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CONFISCA E CORREITA.
RESPONSABILITA IN SOLIDO O PER QUOTE INDIVIDUALI?

di Manuel Bianchi

In questo breve Commento, I’A., aderendo ad uno degli orientamenti in contrasto, sostiene
che, in caso di reato commesso da piut persone in concorso, soltanto il sequestro preventivo,
attesa la sua funzione cautelare, puo seguire lo schema della responsabilita solidale, andando

cosi a vincolare, presso anche uno soltanto dei correi, l'intero profitto, mentre la successiva e
definitiva confisca, poiché sanzione punitiva, in assenza della prova della spartizione del
bottino, non puo eccedere la quota ideale calcolata dividendo l'importo per il numero dei
colpevoli.

SOMMARIO: 1. Lo status quaestionis. — 2. Alcuni utili spunti ricostruttivi. — 3. Una necessaria separazione di
fasi: sequestro vs. confisca. — 4. Confisca di profitto diretta e per equivalente: una distinzione pallida. — 5.
Riflessioni conclusive.

1. Lo status quaestionis.

Con I'Ordinanza in commento, la n. 22935 del 2024, la Sesta Sezione penale della
S.C. di cassazione ha rimesso gli atti alle Sezioni Unite per risolvere una questione
relativa alle ricadute del principio di proporzionalita in materia di sanzioni
patrimoniali': quella dell'individuazione della giusta misura della confisca, in caso di
reato commesso da pili persone in concorso.

In giurisprudenza, invero, si sono fronteggiati svariati orientamenti, a volte
anche in diretto conflitto fra loro.

L’Ordinanza ne enuclea tre.

1). I primo e quello che la Corte descrive ai paragrafi 2 e 3 del Considerato in
diritto. E l'orientamento “solidaristico”, secondo cui «la confisca per equivalente ed il
sequestro preventivo ad essa finalizzato possono interessare indifferentemente ciascuno dei
concorrenti nel reato, anche per 'intera entita del profitto accertato, purché I'espropriazione non
venga duplicata o comungue non ecceda nel quantum [’ammontare complessivo dello stesso; con

1 Cfr. T. E. EPIDENDIO, Le confische tra principi costituzionali e obblighi sovranazionali, in 1d. e G. Varraso, a cura
di, Codice delle confische, 1I ed., Giuffre, Milano, 2024, pp. 19 ss.

2 Evidenziava tale contrasto, precorrendo i tempi, T. E. EPIDENDIO, La confisca nel diritto penale e nel sistema
delle responsabilita degli enti, Cedam, Padova, 2011, pp. 199-104.
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il corollario per cui risulta irrilevante quale sia la quota di esso eventualmente incamerata dal
singolo concorrente nel reato, od anche se questi abbia o meno effettivamente ricavato una parte
dello stesso».

2). Da questo primo orientamento, per cui la quota di profitto incamerata da un
singolo correo e irrilevante anche se positivamente accertata (!), si distingue, anche se
pur sempre sussumibile fra gli indirizzi solidaristici, quello descritto al paragrafo 4 —
lievemente meno rigoroso — e secondo il quale al prelievo per l'intero nei confronti di
uno fra i compartecipi si puo procedere soltanto come rimedio sussidiario al fatto che
non sia stato possibile stabilire la fetta di profitto conseguita da ciascuno dei
corresponsabili. Tale secondo filone — precisa I'Ordinanza interlocutoria — non distingue
minimamente la fase del sequestro da quella della successiva confisca, sostenendo che
esiste una “perfetta simmetria” fra le due misure, quella anticipatoria e quella definitiva.

3). Infine, secondo l"ultimo orientamento, quello da noi privilegiato e di cui al
paragrafo 5 dell’Ordinanza, «deve procedersi alla ripartizione della confisca tra i concorrenti
nel reato anche nell'ipotesi in cui non sia possibile stabilire la porzione di profitto realizzata da
ciascuno»; senza pero che vi sia concordia sul criterio da adottare a tal fine, cioe se la
suddivisione debba avvenire in parti uguali, oppure se debba aversi riguardo al grado
di responsabilita del singolo concorrente o al suo grado di partecipazione al profitto
(desunta da criteri sintomatici), dovendosi optare per la suddivisione in eguali quote
soltanto in assenza di un criterio attendibile di riparto.

E importante precisare, prima di ogni altra cosa, che tale molteplicita di visioni
ha avuto ad oggetto, essenzialmente, la confisca per equivalente, mentre per quella
diretta si e ritenuto — in verita piuttosto superficialmente — che i problemi fossero di
portata assai piu1 limitata, se non addirittura inesistenti.

Un’altra notazione preliminare. I Giudici di legittimita hanno imperniato molte
delle argomentazioni addotte per sostenere I'uno o l’altro orientamento sulla natura
punitiva della confisca di valore. In realta, come diremo, sono considerazioni piu
elementari a giocare — ancor pitt a monte — un ruolo decisivo, come del resto dimostra il
fatto stesso che da tale presa di posizione sui caratteri genetici del provvedimento
vengano fatte discendere conseguenze addirittura antitetiche: cioe, sia nel senso della
massima limitazione dell’ammontare confiscabile a ciascun concorrente, sia in quello,
opposto, del massimo ampliamento di tale importo.

