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LA CONFISCA O LE CONFISCHE
DA ILLECITO (PENALE) TRIBUTARIO? *

di Manfredi Bontempelli

Il recente d.I. 26 ottobre 2019, n. 123, rafforza una tendenza del formante sia legale, sia
giurisprudenziale, a costruire un modello, entro certi limiti, omogeneo di misura patrimoniale
basata sull’accertamento del profitto o del provento dell’illecito tributario. Presenta, infatti,
un comune contenuto di accertamento (di entita economico-patrimoniali) la decisione del

giudice penale nelle figure della confisca del prezzo o profitto del reato tributario, ovvero
dell’equivalente ex art. 12-bis d.lgs. n. 74/2000, della confisca di prevenzione ex art. 24 d.Igs.
n. 159/2011, della confisca allargata attuale confisca in casi particolari ex art. 240-bis c.p. e
nuovo art. 12-ter d.lgs. n. 74/2000.

SOMMARIO: 1. Figure di confisca da illecito (penale) tributario. — 2. Quantificazione del provento
dell’evasione fiscale e confisca “per sproporzione”. — 3. Limiti della confisca “per sproporzione”. — 4.
L’accertamento patrimoniale imposto dalla confisca per equivalente. — 5. Profili problematici del c.d.
“sequestro preventivo a struttura mista”.

1. Figure di confisca da illecito (penale) tributario.

Il recente d.l. 26 ottobre 2019, n. 123, ha fra I’altro introdotto I’art. 12-ter d.lgs. n.
74/2000, che impone I'applicazione della confisca prevista dall’art. 240-bis c.p. in caso di
condanna o patteggiamento per taluno dei delitti previsti dal d.Igs. n. 74/2000, diversi
da quelli di omesso versamento di ritenute e di IVA (artt. 10-bis e 10-ter)'. La confisca e
incondizionata in caso di dichiarazione infedele ex art. 4 e di occultamento o distruzione
di documenti contabili ex art. 10 d.1gs. n. 74/2000 (lett. h) del nuovo art. 12-ter), ed € invece
condizionata al superamento di nuove soglie (definibili soglie di confiscabilita) negli
altri casi (lett. a-g) dell’art. 12-ter)2. La novella legislativa rafforza I'impiego della confisca
in casi particolari come mezzo di contrasto dell’evasione fiscale, e conferma una piu

 Versione ampliata e corredata da note bibliografiche della relazione al Convegno dal titolo “Il sistema
penale-tributario a quattro anni dal d.Igs. n. 158/2015: le questioni ancora aperte”, tenuto nell'Universita degli
Studi di Milano, 1’11 ottobre 2019, aggiornata al d.1. 26 ottobre 2019, n. 124.

1V. sulla riforma S. FINOCCHIARO, Le novita in materia di reati tributari e di responsabilita degli enti contenute nel
c.d. decreto fiscale (d.l. n. 124/2019), in Sist. pen., 18 novembre 2019.

2 In base all’art. 39 comma 3 d.l. n. 124/2019, tali disposizioni “hanno efficacia dalla data di pubblicazione
nella Gazzetta Ufficiale della legge di conversione del presente decreto”.
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ampia impostazione del sistema della prevenzione patrimoniale in ambito penale
tributario.

L’odierna tipologia della confisca operante in questa materia mostra infatti una
tendenza del formante sia legale, sia giurisprudenziale, a costruire un modello, entro
certi limiti, omogeneo di misura patrimoniale basata sull’accertamento del profitto o del
provento dell’illecito tributario; una misura patrimoniale, in altre parole, disposta a
condizione che venga acclarata giudizialmente l'esistenza di utilita economico-
patrimoniali generate dall’illecito (penale) tributario. Non si tratta, ovviamente, di una
tendenza a uniformare la disciplina sostanziale relativa ai presupposti e all'oggetto della
misura, né di quella spinta verso la «semplificazione probatoria dei presupposti di
applicazione delle articolate misure di incapacitazione dei soggetti pericolosi e di
ablazione dei patrimoni di provenienza illecita»?, di cui si € gia parlato in letteratura con
riguardo alle figure della confisca di prevenzione, della confisca allargata attuale
confisca in casi particolari, della confisca dell’equivalente del profitto del reato
tributario, e di cui sembra possibile parlare anche in merito alla confisca diretta di tale
profitto, secondo la lettura fornita dal “diritto vivente”. Piuttosto, i profili di un modello
unitario, sia pur embrionale, di confisca da illecito tributario emergono guardando al
contenuto comune alle diverse decisioni di confisca, cioe alla questione tipicamente
accertata dal giudice penale in questa materia, il che fa emergere non tanto un problema
di regole probatorie e decisorie, quanto di tecniche probatorie impiegabili per disporre
la confisca, e il sequestro ad essa finalizzato*.

