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LA SILENZIOSA ESPANSIONE DELLA CONFISCA PER EQUIVALENTE
SENZA CONDANNA: LE SEZIONI UNITE NON CONSIDERANO LA
PRESUNZIONE D'INNOCENZA IN RELAZIONE ALL’ART. 578 BIS C.P.P.

di Samuel Bolis

11 presente contributo intende analizzare l'istituto dell’art. 578 bis c.p.p. in tema di decisione
sulla confisca in caso di estinzione del reato per amnistia o per prescrizione nella formulazione
assunta dopo la riforma del 2019 che ne ha esteso la portata contemplando 0ggi — mediante
Uintroduzione di un rinvio espresso all’art. 322 ter c.p. —anche la modalita per equivalente o
di valore. Ripercorrendo gli arresti delle Sezioni unite nei casi Milanesi (2019), Perroni
(2020), Consentino (2021) ed Esposito (2023), I’ Autore rileva come la Suprema Corte abbia
formulato una lettura della norma solo parzialmente orientata alla Convenzione EDU della
quale rispetta il fascio di tutele convenzionali delineate dall’art. 7, in tema di irretroattivita
della norma penale sfavorevole, ma non anche di quelle inscritte nell’art. 6, in tema di
presunzione di innocenza. La giurisprudenza interna pare quindi porsi in contrasto con lo
statuto garantistico tracciato dalla Corte di Strasburgo che, pur ammettendo una confisca
sanzionatoria disposta in assenza di una decisione formale di condanna, richiede, tuttavia, un
accertamento sostanziale di condanna che consenta anche agli eventuali terzi in buona fede di
prendere parte attiva nel procedimento penale. Il lavoro si chiude con la formulazione di
alcune riflessioni critiche in ordine al regime impugnatorio di tali decisioni nell’ ordinamento
dopo la riforma Cartabia ed in ordine al loro mutuo riconoscimento in ambito europeo.

SOMMARIO: 1. La vicenda processuale. — 2. Il quesito rimesso alle Sezioni Unite in ordine al contrasto
giurisprudenziale inerente all’applicazione retroattiva della confisca per equivalente disposta in assenza di
condanna ai sensi dell’art. 578 bis c.p.p. —2.1. L’orientamento giurisprudenziale maggioritario propende per
I'applicabilita della confisca senza condanna... — 2.2. ...e quello minoritario per la sua non applicabilita. —
2.3. La soluzione delle Sezioni Unite al quesito: lo statuto garantistico convenzionale riconosciuto solo in
ordine alla non retroattivita della confisca di valore in assenza di condanna. — 3. Amnesie e dimenticanze
sulla reale estensione dello Statuto garantistico convenzionalmente riconosciuto alla confisca senza
condanna: che fine ha fatto la presunzione di innocenza? — 3.1. Il principio di legalita in materia penale:
nullum crimen, nulla poena sine lege. — 3.2. 11 principio della presunzione di innocenza: nulla poena, nulla culpa
sine iudicio. — 4. La silenziosa espansione dell’applicazione della confisca per equivalente senza condanna: il
conto alla rovescia & gia cominciato. — 4.1. Osservazioni critiche alla lettura “parzialmente” orientata alla
CEDU: le conseguenze della sentenza nella dimensione interna dopo la riforma Cartabia... — 4.2. ...e nella
dimensione UE dopo il Regolamento 2018/1805/UE sul mutuo riconoscimento dei provvedimenti di
confisca. — 5. Conclusioni: come disinnescare il conto alla rovescia?
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1. La vicenda processuale.

La Corte di cassazione si e ancora una volta riunita nel suo piu autorevole
consesso' per discutere dell’istituto della decisione sulla confisca in casi particolari nel
caso di estinzione del reato per amnistia o per prescrizione. La vicenda processuale
riguarda, nello specifico, la condotta di un imprenditore il quale aveva fatto ricorso, nelle
dichiarazioni reddituali riferite agli anni di imposta 2010 e 2011, a fatture per operazioni
inesistenti per I’abbattimento della base imponibile ai fini del pagamento delle imposte?;
nel marzo 2021 la Corte di appello di Torino aveva confermato la condanna comminata
in primo grado, consistente nella pena di anni uno e mesi otto di reclusione con la
contestuale confisca di beni nella sua disponibilita sino alla concorrenza di € 174.467,12.

Avverso a tale sentenza, viene effettuato ricorso alla Suprema Corte eccependo,
tra I'altro?, il fatto che i reati tributari contestati fossero stati travolti dalla prescrizione*
maturata addirittura circa due anni prima dell’emissione del decreto di citazione a
giudizio per I'appello: in forza di tale osservazione sarebbe illegittima 1’applicazione
della confisca per equivalente per effetto della pronuncia di una sentenza di non doversi
procedere per intervenuta prescrizione dei reati.

A questo proposito, la Corte ha pero osservato che la soluzione del quesito posto
con questa censura dipende dal perimetro temporale di applicazione attribuibile all’art.
578 bis c.p.p. ovverosia se quest'ultimo sia applicabile anche alle confische ordinate per
reati commessi anteriormente alla sua entrata in vigore.

! Dopo le precedenti pronunce espresse dalle Sezioni unite con: sent. 20 gennaio 2020 — 30 aprile 2020, n.
13539, ric. Perroni, in tema di confisca conseguente a lottizzazione abusiva; sent. 25 ottobre 2018 — 7 febbraio
2019, n. 6141, ric. Milanesi, in tema di condanna al risarcimento del danno nei confronti della parte civile.

2 Viene dunque contestato il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante 1'uso di fatture o documenti per
operazioni inesistenti, previsto e punito dall’art. 2 del d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74. Tale condotta non prevede
alcuna soglia di rilevanza penale e pertanto si implementa con la mera indicazione — avvalendosi per
I’appunto di fatture o di altri documenti per operazioni inesistenti nella redazione di una delle dichiarazioni
relative alle imposte dirette od indirette — di fittizi elementi passivi di reddito. Per un approfondimento si
rinvia sempre a A. LANZI-P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, Padova, 2020, pp. 344 ss.

31l ricorso prevede ulteriori tre argomenti di impugnazione inerenti al mancato riconoscimento: i) dell’errore
di fatto indotto dalla altrui condotta, atteso che la norma incriminatrice richiede il dolo specifico; ii) delle
circostanze attenuanti generiche; iii) dell’illegittima perimetrazione della confisca di valore, atteso che essa
sarebbe potuta essere disposta soltanto per il prezzo, ma non anche per il profitto del reato (sul rilievo che
I"ablazione del profitto sarebbe stata prevista sulla base delle modifiche apportate all’art. 322 ter c.p. dalla L.
6 novembre 2012, n. 190 ratione temporis non vigente al momento della commissione dei fatti). Poiché tali
motivazioni eccedono 1'oggetto della presente dissertazione, non verranno prese in esame.

4] reati contestati, infatti, erano stati commessi in epoca precedente all’entrata in vigore della I. 14 settembre
2011, n. 148, che ha convertito con modificazioni il d.1. 13 agosto 2011, n. 138, introducendo una modifica
all’art. 17 del d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74, che ha elevato di un terzo i termini di prescrizione per i delitti
previsti dagli articoli da 2 a 10 del medesimo testo di legge. Dovendosi pertanto applicare al caso di specie
la disciplina generale prevista dall’art. 157 c.p., in vigore prima della modifica legislativa, i termini di
prescrizione per tutti i reati contestati risultavano ampiamente maturati prima della pronuncia della
sentenza della Corte d’appello.

74



2/2024

2. I1 quesito rimesso alle Sezioni Unite in ordine al contrasto giurisprudenziale
inerente all’applicazione retroattiva della confisca per equivalente disposta in assenza
di condanna ai sensi dell’art. 578 bis c.p.p.

La riforma che nel 2019 ha novellato 'art. 578 bis c.p.p. ha comportato rilevanti
problemi interpretativi dovuti al fatto che essa ha notevolmente ampliato il perimetro di
applicazione di detto istituto: originariamente riferito solamente alla confisca prevista
dal primo comma dell’art. 240 bis c.p. e da altre disposizioni di legge, 1’art. 578 bis c.p.p.
si estende ora anche alla confisca prevista dall’art. 322 ter c.p. Il dubbio nasce proprio da
qua, dato che in quest'ultimo articolo si rinviene sia una forma di confisca del prezzo e
del profitto del reato da attuare sia nella forma diretta (riportata nel primo comma), sia
nella forma per equivalente (riportata nel secondo comma)®.

Poiché su questo tema la posizione della Suprema Corte non e stata uniforme, la
Terza Sezione ha ritenuto opportuno rimettere alle Sezioni unite una questione® relativa
alla corretta applicazione temporale dell’istituto, in ragione dei diversi orientamenti
maturati in seno alla Corte circa la natura della confisca per equivalente.

Per una migliore comprensione del problema in esame e forse opportuno
ripercorrere succintamente 1’evoluzione dei testi normativi oggetto in narrazione.

