dei proventi del reato, Padova, 1995, 13 ss.

' Confisca, in EdD, VI, Milano, 1961, 980 ss; G- Vassalli, Ler confi-
sea-def beri. Storia récente ¢ profili dogmarici, Padava, 1951, pas;
Wells, Corpordte.criminal responsability, Oxford, 2001, 37 ss. -+
. (48) C:M. Tdcearing,-Ld éorifisca, Bari, 1985, pass . - 7
°(49)- Cfi. Arth, ‘Kaufmann, Analogia.e natura ‘dellecose
- Milafio;, 2004, pas. . L Lo Py

(50) Sulls quilé; D. Fondsrok, Splendori ¢ isérie della co

(W o

139 ss.

" Nilson, Comiento alla Convenzigne del Consiglio.d’Europa sul rici,
_cldggio: il sequestro ¢ la confisca dei proventi del reato, in A De |
. Gutiry, B. Pagani (a.c), La,cooperazione fra gl Stati in materia dl: | :
. ' . etk gtrdmentali alla’ consuifiazione del reato ¢ del profilto ricavato, lg.. "
- quali hanno.posto in-crisi le costruzioni dogmatiche elaborate in pas=.” -

. (47) A Alessandri, Confisca’ (nel. difitto penale), i D.d.p, M- ;
- gato e la-identificazioncy-attraverso il nomen furis, di i istitatg unj:

Terino, 1989, 42 ss; ID, La confisca, in A. Alessandri (a cj, If nuovo -
diritto “penale delle _societd,-Milano; .2002, 201, ss; M. Madsd, |-

- 555, ha rilovato come “Ta coopbrazione ifiternazionale & iiidispensa
" bile ai fipi-di una lotta efficace fontro P'infiltrazione criminale nel
- 1'economia”. . 5 : vl RS

indeterminatezza ed elasticitd (“in netto contrasto col princi-
pio di colpevolezza: a garanzia dello Stato di diritto; il quale
esige che la pena sia adeguata, ciod proporzienate al fatto; e
comimgue giusta) — fu dichiarata costituzionalmente illegitti-
ma (51). Da una Corte (52) chie venne an che riecheggiando
quanto gid era stato espresso dal corrispondente Giudice ita-
liano (53): sull’abbrivo di quel che in modo perspicace fu
segnalato dalla dottrina, all’indomani del’entrata in vigore
della Costituzione (54).

D’altro lato, la lunga ininterrotta esperienza storica, specic
dal sec. XVI in poi in ogni parte d’Europa, ha dimostrato la
confisca (ablativa dell’intero patrimonio del reo) la sola pena
in grado di contrastare nel modo pii efficace specialmente
delitti contro il patrimonio, pubblico o privato, commessi
magari anche mediante violepza o frode (55). )

Una realtd, questa, che dimostra come ora la confisca si sia
voluta finalmente far uscire dall’ibrido della funzione che per
circa ottant’anni le si & voluta assegnare {(56): per restituirle il
volto — di pena — che le & connaturale, ¢ che essa deve pre- |
sentare anche agli effetti sovra- o inter- nazionali (57). Senza
che possa esser mai consentito Iindistinto, neanche in sede di
interpretazione: come accaduto nella pronuncia fin qui esa-
.minata (58). :

La critica a tale sentenza & scaturita, in realtd, specialmen-
te dall’aver dovuto constatare la mancata percezione della
attiale ragion pratica della pena patrimoniale — come istitui-
ta nel quadro della tutela dei valori che & nella legge fonda-
mentale; specie nelia forma efficace;, pronta e incisiva, della
confisca per equivalente — contro una ‘criminalith economi-
ca’ dura e incessante: a protezione dei diversi interessi dan-
neggiati o messi in pericolo: oltre che-la quiete.personale ¢
sociale e, ovvie: 1'economia pubblica e privata; gli stessi
assetti, e la funzionalith delle istituzioni politiche, cconomi-
che, e sociali: ¢he la quto- ed etero-corruzione continuano a
-erodere e corrodere, come accaduto per lustri in epoca recen-
te: col porre cosi a serio rischio la stessa repibblica democra-

tica (59).

obbligatoria del profitto, in AAVV, Principi costituzionali in mate-
ria penale e fonti sovranazionali (a c. D Fondaroli), Padova, 2008,

. (51) Cfr. Bundesverfassungsgericht (Pres. Limbach, Rel. -
Hassemer) 20 miirz 2002 - ByR 794/95 .- in Wistra, 2002, 175 ss.
Amplius, in Fondaroli, op. ult. cit, 139 ss. o .