Ad esempio: secondo la pronuncia che riteniamo espressione dell'impostazione
assolutamente preferibile, e fondamentalmente corretta, ossia Cass., Sez. 6, Sentenza n.
4727 del 20/01/20213, a fronte di una confisca, come quella per equivalente, di carattere
chiaramente afflittivo/sanzionatorio, non si puo «prescindere, ove possibile, dalla definizione
dei criteri di riparto della misura tra i soggetti compartecipi dell’azione criminosa. / Il criterio
deve essere commisurato al grado di partecipazione al profitto, pur tradottosi poi nella
determinazione sostitutiva di un valore, partecipazione che puo peraltro essere desunta anche da
criteri sintomatici, in assenza di elementi diversi, idonei a corroborare il giudizio, fermo restando

3 Pres. Mogini, Rel. Ricciarelli, in CED Cass., Rv. 280596-01.
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che, ove non risulti possibile utilizzare un criterio attendibile di riparto, risulta legittima la
suddivisione dell’ importo pro-quota tra i compartecipi».

Eppure, ¢ sempre dalla natura punitiva della confisca per equivalente che muove
Cass., Sez. 2, Sentenza n. 9102 del 24/11/2020 (dep. nel 2021)* per concludere che proprio
sulla base di cio, all’esatto inverso, si giustificherebbe il sequestro (e la successiva
confisca) dell’intero prezzo o profitto del reato (nella specie riciclaggio) anche nei
confronti di uno soltanto dei concorrenti nel reato, ferma la possibilita di regresso ai fini
di una ripartizione interna. La Corte, in tal caso, richiama ad illustre precedente quanto
affermato dalle Sezioni Unite Fisia Italimpianti/Impregilo, che pure — occorre precisare — si
erano occupate della sola fase del sequestro®.

2. Alcuni utili spunti ricostruttivi.

Se le argomentazioni che precedono sono corrette, va da sé quindi che,
nonostante la notevole insistenza della elaborazione pretoria sulla natura giuridica,
simile a quella penale, del prelievo pubblico forzoso in cui consiste la confisca di valore,
¢ ad altri parametri che occorre necessariamente guardare per individuare la giusta
distribuzione della sanzione patrimoniale in capo ai singoli compartecipi di uno stesso
reato.

Ad esempio, molto e possibile ricavare da una piu approfondita riflessione,
anzitutto, sui rapporti fra confisca diretta e confisca per equivalente, con particolare
riferimento alle regole in tema di onere probatorio operanti nella materia considerata.

Com’e noto, infatti, la confisca di valore, appunto detta per equivalente, opera in
funzione sussidiaria rispetto a quella diretta, cioe solo per l’eventualita e nella sola misura
in cui quest'ultima non possa aver luogo, causa il mancato rinvenimento nella
disponibilita del reo (o, in questo caso, dei correi) del compendio di diretta provenienza
delittuosa, ossia dei beni — come si usa dire — in rapporto di stretta pertinenzialita con il
commesso reato.

Essa e stata appositamente introdotta per ovviare a una fin troppo facile elusione
delle pretese recuperatorie dello Stato, essendo evidente che disfarsi dei proventi illeciti,
occultandoli, scambiandoli, o comunque rendendoli irrintracciabili, rappresenta la

4 Pres. Diotallevi, Rel. Di Pisa, in CED Cass., Rv. 280886-01.

5 Pur vergando affermazioni del tutto analoghe e del seguente tenore, che merita come sempre riportare
testualmente: «Sul punto si registra un orientamento giurisprudenziale solo apparentemente contrastante, secondo
cui, in caso di pluralita di indagati, il sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente non puo eccedere
per ciascuno dei concorrenti la misura della quota di profitto del reato a lui attribuibile, sempre che tale quota sia
individuata o risulti chiaramente individuabile. E chiaro quindi che, ove la natura della fattispecie concreta e dei
rapporti economici ad essa sottostanti non consenta d’individuare, allo stato degli atti, la quota di profitto
concretamente attribuibile a ciascun concorrente o la sua esatta quantificazione, il sequestro preventivo deve essere
disposto per I'intero importo del profitto nei confronti di ciascuno, logicamente senza alcuna duplicazione e nel rispetto
dei canoni della solidarieta interna tra i concorrenti».
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prima necessita e la pit1 viva preoccupazione di chiunque abbia perpetrato un reato
produttivo di un risultato patrimoniale tangibile, o quantomeno rilevabile. Tale finalita,
del resto, non ¢ rimasta nella penna del legislatore, ma affiora in tutte le previsioni
speciali sulla confisca per equivalente oramai ampiamente disseminate nel codice penale
e nelle leggi complementari: a parte, infatti, la previsione inaugurale in materia di usura
(I. n. 108 del 1996, di novellazione dell’art. 644 c.p.), gia nelle successive ipotesi si e
sistematicamente avuto cura di precisare che la confisca per equivalente, cioe — come si
esprime la legge — per un valore corrispondente al prezzo, prodotto o profitto del reato,
ha luogo solo quando quella diretta non é possibile (cosi I'art. 322-ter c.p., 'art. 648-quater,
I'art. 12-bis del d.Igs. n. 74 del 2000, I’art. 73, comma 7-bis, del d.P.R. n. 309 del 1990, per
citare solo le ipotesi piu significative).