Cambiano senz’altro, a livello sostanziale, i presupposti della misura, e quindi e
corretto parlare di una pluralita di modelli, vale a dire: in primo luogo, la confisca del
prezzo o profitto del reato tributario, ovvero dell’equivalente, ex art. 12-bis d.lgs. n.
74/2000, che ha come presupposto la decisione di condanna, e quindi "accertamento
dell’illecito penale, o la sentenza di applicazione della pena ex art. 444 c.p.p., mentre
sarebbe problematico applicare l'istituto in caso di estinzione del reato per amnistia o
prescrizione, data l'impostazione casistica della disciplina che autorizza la decisione
sulla confisca in tali casi (art. 578-bis c.p.p., che fa riferimento alla confisca in casi
particolari prevista dall’art. 240-bis comma 1° c.p. o da altre disposizioni di legge e alla
confisca prevista dall’art. 322-bis c.p.); in secondo luogo, la confisca di prevenzione ex
art. 24 d.1gs. n. 159/2011, che pur non presupponendo la decisione di condanna, implica
accertare, per quello che qui rileva, la fattispecie di pericolosita di cui all’art. 1 lett. b)
cod. antimafia, a seguito della sentenza costituzionale n. 24/2019%, e quindi la

3 A. BARGL, “Processo al patrimonio” e principi del giusto processo: regole probatorie e regole decisorie nella confisca
penale, in La giustizia patrimoniale penale, a cura di A. Bargi e A. Cisterna, tomo I, Torino, 2011, pp. 5 ss.

4 V. su questo punto, ad es., A. CISTERNA, La natura promiscua della confisca tra misura di sicurezza e sanzione
punitiva in rapporto alle nuove tecniche sanzionatorie della criminalita del profitto, in La giustizia patrimoniale penale,
cit., spec. pp. 99 ss.

5In tal senso v., ad es., R. MAGI, Nuove regole in tema di confisca dei proventi da attivita corruttive, in Una nuova
legge contro la corruzione. Commento alla legge 9 gennaio 2019, n. 3, a cura di R. Orlandi e S. Seminara, Torino,
2019, p. 306.

¢ Corte cost., 27 febbraio 2019, n. 24, che ha fra l’altro dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 4 comma
1, lett. ), d.1gs. n. 159/2011, nella parte in cui stabilisce che i provvedimenti previsti dal capo II si applichino
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commissione di illeciti penali (occorre infatti acclarare l'esistenza di “proventi di attivita
delittuose”); in terzo luogo, la confisca allargata, attuale confisca in casi particolari ex art.
240-bis c.p., essa pure applicata in caso di decisione di condanna o di sentenza di
applicazione della pena ex art. 444 c.p.p.

Fino alla recente introduzione dell’art. 12-ter d.Igs. n. 74/2000, ad opera del d.1. 26
ottobre 2019, n. 124, i reati tributari non rientravano nel catalogo dei reati presupposto
contemplato dall’art. 240-bis c.p. Peraltro, il tuttora vigente divieto del condannato di
giustificare la legittima provenienza dei beni dimostrando la retrostante evasione fiscale
(“che il denaro utilizzato per acquistarli sia provento o reimpiego dell’evasione fiscale”),
assegnava a questa figura di confisca anche un chiaro scopo preventivo dell’evasione
fiscale, sia pure penalmente irrilevante. L'illecito tributario rientra, infatti, fra le cause
della confisca, in quanto, senza di esso, sarebbe mancato il denaro utilizzato per
acquistare i beni di valore sproporzionato al reddito o all’attivita economica del
condannato (e quindi si tratta pur sempre di una confisca da illecito tributario).
L’inquadramento della confisca in casi particolari nel paradigma della confisca da
illecito (penale) tributario (e quindi tra i mezzi di contrasto dell’evasione fiscale) e a
maggior ragione giustificato dalla menzionata introduzione dell’art. 12-ter d.lgs. n.
74/2000.