(52) La motivazione della cui sentenza si segnala per la limpidez-
- za delle osservazioni e, soprattutto, perch le ragioni del riconosciu-

‘to conlrasto della discipling attuale della pena patrimoniale con la

legge di base non rigudrdano certo la necessita - politica - della inclu- _

sione di tale pena nel novero delfle pene principali.’ :
“Il § 1 della legge 15 luglio 1992, relativa [...] alla criminalitd,
_orgdnizzata - ha scritto il retatore W.Hassemer - ha introdotto nella
patte generale.del codice penale,-al § 43°, una disciplina della pens’

“patrimoniale [...] in relazione ai reati contro la libertd sessuale; di -

~furto e appropriazione indebita, [...] di peculato, malversazione e

abuso di ufficio, e [...J di altri reati previsti da loggi complementari”,
+(53) Corte cost, 2-14 aprile 1980, n. 50, in Cass. pen., mass.anit.,

1980, 969 ss... .

_ (54) Cfr. C. Bsposito, Irretroattivitd ¢ legalita delle pema_nellg=
‘nuova Costituzione, in La Costituzione italigna - Sdaggi, Padova, -
1954, 87 ss; 100 s, ‘ ' e

(55) C. Civoli, Confisca (Diritto penale), in D, Torino, 1893,900
ss; C. Ferrhni, Esposizione storica e dottrinale.del diritto penale. ;.

rofitano, in -B. Pessina, Encitlopedia del diritto’ penale “faliano, K

© (56) In tal senso, Cass,Sez.:a;:Lpe:;,]O_ll}glio-IS'-.otti;Br_d 20():8,3: .
38834, www.corfedicassazione.it,.che ha.rilevato come-“sono state " -
introdotte nell’ordinainento ipotesi'di confisca obbligatoria dei beni .-

tario: superandd. cosi i tistrelti 'confini: della norma gorderale del
Vlart240-ept o L e T
-t 57 AM.Maugeri,  modelli di sanzione patrimeniale, ci., Ide.

.. (58) Cfr. Seijtetiza il;nl.'é-x.f). pefss. oo r L, ‘ o
- (59) Non deve sfuggire che art.6 ¢.3'L. 27 mar‘zo'AZ(_)_ﬂl n. 97_ hia

3
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Tanto meno & stato dato cogliere, nelia criticata pronuncta, il
motivo del pressoché nessuno spazio exmeneutico riservato a un
momenio di sicuro fondamentale: it olo del profitic nella stes-
sa struttura del peculato (60). 11 quale & reato contro il patrimo-
nio della p.a: connotato dal profitte (61): realizzato, o agognato
dall*autore dell’illecito. “Si riconduce infatti, come rilevato con
attenzione (62), al genus dei reati contro il patrimonio”,

Nella delicata questione (rion a caso devoluta al pilt clevato
grado di giurisdizione), invece, la Cassazione si & limitata alt'a-

“nalisi letterale dei termini ‘profitto’ e ‘prezzo’: ma non inquan-

to inserifi nel contesto delle norme incriminatrici dei fatti di cui
agli “articoli da 314 a 320, anche s¢ commessi dai soggetti indi-
cati nell’art. 322-bis, ¢.1, ¢.p”; come stabilito dall’art. 322-ter;
bensi in quanto presenti in una norma diversa: Iart, 240 c.p:
con una diversa ratio essendi, ¢ quindi anche con una differen-
te ratio cognoscendi (63). E pensare che la dottrina pid consa-
pevole ha da tempo osservato che “tramite I"elemento *profitto’
& conferita autonoma rilevanza alla wtilita perseguitd in concre-
fo con 1'atto illecito, senza considerarla assorbita nell’oggetti-
vitd giuridica del comportamento lesivo” (64)..