Tale proposizione subordinata di chiaro valore condizionale (sebbene introdotta
da un “quando”) serve evidentemente a delimitare e a stabilire — giust'appunto — le
condizioni di intervento della confisca in forma generica. Quest’ultima e difatti legittima
soltanto se e nella misura in cui non sia stato possibile procedere ad accertare e colpire,
in forma specifica, cioe nella loro individualita, i proventi ottenuti direttamente dal
reato. Né pili, né meno. La confisca per equivalente, in altri termini, € uno strumento
perfettamente accessorio e complementare alla confisca tradizionale diretta; ancora
meglio, potrebbe dirsi che la prima si sviluppa simmetricamente all’altra, secondo un
rapporto di corrispondenza, altrimenti detta equivalenza, che non puo mai mancare,
perché iscritto nella struttura genetica della misura di piu recente conio, come del resto
reso manifesto sia dall’intentio che dalla littera legis®.

¢ 11 confronto con il sistema tedesco e sempre proficuo: in Germania, difatti, in caso di compartecipazione al
reato, ’orientamento prevalente sia in dottrina che in giurisprudenza e nel senso che, prima di tutto, si debba
quantomeno provare che ciascun correo, in qualche fase dell’iter criminis o successivamente, abbia avuto
una disponibilita del provento, anche solo temporanea, purché non precaria; a quel punto, pero, ottenuta
questa prova, la responsabilita dei partecipi e solidale rispetto al valore del ricavato, nel senso che lo Stato
puo pretendere dal singolo concorrente, che abbia appunto instaurato questo potere anche transitorio sul
maltolto, anche lintero importo: cfr. F. SALIGER, § 73, in Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger,
Strafgesetzbuch Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl.,, Nomos, Baden-Baden, 2023, Rn. 49-53. E si veda, in ogni caso,
BVerfG, 2 BvR, 1136/03, Rn. 52. Tale impostazione non convince pienamente, perché, nell’applicazione
pratica, come si evince dai casi giurisprudenziali riportati dai commentatori, si finisce per incentrare
I’accertamento presupposto dalla confisca sulle modalita di commissione del delitto (estendendosi solo in
teoria anche alla fase post-consumativa, ma della quale & pressoché impossibile aver contezza); bastando
evidentemente provare che il partecipe, in una qualsiasi fase della realizzazione criminosa, abbia avuto il
possesso del maltolto, per ritenerlo ipso facto obbligato in solido. Cio — come diremo — impedisce di cogliere
che la confisca, anche quella per equivalente, se pure assolve ad una funzione punitiva, non e una vera e
propria pena. E quindi focalizzata non tanto sul ruolo rivestito dal singolo correo nella fase esecutiva del
misfatto, ma & semmai volta a neutralizzare un risultato patrimoniale vietato, a sottrarre un guadagno
illecito. I quale potrebbe essere pervenuto nelle tasche di uno dei correi senza che questi, in continenti, abbia
mai avuto il potere di disporne; oppure, al contrario, potrebbe facilmente essere andato a totale vantaggio
di altri, piuttosto che degli esecutori materiali. Aderisce all'impostazione prevalente, K. LOHSE, § 73, in
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/Schluckebier, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 13.
Aufl,, De Gruyter, Berlin, 2019, Rn. 52-57. Piut perplesso, F. SALIGER, op. loc. cit. Ancor piu circospetti W.
JOECKs e M. MERNER, § 73, in B. von Heintschel-Heinegg, hrsg. von, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Auflage, Beck, Miinchen, 2020, Rn. 27, che mettono in guardia contro i possibili
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Tanto premesso e tenuto per fermo, osserviamo ora — invece — cosa accade
quando, in virtu di una dogmatica solidaristica asseritamente discendente, ipso facto,
dall’avere il legislatore italiano aderito alla c.d. teoria monistica del reato
plurisoggettivo’, si passa dall’ablazione per via diretta a quella per equivalente.

In sostanza, lo Stato, per il tramite dell’ Autorita giudiziaria, mentre allorché, in
un primo momento e in funzione della disposta confisca diretta, andando alla ricerca dei
proventi carpiti attraverso il crimine, mira a contenere scrupolosamente il proprio raggio
d’azione entro la quota storicamente e individualmente ottenuta da ciascun correo, ecco
che tutto d'un tratto, quasi per magia e in virt del mero, casuale mancato rintraccio di
quei determinati beni, sarebbe autorizzato ad espandere smodatamente l'entita del
proprio prelievo coatto, si da poter attingere presso ciascuno dei correi, non piu la quota
di rispettiva competenza, bensi I'intero. Si assiste, cosi, ad un’autentica metamorfosi, ben
difficilmente conciliabile con la descritta natura sussidiaria, subordinata e derivata della
confisca di valore rispetto a quella diretta, come tale di regola ordinata in via principale.

La violazione del principio di equivalenza non potrebbe essere pii manifesta.
Quello sguardo, accurato e improntato ad una considerazione personalistica della
misura patrimoniale che aveva connotato la fase intesa all’esecuzione della confisca
diretta si converte improvvisamente, e assai sorprendentemente, in un’applicazione
affatto disinvolta del rimedio ad essa complementare®, cosa che non e dato comprendere
neppure ipotizzando una netta differenziazione funzionale fra le due forme di confisca;
peraltro, come diremo, in molti casi insussistente.

Il rapporto esterno e diretto fra autorita pubblica e cittadino, ancorato all’entita
della quota di profitto individuale entro i cui confini rigorosamente mantenere
Iintervento ablatorio, e che inizialmente appariva come il cardine dell’intero modus
procedendi, viene letteralmente ribaltato e derubricato fra i meri rapporti interni, non piu
rilevante sul piano del diritto processuale penale, ma invocabile solo nella relegata sede
civile.