In primo luogo, nel 2018 venne introdotto nel codice di rito I'art. 578 bis c.p.p.” —
norma processuale che regola 1'applicazione della confisca in caso di amnistia e di
prescrizione —inizialmente applicabile alle sole ipotesi particolari di cui al primo comma
dell’art. 240 bis c.p., e poi esteso, nel 2019, anche alla confisca prevista dall’art. 322 ter c.p.

In secondo luogo, la confisca obbligatoria del profitto e del prezzo dei reati
tributari — introdotta dalla legge finanziaria per I'anno 2008 e successivamente trasfusa
nell’art. 12 bis del d.lIgs. 10 marzo 2000, n. 74% — era gia stata oggetto di una pronuncia

5 Per un approfondimento si veda T. TRINCHERA, Confiscare senza punire? Uno studio sullo statuto di garanzia
della ricchezza illecita, Torino, 2020, ed in particolare p. 113 ove 1’Autore riporta che “con la legge 9 gennaio
2019, n. 3, il legislatore ha esteso a tutte le ipotesi di confisca previste dall’art. 322 ter c.p. (e, dunque, anche allipotesi
di confisca per equivalente contemplata da questa disposizione) la possibilita di applicare la regola contenuta nell’art.
578 bis c.p.p. che consente al giudice dell’impugnazione di ordinare la misura ablatoria anche con una sentenza di
proscioglimento per intervenuta prescrizione o per amnistia”.

¢ Ad opera di Corte cass. Sez. IIl, ord. 16 marzo 2022 — 20 aprile 2022, n. 15229, ric. Esposito, per un cui
commento di rinvia a T. TRINCHERA, Rimessa alle Sezioni unite una questione relativa alla definizione dell’ambito
di_applicazione temporale dell’art. 578 bis c.p.p. Un’occasione per ripensare alla natura giuridica della confisca per
equivalente?, in questa Rivista, 1° agosto 2022. La questione sottomessa alla Corte aveva il seguente tenore
letterale “se la disposizione dell’art. 578 bis c.p.p. sia applicabile, in ipotesi di confisca per equivalente, ai fatti
commessi anteriormente alla sua entrata in vigore o, per i reati rientranti nella previsione dell’art. 322 ter c.p.,
anteriormente all’entrata in vigore dell’art. 1, co. 4, lett. f), 1. 9 gennaio 2019, n. 3, che ha inserito nell’art. 578 bis le
parole «o la confisca prevista dall’art. 322 ter c.p.»”.

7 Inizialmente introdotto dall’art. 6 co. 4 del d.Igs. 1° marzo 2018, n. 21, I'art. 578 bis c.p.p. si trova nella
versione vigente per effetto della riforma recata dall’art. 1, co. 4, lettera f), 1. 9 gennaio 2019, n. 3;
sull’evoluzione dottrinale che ha portato all'introduzione di tale norma si veda, per tutti, M. PANZARASA,
Confisca senza condanna? Uno studio de lege lata e de iure condendo sui presupposti processuali dell’applicazione
della confisca, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 1672 ss.

8 La legge finanziaria per 1’anno 2008 aveva previsto — con I’art. 1, co. 143, 1. 24 dicembre 2007, n. 244 — che
nei casi di cui agli articoli 2, 3, 4, 5, 8, 10 bis, 10 ter, 10 quater e 11 del d.1gs. 10 marzo 2000, n. 74, si osservano,
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della Corte costituzionale che ne aveva rilevato la natura sostanzialmente penale e
dunque I'impossibilita di una sua applicazione retroattiva in ossequio del principio del
favor rei®.

A fattor comune, la Sezione rimettente ha rilevato un ulteriore profilo
problematico interrogandosi sul fatto se la disposizione di cui all’art. 578 bis c.p.p. — per
quanto topograficamente inserita nel codice di rito e nella parte relativa alla sua
applicazione alle confische di valore — sia 0 meno da comprendere nella matiére pénale,
agli effetti dell’art. 25, co. 2 della Carta costituzionale e dell’art. 7 della CEDU.

Infatti, se tale norma viene fatta rientrare nell’istituto generale della prescrizione,
la risposta e indubbiamente affermativa: la “regola Taricco”'*ha chiarito una volta per
tutte che qualora dai precetti normativi incidenti in materia di prescrizione, ancorché
istitutivi di fattispecie di rilievo processuale, conseguono significativi effetti di natura
sostanziale, essi ricadono comunque nell’area di applicazione del principio di legalita
costituzionale e convenzionale da cui discende il divieto di applicazione retroattiva della
legge penale sfavorevole.

Diversamente opinando (ma pur sempre in sintonia con la giurisprudenza della
Corte EDU™), la risposta € invece negativa: una disciplina relativa al prolungamento nel
tempo della possibilita per il giudice di confermare “le sole statuizioni che dispongono
la confisca” per equivalente gia adottate prima del maturarsi di una causa estintiva del
reato potrebbe essere giudicata come una norma di procedura esterna all’istituto della
prescrizione e come tale sottoposta al principio tempus regit actum.

in quanto applicabili, le disposizioni di cui all’articolo 322 ter c.p, rendendo pertanto possibile I’applicazione
della confisca per equivalente disciplinata in quest’ultimo articolo. Tale previsione ¢ stata successivamente
inserita nel testo del d.lgs. 74/2000 ad opera dell’art. 10 del d.Igs. 24 settembre 2015, n. 158.

% Sul tema si veda L. DELLA RAGIONE, La confisca per equivalente nel diritto penale tributario, in Dir. pen. cont.,
13 novembre 2010 nonché, piu recentemente, F. COLAIANNI — M. MONZzA, Le confische nel diritto penale
tributario: una pluralita di istituti ablatori a confronto, in Dir. pen. cont., fasc. 11/2018, pp. 125 ss.

10]] dialogo e stato intessuto tra la Corte di Giustizia UE (sent. 8 settembre 2015, C-105/14, Taricco nonché
sent. 5 dicembre 2017, C-42/17, M.A. S. e M.B) e la Corte costituzionale italiana (ord. 23 novembre 2016 — 25
gennaio 2018, n. 24, sent. 10 aprile 2018 — 31 maggio 2018, n. 115 del 2018 e Corte cost., ord. n. 24 del 2017,
da ultimo Corte cost.; di “Regola Taricco” si legge, invece, in Corte cost., sent. 25 maggio 2021 — 7 luglio
2021, n. 140, ed in particolare il § 13.). Sulla Saga Taricco si veda, tra tutte, I'opera collettanea A. BERNARDI -
C. CUPELLI (a cura di), Il caso Taricco e il dialogo tra le Corti, Napoli, 2017.

11 Corte EDU, Sez. II, sent. 22 giugno 2000, ric. riuniti 32492/96-32547/96-32548/96-33209/96-33210/96 (Coéme
e altri c. Belgio), §§ 148-151.
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2.1. L’orientamento giurisprudenziale maggioritario propende per l'applicabilita della confisca
senza condanna...

Un primo orientamento'? della Corte di cassazione ritiene, rifacendosi anche ai
precedenti della Corte EDU?®, che la confisca per equivalente abbia una natura solo
parzialmente sanzionatoria: poiché essa assolve ad una funzione ripristinatoria diretta
al riallineamento degli squilibri patrimoniali generati da comportamenti illeciti, non vi
puo essere né la sua completa attrazione nell’area della sanzione in senso stretto, né
I'applicazione nei suoi confronti dello statuto garantistico della matiére pénale. Cio in
quanto si tratterebbe, seguendo il pensiero di questo orientamento, di una misura: i)
rigida poiché il quantum da confiscare non e sottoposto a valutazioni discrezionali, ma
dipende solo dall'accertamento del profitto e del prezzo del reato; ii) obbligatoria e non
gestibile attraverso 1’accordo delle parti (che ove vi sia, puo anche essere disatteso); ii)
non parametrata alla colpevolezza del soggetto che la patisce dato che in caso di concorso
puo colpire beni nella disponibilita di un solo concorrente a prescindere dal profitto
dallo stesso concretamente ed individualmente lucrato.

Di conseguenza, 'art. 578 bis c.p.p. consente — stante la sua natura processuale
con conseguente applicazione del principio del tempus regit actum — la confisca per
equivalente anche in caso di sentenza dichiarativa della prescrizione di un reato
commesso anteriormente alla sua entrata in vigore. E tuttavia necessario che la
declaratoria di estinzione si accompagni ad un compiuto accertamento sostanziale del
fatto-reato commesso e della responsabilita dell’attore, secondo l’orientamento gia
delineato in precedenza nel filone giurisprudenziale Lucci che impone il pieno
accertamento della responsabilita personale di chi e soggetto alla misura ablativa in
applicazione dello standard probatorio dell’oltre ogni ragionevole dubbio®.