5. - economia criminale rappresenta dungue un “terribile, |

nemico pubblico”. Che ogni Stato o Comunild sovra- o inter-
nazionale deve combattere (65): e si quando ‘il nemico’ onni-
modo certat de lucro captande, ma ancora di pit nél caso che
" ¢l nemico’ si annidi fra coloro che esercitano una funzione o
prestano un servizio nell’amministrazione dello stesso ente pub-
blico. E questa una delle insidie pid antiche, e diffuse, e perni-
ciose: il tronco si pud dire ‘della infedelta patrimoniale nelia
pubblica amministrazione. Che ha meritato di esser Junditus
inspecta, in ben pil ampi contesti giuridico-scientifici (66).

La constatazione aviebbe dovuto segnalare cosi alle Sezioni
unite della Cassazione, che la guwstio peculatus e il pretium
corruptionis hanno costituito i rispettivi termini emblematici
della locupletazione mediante 'ufficio o il servizio, o della
mercificazione della funzione o del servizio (la auto- ed etero--
corruzione) che ab inmemorabili hanno caratterizzato il malaf-
fare nella amministrazione degli enti pubblici (67); e che per

. questo: quale profitfo o come prezzo del reato, hanno costitui-: .

to i termini utilizzati in relazione alla pena della confisca,
disposta (ancora, con la L., 29 settembre 20060 n, 300} dall’art..
322-ter-c.p. Una pena, questa, Ja cui comminatotia -- at pari

delle fattispecie — ha connotato i reati che “comungue abbiano |

aggiunto all’art321 cp.p. (Oggetto del seé&estro preventivo) il

" comma 2-bis per'il quaie “nel caso di procedimento pendle relativo a

delitti previsti dal capo I-del titolp II del libro II del codice penale

" [delitti dei pubblici ufficiali confro la pubblica amministra zione] il .

~ giudice dispone il sequestro dei beni di cui & consentita la gonfisca®.
Si tratta dungue di un sequestro preventive obbligatorio, u differenza

del facoltative previsto sub 2. - : -
- (60) V. Scordamaglia, Pecnlato, in EdD, XXXH, Milano, 1982,

- 554 ss; 1D, Il peculato per distrazione, Napoli, 1966, 31 e pas; 1D, La -
nodifica dei delitti di pecilato e di malversazione! una reformatio in_
pejus, in Stile {a ¢), La riforma dei delitti-contro la P.A, Napoli, 1987,

- 241 ss. Lot . . . . .
" {61) Segreto, De Luca, I delitti dei pubblici ufficiali contro’ la
; pubblica amministrazione, Milano, 1995, 122 ss.” E

“(62) V. Militello, Patrintonio, in DdP, IX, 195,278 ss. -~

(63) “Le nozioni di ‘prezzo’ e di ‘profitio” del reato, si legge 1'1_611&_"

- sentenza (i ¢, 7), sono netiameiite distinte in relazione al trattamento
che & nell’art, 240 c.p, & devdno ritenersi prestpposte fiella "loro
. ..diversa valenza tecnica ..dall’art. 322-ter dello stesso codice”, .
. (64).Cfx. F. Sgubbi, Uno studio silla tatela penale del patrimoni
Libertd economica, difesa dei rapporti di proprietd e reati contro.

_ patrimpnio, Milano, 1980, 158ss, . : B

. (65) A. Becchi, -G.M. Rey, [leconomia crir_ﬁ"ina{_é, ‘VIA,{érrﬁ‘a-Biiri,"{}
1994, 28 ¢ pas. G. Jakobs, Tbrforis,tcn.a{s\Perso:nen im Recht? in

- Zeigschrift fir_die’ gesamte Sirafrechtswissenschaft, 117, 4, 20054,
. 839,1D, 11 diritto. penale del nemico, in

- dirittg penalé del nemico’. Un dibattitc internazionale, Milano; 2007

" 6ssi H. Hess, S:Schecrer, Was 45t Kriminalitdt? cit., loc. cit., pas
‘G, Fothasati, Strategie sanzionaterie e lotia_alla criminalit -in

: Gérmanig ¢ in: Italia, in Riv. trim. dir, pen: ec.,1994,743 8.
.-, (66).G. Zudca}fé\,'L:ii{fedeltc} nel -d_t"r;'itla-pent:le,-l’_adova,iQ

Lo ETRA pai;t'e_:_lé‘ "pr'evisj-oﬁi-:di;sbﬂfazibni del denard e degli

¥

M. Donini, M..Papa (a'c}; I’

recato affesa al patrimonio della pubblica anninistrazione”.