Ma se pure e vero che il Pubblico Ministero non ha l'onere di provare le
spartizioni avvenute internamente fra i correi, bensi soltanto il profitto nel suo
ammontare complessivo, non per questo pare possa essere spezzato il vincolo normativo
fra confisca diretta e confisca per equivalente.

eccessi quantitativi dell'impostazione solidaristica (Gesamtschuld). Cfr. anche S. HEINE, § 73, in
Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch Kommentar, 5. Aufl.,, Carl Heymanns (Wolters Kluwer),
Hiirth, 2021, Rn. 41-42.

7 Dogmi entrambi da relativizzare: per una critica di quello solidaristico, cfr. gia B. PETROCELLL, Intorno a una
pretesa responsabilita penale in solido, ora in Saggi di diritto penale, Cedam, Padova, 1952, pp. 161-176; per una
presa di distanze da quello monistico, v. oggi S. SEMINARA, Sul “dogma” dell’unita del reato concorsuale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1/2021, pp. 789-821.

8 Cfr. gia A. GAITO, Sequestro e confisca per equivalente, in Giur. it., 2009, pp. 2065-2068, che faceva rilevare
come la perfetta sussidiarieta ed equivalenza della confisca di valore rispetto a quella diretta proprio non
potesse consentire di sottrarre al singolo concorrente piti di quanto allo stesso prelevabile con il mezzo
principale della confisca in forma specifica.
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Ancor piu radicalmente, I’approccio solidaristico qui censurato sembra far difetto
sul piano dei canoni elementari della logica: invero, cosa permette di ipotizzare che, se
a concorrere nel delitto siano stati Tizio, Caio e Sempronio, si possa ad es. prelevare
lI'intero bottino presso il solo Caio? Forse il fatto, contingente e strumentale, che il suo
sia 'unico asse dotato di risorse sufficienti? Cosa autorizza a pensare che la presunzione,
del tutto apodittica e astratta, consistente nel ritenere il profitto, ad es., come tutto di
Caio, non debba allora valere, allo stesso modo, anche nei confronti di Tizio e
Sempronio? Da queste semplici considerazioni affiora come il criterio del pro-quota
discenda, prima di tutto, da principi logici® comunemente accessibili.

3. Una necessaria separazione di fasi: sequestro vs. confisca.

Crediamo, poi, che una delle ragioni fondamentali del successo
dell’orientamento c.d. solidaristico sia una scarsa chiarezza nel tracciare la distinzione,
e quindi un’indebita sovrapposizione, fra la fase del sequestro preventivo e la fase della
confisca'®.

Ricondurre il primo alla sua specifica funzione preventiva e la seconda,
segnatamente se per equivalente, al novero delle conseguenze di carattere para-penale
non significa certo ignorare la nota giurisprudenza sulla marcata strumentalita e
proporzione del sequestro rispetto alla successiva confisca'’. Per un verso, tuttavia,
anziché seguitare a definire anticipatoria la finalita del vincolo sui beni rispetto alla loro
futura espropriazione, parrebbe piu preciso discorrere di uno scopo di garanzia, ossia
sottolineare la funzione propriamente cautelare del provvedimento ex art. 321, comma 2,
c.p.p. Per altro verso, poi, se neppure nella fase assolutamente preliminare del sequestro
si potesse invocare la comune e solidale corresponsabilita dei correi, lo Stato si
precluderebbe prematuramente — e del tutto irragionevolmente — ogni possibilita di
accertare, nel corso del procedimento, la reale suddivisione del provento delittuoso fra i
compartecipi, onde, all’esito, poterlo requisire nella sua interezza'.

Ad esempio: si immagini che Tizio, Caio e Sempronio abbiano realizzato in
concorso il riciclaggio di tre anelli d’oro di provenienza furtiva, ciascuno del valore
commerciale di 1.000 euro. Gli anelli sono ormai irrintracciabili, ma presso 1’abitazione
di Tizio gli Inquirenti trovano poco piu di 3.000 euro in contanti, mentre Caio e
Sempronio risultano completamente privi di qualsiasi disponibilita economica. Il g.i.p.

° Per una sottolineatura delle molte aporie logiche invalse nella materia in esame, cfr. G. CIVELLO, Confisca
per equivalente e concorso di persone: tra responsabilita individuale e “principio solidaristico”, in Arch. pen. web,
1/2024.

10 Per una necessaria divaricazione, cfr. invece L. PUCCETTI, La confisca per equivalente, in M. Montagna, a cura
di, Sequestro e confisca, Giappichelli, Torino, 2017, p. 489 s.

11 Ad esempio, Sez. 6, Sentenza n. 22104 del 17/02/2021, in CED Cass., Rv. 281307-01.

12 Appare dunque impreciso ed errato richiamarsi ad una asserita perfetta simmetria fra sequestro preventivo
e confisca: diff. I'Ordinanza in commento, nel riferire del secondo fra gli orientamenti scrutinati.
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potra senz’altro procedere al sequestro per equivalente nei confronti di Tizio della
somma di euro 3.000. Poi, all’esito del giudizio di merito, e cioe al momento di ordinare
la confisca, si tireranno le somme e se, dagli accertamenti fatti, risultera che il bottino sia
stato effettivamente conseguito tutto quanto da Tizio, il quale ad esempio abbia
autonomamente rivenduto gli anelli senza riconoscere nulla ai correi, egli dovra subire
in proprio la confisca dell'intera somma sequestrata; viceversa, se non si riuscira a
stabilire in che modo il maltolto sia stato spartito fra i tre compartecipi, a Tizio potra
essere confiscato soltanto un terzo dell’intero, vale a dire la somma di euro 1.000.