Inoltre, cambia 1'oggetto della misura patrimoniale nelle varie fattispecie di
confisca, vale a dire: il prezzo o il profitto del reato tributario, o i beni di valore
corrispondente (art. 12-bis d.Igs. n. 74/2000); i beni di valore sproporzionato (art. 24 cod.
antimafia e art. 240-bis c.p.); i beni frutto o reimpiego di attivita illecite (art. 24 cod.
antimafia). E pertanto chiara la distinzione che potrebbe essere prospettata fra i due
modelli della confisca del profitto (o del prezzo) del reato e della confisca senza il profitto
del reato, ricomprendente la confisca dell’equivalente del profitto, la confisca “per
sproporzione” e la confisca “per reimpiego”.

2. Quantificazione del provento dell’evasione fiscale e confisca “per sproporzione”.

L’analisi del modello della confisca senza il profitto del reato mostra come il tema
della confisca da illecito (penale) tributario comprenda il tema della confisca del profitto
del reato tributario. Inoltre, bisogna distinguere le nozioni di profitto e di provento
dell’illecito tributario, ma cio non significa che la confisca senza il profitto abbia sempre
per oggetto il provento dell’illecito tributario. Gia dalla terminologia legislativa dellart.
24 cod. antimafia e dell’art. 240-bis c.p. si desume che l'oggetto della confisca “per
sproporzione” non e costituito dal provento dell’evasione fiscale, ma dai beni (di valore
sproporzionato) che eventualmente vengono acquistati tramite il suddetto provento. In
entrambi i casi, la legittima provenienza dei beni non e dimostrabile in base alla somma
evasa.

anche ai soggetti indicati nell’art. 1, lett. a).
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Si faccia il caso di un “evasore fiscale pericoloso” che abbia un reddito non
dichiarato pari a 50 e un reddito dichiarato pari a 100, e sia proprietario di un immobile
di valore pari a 150. Questi non potrebbe giustificarne la provenienza legittima, per
evitare la confisca per sproporzione ex art. 24 cod. antimafia, dimostrando di aver
impiegato per l'acquisto il provento dell’evasione fiscale pari a 10 (sarebbe
proporzionato un valore dell'immobile pari a 140). Ma ad essere oggetto della misura
sarebbe pur sempre l'immobile, e non la somma evasa. Piuttosto, il provento
dell’evasione fiscale sarebbe assoggettabile alla confisca (di prevenzione) “per
reimpiego”, misura inoperante nei casi particolari dell’art. 240-bis c.p.”.

Con questa premessa deve essere riesaminato il costrutto argomentativo della
pronuncia delle Sezioni Unite nel “caso Repaci”, che costituisce il punto di riferimento
fondamentale della confisca non solo di prevenzione, ma anche allargata (attuale
confisca in casi particolari), qualora si discuta di proventi dell’evasione fiscale®. La Corte
di cassazione argomenta dallo scopo della confisca di prevenzione, che sarebbe quello
di sottrarre al proposto tutti i beni frutto di attivita illecite, quindi anche di evasione
fiscale®. Invece, secondo la Suprema Corte, i proventi dell’evasione fiscale potevano
giustificare la provenienza lecita dei beni in caso di confisca allargata (in base al vecchio
regime), in quanto la legge non prevedeva (né prevede) il presupposto (alternativo alla
sproporzione) dato dall’essere i beni frutto del reimpiego di attivita illecita. Cio
conferma che la confisca in casi particolari, in base all’attuale regime, pur non avendo
per oggetto il provento dell’evasione fiscale, richieda una quantificazione di tale
provento, necessaria per accertare la sproporzione o la proporzione dei beni da
vincolare!?. Altro e che i proventi dell’evasione fiscale non possano essere utilizzati per
dimostrare la legittima provenienza di beni (diversi) di valore sproporzionato, altro e
che siano direttamente confiscabili i suddetti proventi dell’evasione fiscale (da escludere,
alla luce dell’art. 240-bis c.p.).

7 Infatti, secondo la giurisprudenza, «il giudizio intorno alla confiscabilita dei beni ha un contenuto pit
ampio nel processo di prevenzione rispetto a quello che deve svolgersi nel giudizio ex art.12/sexies [attuale
art. 240-bis c.p.], in quanto nel giudizio del primo tipo assumono rilevanza diretta — a differenza che nel
giudizio del secondo tipo — I'origine e le modalita di formazione del patrimonio, che diventa confiscabile
anche laddove sia accertata la sua provenienza da attivita illecita, ovvero che il suo incremento e stato
determinato dal reimpiego di proventi acquisiti illegittimamente». Cosi, Cass., Sez. V, 5 aprile 2018, n. 15284,
in C.E.D. Cass., rv. 272837.