Se, come appena detto, la confisca per equivalente del prezzo o del profitto del
reato si prefigge la finalita di neutralizzare i patrimoni illecitamente accumulati anche in

12 In ultimo, si vedano Corte cass: Sez. II, sent. 2 aprile 2021 - 18 maggio 2021, ric. Consentino, Rv. 281421-
01/02; Sez. VI, sent. 9 gennaio 2020 — 7 maggio 2020, n. 14041, ric. Malvaso, Rv. 279262-01; Sez. I1II, sent. 29
novembre 2019 — 4 marzo 2020, n. 8785 ric. Palmieri, Rv. 278256-01.

13 Tale linea giurisprudenziale si richiama, in particolare, al noto precedente in tema di confisca edilizia reso
dalla Corte EDU, Grande Camera, sent. 28 giugno 2018, ricorsi riuniti 1828/06-34163/07-19029/11 (G.I.E.M. Srl
e altri c. Italia); per un commento si veda A. GALLUCCIO, Confisca senza condanna, principio di colpevolezza,
partecipazione dell’ente al processo: 'attesa sentenza della Corte EDU, Grande Camera, in materia urbanistica, in Dir.
pen. cont., fasc. 7/2018, p. 221 ss. nonché M.M. SCOLETTA, Lo statuto normativo della confisca edilizia nel prisma
delle garanzie convenzionali, in Riv. giur. edil., 2019, 1, pp. 47 ss.

14 Cfr. Corte cass., Sez. unite, sent. 26 giugno 2015 — 21 luglio 2015, n. 31617, ric. Lucci, in Cass. pen., 2016, p.
1384 ss., con nota di F. LUMINO, La confisca del prezzo o del profitto nel caso di intervenuta prescrizione.

15 Non e sufficiente “un mero accertamento incidentale della responsabilita, dal momento che cio si tradurrebbe in
una non consentita trasformazione della confisca in una tipica actio in rem (...) ['accertamento della responsabilita
deve dungque confluire in una pronuncia che, non solo sostanzialmente, ma anche formalmente, la dichiari, con la
conseguenza che l'esistenza del reato, la circostanza che I'autore dello stesso abbia percepito una somma e che questa
abbia rappresentato il prezzo del reato steso, devono aver formato oggetto di una condanna, i cui termini essenziali non
abbiano, nel corso del giudizio, subito mutazioni quanto alla sussistenza di un accertamento “al di la di ogni ragionevole
dubbio”; cosi in Lucci, cit., § 10 in diritto, p. 31.
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caso di estinzione del reato, allora in essa «convergono evidenti finalita ripristinatorie, di
semplificazione probatoria ed esecutiva, che le differenziano sostanzialmente da una pura e
semplice pena patrimoniale (...) [ in essa | e applicabile il principio di solidarieta passiva, proprio
delle misure riparatorie, che limita la misura ablatoria alla quota di prezzo o profitto conseguito
effettivamente e personalmente da ciascuno degli imputati»'®.

In estrema sintesi, dunque, secondo questa impostazione, 1'art 578 bis c.p.p. si
limita a stabilire che la confisca di valore puo essere applicata nel giudizio di
impugnazione anche quando sopravvenga l'estinzione del reato per prescrizione, ma sia
confermato 'accertamento di responsabilita. Non si tratta, dunque, della introduzione
di un nuovo caso di confisca, ma solo della definizione dei limiti temporali entro i quali
la stessa puO essere applicata in presenza di un accertamento di responsabilita
sostanziale.

2.2. ...e quello minoritario per la sua non applicabilita.

Un secondo orientamento', ritiene, anch’esso rifacendosi alla giurisprudenza di
Strasburgo'®, che la confisca per equivalente ha natura afflittiva; in forza di tale assunto,
la norma processuale di cui all’art. 578 bis c.p.p. € applicabile anche alla confisca
tributaria ma solo limitatamente alle condotte commesse successivamente alla sua
entrata in vigore.

La natura sanzionatoria costituisce, inoltre, un dato incontrovertibile che
caratterizza la confisca di valore e che in passato & gia rilevato, proprio in ambito
tributario, dallo stesso Giudice delle Leggi'®; la confisca per equivalente puo infatti
attingere anche beni acquistati anteriormente o successivamente alla commissione del
reato, ossia beni privi di connotati di pericolosita e di legami di pertinenzialita con
l'illecito, per cui — anche a voler riconoscere alla confisca di valore una natura solo
‘parzialmente’ sanzionatoria, come avviene nell’orientamento maggioritario — resta
ferma la sua natura afflittiva, in quanto 1'oggetto dell’ablazione e rappresentato da una
porzione di patrimonio che, in sé, non presenta alcun elemento di collegamento con il
reato, con la conseguenza che, in relazione a tale forma di ablazione, si pone la necessita
di garantire al destinatario una ragionevole prevedibilita® delle conseguenze cui si
esporra trasgredendo il precetto penale.

16 Cosi in Malvaso, cit.

7In ultimo, si vedano Corte cass.: Sez. III, sent. 2 febbraio 2022 — 22 aprile 2022 n. 15655, ric. Marasco, Rv.
283275 - 01; Sez. 111, sent. 21 gennaio 2022 — 4 marzo 2022, n. 7882, ric. Viscovo; Sez. IlI, sent. 18 marzo 2021 —
26 maggio 2021, ric. Rotondi, Rv. 281342-01; Sez. III, n. 39157, sent. 7 settembre 2021 — 29 ottobre 2021, n.
39157, ric. Sacrati, Rv. 282374-01.

18 In particolare, a Corte EDU, Grande Camera, sent. 21 ottobre 2013, ric. n. 42750/09 (Del Rio Prada c. Spagna)
ed a Corte EDU, Grande Camera, sent. 17 settembre 2009, ric. n. 126/05 (Scoppola c. Italia).

1911 riferimento e a Corte cost., ord. 1° aprile 2009, n. 97, per un cui commento si veda, tra tutti, A.M.
MAUGER], La confisca per equivalente - ex art. 322 ter - tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di
razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, num. 2, pp. 791ss.

20 Sul punto, si veda la sent. Viscovo, cit., § 20 in motivazione.
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Pertanto, la confisca di valore, per la sua natura sanzionatoria, non puo produrre
effetti in relazione a «fatti anteriori al momento in cui é entrata in vigore la norma che ne rende
possibile il mantenimento anche nei casi in cui, in precedenza, cio non era possibile», con la
conseguenza che «solo per i reati commessi successivamente all’entrata in vigore dell’art. 578
bis c.p.p. e possibile il mantenimento della confisca per equivalente»?!.

2.3. La soluzione delle Sezioni Unite al quesito: lo statuto garantistico convenzionale riconosciuto
solo in ordine alla non retroattivita della confisca di valore in assenza di condanna.

I1 Supremo consesso, dopo aver rilevato l'intervenuta prescrizione prima della
pronuncia della condanna in secondo grado?, ha risolto la questione propendendo per
I'indirizzo minoritario, rilevando che la disposizione di cui all’art. 578 bis c.p.p., quando
si rivolge alla confisca per equivalente e alle forme di confisca che presentino comunque
una componente sanzionatoria, ha una natura non solo processuale ma anche
sostanziale ed e, pertanto, inapplicabile in relazione ai fatti posti in essere anteriormente
alla sua entrata in vigore.

La confisca per equivalente indica, senza ormai dubbio alcuno, una particolare
misura di carattere ablativo che il legislatore appronta per il caso in cui, dopo una
condanna penale, non sia pitut possibile eseguire la confisca diretta dei beni che abbiano
un rapporto di pertinenzialita con il reato: mentre la confisca diretta, reagendo alla
pericolosita indotta nel reo dalla disponibilita di determinati beni, assolve a una
funzione essenzialmente preventiva, la confisca per equivalente, che raggiunge beni che
non hanno alcun rapporto con il reato, palesa una connotazione prevalentemente
afflittiva ed ha dunque, una natura eminentemente sanzionatoria®.

Dunque la norma processuale di cui all’art. 578 bis c.p.p. ha una natura
sostanzialmente penale e deve necessariamente essere attratta alle garanzie forti della
matiere pénale riconosciute dall’art. 7 della Convenzione EDU: come riconosciuto nel
precedente Welch?* (espresso proprio in materia di confisca), Strasburgo non guarda alle
etichette formali e “per rendere efficace le tutela offerta dall’art. 7, la Corte deve essere libera di
andare al di la delle apparenze e di valutare essa stessa se una data misura costituisca una ‘pena’
ai sensi di tale norma”?.

21 Sul punto, si veda la sent. Rotondi, cit., § 5 in motivazione.

22| termini di prescrizione sono decorsi in data 20 marzo 2018 per la dichiarazione infedele dell’anno 2010
ed in data 8 marzo 2019 per la dichiarazione infedele dell’anno 2011, e dunque anteriormente alla pronuncia
della sentenza impugnata, emessa dalla Corte d’appello di Torino il 12 marzo 2021.