Come si vede, se il sequestro interviene per garantire la successiva confisca, il
rapporto codicistico istituito tra misura cautelare e misura definitiva non risulta affatto
violato, ma anzi effettivamente attuato; fermo restando il limite inviolabile per cui il
primo, complessivamente, non puo vincolare pitt di quanto possa requisirsi con la
seconda'’; mentre non ha alcun fondamento postulare una perfetta simmetria delle due
misure rispetto alla posizione del singolo concorrente'.

E dunque, eventualmente, nella fase prodromica del sequestro che appare
possibile recuperare, con una certa proprieta di argomenti, la “famigerata” teoria
monistico/solidaristica del concorso di persone nel reato; non certo, invece, nella
successiva e definitiva fase della confisca'®.

Mentre e infatti ben noto, specie dopo la sentenza Ellade'e, il processo di
progressiva assimilazione del sequestro preventivo alle cadenze di stampo civilistico del

13 Nell'esempio proposto, non si potranno certo sequestrare piu di 3.000 euro.

4 Contra, vigorosamente, A. GAITO, op. cit., p. 2068, che nel 2009, non ravvisando alcuna differenza di
funzione del sequestro rispetto alla confisca, ed anzi assimilando il primo ad una mera anticipazione di
conseguenze punitive, si scagliava contro l'indirizzo solidaristico poco prima espresso, quanto al vincolo
cautelare, dalle Sezioni Unite Fisia Italimpianti.

15 Cosi, magistralmente, per capacita di sintesi, Cass., Sez. 6, Sentenza n. 4727 del 20/01/2021, Rv. 280596-01,
cit.: «...nel caso di accertato concorso di pitt persone del reato, se per un verso la misura cautelare del sequestro
finalizzato a confisca, quale strumento propedeutico alla realizzazione dell interesse perseguito, puo coinvolgere per
I'intero uno dei concorrenti (ed in tal senso possono essere letti numerosi arresti: si rinvia ad esempio a Sez. 5, n. 19091
del 26/2/2020, Buonpensiere, Rv. 279494; Sez. 3, n. 56451 del 5/12/2017, Maiorana, Rv. 273604), non altrettanto puo
dirsi per 'imposizione effettiva della confisca, avente natura sanzionatoria, la quale dunque non puo prescindere, ove
possibile, dalla definizione dei criteri di riparto della misura tra i soggetti compartecipi dell’azione criminosa».

16 ]l provvedimento di sequestro preventivo di cui all’art. 321, comma 2, cod. proc. pen., finalizzato alla confisca di
cui all’art. 240 cod. pen., deve contenere la concisa motivazione anche del “periculum in mora”, da rapportare alle
ragioni che rendono necessaria I'anticipazione dell effetto ablativo della confisca rispetto alla definizione del giudizio,
salvo restando che, nelle ipotesi di sequestro delle cose la cui fabbricazione, uso, porto, detenzione o alienazione
costituisca reato, la motivazione puo riguardare la sola appartenenza del bene al novero di quelli confiscabili “ex lege”.
(Fattispecie relativa a sequestro preventivo finalizzato alla confisca del profitto del reato in ordine al quale la Corte ha
chiarito che "onere di motivazione pud ritenersi assolto allorché il provvedimento si soffermi sulle ragioni per cui, nelle
more del giudizio, il bene potrebbe essere modificato, disperso, deteriorato, utilizzato od alienato)» (Sez. U, Sentenza n.
36959 del 24/06/2021, in CED Cass., Rv. 281848-01). V. il commento di V. MORMANDO, Il principio di
proporzionalita della confisca: alcune brevi riflessioni, a margine della sentenza 24 giugno 2021, n. 36959 delle SS.UU.,
in Arch. pen. web, 2/2023; cfr. anche M. ARBOTTI, L’accertamento del periculum nel sequestro preventivo
“obbligatorio”, in vista delle sezioni unite penali, in Sist. pen., 3/2023, pp. 19-32.
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sequestro conservativo'/, ambito in cui, pertanto, non appare peregrino ipotizzare
un’obbligazione solidale di garanzia in capo ai coindagati (ex artt.: 1294, 2055 c.c., 187
c.p.), al contrario la sempre pit matura consapevolezza della cifra marcatamente
afflittiva di determinate forme di confisca dovrebbe logicamente condurre a
conseguenze opposte’®.

4. Confisca di profitto diretta e per equivalente: una distinzione pallida.

Chiarito dunque come il retroterra solidaristico della responsabilita dei correi
possa tuttalpiti venire in rilievo per regolamentarne le conseguenze piut prossime alle
aree di pertinenza del diritto civile (la garanzia patrimoniale, la responsabilita civile da

17 Riconosce tale sviluppo una delle piti pregevoli pronunce sul tema: Sez. 3, Sentenza n. 31025 del 06/04/2023
in CED Cass., Rv. 285042-01. In dottrina, cfr. P. GUALTIERI, Art. 321 c.p.p., in Giarda/Spangher, a cura di,
Codice di procedura penale commentato, Ipsoa (Wolters Kluwer Italia), Milano, 2023, pp. 1168-1346, in partic. p.
1207, che, richiamandosi ad A. BARGI, La rarefazione delle garanzie costituzionali nella disciplina della confisca per
equivalente, in Giur. it., 2009, pp. 2070-2075, denuncia la truffa delle etichette nascosta nel voler negare la
fortissima affinita del sequestro finalizzato alla confisca per equivalente con il sequestro conservativo,
contrabbandando per una misura preventiva quella che in realta sarebbe una misura di garanzia
patrimoniale.