8 Cass., Sez. Un., 29 maggio 2014, n. 33451, in C.E.D. Cass., rv. 260247.

% Peraltro, nel caso esaminato dalla Suprema Corte non si discuteva della confisca dei proventi dell’evasione
fiscale, ma di altri beni di asserito valore sproporzionato. Quindi non era in gioco la confisca per reimpiego,
tant’e che la sentenza ricorda che «in ordine al provvedimento di prevenzione il tribunale argomentava che
il [proposto] non aveva giustificato la legittima provenienza dei beni confiscati, sproporzionato rispetto ai
redditi del proposto e dei terzi interessati [...], e perché acquisiti i beni stessi reimpiegando il frutto di attivita
illecite».

10 Si potrebbe trattare di un soggetto che abbia effettuato evasione fiscale non penalmente rilevante,
condannato per un reato presupposto ex art. 240-bis c.p. (ad es., per una corruzione commessa con i proventi
della suddetta evasione fiscale). Ipotizzando un provento dell’evasione fiscale pari a 100, un bene immobile
del condannato di valore pari a 200 e un reddito pari a 50, la legittima provenienza del bene potrebbe essere
giustificata in presenza di una somma pari a 300 ricevuta in eredita.
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3. Limiti della confisca “per sproporzione”.

Inoltre, non ¢ detto che la confisca di prevenzione sia sempre applicabile
all’’evasore fiscale pericoloso”. Prima della sent. cost. n. 24/2019, si era affermata la
legittimita della misura disposta nei confronti dei soggetti pericolosi di cui all’art. 1 lett.
a) cod. antimafia (abitualmente dediti a commettere evasione fiscale penalmente
rilevante, dato il riferimento della disposizione ai “traffici delittuosi”)". Era sostenibile
poi che la misura potesse colpire tanto i beni di valore sproporzionato non acquisitati
con i proventi dell’evasione fiscale, attraverso la confisca “per sproporzione”, tanto i
beni di valore non sproporzionato, se acquistati con i proventi dell’evasione fiscale, tanto
il frutto dell’evasione fiscale, anche se non penalmente illecita, attraverso la confisca “per
reimpiego”. Dopo la sent. cost. anzidetta, che ha fatto cadere la fattispecie di pericolosita
di cui alla cit. lett. a), la confisca di prevenzione parrebbe applicabile nei soli casi di
evasore fiscale che viva abitualmente con i proventi dell’evasione fiscale penalmente
rilevante (“con i proventi di attivita delittuose”, in base alla lett. b) dell’art. 1 cod.
antimafia), e non quindi agli evasori fiscali che non impieghino i proventi dell’attivita
delittuosa per implementare il loro tenore di vita (evasore fiscale risparmiatore). Quindji,
ci sono dei limiti della confisca di prevenzione, che non si applica a chi non commette
evasione fiscale penalmente rilevante, ne a chi la commette, senza utilizzarne i proventi
per vivere, ma risparmiando.

In entrambe le figure di confisca “per sproporzione” (di prevenzione e in casi
particolari), e la legge a impegnare 1’accertamento probatorio del giudice su un tema, il
quantum dell’utilita economico-patrimoniale tratta dall’illecito tributario (il provento
dell’evasione fiscale), estraneo all’oggetto tipico della decisione di confisca e di
sequestro. Infatti, nella fattispecie di confisca in esame la provenienza illecita non rientra
fra i presupposti necessari di applicazione della misura patrimoniale. Quindi la spinta
del formante legislativo e nel senso di un ampliamento della sfera cognitiva del giudice
penale. Sono infatti confiscati i beni di cui il proposto (o il condannato) non possa
giustificare la legittima provenienza e di cui risulti titolare, anche per interposta persona
fisica o giuridica, ovvero risulti avere la disponibilita, in valore sproporzionato al
proprio reddito, dichiarato ai fini delle imposte sul reddito o alla propria attivita
economica.