La fattispecie del peculato, delineata dall’originario art. 314
¢.p, & da constatare come ne avesse fissato la condotta nclla
«appropriazione, o distrazione a profitto proprio o di altri; di
denaro o di un‘altra cosa mobile appartenente alla pubblica
amuministrazione»: e come il profifto restasse - cosl — impresso
nella prima condotta, mentre era espresso nell*altra, La dove
ora, invece (per tornare all’antico o, piuttosto: secondo un pre-
ciso intento, per vedere ricondotta la ‘distrazione a profitto’
entro i confini della fattispecic di abuso d’ufficio) l'art. I della
L. 26 aprile 1990 n, 86 le ha ricacciate entrambe nella sola
“appropriazione’; laddove peraltro il prezzo della corruzione &
stato lasciato ancora descritto dal “ricevere o accettare la pro-
messa di denare o di altra wtilitd”, ‘

Di fronte a siffatte cost ‘difficili’ realta descrittive connesse
alla criminaliti economica entro i confini della pubblica ammi-
nistrazione timane “troppo ardua’ a comprendersi a determina-.
sione delle Sezioni unite della Cassazione, secondo le quali “la

| confisca per equivalente come disciplinata dall’art. 322-fer, c.l,

¢.p. pud essere disposta per il prezzo soltanto, & non anche per
il profitto del reato” (68). 11 *principio’ su cui si & fatto fulcro per
un. simile asserto si & posto infatti, apertis verbis, come portato
di una netta incocrenza. “L’appropriazione [con la impropria-
zione quale pasterius.di una precedentc espropriazione (69)] -
hanno infatti puntualizzato, di contrg, le stesse Sezioni unite (in

_una precedente pronuncia) (70) - altre che la condotta, costitui-
sce del resto il momento consumativo dell’illecito [reato di sola
condottal; e implica quindi il conseguimento del profitto, come.’
vantaggio di natura econontica, che scaturisce dall’illecito:
quale beneficio aggiunta, di tipo patrimoniale; che peraltro non
necessariamente deve esser conseguito da colui che ha dato vita
alla attivitd delittuosa: atleso che ne possono divenire benefi-
ciari anche altri soggetti”. Un enunciato nel quale si vede come
Ie eventuali piti ambiguitd riferite all’incidenza della oggettivith
giuridica non scalfiscono certo la dimensione connotativa del
profitto nell’economia delle fattispecie le quali - comunque - si
vedono neltamente contrassegnate da un preciso-dolo di locu-

‘pletazione. : ] : '

D’altra parte, dalle (non collegate) sentenze delle stesse .

“Sezioni unile & da trarre, comungue, che dal peculato deve
scaturite (come-emerge netto da un limpido etimo: ‘profec-
tus’: da proficiscor - proficisci: derivare) un profitto materia-
le. 11 solo del resto rilevante in sede giuridica, perche 1'unico
che pud derivare dalla appropriazione — dalla condotta ciot di
chi desiit possidere uti possessor, et incipit possidere uti
dominus — “del denaro, o di un’alira cosa mobile altroi (ciod
appartenente alla stessa p.a, o alla medesima data ¢ affidata
da un privato o da una diversa p.a), di cui il pubblico ufficia-
le o-lincaricato di un pubblico servizio abbia il possessc o-
comungue la disponibilita” (71). RN L

“11 disvalore del peculato risiede dunque, come evidente,

“nelfa stromentalizzazione della funzione o del servizio (“per
ragione dei quali il peculatore efa in possesso del deparo o dels
Paltrui, di cui si & appropriato”), che rappresenta Yoggetio’

~ generico. della futela penale ('efficienza e 'imparzialith délla..
p.a:-art, 97 Cost); mentre I'oggetto specifice dell’offesa risiede.

| ‘nella interverversio possessionis del denaro o comutiue del=

_codice di Hammurabi, sono appena -da ricordare qui, in ordine di

tempo, 1a lex de repetundis (pécuniis), 1a lex Iulia d¢ peculatu ¢ infi<
| ng - nell’epoca dell’impero = la lex peculatus. ;. oot