2 Cosli in Corte cost., ord. 16-20 novembre 2009, n. 301.

2+ S tratta di Corte EDU, 9 febbraio 1995, ric. n. 17440/90 (Welch c. Regno Unito), relativo ad un reclamo
presentato per 'introduzione con effetto retroattivo di un ampliamento della portata applicativa di una
confisca amministrativa in materia di stupefacenti. Per un commento si veda A. BERNARDI, sub art. 7, in S.
BARTOLE — B. CONFORTI — G. RAIMONDI (a cura di), Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001, pp. 272 ss.

% Cfr. Corte EDU, Welch, cit., § 30, ove la Corte, in risposta all’obiezione avanzata dal governo britannico
secondo la quale la norma contestata avesse in realta finalita preventive, afferma che “it cannot be excluded
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Del resto sono state le stesse Sezioni Unite a ricordare che la chiave esegetica piu
corretta per riconoscere una norma come sostanzialmente penale e sempre quella resa
dai c.d. Engel criteria®: dato che la confisca per equivalente consiste in una “forma di
prelievo pubblico a compensazione di prelievi illeciti”, essa assume senza dubbio un carattere
preminentemente sanzionatorio” in quanto aggredendo beni che, pur nella
disponibilita, anche per interposta persona, dell’autore del reato, sono individuati, senza
alcun nesso di pertinenzialita col fatto criminoso, in base alla loro corrispondenza con i
benefici che il responsabile ha ottenuto o, in determinati casi, fatto indebitamente
ottenere ad altri dalla commissione dell’illecito. In conclusione, «siccome gli istituti che
rientrano nella nozione di sanzione penale devono essere governati necessariamente dagli statuti
di garanzia, e la funzione sanzionatoria della confisca per equivalente che assorbe quella
ripristinatoria e le eventuali altre concorrenti funzioni non penali, cui la confisca di valore si
atteggi, e non viceversa»*®.

3. Amnesie e dimenticanze sulla reale estensione dello Statuto garantistico
convenzionalmente riconosciuto alla confisca senza condanna: che fine ha fatto la
presunzione di innocenza?

La Corte di cassazione riconosce la necessita di “tenere conto anche del fascio di
tutele convenzionali delineate dall’art. 7 CEDU "%, limitando cosi lo standard garantistico al
solo principio del “nullum crimen, nulla poena sine lege”*. Purtroppo, nessun accenno
viene riservato al riconoscimento dell’art. 6 CEDU, quello che regola il giusto processo
e da cui discende il principio del “nulla poena, nulla culpa sine iudicio.

that legislation which confers such broad poker of confiscation and reparation are consistent with a punitive purpose
and may be seen as costituent elements of the very notion of punishment”.

% Tali criteri consistono nella: qualificazione giuridica offerta dall’ordinamento interno; effettiva natura
della sanzione; grado di severita dalla stessa veicolato. Essi sono tra di loro alternativi, sicché & sufficiente
che la sanzione sia formalmente penale, abbia finalita preventiva o retributiva, ovvero sia particolarmente
severa, per sancirne la refluenza nella materia penale. Vennero fissati con I’arresto giurisprudenziale fissato
dalla Corte EDU, Grande Camera, sent. 8 giugno 1976, ricorsi riuniti 2100-5101-5102/71 e 5354-5370/12 (Engel
e altri c. Paesi Bassi), di cui si veda, in particolare il § 82: il caso concerneva la comminazione di una sanzione
formalmente a carattere disciplinare militare che si cumulava a sanzioni penali comminate per la medesima
condotta. Per un approfondimento si rinvia ad A. BERNARDI, Sub art. 7, cit., pp. 271 ss. nonché a V. MANES,
Sub art. 7, cit., p. 259 e pp. 266 ss.

27 Cosi in Corte cass., Sez. unite, sent. 25 ottobre 2005 — 22 novembre 2005, n. 41936, ric. Muci, Rv. 232164.

28 Cosi nella sentenza in commento, § 4.5 in motivazione.

» Cfr. Esposito, cit., § 5.3 in motivazione.

% Viene espressamente richiamato il precedente Coéme, cit., del quale si veda, in particolare, il § 145 e
giurisprudenza ivi richiamata.
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3.1. Il principio di legalita in materia penale: nullum crimen, nulla poena sine lege.

La giurisprudenza della Corte EDU ha nel tempo declinato in modo autonomo
la concezione della legalita in materia penale, segnando una vistosa tendenza ad
ampliare I'ambito del diritto penale e ad anticipare la soglia di tutela®; al contempo, la
dottrina ha cominciato a riflettere sulle interrelazioni tra le due principali dimensioni del
principio di legalita®? di cui una interna, legata all’art. 25 della Costituzione®, ed un’altra
convenzionale, riferita all’art. 7 della CEDU. La seconda si caratterizzerebbe dalla prima
per l'assenza di un ancoraggio al principio di stretta legalita’* compensato, pero, da
un’autonoma elaborazione della nozione di diritto la quale, ove compare in tutto il testo
della Convenzione, «corrisponde a quella di ‘legge’ che figura in altri articoli della
Convenzione; essa ingloba il diritto sia di origine legislativa che giurisprudenziale e implica delle
condizioni qualitative, tra cui quelle di accessibilita e di prevedibilita»%.

11 principio di legalita convenzionale € composto dai sotto-principi di precisione
e di determinatezza, che necessariamente trovano una declinazione attenuata — ma ad
ogni modo presente — nella loro applicazione alle misure di sicurezza, dovuto al fatto
che anche le caratteristiche strutturali del giudizio prognostico sulla pericolosita sociale
devono essere sufficientemente precise e determinate: l'allentarsi del principio di
precisione e di determinatezza comporta infatti un’inammissibile correlativa perdita di
rigidita del divieto di analogia in malam partem.

La legalita penale implica inoltre due condizioni qualitative: I’accessibilita delle
fonti incriminatrici e la prevedibilita delle conseguenze del proprio agire. Mentre la

31 Per un approfondimento si rinvia all’opera collettanea M. MECCARELLI—P. PACHETTI - C. SOTIS (a cura di),
Il lato oscuro dei diritti umani. Esigenze emancipatorie e logiche di dominio nella tutela giuridica dell’individuo,
Madrid, 2014; nonché, F. VIGANO, Il principio di prevedibilita della decisione giudiziale in materia penale, in La crisi
della legalita. I sistema vivente delle fonti penali, Napoli, 2016, pp. 213 ss.

32 La giurisprudenza della Corte EDU ha nel tempo declinato in modo autonomo la concezione della legalita
in materia penale, tanto da portare la dottrina a rilevare la contemporanea presenza di due dimensioni del
principio di legalita, una interna legata all’art. 25 della Costituzione, ed una convenzionale ancorata all’art.
7 della CEDU.

3 11 cui secondo comma sancisce che “nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in
vigore prima del fatto commesso”.

% Tale mancanza ¢ stata giustificata dal fatto che il sistema convenzionale, in punto di legalita, resta neutrale
rispetto al modo con cui gli ordinamenti nazionali definiscono 'assetto delle fonti di legge ovvero alla
distribuzione del potere normativo-penale tra diversi organi costituzionali. In realta il sindacato
giurisprudenziale della Corte EDU concerne infatti gli effetti che il diritto interno esplica nei confronti delle
garanzie dell’individuo e non riguarda invece la conformita della singola norma interna applicata dal
giudice nazionale alle regole di produzione normativa. Per un approfondimento si rinvia sempre a T.
PADOVANI, Diritto penale, Milano, XII ed., 2019, p. 61.

% Cfr. Corte EDU, sent. 15 novembre 1996, ric. n. 17862/92 (Cantoni c. Francia), § 29; Corte EDU, sent. 22
novembre 1995, ric. n. 20166/92 (S.W. c¢. Regno Unito), § 35; Corte EDU, sent. 25 maggio 1993, ric. n. 14307/88
(Kokkinakis c. Grecia), §§ 40-41; pit1 recentemente, Corte EDU, sent. 8 dicembre 2009, ric. 45291/06 (Previti c.
Italia), § 277.

% Anche la Corte costituzionale italiana ha rimarcato I'esigenza di una determinazione legale sufficientemente
precisa dei presupposti delle misure di sicurezza derivante, naturalmente come derivazione domestica di
affermazione costituzionale del principio di legalita ex art. 25, ultimo comma, della Costituzione (sent. 8-27
luglio 1982, n. 139); ed anche delle misure di prevenzione (sent. 16-22 dicembre 1980, n. 177).
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nozione di accessibilita e di agevole apprensione¥, piu articolata e quella di
prevedibilita.

La prevedibilita di una legge redatta con sufficiente precisione consente infatti ai
cittadini di regolare la loro condotta: essi devono essere in grado di prevedere, ad un
livello ragionevole nelle specifiche circostanze, le conseguenze che un determinato atto
puo comportare. A livello sistematico, la ragionevole prevedibilita della norma penale
si ritiene data a condizione che vengano soddisfatti due condizioni: la determinatezza
della norma incriminatrice e la ragionevolezza dell’interpretazione.