18 Simili le considerazioni di A. M. MAUGERI, Art. 240, in Forti/Riondato/Seminara, a cura di, Commentario
breve al codice penale, Cedam (Wolters Kluwer Italia), Milano, 2024, che, rimarcando la contraddizione
esistente nell’applicare paradigmi tratti dal diritto civile (la solidarieta) a una sanzione di acclarata natura
punitiva (la confisca equivalente), scrive a p. 930 (§ XVL, 8): «Tale contraddizione é stata messa in evidenza dalla
stessa giurisprudenza della Suprema Corte laddove, pur salvando il principio della solidarieta passiva, e precisato che
non si puo affatto trasferire la misura patrimoniale della confisca per equivalente nel panorama delle pene propriamente
intese, data la sua natura surrogatoria rispetto alla confisca di proprieta e che, ove il legislatore avesse inteso davvero
imprimere alla confisca per equivalente le stigmate della sanzione criminale, non si spiegherebbe la previsione della
irretroattivita sancita dal richiamato articolo 15 della legge n. 300/2000 bastando a tal fine il generale precetto sancito
dall’articolo 25 co. 2 della Carta fondamentale». Analogamente, D. FONDAROLI, La “strana coppia”: sequestro e
confisca per equivalente, c.d. solidarieta passiva tra i correi, in Arch. pen. web, 2/2011, p. 5: «L’indirizzo
giurisprudenziale qui non condiviso sembra quindi applicare il regime delle obbligazioni ex delicto alla confisca per
equivalente, attribuendole indirettamente una valenza risarcitoria-compensatoria, che appare del tutto estranea a quella
sanzionatoria-punitiva avallata anche dalla giurisprudenza». Nel medesimo senso, cfr. R. ROMANELLI, Confisca per
equivalente e concorso di persone nel reato, in Dir. pen. proc., 7/2008, pp. 868-877, in partic. p. 874 ss., invoca il
“principio di colpevolezza” (sembrerebbe peraltro pili appropriato richiamarsi al principio di personalita
della responsabilita penale, intesa specialmente come personalizzazione della sanzione: in questi termini,
cfr. V. MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem, in Cass. pen.,
1/2010, pp. 101-118, in partic. p. 117). Su queste basi, non si puo assecondare quanto sostenuto da S.
FINOCCHIARO, Riflessioni sulla quantificazione del profitto illecito e sulla natura giuridica della confisca diretta e per
equivalente, in Sist. pen., 3/2020, pp. 322-360, in partic. p. 341, nota 88, e p. 348, secondo il quale sarebbe
proprio una ricostruzione in senso recuperatorio della confisca a consentire di prelevare presso ciascun
correo soltanto quanto da esso ricavato; al contrario, ¢ alla natura penale della misura che vanno
coerentemente riconnessi gli ovvi presidi di garanzia e quindi di proporzionalita, non certo alla onnivora
tendenza rastrellatrice e riscossiva evocata da piu parti. Nei termini da noi condivisi, cfr. anche E. NICOSIA,
La confisca, le confische. Funzioni politico-criminali, natura giuridica e problemi ricostruttivo-applicativi,
Giappichelli, Torino, 2012, p. 50.
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reato), appare evidente come, per opporsi al criterio di un prelievo pro-quota del profitto
in capo a ciascuno dei compartecipi, non si possa certo far perno sull'ipotizzata radicale
differenza di disciplina e natura fra confisca diretta e confisca per equivalente.

Chi ripudia il riparto del profitto in quote paritarie (salva ovviamente la prova
che taluno dei concorrenti ne abbia beneficiato in maggior porzione) ragiona, invece, pit
0 meno cosi: la confisca diretta, avendo natura di misura di sicurezza in senso stretto,
puo attingere unicamente i beni di cui si riesca a dimostrare il nesso di c.d.
pertinenzialita, cioe la loro immediata e diretta derivazione dal fatto di reato, si da poter
colpire, presso ogni singolo concorrente, i soli cespiti dotati di tale carattere; la confisca
per equivalente, viceversa, in quanto dotata di natura punitiva, proprio perché avente
ad oggetto beni non avvinti da siffatto nesso, potrebbe chiamare ciascuno dei correi a
rispondere dell'intera condotta illecita’®.

Giunti a questo punto, tuttavia, a completamento dei rilievi sin qui mossi a tale
impostazione, non si puo neppure trascurare di osservare che in verita la tesi in esame,
imperniata com’e sulle caratteristiche intrinseche della confisca per equivalente, stante
I’ormai consolidata giurisprudenza di legittimita sulla natura sempre e comunque diretta
dell’ablazione dei profitti in denaro (Sez. Un. Gubert?®, Lucci?!, Coppola??), risulterebbe
privata di molta parte della propria rilevanza pratica.