. (68) Cfr. Compendio, cit., 49 ove & riportato ~ in nrassima -
- *principio’ secondo cui “il peculato si consuma nel momento in cui .
ha luogo I"appropriazione dedla res ‘o del denaro da parte dell’agente; "
‘1a quale, anche quando. non arreca danno patrimoniale alla p.a. g
. "conmingue lesiva deli’ulteiiore interesse tutelato dall’art. 314 ¢.p, che.
< si identifiéa nella legalitd, imparzialith; e bion andamento delsuo ;"

opg’,rat_o”._ R - _A~._ . - L R [
- '(69) V. Scordamaglia, Il peculato per distrazione,:cit,, 4388, .
" (70) Cir. Sent. 9 luglio. 2004 n. 20951, in Il fallimento, 2005,
S1272.0 - ¥ B T LT
- (T1) “1Lprofitto, ciofil vantaggio di natura econginica che.der,
va dali’illecite - hanno precisato le Sezioni unite, con la' pronuncia
* indicata alla nt. che precede - deve trovarsi in rapporto di diretta de:
" vazione causale con L'attivitd del'reo, intesa. corie télaziong ditetta coil.
- 1a condotta-illeeita”. E nella’stessa dir¢zione, hanno ancora affermito

* - beai pubblici nelle antichissime-leggi dalle quali poi trasse drigine il

*'1¢ $S.UU, (25 otfobre 2007-6:marzo 2008 n; ‘10280, Miragliotta, «-
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'alirui: a profite materiale dell’agente, o di altri soggetti
diversi dalla pubblica amministrazione (12).

i profitte nel peculato costituisce pertanto un elemenio
intrinseco della fattispecie; clie (ad es. ai fini della confisca
obbligatoria) diviene estrinseco col divenire del fatto nel suo
proprio effetto (ut filius a maire suq). Per questo, come & stato a
ragione rilevato, “la confisca del profitto rappresenta uno degli
strumenti di intervento al quale I"ordinamento vigente attribui-
§ce un particolare grado di efficacia preventiva, che si impone,
come il Reaktionsmittel pit duttile e malleabile” (73). E proprio
per questo d'altronde, come gid osservato (74), con lart. 321.2-
bis ¢.p.p, “per il caso di procedimento penale per delitti dei pub-
blici ufficiali contre la p.a. venne disposto (con la norma del-.
I’art. 6 ¢.3 L. 97/2001) il sequestro preventivo obbligatorio det
beii di cui & consentita la confisca”,

6. - Sarebbe stato ragionevole atténdersi qui .— dalla
Cassaziong, & Sezioni unite — una adeguata disamina: sul piano
interpretativo e dommatico; ¢ in sede di diritto interno, comuni-
tario, e intemnazionale; della consistenza delle ragioni ricono-
seiute a fondamento della confisca obbligatoria per equivalen-
te: si, perd, da doverne ammettere limitata la applicabilitd — nel:
caso del peculato — al solo prezzo del reato, e non invece al pro-
fitto: nonostante il necessario sussistere del medesimo per ia
consumazione del delitto. ‘ ' :

L’ analisi delle ‘nozioni’ di prezzo ¢ profitto — nomine tanfutit
qui collegate alla norma dell’art. 240 c.p - si sarebbe dovuta
profilare enormemente, e percid immediatamente insufficiente:
informativa, esteriore seltanto: rispetto alte pregnanti premesse,
specie di politica criminale, relative alla confisca per U'equiva-
lente del profitto derivante dal reato, - ’ o :

E quanto alle norme defl’art. 322-fer c.p. sarebbe stata
necessaria una interpretazione coordinata tra esse,¢’'complessi-
va: anche al fine di vedere scongiurati (per-mexi difetti di alii-

" neamento espressivo o sintattico) esiti non rispondenti alle esi-
genze del diritto. T

L interprete avvertito, d'altronde, & consapevole delle imper-
fezioni che & dato registrare nel linguaggio normativo: al park
del resto di quel che accade nell’esprimersi comung. Gid
Platone, per questo, non mancd di chiarire che “il linguaggio
(per ragione della sua stessa dinamica) & convenzionale”; ¢ non
a caso Atristotele chiese all'interprete di “non tralasciare, mai, .
che la verita appartiene al pensieroxa tutto il pensiero, nop alle
parole soltanto, e al Joro costrutto” (75). E di qui dunque, oggi,
I’idea di'un pensiero critico: al guale chiedere di saper carpire -