La determinatezza della legge non impone necessariamente un grado di
precisione assoluto del testo normativo che, se cosi fosse, finirebbe con l'essere
eccessivamente rigido e di non essere in grado di tenere il passo con il mutare delle
circostanze®. La Corte EDU ha stabilito che una norma e prevedibile quando offre una
misura di protezione contro le ingerenze arbitrarie da parte delle autorita pubbliche®.
Una legge che conferisce discrezionalita allinterprete deve indicarne la portata, benché
le particolareggiate procedure e condizioni da osservare non debbano essere
necessariamente comprese nelle norme del diritto sostanziale*’; da qui il rischio che non
vi sia sufficiente chiarezza nel definire la portata di tale discrezionalita e le modalita per
esercitarla. La ragionevolezza dell'interpretazione attiene invece al criterio di tassativita,
inteso come divieto di applicazione analogica.

Tornando al divieto di applicazione retroattiva della norma piu sfavorevole —
parimenti contenuto nell’art. 7 CEDU* — resta da dire che esso non € comprimibile ad
una generica aspettativa di stabilita o irretrattabilita delle scelte normative, ma
rappresenta una specifica fiducia nella preclusione di non prevedibili scelte legislative
in malam partem*.

In tal senso, il principio dell'irretroattivita della norma penale e «espressivo
dell’esigenza di ‘calcolabilita” delle consequenze giuridico-penali della propria condotta, quale
condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale»®. Il divieto di attribuire

% Essendo limitata dal regime di pubblicita del testo giuridico e della giurisprudenza ad esso pertinente.

3 Si veda Corte EDU, sent. 26 aprile 1979, ric. n. 6538/74 (Sunday Times c. Regno Unito) § 49: “firstly, the law
must be adequately accessible: the citizen must be able to have an indication that is adequate in the circumstances of
the legal rules applicable to a given case. Secondly, a norm cannot be regarded as a “law’ unless it is formulated with
sufficient precision to enable the citizen to regulate his conduct: he must be able - if need be with appropriate advice -
to foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the consequences which a given action may entail. Those
consequences need not be foreseeable with absolute certainty: experience shows this to be unattainable. Again, whilst
certainty is highly desirable, it may bring in its train excessive rigidity and the law must be able to keep pace with
changing circumstances. Accordingly, many laws are inevitably couched in terms which, to a greater or lesser extent,
are vague and whose interpretation and application are questions of practice”.

% Cfr. Corte EDU, Grande Camera, sent. 7 giugno 2012, ric. n. 38433/09 (Centro Europa 7 S.r.1. e Di Stefano c.
Italia), § 143.

40 Cfr. Corte EDU, Sez. I, sent. 11 luglio 2013, ric. n. 28975/05 (Khlyustov c. Russia), § 70.

4 E precisamente nel secondo periodo del primo comma che cosi recita: “non puo essere inflitta una pena pit
grave di quella applicabile al momento in cui il reato é stato commesso”.

4 Circa il divieto di estensione analogica in malam partem si veda Corte EDU, Sez. II, sent. 22 giugno 2000,
ricorsi riuniti n. 32492/96-32547/96-32548/96-33209/96-33210/96 (Coéme e altri c. Belgio), § 145.

43 Cosi Corte cost., sent. 8-12 ottobre 2012, n. 230.
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un effetto retroattivo ad una norma penale e chiaramente anch’esso un principio
garantistico che deve essere riconosciuto anche nei confronti di sanzioni formalmente
amministrative ma sostanzialmente afflittive, come riconosciuto proprio in tema di
confisca nel sopra citato caso Welch.

3.2. 1l principio della presunzione di innocenza: nulla poena, nulla culpa sine iudicio.

Le Sezioni Unite nulla pero dicono in ordine alla necessita di completare lo
statuto convenzionale della confisca senza condanna includendo anche il principio di
non colpevolezza.

La presunzione di non colpevolezza — o se vogliamo, il principio del nulla poena,
nulla culpa sine iudicio — € il principio fondamentale su cui si fonda I'equo processo e
rappresenta la garanzia piu alta che la persona imputata non sia condannata sino a che
la sua colpevolezza non sia stata legalmente accertata* in contraddittorio*’; essa trova
fondamento nel secondo comma dell’art. 27 della Carta costituzionale*, nell’art. 48 della
Carta europea dei diritti fondamentali e nel secondo paragrafo dell’art. 6 della
Convenzione EDU¥. Detto in altre parole, l'irrogazione di una sanzione penale in

# Le disposizioni internazionali che prevedono la presunzione d’'innocenza — e tra queste, dunque, anche
I'art. 6 § 2 CEDU - fanno rinvio alla disciplina interna di ciascun paese, per quanto riguarda il momento in
cui la colpevolezza puo dirsi provata secondo la legge, e tale momento, nel nostro ordinamento, corrisponde
alla condanna definitiva, ossia “irrevocabile”. Sul punto, si veda per tutti, G. ILLUMINATI, voce Presunzione di
non colpevolezza, in Enc. giur., vol. XXIV, Roma, 1991, 2); ID., La presunzione di innocenza dell imputato, Bologna,
1979, p. 28, ove I’ Autore rileva che “la dimensione cronologica é semplicemente estranea alla norma internazionale
come tale, che fornisce piuttosto una direttiva di tipo logico”, e conclude che “sarebbe quindi arbitrario dedurne un
riferimento implicito alla condanna di primo grado: al contrario, sembra riconoscibile un chiaro rinvio alla disciplina
specifica di ciascun ordinamento” .

# 11 diritto al contraddittorio e un’espressione del principio dell’equo processo formulato dall’art. 6 della
Convenzione; sul punto si veda Corte EDU, Sez. I, sent. 22 settembre 2009, ric. n. 12532/05 (Cimolino c. Italia),
§43; Corte EDU, Sez. II, 11 dicembre 2007, ric. n. 25575/04 (Drassich c. Italia), § 33; Corte EDU, Sez. I, sent. 16
febbraio 2006, ric. n. 44624/98 (Prikyan e Angelova c. Bulgaria), §52; Corte EDU, Sez. III, sent. 13 ottobre 2005,
ric. riuniti n. 65399/01 65405/01 65407/01 (Clinique des Acacias e a. c. Francia), § 38; Corte EDU, Sez. I, sent. 25
ottobre 2013, ric. riuniti n. 11082/06 13772/05 (Khodorkovskiy and Lebedev c. Russia), § 707.

4 Tral’amplissima letteratura in materia, si rinvia a: M. SINISCALCO, I principi del sistema penale e la costituzione,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, fasc. 4, pp. 1121 ss.; G. FIANDACA, Principio dl colpevolezza e ignoranza scusabile
della legge penale: “prima lettura” della sentenza n. 364/88, in Foro it., 1988, pp. 1385 ss.; D. PULITANO, Una
sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 686 ss.; G. DE
FRANCESCO, Il principio della personalita della responsabilita penale nel quadro delle scelte di criminalizzazione
(Suggestioni teleologiche ed esigenze politico-criminali nella ricostruzione dei presupposti costituzionali di
“riconoscibilita” dell'illecito penale), in Riv. it. dir. e proc. pen., 1996, fasc. 1, pp. 21 ss.; F. MUCCIARELLI, Errore e
dubbio dopo la sentenza della Corte costituzionale 364/1988, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, fasc.1, pp. 223 ss.; E.
DOLCINI, Responsabilita oggettiva e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, fasc. 3, pp. 863 ss.; L.
RisICATO, Error aetatis e principio di colpevolezza: un perseverare diabolicum?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, fasc.
2, pp. 584 ss.

4 Tra ’amplissima letteratura in materia, si rinvia a: A. TAMIETTI, Sub art. 6 CEDU, in S. BARTOLE — P. DE
SENA — V. ZAGREBELSKI (a cura di) Commentario breve alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Padova, 2012, p.
172 ss.; M. CHIAVARIO, Sub art. 6 (Diritto ad un processo equo), in S. BARTOLE — B. CONFORTI — G. RAIMONDI (a
cura di), Commentario alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, Padova, 2001, p. 154; A. BALSAMO, II
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assenza di condanna si pone in violazione dell’art. 6 § 2 CEDU, la cui ratio piu profonda
«e espressa dal principio in dubio pro reo, ed essa «si trova misconosciuta se, senza un previo
accertamento legale della colpevolezza di un imputato, una decisione giudiziaria che lo riguarda
riflette la convinzione che egli sia colpevole»*.