Come si vede, la confisca “per sproporzione” puo essere disposta anche quando
non risulti la provenienza illecita dei beni, se venga accertata la sproporzione, in
rapporto al reddito (tecnicamente non lavora una presunzione relativa di provenienza
illecita). Si puo dire, pertanto, che con riguardo alla fattispecie di confisca in esame, la
legittima provenienza operi come fatto impeditivo in senso tecnico (e non elemento
costitutivo negativo). Cioe basta al giudice verificare la mancata prova della legittima
provenienza, senza svolgere un accertamento sul punto della provenienza del bene:

11 Cfr. Cass., Sez. V, 9 febbraio 2017, n. 6067, in C.E.D. Cass., rv. 269026.
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infatti, «Ja mancanza di prova d’un fatto non implica, in termini logici, un giudizio
d’inesistenza»'2.

4. L’accertamento patrimoniale imposto dalla confisca per equivalente.

La confisca dell’equivalente del profitto del reato presenta punti di contatto con
la confisca di prevenzione e con la confisca in casi particolari, in quanto non ha per
oggetto un bene conseguito tramite I'illecito (penale) tributario. Peraltro, anche la misura
di valore dipende dall’accertamento del profitto del reato, e quindi ¢ indubbio il legame
con la figura madre di confisca diretta del profitto.

Nella materia tributaria, appare in via di consolidamento giurisprudenziale il
principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite nel “caso Gubert” del 2014, secondo cui
«la confisca del profitto, quando si tratta di denaro o di beni fungibili, non e confisca per
equivalente, ma confisca diretta»'®, misura che la Corte ritiene «possibile ai sensi dell’art.
240 cod. pen. ed imposta dall’art. 322-ter cod. pen., prima di procedere alla confisca
dell’equivalente del profitto del reato»'*. La sovrapposizione del profilo della fungibilita
a quello della pertinenzialita del bene, implicita alla ricostruzione delle Sezioni Unite's,
porta a un’evidente semplificazione probatoria: anche per la confisca dei beni fungibili
occorrerebbe accertare il nesso di pertinenzialita, sebbene 1’operazione «sia all’evidenza
ben delicata e pitt complessa sul versante probatorio»; «tale difficolta, non essendo una
strutturale impossibilita, non autorizza la confusione (in senso etimologico) tra le
distinte e diverse nozioni»®.

Legittimando la confisca diretta del profitto in assenza di tale accertamento
probatorio’, questa lettura giurisprudenziale limita la sfera operativa della misura
patrimoniale di valore. C’¢ quindi una tendenza del formante giurisprudenziale a
restringere la cognizione del giudice penale, rispetto alla costruzione della fattispecie
legale, limitando l'oggetto di accertamento al tema tipico della confisca da illecito
(penale) tributario, tema concernente l'an e il quantum delle utilita economico-
patrimoniali generate dall’attivita illecita.

12 F. CORDERO, Il giudizio d’onore, Milano, 1959, p. 150. Cfr. anche O. MAzzA, La decisione di confisca dei beni
sequestrati, in Misure di prevenzione, a cura di S. Furfaro, Torino, 2013, p. 495.

13 Cass., Sez. Un., 5 marzo 2014, n. 10561, in Giur. it., 2014, p. 994, con nota di P. CORSO, Reato non presupposto
di responsabilita amministrativa e limiti del sequestro/confisca nei confronti dell’ente, par. 2.5 motivazione.

14V, lo stesso par. 2.5 della motivazione della sentenza da ultimo citata.

15V, criticamente, F. MUCCIARELLI e C.E. PALIERO, Le Sezioni Unite e il profitto confiscabile: forzature semantiche
e distorsioni ermeneutiche, in Dir. pen. cont., 20 aprile 2015, pp. 11 ss.