- al linguaggio la sia vis creativa (76). Sarebbe spettato pertanto,
" in un caso cosi rilevante, al giurista ~ fota lege perspecta; e
aldila di imprecisioni nel linguaggio - di cogliere-il senso infe-
. grale della norma dell’art. 322-fer ¢.p: perche - cosi ~, al suo
stesso fiuto interpretativo, non sarebbe sfuggito che in relazio- -
“ne al peculato la confisca per equivalente (¢ it relativo sequestro..
“ ' anticipato) avrebbe dovuto investire anzitutto il profitto; e poi,’
anche ‘il prezzo. La stessa posizione di tale profitto: ratione
- rutele posto come elemerito di struttira ‘della fattispecie; e la -
. furzione (per la specie, ¢ il modo) della pena ablativa avrebbe-
- 'ro dovute dungue stimolare’ atterizioni, e riflessioni -{come |

dimostrato dalla‘dottrina pit avvertita (77)) sulle ragioni della *

ben pidl consapevole e rigorosa tutela penale, e dei suoi diversi:

momenti di irfadiaziene nei settori nevralgici-dell’economia |-
pubblica e privita, ¢ qui soprattitto.della: pubblica amministra-
zione; sugli strumenti di una realistica prevenzione generale, ¢.

di una efficdoe: quanto pidl possibile immediata prevenzione.

- ¢ Wiw.cortedicaskuzione Jt) che “il profitfo & comprensivo delle trasfot

- mazioni che i1 dénaro illecitaménte, consefuito riceva per effetto’ dé
*:* suo investimento, quandd queste siano causalfiitnie collegabili al teato’
stesso e all immediato vantaggio conseguilo; ¢ siano atizibuibili alla
- tore’del reato che guelle trasformazioni abbia volute”, : .

I, Bologna, 20074, 187 ss. .-, Sol
. < (73) Cfr. D: Fondaroli, Splendori’e miserie della
-gatoria delprdfitto, cit,loc.cita 117, 77w
@V, rétrp, sebp. o mt53.c o T
=+ (15) €ff, Pe interprefatione, 2, 16a; .- U s
- (76) X Beo, Semiotica e filoiafid del linglidggio, Torino, 1997, 6
88,8 PAS.. vt e S, e R

" (77) D.Fondaroli, Splendori ¢ misérie, cit,, loc. cit.” - . ~

A
confisca obbli- |

" cosi - in modo-lapalissiano —, Ia garanzia di divisione dei poteri.

2 [B2) Cfr. Sentenza, p. 9, sub 5.+ - . SRR
. (723 In tal §enso-dnche Fiandaca-M "scg',_D'rirto péfaale,-}:zis,?é;;.‘ R
| i:Menschen, Leipzig. 1968 215

- Frankfurt am Main, 19928,88-ss. . :
g VMillanQ,'ZOO'S,'BG 88, -

speciale. S1 da non dover escludere dunque, & certo, il sequestro
propedeutico alla pena ablativa; e ancora meno sulla base di un
nominalismo ‘liguido’ (78): cosi - niente di meno! - da dover
giungere poi ad affermare legitiimo, quindi lecito, ‘i’ profitto

. Yicavato ..da una grave attivita delittuosa commessa!

Una interpretazione, la criticata, che - a dispetto del para-
dosso (79); il quale, in sede giurdica: per la concretezza,

" andrebbe riconosciuto prive di legittimazione - & stata invece

ribadita: a seguito di un suggestivo controllo, in vista di “una
eventuale diversa conclusione: atteso 1’obblige di interpretazio-

“ne conforme della normativa nazionale al diritto deli’Unione

europea, e alle convenzioni internazionali” (80); e-quindi per
una verifica quanto a una “possibile sussunzione [ancora] della
‘nozione’ di profitto in quella di provento del reato, al quale &
‘fatto specifico riferimento nella normativa comunitaria’’.