Nel caso Paraponiaris*’, la Corte EDU ha ritenuto che una confisca per equivalente
—applicata in sede di udienza preliminare® e conclusasi con sentenza di proscioglimento
per estinzione del reato sulla base dell’accertamento che “l'imputato risulta aver
oggettivamente commesso il reato” — violi sia il principio del giusto processo sia quello della
presunzione di innocenza. Cio sulla base della considerazione che da un lato I'imputato
non aveva avuto modo di esercitare tutte le garanzie difensive in una sede preposta a
concludersi unicamente o col rinvio a giudizio o col proscioglimento e non con
I'applicazione di una pena; da un altro lato, piu rilevante per il tema in trattazione,
perché in assenza di un previo accertamento legale della colpevolezza di un imputato,

contenuto dei diritti fondamentali, in R. KOSTORIS (a cura di), Manuale di procedura penale europea, Milano, 2014,
pp- 102 ss.

4 Cosi M. CHIAVARIO, Sub art. 6 (Diritto ad un processo equo), cit., p. 217.

4 Cfr. Corte EDU, Sez. I, sent. 25 settembre 2008, ric. 42132/06 (Paraponiaris c. Grecia). 1l caso riguardava un
cittadino greco inizialmente imputato per il delitto di contrabbando di prodotti petroliferi e quindi
prosciolto per prescrizione, al quale veniva inflitta una sanzione pecuniaria di 54.000 €, a titolo di confisca
per equivalente dei beni oggetto del contrabbando, poiché dall’istruttoria risultava comunque che
I'imputato avesse oggettivamente commesso il reato. La legge greca interpretava il requisito della condanna
in modo molto ampio, tale da ricomprendervi anche i proscioglimenti per prescrizione. La Corte Europea
ha ritenuto la misura in contrasto con il principio del giusto processo e in particolare con la presunzione di
innocenza, specie in ragione del fatto che la prescrizione era intervenuta in udienza preliminare all’esito
della quale l'unico provvedimento richiesto al giudice & il rinvio al giudizio e non anche I'applicazione di
una sanzione. La Corte ha inoltre rilevato la violazione del diritto di difesa affermando che I'imputato non
aveva avuto occasione di difendersi in modo pieno nel corso di una udienza pubblica dibattimentale.

% L'udienza preliminare ¢ la sede in cui il giudice valuta che le prove a carico raccolte dal pubblico ministero
(ma anche dall’avvocato della persona offesa, pel tramite delle c.d. investigazioni difensive, introdotte
dall’art. 11 della I. 7 dicembre 2000, n. 397) siano idonee a sostenere I’accusa in giudizio; all’esito della stessa
il giudice puo emettere solo due tipologie di provvedimenti: sentenza di non luogo a procedere o decreto
che dispone il giudizio (art. 424 c.p.p.). In nessun caso al giudice per 1'udienza preliminare compete
I'applicazione di una pena e, dunque, si tratta di un limite afferente al potere di quel giudice e non anche
alla maturita dell’assetto probatorio rispetto alla possibilita di dimostrare una colpevolezza oltre ogni
ragionevole dubbio. Sul punto si veda L.V. Lo GIUDICE, Confisca senza condanna e prescrizione: il filo rosso dei
controlimiti, in Dir. pen. cont., fasc. 4/2017, p. 258. Una deroga a tale regola generale é tuttavia ammessa nei
c.d. riti speciali tutte le volte in cui, con il consenso dell'imputato, si decida di definire il procedimento allo
stato degli atti, senza giungere sino al dibattimento: in queste ipotesi & lo stesso g.u.p. a disporre ed applicare
la pena. Per un approfondimento sui riti speciali, si veda R. ORLANDI, Procedimenti speciali, in G. CONSO — V.
GREVI — M. BARGIS (a cura di), Compendio di procedura penale, Padova, XI ed., 2023, pp. 621 ss. In questa sede
€ ammessa una sola forma di confisca, tra I’altro espressamente riconosciuta dal comma 4 dell’art. 425 c.p.p.:
quella che ha ad oggetto le cose intrinsecamente illecite.
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la decisione giudiziaria che lo riguarda riflette la convinzione che egli sia colpevole® e si
diffonde nell’opinione pubblica®.

La necessita di una sentenza formale di condanna é stata ribadita dalla Corte
anche nel caso Minelli*3, ove pure e stata ravvisata una violazione dell’art. 6 § 2 con
riferimento alla presunzione di innocenza. Nello specifico, il ricorrente venne
condannato — in sede di archiviazione per prescrizione — al pagamento delle spese
processuali in forza di una motivazione secondo la quale, qualora non fosse intervenuta
la prescrizione, la condotta posta in essere avrebbe molto probabilmente comportato la
condanna dell'imputato. Secondo la Corte, una siffatta statuizione viola il principio della
presunzione di non colpevolezza poiché viene pronunciata in assenza di un
accertamento formale in ordine alla responsabilita del ricorrente, senza che questi possa
esercitare il proprio diritto di difesa in ordine all’'imputazione®.

Una netta posizione in ordine alla necessita di una sentenza formale di condanna,
ancorché in ambito urbanistico, € stata assunta nel caso Varvara ove la Corte EDU ha
ritenuto incompatibile sia con l’art. 7 che con 'art. 6.2 Cedu la confisca disposta — sulla
base di un accertamento incidentale di colpevolezza —in relazione a reati di lottizzazione
abusiva dichiarati estinti per intervenuta prescrizione. Pili precisamente e stato
affermato che “Ia logica della «pena» e della «punizione», e la nozione di ‘guilty” (nella versione
inglese) e la corrispondente nozione di «personne coupable» (nella versione francese),
depongono a favore di un’interpretazione dell’articolo 7 che esige, per punire, una dichiarazione
di responsabilita da parte dei giudici nazionali, che possa permettere di addebitare il reato e di
infliggere la pena al suo autore. In mancanza di cio, la punizione non avrebbe senso [...] sarebbe

51 Come rileva A. TAMIETTL, Art. 6, cit., p. 222, si ha violazione dell’art. 6 § 2, CEDU anche qualora difetti una
constatazione formale di colpevolezza, se la motivazione di un provvedimento giudiziario o i termini
utilizzati nelle dichiarazioni incriminate inducono a pensare che il giudice o il pubblico ufficiale in causa
considerano il ricorrente colpevole. In tal senso si vedano: Corte EDU, Sez. IV, sent. 25 aprile 2006, ric. n.
1483/02 (Puig Panella c. Spagna), § 51; Corte Edu, Sez. IV, sent. 4 marzo 2003, ric. n. 37235/97 (Sofri e altri c.
Italia); Corte Edu, Sez. V, sent. 28 novembre 2002, ric. n. 45313/99 (Marziano c. Italia), § 27). Lo stesso Autore,
op. ult. cit., p. 223, ritiene perd che anche in mancanza di una constatazione formale di colpevolezza, vi
possano essere provvedimenti giudiziari che, stante i termini utilizzati, inducono a pensare che il giudice
consideri il ricorrente colpevole.

52 Cid comporterebbe il consolidamento di una considerazione di colpevolezza che lede anche il diritto al
rispetto della vita privata, sancito dall’art. 8 CEDU. Sul tema, cfr. Corte EDU, Grande camera, sent. 12 luglio
2013, ric. n. 25424/09 (Allen c. Regno Unito), § 94.

5 1I caso si riferiva ad un soggetto tratto a giudizio per diffamazione a mezzo stampa e condannato al
pagamento delle spese processuali pur in presenza di una sentenza di proscioglimento per intervenuta
prescrizione; cfr. Corte EDU, sent. 25 marzo 1983, ric. n. 8660/79 (Minelli c. Svizzera).

5 Si vedano i §§ 37-38 della sentenza Minelli, cit.: “in the Court’s judgment, the presumption of innocence will be
violated if, without the accused’s having previously been proved guilty according to law and, notably, without his
having had the opportunity of exercising his rights of defence, a judicial decision concerning him reflects an opinion
that he is quilty. This may be so even in the absence of any formal finding; it suffices that there is some reasoning
suggesting that the court regards the accused as Quilt (...) Notwithstanding the absence of a formal finding and despite
the use of certain cautious phraseology («in all probability», «very probably»), the Chamber proceeded to make
appraisals that were incompatible with respect for the presumption of innocence”. Deve essere comunque bene
inteso che il giudice di Strasburgo non ha condannato la possibilita di statuire la condanna alle spese
processuali in sede di proscioglimento, bensi il ricorso a motivazioni come quelle innanzi riportate.
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infatti incoerente esigere, da una parte, una base legale accessibile e prevedibile e permettere,
dall’altra, una punizione quando, come nel caso di specie, la persona interessata non é stata
condannata”.