Inoltre, il salto ontologico fra le due forme di confisca e assai piu labile ed
illusorio di quanto comunemente si creda.

In prima battuta, sul punto, valgano le seguenti considerazioni: si puo mai far
dipendere una statuizione tanto gravida di conseguenze, ossia l’accertamento della
natura punitiva o meno della confisca, da una distinzione, quale quella fra confisca
diretta e per equivalente, in realta quasi sempre affidata alla mera contingenza del caso
concreto? Si veda, in proposito, quanto acutamente affermato, qualche tempo fa, dalla
stessa Suprema Corte di cassazione: «Ne deriva, quindi, che, operando la confisca — ed il
sequestro — per equivalente soltanto nella ipotesi di impossibilita di applicare la ordinaria misura
della confisca del profitto o del prezzo del reato, quale istituto sostanzialmente surrogatorio di
questultimo, non puo certo presupporsi una sorta di novatio della misura, tale da trasformare il
provvedimento ablatorio in una vera e propria pena patrimoniale. E del tutto evidente, infatti, che
risulterebbe a dir poco eccentrica rispetto al sistema ed alla stessa tavola dei valori costituzionali,
la possibilita di far discendere 1'applicazione di una pena dalla semplice e casuale eventualita

19 «Le Sezioni unite si sono, invero, espresse nel senso dell’applicazione, nel caso di illecito plurisoggettivo, del principio
solidaristico che implica l'imputazione dell’intera azione e dell’effetto conseguente in capo a ciascun concorrente e
pertanto, una volta perduta l'individualita storica del profitto illecito, la sua confisca e il sequestro preventivo a essa
finalizzato possono interessare indifferentemente ciascuno dei concorrenti anche per l'intera entita del profitto
accertato, ma l'espropriazione non puo essere duplicata o comungque eccedere nel “quantum” l'ammontare complessivo
dello stesso» (cosi Sez. 2, Sentenza n. 9102 del 24/11/2020 in CED Cass., Rv. 280886-01).

20 Sentenza n. 10561 del 30/01/2014, in CED Cass., Rv. 258648-01.

21 Sentenza n. 31617 del 26/06/2015, in CED Cass., Rv. 264437-01.

22 Sentenza n. 42415 del 27/05/2021, in CED Cass., Rv. 282037-01.
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rappresentata dalla impossibilita di rinvenire — e conseguentemente aggredire — il profitto o il
prezzo del reato»?.

E poi, se la decifrazione del tipo di confisca di volta in volta azionabile viene
ricavata dalle mutevoli caratteristiche dell’'oggetto empirico dell’ablazione, ad esempio
affermando che in relazione a proventi costituiti da beni fungibili (per antonomasia il
denaro) la confisca € sempre diretta, come si puo pensare di raggiungere un sufficiente
grado di certezza e di prevedibilita del diritto nella materia delle moderne sanzioni
patrimoniali? La distinzione fra beni di specie e beni di genere e infatti una delle pit
scivolose dell'intero ordinamento giuridico. Soprattutto, essa e fortemente distonica
rispetto al divieto di analogia che notoriamente presidia la materia penale, perché fra le
due tipologie di beni non si danno salti discreti, ma al contrario si estendono ampie zone

grigie.

5. Riflessioni conclusive.

Le appena svolte considerazioni, se relativizzano la distinzione fra confisca
diretta e per equivalente, peraltro non inficiano minimamente la pacifica natura punitiva
di quest'ultima, risultato ormai conclamato a tutti i livelli: normativo, dottrinale e
giurisprudenziale.

Il fulcro della questione sta piuttosto nel verificare, allora, se possano ritenersi
corretti i corollari che I'orientamento favorevole alla confisca “solidale” vorrebbe far
discendere da tale assunto di partenza.

Si e detto che chi enfatizza il fondamento unitario, o “monistico”, del sistema
italiano di compartecipazione al delitto e solito argomentare che, poiché la confisca per
equivalente ¢ quanto di pili prossimo a una pena, proprio per cio i correi potrebbero
doverla sopportare ciascuno anche per l'intero importo, come per effetto di una
responsabilita solidale, e salvi sempre — da un lato — il tetto insuperabile del profitto
complessivo, oltre il quale non si puo confiscare, e — dall’altro — il regresso interno fra i
concorrenti.

I1 punto e che la confisca, anche per equivalente, non e propriamente una pena.
E una sanzione patrimoniale avente natura e funzione punitiva, ma si differenzia dalle
vere e proprie pene in ragione di talune caratteristiche tanto nette, quanto peculiari.

Intanto, non risponde al criterio nominalistico: le pene sono quelle (e soltanto
quelle) definite tali dalla legge, in questo caso dal codice penale, agli artt. 17 e seguenti.
Del resto, difetta pure del carattere fondamentale della convertibilita in pena detentiva,
proprio invece delle multe e delle ammende?.

2 Sez. 2, Sentenza n. 30729 del 06/07/2006, in CED Cass., Rv. 234849-01, Pres. Rizzo, Rel. Macchia, imp.
Carere.

24 Si v. M. DONINI, Diritto penale. Parte generale, vol. I, Giuffre, Milano, 2024, pp. 2 e 3.
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Quanto alla sostanza, poi, la confisca, a differenza delle vere pene, non focalizza
il proprio compito repressivo sul disvalore di azione, ma colpisce — piuttosto — il risultato
dell'infrazione. Non e strumento di espiazione o di emenda. Serve, invece, a
neutralizzare un assetto patrimoniale illecito. Per questo motivo, mentre la pena &
ovviamente indivisibile, esattamente come la colpevolezza che stigmatizza, la confisca e
divisibile. Sottrae i vantaggi illeciti li dove ci sono. E se non si riesce a dimostrare chi dei
correi se ne sia appropriato, deve necessariamente supporli eguali fra essi®.