Anche in questa occasione, perd, le Sexioni unite — nono-
stante wna propria pronuncia (81) per la quale "«prezzo> ¢ pro-
fitto> debbono andar ricompresi nel pitt ampio concetto di <pro-
ventos: locuzione, questa, di frequente utilizzata nella normativa
comunitaria”; € pur con la espressa consapevolezza clic “guesto
avrebbe consentito di uniformarsi all’obbligo di dnterpretazione
conforme> della. normativa- nazionale al diritto dell’Unione
Europea e alle convenzioni internazionali” (82) — hanno ritenuto
di daver teniere ferma la propria determinazione, E questo, per-
sino a dispetto della expressis verbis dichiarata “consapevolezza
che ‘profitto del reato’, nel péculato; ¢ il denaro o I’altra cosa
mobile oggetto della appropriazione; e [...} che per tale delitto la
confisca.del [solo] ‘prezzo’ (inteso come compenso dato'o pro--
messo per indurre, istigare, o determinare un altro soggetto a
commettere il reato) risulta in definitiva una ipotesi puramente
scolastica: tale ...comungue - senza la ablazione del profitto - da
vedere svuotato Distituto della confisca per equivalente di gran-
parte della sua stessa valenza operativa” (83). : .

Una simile affermazione - che vale a togliere validita alla -
voluntas legis, di privare del profitto del peculato ’autore del =
reato (o anche i suoi correi o favoreggiatori) - esprime una netta
interpretatio abrogans: di sicuro abbattimento del Diritto ad
opera del giudice. Una facciata argomentativa illusoria, pertanto,
la pretesa operazione di “verifica logica™; e posta invece in crisi,:.

“Le regole del gioco” (84) hanno dovuto quindi registrare .
un poderoso moto sussultorio. Il quale — kantianamente — sard
stato avvertito dovungue; da chiungue, nell’esaminare la sen-
tenza qui criticata, avra avuto.modo di constatare come “da
essa & timasto in qualche misura intaccato il fondamento di-
verita del Diritto” (85): nella “prestazione del ‘giusto’ dovuto
a tutti, ¢ a ognuno” (86); ¢ nella considerazione, effettiva, dei -
diritti unani. 1 quali “si debbono realizzare in ogni comunita:-
hazionale, sovranazionale, internazionale; in ogni caso, ein- -
ogni modo debba cssere onorata la Giustizia; dovuniqué si.
vengand a trovare aggregati di -uomini che vogliono esser. = -
liberi, anche dall’ arbitrivm Juris” (8. - - S
o ' VINCENZO SCORDAMAGLIA,

, (78) Z. Bawman, Modernita liguida, ti, Roma-Bari, 2002, pas.. - -
- (79) ¥. Odifreddi, C’era una volta un paradosso, Torino, 2002; . .
passim. ' : } : =

-(80).

Cir. Corte Suprema, La ginrisprudenza delle Sezioni mi:‘zf’é _

" penali, 2009, cit,, 31 sub.3.1-

- (81) Sent; 24 aprile-§ giugio 1999 n. 9, Baql-lefotti- (richiamatg"
-afche nella motjvazione.della décisione; che gui si-eritica: p. 9, st

*5), antertoré-51 alla 1,300 def 2000-[la quale ha introdottg Lait. 322:, " -
* ter &pl, viferita tittavia alla disciplina della confisca secando.1’art.
240 ¢.p; alla eni norma ha inteso riferirsi anche la'sentéhza alla qualg

2 fatto-qui riferimento’per laeriticas |~ ot oo

. {83) Cfr.Senteniza, p.-12,sub 8. o ook o

- (84) R il titolo del volome. di F:-Schauer, 14, Hologna,2000; ove (p:
245} & fatto rifetimento alle “régole come sirumento di allocdzione ¢
-esefcizia del potere, che evoenle ragioni fllidivigtickic della legalitd”
© . (85)-Cosi; H. Hofmann, Verfassungsrechtlicle ‘ Perspektive
Tilbingen; 1995," 104-123;-J. Schwartlinder; Katits "Lhehre von

(86) Cfr: B Pietroth, B Schtink, _Grt;;irl{i‘réc}l?e - Sr'aat.gre'ch:t

- (7)1, Hersehi, I diritti simant da pun:oda wsmﬁlosaﬁco,t i