Successivamente il Giudice di Strasburgo - discostandosi dal succitato
precedente e verosimilmente sollecitato dalla pronuncia della Corte costituzionale
italiana nella sentenza Varvara® — ¢ nuovamente intervenuto in materia, nel caso
G.ILE.M. Svl, rilevando come “sia necessario guardare oltre le apparenze e il linguaggio
adoperato e concentrarsi sulla realta della situazione” e come, pertanto, “la Corte sia legittimata
a guardare oltre il dispositivo del provvedimento, e tenere conto della sostanza, essendo la
motivazione una parte integrante della sentenza” ¥. In forza di cio, la Corte — riflettendo
sull'importanza del mantenimento dello Stato di diritto e della fiducia dei cittadini nel
sistema giudiziario in forza del quale sussiste la necessita di prevenire I'impunita che
deriverebbe da una situazione in cui, per l'effetto combinato di reati complessi e di
termini di prescrizione relativamente brevi, gli autori di taluni reati si sottraggono
sistematicamente all’azione penale — sorprendentemente si discosta dai suoi precedenti
per ammettere una confisca (sempre di natura urbanistica) disposta a seguito di
proscioglimento per prescrizione, previo per0 un accertamento sostanziale della
sussistenza di tutti gli elementi oggettivi e soggettivi del reato in ordine al quale essa &
stata ammessa®.

Ma e bene ricordare la posizione dissenziente di chi, proprio in seno a quel
collegio giudicante, ha eccepito che “la dichiarazione «sostanziale» di responsabilita e un
assegno in bianco che consente ai giudici nazionali di agire come desiderano (...). 1l punto
fondamentale é che il giudice non deve far pesare sulle persone in questione le carenze di una
politica penale irrazionale dello Stato, e in particolare di una politica che induce «l’effetto
combinato di reati complessi e di termini di prescrizione relativamente brevi» (...) Piu in generale,
la nozione di dichiarazione «sostanziale» di responsabilita e di per sé contraria ai valori della
certezza del diritto e della prevedibilita, poiché la persona o l’ente interessata/o non puo realmente
prevedere se i suoi beni saranno confiscati”. A sostegno di tale interpretazione, soccorre

% Si veda Corte EDU, Sez. 11, sent. 29 ottobre 2013, ric. n. 17475/09 (Varvara c. Italia), § 71; per un commento,
si veda F. MAZZACUVA, La confisca disposta in assenza di condanna viola I'art. 7 CEDU, in Dir. pen. cont., 5
novembre 2013.

% [l riferimento € a Corte cost., sent. 14 gennaio 2015 — 26 marzo 2015, n. 49 che si pone in continuita dialettica
con la succitata Varvara c. Italia della Corte EDU; per un commento si rimanda, tra tutti, a V. MANES, La
“confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Dir. pen.
cont., 13 aprile 2015.

5 Cosi in G.I.E.M. Stl, cit., § 259.

5 In tal senso di esprime G.I.LE.M. Stl, cit., § 260-261; per un approfondimento sullo statuto garantistico
espresso in tale sentenza, si veda M.M. SCOLETTA, Lo statuto normativo della confisca edilizia nel prisma delle
garanzie convenzionali, cit., pp. 57 ss. Secondo 1’ Autore — per il quale 1'espressione “condanna sostanziale
esprime “una sintesi lessicalmente sinistra ma concettualmente efficace e sistematicamente coerente” — “proprio
nell’ottica del necessario accertamento sostanziale della responsabilita, assumono decisiva rilevanza le garanzie del
giusto processo contenute nell’art. 6 CEDU, al cui rispetto é sottoposta tutta la materia penale, indipendentemente
dalla forma assunta dal provvedimento giurisdizionale e dall’autorita pubblica che irroga la sanzione punitiva”.

% Si veda l'opinione dissenziente nel giudice Pinto de Albuquerque nel caso G.LE.M. Srl, cit., ed in
particolare § 28 ss.
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anche l'opinione di chi in passato ha osservato come il “principio di giurisdizionalita —
esigendo in senso lato che non si dia colpa senza giudizio (...), e in senso stretto che non si dia
giudizio senza che l'accusa sia sottoposta a prova e confutazione — postula la presunzione di
innocenza dell'imputato fino alla prova contraria sancita dalla sentenza definitiva di
condanna”®.

Ad ogni modo, proprio la sentenza G.I.LE.M. Srl ha inteso stigmatizzare
I’avvenuta violazione della Convenzione — nella parte in cui € ivi consacrato anche il
principio di colpevolezza — in relazione al regime della estensione applicativa della
confisca ai terzi (in questo caso, enti commerciali) proprietari in buona fede dei beni
ablati quando a costoro non sia stata data la possibilita di far attivamente valere i propri
diritti nel procedimento penale. Come e stato osservato®’, non sembrerebbe sufficiente
prevedere la mera partecipazione della persona giuridica al processo penale®?, ma e
necessario che essa possa partecipare al processo e li difendere le proprie ragioni.

Da tale assunto deriva quindi l'impossibilita di disporre una confisca nei
confronti della societas ogni qual volta essa non possa esercitare una propria difesa in
sede processuale in via autonoma rispetto alle persone fisiche imputate per difetto
dell’ascrivibilita delle condotte contestate nel novero di quelle per le quali e prevista
I'imputazione della persona giuridica®.

4. La silenziosa espansione dell’applicazione della confisca per equivalente senza
condanna: il conto alla rovescia € gia cominciato.

L’amnesia della Suprema Corte parrebbe dunque consistere nell’aver
selettivamente raccolto nel fascio di tutele convenzionali riconosciute solo quelle delineate
dall’art. 7 CEDU in tema di riserva penale e non anche quelle derivate dall’art. 6 CEDU
nel suo volet pénal®, con cio giustificando 1'applicazione della confisca per equivalente
pur in assenza di una sentenza formale di condanna.

A ben vedere, i giudici giungono a tale approdo giurisprudenziale a seguito di
una silenziosa espansione della portata applicativa della norma processuale della
confisca in casi particolari.

6 Cosi L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, Teoria del garantismo penale, Bari, 1996, pp. 69 ss. nonché pp. 559 ss.

1 Sul punto si veda M.M. SCOLETTA, Lo statuto normativo della confisca edilizia nel prisma delle garanzie
convenzionali, cit., pp. 60 ss.

62 In virtt di quanto previsto dall’art. 104 bis co. 1-quinguies, disp. att. c.p.p. che prevede come “nel processo
di cognizione devono essere citati i terzi titolari di diritti reali o personali di godimento sui beni in sequestro, di cui
Uimputato risulti avere la disponibilita a qualsiasi titolo”.

6 Come noto, i reati presupposto della responsabilita amministrativa della persona giuridica sono
tassativamente indicati nel decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231. Sulla problematica applicazione della
confisca disposta per reati tributari nei confronti delle societa si veda M. TEBALDI, Responsabilita degli enti
collettivi e reati tributari. Evoluzioni in materia di confisca, in Questione giustizia, 1° marzo 2021.

6+ “Ossia in relazione all’insieme delle garanzie specificamente previste per i giudizi in materia penale, e non solo a
quelle genericamente previste dalla disposizione convenzionale ogniqualvolta si disputi di un ‘diritto” (il c.d. volet
civil, o civil limb”; cosi in F. VIGANO, La Corte di Strasburgo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle
misure di prevenzione personali, in Dir. pen. cont., 3 marzo 2017, § 6.
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La prima tappa pare rinvenirsi nell’arresto Milanesi ove la Cassazione osserva
che I'allora nuovo art. 578 bis c.p.p. si applica quando, prima dell’estinzione per amnistia
o per prescrizione, sia stata disposta la confisca prevista dal primo comma dell’art. 240
bis c.p. o da altre disposizioni di legge; dopo aver tanto rilevato, gli ermellini osservano
in un inciso che il riferimento alla confisca “evoca le plurime forme di confisca previste dalle
leggi penali speciali”®.

La seconda tappa e di certo collocata nell’arresto Perroni, ove, in un altro obiter
dictum, la Corte commenta che proprio questa evocazione porti a condividere “«la
legittimita di una lettura ad ampio raggio, non limitata alla sola confisca «per sproporzione»” .

La terza tappa si fissa nella sentenza Consentino che estende espressamente
I'applicabilita dell’art. 578 bis c.p.p. anche alla confisca per equivalente®”.

Venendo alla sentenza in commento, quindi, la Corte ritiene assodata
I'applicabilita in astratto della confisca per equivalente, limitandone pero 'applicazione
in concreto alle sole condotte commesse successivamente alla novellazione dell’art. 578
bis c.p.p. intervenuta nell’anno 2019.

Tale interpretazione esegetica rischia di portare ad una silenziosa espansione
della confisca per equivalente anche in assenza di una condanna formale. E tale
espansione e tanto pit1 dirompente ove solo si rifletta sul fatto che essa si possa applicare
anche nei confronti di beni che sono nella semplice disponibilita dell'imputato ma che,
di fatto, sono di formale proprieta di soggetti terzi come, ad esempio, le persone
giuridiche.

A inequivocabile riprova di tale timore soccorre, purtroppo, anche la piu recente
giurisprudenza del Palazzaccio che ormai ritiene che il richiamo “alla confisca «prevista
da altre disposizioni di legge», siccome formulato senza ulteriori specificazioni, ha una valenza di
carattere generale, capace di ricomprendere anche le confische disposte da fonti normative poste
al di fuori del codice penale. La norma e dunque applicabile anche alla confisca di cui all’art. 12-
bis, d.Igs. n. 74 del 2000, ma, con riguardo alla confisca per equivalente e alle forme di confisca
che presentino comunque una componente sanzionatoria, non per i fatti posti in essere prima
della sua entrata in vigore” .