16 F. MUCCIARELLI e C.E. PALIERO, op. cit., pp. 11-12.

17 Osservano F. MUCCIARELLI e C.E. PALIERO, op. cit., p. 12, che «la confisca proprietaria (cosi come il sequestro
ad essa propedeutico) esige la derivazione eziologica dal reato del bene confiscabile e sconta dunque che sia
possibile istituire un collegamento (probatorio) fra il provento del reato e I'oggetto della confisca: situazione
rispetto alla quale & del tutto indifferente la natura (fungibile o infungibile) del bene stesso. A ben vedere,
anche se la cosa e fungibile, rispetto ad essa e possibile riconoscerne I'eventuale legame eziologico di
provenienza: e proprio l'esistenza di siffatta possibilita esige la doverosita sul piano giuridico
dell’accertamento della derivazione nel caso della confisca diretta».
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La questione della quantificazione del profitto del reato resta al centro anche
della confisca per equivalente, che secondo la stessa lettura delle Sezioni Unite sarebbe
precluso applicare alle societa (salva l'ipotesi della societa schermo), e si dovrebbe
disporre a carico della persona fisica in caso di impossibilita di vincolare i beni
costituenti il profitto diretto del reato tributario. Nella pronuncia relativa al “caso
Gubert”, la Suprema Corte ha tuttavia affermato la legittimita del sequestro per
equivalente solo in caso di impossibilita (eventualmente transitoria) del sequestro del
profitto’, anche in mancanza di un compiuto accertamento sul tema (pregiudiziale alla
confisca per equivalente) dell'inesistenza del profitto diretto. «Versandosi in materia di
misura cautelare reale», secondo la Corte non sarebbe «possibile pretendere la
preventiva ricerca generalizzata dei beni costituenti il profitto del reato, giacche, durante
il tempo necessario per 1'espletamento di tale ricerca, potrebbero essere occultati gli altri
beni suscettibili di confisca per equivalente, cosi vanificando ogni esigenza di cautela»®.
Coerentemente a questa ricostruzione, la ricerca generalizzata dei beni costituenti il
profitto del reato dovrebbe essere svolta dal giudice nella diversa sede della decisione
di confisca.

Inoltre, l'intera ricostruzione della materia dovrebbe essere rimeditata, almeno
in parte, dopo l'introduzione - sia pur, allo stato, cauta — dei reati tributari nel catalogo
dei reati presupposto della responsabilita amministrativa dell’ente, attraverso 1'innesto
dell’art. 25-quinquies nel d.lgs. n. 231/2001, ad opera del d.I. n. 124/2019 (limitatamente
alla commissione del delitto di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti ex art. 2 d.gs. n. 74/2000)*. L’innovazione
normativa dovrebbe quantomeno condurre a un allargamento operativo della confisca
e del sequestro preventivo per equivalente a carico della societa, oltre che a una piu
ampia indagine sul patrimonio dell'ente sin dalla fase cautelare, in quanto
I"“impossibilita transitoria” di vincolare il profitto diretto dovrebbe portare ad applicare
il sequestro agli eventuali beni di valore equivalente della societa, e non della persona
fisica (nel caso in cui il processo penale verta sulla citata fattispecie dell’art. 2 d.lgs. n.
74/2000).

18 La misura cautelare di valore sarebbe legittima «solo quando il reperimento dei beni costituenti il profitto
del reato sia impossibile, sia pure transitoriamente, ovvero quando gli stessi non siano aggredibili per
qualsiasi ragione (Sez. 3, n. 30930 del 05/05/2009, Rv. 244934)»: Cass., Sez. Un., 5 marzo 2014, n. 10561, cit.,
par. 2.7 motivazione.

19 Cass., Sez. Un., 5 marzo 2014, n. 10561, cit., par. 2.7 motivazione, che prosegue osservando che, «quando
il sequestro interviene in una fase iniziale del procedimento, non ¢, di solito, ancora possibile stabilire se sia
possibile o meno la confisca dei beni che costituiscono il prezzo od il profitto di reato, previa loro certa
individuazione. E percio legittimo il sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente di beni
costituenti profitto illecito anche quando I'impossibilita del loro reperimento sia anche soltanto transitoria
e reversibile, purche sussistente al momento della richiesta e dell’adozione della misura (Sez. 2, n. 2823 del
10/12/2008, Rv. 242653)».

20 Anche questa disciplina acquista efficacia in base alla previsione dell’art. 39 comma 3 d.1. n. 124/2019. V.,
supra, nt. 5.
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5. Profili problematici del c.d. “sequestro preventivo a struttura mista”.