Si comprende pertanto, a questo punto, che a reclamare un ruolo di primaria
importanza, in questa materia, ¢ la questione della proporzionalita della sanzione
patrimoniale.

Edi per sé intuitivo, infatti, che una confisca che colpisse immotivatamente uno
soltanto dei concorrenti, ma per l'intero ammontare illecito, senza la correlativa prova
del fatto che sia stato proprio costui ad accaparrarsi tutto il “bottino”, sarebbe ipso facto
irragionevolmente eccessiva nei suoi confronti, perché lo strumentalizzerebbe
unicamente in considerazione della sua capacita patrimoniale (kantianamente:
trattandolo come “mezzo”, non certo come “fine”)%.

Viene quindi in rilievo la Excessive fines clause?”: il divieto di sanzioni
patrimoniali eccessive di cui all’Ottavo emendamento della Costituzione degli Stati
Uniti d’America, che va ovviamente riportato al contenuto conferitogli segnatamente a
far data dalla sentenza Bajakajian (1998)%.

N

E ovvio invero che, a fronte della totale assenza di prova su chi, fra i correi,
abbia effettivamente conseguito il guadagno illecito, sanzionare uno soltanto di essi si
rivela soluzione gratuita e intrinsecamente eccessiva, ossia gravemente smodata, cioe in
chiara violazione del gross disproportionality standard.

Altrettanto non si puo dire della fase propedeutica del sequestro finalizzato alla
successiva confisca. A chi obiettasse che non si puo sottrarre con il sequestro piu di
quanto si possa colpire con la successiva confisca, deve immediatamente replicarsi che
tale divieto riguarda I’ammontare complessivo del profitto, non certo il vincolo imponibile

% Cosi, del resto, ragiona anche il terzo degli orientamenti giurisprudenziali esposti dall’'Ordinanza in
commento, quello per intendersi riconducibile a Cass., Sez. 6, Sentenza n. 4727 del 20/01/2021, gia citata alla
nota n. 3, e alle cui argomentazioni si fa rinvio; con la sola precisazione che la quota ideale di ciascheduno
dei coindagati puo accrescersi agli altri, se taluno dei correi, nel corso del procedimento, benefici ad es. di
una causa di estinzione del reato, oppure — evidentemente — sia assolto nel merito.

% In termini simili, ancorché piu “diplomatici”, cfr. la chiara esposizione di T. TRINCHERA, Confiscare senza
punire? Uno studio sullo statuto di garanzia della ricchezza illecita, Giappichelli, Torino, 2020, p. 119.

27 Cfr. A. ALESSANDRI, Criminalitia economica e confisca del profitto, in E. Dolcini, C. E. Paliero, a cura di, Studi
in onore di Giorgio Marinucci, vol. III, Giuffre, Milano, 2006, pp. 2013-2155; F. VIGANO, La proporzionalita della
pena. Profili di diritto penale e costituzionale, Giappichelli, Torino, 2021, in partic. p. 204, in corrispondenza
della nota 311, ove I’A. evidenzia che — a suo avviso — la confisca di profitto (a differenza di quella del
prodotto o dello strumento del reato), in quanto per definizione volta esclusivamente a sottrarre al reo
proventi ab origine illeciti, non potrebbe mai incappare nel vizio di sproporzione, salvo beninteso accertare
che ciascun soggetto imputato abbia personalmente tratto profitto dalla commissione del fatto.

28 United States v. Bajakajian, 524 U.S. 321 (1998).
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a ciascuno dei correi. Rettamente inteso, esso e percio perfettamente rispettato anche da
un impiego dello strumento cautelare nel senso qui indicato®.

Insomma: se al momento della confisca deve necessariamente operarsi un
riparto per quote eguali (sempre, beninteso, in assenza della prova che taluno dei
concorrenti abbia approfittato del bottino piu di altri), al momento del sequestro
preventivo e ben possibile e doveroso assicurare il risultato della futura confisca
vincolando l'intero, se del caso, anche presso uno soltanto dei concorrenti.

Cio e la conseguenza non gia di una cieca adesione dogmatica al principio
solidaristico, bensi di un piu sorvegliato studio dei rapporti fra misura cautelare e
sanzione definitiva. Se cosi non fosse, la pretesa sanzionatoria pubblica nascerebbe
irrimediabilmente monca fin dall’origine. Lo Stato rinuncerebbe ad accertare la verita: la
reale spartizione del maltolto fra i responsabili del misfatto. Mentre appare evidente che,
in fase cautelare, occorra assicurare un importo quanto piu prossimo all'intero profitto
del reato, onde poi riservarsi di verificare, nel corso dell’istruttoria, se esso sia andato a
vantaggio di uno soltanto dei correi o anche degli altri, e in quel caso in che misura,
traendo elementi di convincimento dalle loro stesse dichiarazioni e da tutti gli elementi
indiziari e probatori raccolti.

» Rimandiamo all'esempio del riciclaggio dei tre anelli formulato supra, nel testo.
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