¢ Cosi in Milanesi, cit., § 19.1 in diritto.

¢ Cosi in Perroni, cit., § 5.2 in diritto.

67 Si veda Consentino, cit., § 1.2.1. in diritto, ove riprendendo espressamente il precedente Perroni, “il collegio
ritiene che si possa procedere alla confisca in assenza di condanna anche quando la stessa non sia diretta, ma "per
equivalente”, sempre che rientri una delle ipotesi previste dall’art. 322 ter c.p. Il richiamo indistinto che I'art. 578 bis
c.p.p. effettua alle confische disposte ex art. 322 ter c.p. non si presenta come "selettivo”, ovvero come riferito (solo) alle
ipotesi di confisca obbligatoria diretta previste dallart. 322 ter c.p., comma 1. Sicché in assenza di contrarie indicazioni
del Legislatore, tale richiamo non puo essere contratto per via giurisprudenziale, ma deve essere che essere riferito anche
alle confische previste dal comma 2 dello stesso articolo, ovvero a quelle di valore”.

6 Cost in Corte cass., Sez. III, sent. 16 maggio 2023 — 26 settembre 2023, n. ’, ric. Bastoni, § 4.7 in diritto.
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4.1. Osservazioni critiche alla lettura “parzialmente” orientata alla CEDU.: le conseguenze della
sentenza nella dimensione interna dopo la riforma Cartabia...

L’applicazione della confisca di valore in assenza di una condanna formale
contrasta, come innanzi indicato, con il volet pénal dell’art. 6 CEDU ed in particolare con
il principio della presunzione di innocenza nell’interpretazione resa nel formante
giurisprudenziale della Corte di Strasburgo.

Il soggetto in tal modo privato dei propri beni potra fare ricorso alla Corte EDU,
lamentando una violazione del suo diritto ad avere un equo processo, ma non e detto
che in caso di riconoscimento dei propri diritti egli possa rientrare in possesso di quanto
indebitamente sottrattogli.

La riforma Cartabia ha infatti introdotto nel codice di rito l'art. 628 bis che
costituisce un nuovo mezzo di impugnazione straordinaria® per eliminare gli effetti
pregiudizievoli delle decisioni interne adottate in violazione alla CEDU, ma ha
legittimato a presentare tale richiesta solo il condannato e la persona sottoposta a misura
di sicurezza.

Paradossalmente, pertanto, proprio la persona che in sede di declaratoria di non
punibilita ex art. 129 c.p.p. per intervenuta prescrizione dovesse essere attinta dalla
confisca in casi particolari e che successivamente ottenesse ragione delle proprie pretese
a Strasburgo parrebbe non essere legittimata a richiede il ripristino dell'indebito: a costei
residuerebbe infatti la sola possibilita di sollecitare la rimozione del giudicato ai sensi
dell’art. 673 c.p.p. dopo aver sollevato un’eccezione di costituzionalita dell’art. 578 bis
c.p.p. per violazione del parametro convenzionale interposto tra I’art. 10 Cost. e I'art. 6
della Convenzione EDU.

4.2. ...e nella dimensione UE dopo il Regolamento 2018/1805/UE sul mutuo riconoscimento dei
provvedimenti di confisca.

Il provvedimento che dispone la confisca di valore in assenza di condanna
formale & passibile di essere eseguito in altri Paesi membri della UE, in ossequio al
Regolamento 2018/1805/UE relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti di
congelamento e di confisca.

Questa norma rappresenta una pietra miliare della realizzazione di uno spazio
di giustizia, liberta e sicurezza ove i provvedimenti sono liberi di circolare, con il limite
che venga assicurato un adeguato standard garantistico. E perd opportuno ricordare
come l'istituto della confisca senza condanna sia stato armonizzato in ambito europeo
grazie all’attuazione dell’art. 4 co. 2 della direttiva 42/2014/UE, ma solo limitatamente ai
casi in cui tale condanna non sia stata conseguita a causa della malattia o della fuga
dell’indagato o imputato. Al di fuori di tali limitate casistiche ogni ordinamento europeo

0 Sj veda S. LONATI, Richiesta per l'esecuzione delle sentenze di condanna della Corte europea dei diritti dell’ uomo:
il nuovo art. 628 bis c.p.p., in questa Rivista, 27 aprile 2023.
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e libero di conoscere diversi altri modelli di confisca senza condanna, tra i quali pero
quello relativo alla forma per equivalente declarato a seguito di intervenuta prescrizione
oggetto della presente dissertazione rappresenta un monstrum inedito’.

La richiesta di dare attuazione ad una siffatta forma di confisca potrebbe quindi
minare la fiducia reciproca tra gli Stati membri in quanto paiono ricorrere quelle
“situazioni eccezionali [in cui] sussistono seri motivi per ritenere, sulla base di elementi specifici
e oggettivi, che l'esecuzione del provvedimento di confisca comporti, nelle particolari circostanze
del caso, una palese violazione di un pertinente diritto fondamentale previsto dalla Carta, in
particolare il diritto a un ricorso effettivo, il diritto a un giudice imparziale e i diritti della
difesa” 7.

Detto in altri termini, un provvedimento di confisca siffatto potrebbe non trovare
accoglimento negli altri Paesi membri della UE stante il suo incerto statuto garantistico.

5. Conclusioni: come dissinescare il conto alla rovescia?

La pronuncia delle Sezioni unite rimessa nel caso Esposito si e limitata a
riconoscere — nell’ambito applicativo dell’istituto processuale regolato dall’art. 578 bis
c.p.p. — il solo principio della irretroattivita della norma penale sfavorevole qualora
venga disposta una confisca per equivalente comminata in assenza di una condanna
formale a causa dell’intervento della prescrizione.

Tale lettura non pare, tuttavia, rispettare adeguatamente la giurisprudenza di
Strasburgo dal momento che pone il solo art. 7 della Convenzione EDU nel fascio delle
tutele convenzionali meritevoli di considerazione obliando, invece, il volet pénal dell’art.
6 riferito alla presunzione di innocenza. In conseguenza di cio, la Corte pare legittimare
la confisca per equivalente disposta in caso di estinzione del reato per intervenuta
prescrizione in relazione alle condotte commesse a decorrere dal 31 gennaio 2019
(ovvero dalla data di entrata in vigore” del novellato art. 578 bis c.p.p.) anche nei
confronti dei terzi in buona fede proprietari dei beni confiscati a cui non é stata data la

7 I quattro modelli teorici di confisca senza condanna sono: i) la confisca senza condanna classica,
applicabile all’esito di un procedimento penale che non si € concluso con una sentenza di condanna a causa
dell'imputato (morte, fuga, immunita o similia); ii) confisca allargata, applicabile ai beni privi di un
collegamento diretto con I'illecito per il quale ¢ intervenuta una sentenza formale di condanna; iii) actio in
rem; iv) confisca di beni sproporzionati al reddito del possessore. Per un approfondimento si veda C.
GRANDI, Mutuo riconoscimento in materia penale e diritti fondamentali. Il nodo delle confische, Torino, 2023, pp.
175-184, nonché ID., Non-conviction-based confiscation in the EU legal framework, in A. BERNARDI (edited),
Improving confiscation procedures in the European Union, Napoli, 2019, pp. 31 ss.

7t Questa e l'attuale formula dell’art. 19 lett. e) del regolamento; nella formulazione suggerita dalla
Commissione LIBE il rifiuto risultava opponibile qualora ricorressero “seri motivi per ritenere che l’esecuzione
del provvedimento di confisca sia incompatibile con gli obblighi dello Stato di esecuzione ai sensi dell’articolo 6 TUE e
della Carta”.

72 Anche su questo tema si veda C. GRANDI, Mutuo riconoscimento in materia penale e diritti fondamentali, cit.,
pp- 197 ss.

73 Ovvero dopo i consueti 15 giorni di vacatio legis conseguenti alla pubblicazione della 1. 9 gennaio 2019, n.
3, avvenuta in Gazz.Uff. del 16 gennaio 2019, n.13.
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possibilita di partecipare attivamente al procedimento penale, ad esempio per difetto
dell’ascrivibilita delle condotte contestate nel novero di quelle per le quali e prevista
I'imputazione della persona giuridica.

Anche se € ancora troppo presto perché provvedimenti di questo tipo possano
essere emessi — stante il fatto che ad oggi non e ancora intervenuta la prescrizione per
tutte le condotte non colpose che contemplano la confisca per equivalente — e bene
mantenere vivo il dibattito scientifico sull’argomento per disinnescare
un’interpretazione interna dell’art. 578 bis c.p.p. non del tutto rispettosa della
presunzione di innocenza.
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