Alla luce della sistemazione data dalla sentenza “Gubert” al tema delle
condizioni del sequestro per equivalente, resta invece problematico praticare il c.d.
“sequestro preventivo a struttura mista”, «ossia quello che prevede, come petitum
cautelare, sia il sequestro in forma diretta (in via principale) che quello per equivalente
(ma in via subordinata), subordinatamente cioe all'impossibilita di esecuzione del
primo, nel senso che I'eseguibilita del sequestro di valore si pone in stretta relazione con
il verificarsi dell'impossibilita di eseguire quello in forma specifica»?!. Secondo la stessa
giurisprudenza, «la ragione di cio risiede nel fatto che la lettera della legge (articolo 12-
bis d.1gs. 74 del 2000 e, prima ancora, l’articolo 1, comma 143, legge n. 244 del 2007 in
relazione all’articolo 322-ter del codice penale) non pone le due forme di sequestro in via
alternativa tra loro, perché la disposizione indica nella confisca diretta 'opzione
obbligatoria ma principale (... e sempre ordinata la confisca dei beni che ne costituiscono il
profitto o il prezzo, salvo che appartengano a persona estranea al reato ...) e in quella di valore
parimenti obbligatoria ma subordinata (...quando essa [la confisca diretta] non é possibile,
la confisca dei beni, di cui il reo ha la disponibilita, per un valore corrispondente a tale prezzo o
profitto), con la conseguenza che al titolare dell’azione cautelare non ¢ attribuita la facolta
di chiedere ad libitum 1'una o l’altra»?>. Ma questi argomenti dovrebbero dimostrare il
dovere del pubblico ministero di compiere un accertamento sul punto della capienza
patrimoniale dell’ente, richiedente tecniche probatorie adeguate, prima di presentare al
giudice la domanda cautelare, mentre il giudice non potrebbe demandare alla fase di
esecuzione della misura la scelta fra sequestro diretto e per equivalente.

La necessita di distinguere il piano dell’esecuzione dal piano del contenuto del
provvedimento cautelare, porta a pretendere dal giudice, come riconosce altra parte
della giurisprudenza, la «verifica della avvenuta esecuzione da parte del PM procedente
alla preventiva indagine sullo stato patrimoniale della [societa], prima di avere richiesto,
in luogo del sequestro diretto del profitto dell’illecito tributario [...], il sequestro per
equivalente in danno [della persona fisica]»?. Convince la spiegazione fornita dalla
Suprema Corte sul punto, «in quanto il sequestro preventivo finalizzato alla confisca per
equivalente e legittimo solo quando il reperimento dei beni costituenti il profitto del
reato sia impossibile ovvero quando gli stessi non siano aggredibili e la motivazione che
lo dispone dia conto di tale impossibilita»:.

Meno condivisibili risultano, tuttavia, le ulteriori considerazioni svolte dalla
Corte circa 'asserita legittimazione del pubblico ministero, «sulla base del compendio
indiziario emergente dagli atti processuali, a chiedere al giudice il sequestro preventivo
nella forma per “equivalente”, invece che in quella “diretta”, solo all’esito di una

21 Cass., Sez. III, 16 ottobre 2018, n. 46973, in C.E.D. Cass., rv. 274074, par. 2 motivazione, che ha ritenuto
legittima tale forma di sequestro preventivo finalizzato alla confisca e I'esecuzione del provvedimento.

2 Cass., Sez. III, 16 ottobre 2018, n. 46973, cit., par. 2 motivazione.

2 Cass., Sez. IV, 7 marzo 2018, n. 10418, in C.E.D. Cass., rv. 272238, par. 3 motivazione.

2 Cass., Sez. IV, 7 marzo 2018, n. 10418, cit., par. 3 motivazione, con riferimento a Cass., Sez. III, 30 settembre
2015, n. 41073, in C.E.D. Cass., rv. 265028.
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valutazione allo stato degli atti in ordine alle risultanze relative al patrimonio dell’ente
che ha tratto vantaggio dalla commissione del reato, non essendo invece necessario il
compimento di specifici ed ulteriori accertamenti preliminari per rinvenire il prezzo oil
profitto diretto del reato»?. Lo scontato inquadramento delle due figure di confisca in
esame, alla luce della legge, nel modello della confisca da illecito (penale) tributario
porta a imporre al pubblico ministero un accertamento preliminare sull’esistenza del
bene conseguito tramite I'illecito.

% Cass., Sez. IV, 7 marzo 2018, n. 10418, cit., par. 3 motivazione, che prosegue osservando che «percio nella
ricordata sentenza 41073/2015 la Corte ha escluso la legittimita dell’emissione di un decreto di sequestro per
equivalente in difetto di una verifica, sommaria e allo stato degli atti, dell'impossibilita di procedere al
sequestro di somme di denaro, costituendo quest’ultimo un sequestro in forma “diretta”».
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