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Il peculato mediante distrazione

Il peculato per distrazione rappresenta una delle figure di reato pit discusse degli ultimi anni: introdotto
con 1l codice Zanardelli nel 1889, modificato con il codice Rocco del 1930, abrogato con la legge 26
aprile 1990 n. 86, continua ancora oggi a essere protagonista nelle aule giudiziarie. Nel lavoro, attraver-
so una approfondita disamina dei vari orientamenti intervenuti in materia ¢ un veloce confronto con
I’esperienza spagnola, I’ Autore approfondisce questo aspetto, al fine di comprendere se eventuali ipote-
s1 di “peculato mediante distrazione” possano ancora integrare il delitto di cui all’art. 314 c.p.

The crime of peculation by misappropriation

The embezzlement by misappropriation of public officials represents one of the most debated crimial
offences in recent years: introduced with the Zanardelli Code in 1889, modified with the Rocco Code
of 1930, repealed with Law No. 86 of April 20, 1990, it stll continues to play a central role in court-
rooms today. In this paper, through an examination of the various orientations that have intervened on
the subject and a comparison with the Spanish experience, the author deepens this aspect, in order to
understand whether any hypothesis of 'embezzlement by misappropriation” by public officer can still
integrate the crime under Article 314 of the Italian Criminal Code.

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. I'introduzione del peculato per distrazione. - 3. Il peculato per di-
strazione nel Codice Rocco. - 4. La riforma del *90: la distrazione a fini privati continua a ricadere
nell’ambito dell’art. 314 c.p.? - 5. 1l problema dell'interpretazione sistematica. - 6. Il problema del
rapporto tra appropriazione e distrazione. - 7 Il problema del peculato d’uso. - 8. La tesi piu recente:
“espropriazione” definitiva e “impropriazione” assoluta? - 9. L’esperienza spagnola. - 10. Conclu-

sioni.

1. Introduzione. Negl anni 30 del secolo scorso Carl Schmitt scriveva: « V7
sono Stati giurisdizionali, ner quali ad avere 'ultima parola, invece del legisla-
tore che produce le norme ¢ il giudice che decide una controversia giuridi-
ca»'. La vicenda del peculato per distrazione ¢ un esempio di questo fenome-

no: introdotto con 1l codice Zanardelli nel 1889, modificato con il codice

"SCHMITT, Legalita e legittimita, in 1D., Le categorie del politico. Saggi a cura di Giantranco Miglio e di
Prerangelo Schiera, Bologna, 1972, 213.

* 11 Ministro di Grazia e Giustizia e dei Culti, Giuseppe Zanardelli, nella relazione al progetto di codice
penale per il Regno d’Italia, presentato in data 22 novembre 1887, cosi descriveva il reato di peculato:
«l fatto criminoso, cui il diritto romano e la scienza diedero nome di peculato, é uno fra 1 reati pii gravi
che possono commettersi dai pubblici ufliciali; non solo per 1 serii pregiudizi che alle pubbliche amimi-
nistrazioni possono derivare dalla malversazione della pubblica pecunia e di altri valori, ma pit ancora
per il radimento di cui si macchia colui che, rivestito di pubblico ufficio per amministrare o custodire il
patrimonio dell’ente cui presta servizio, abusa iiquamente della comodita che gli ofire la carica e della
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Rocco del 1930, abrogato con la legge 26 aprile 1990 n. 86, continua ancora
oggl a essere protagonista nelle aule giudiziarie’.

Nelle pagine seguenti cerchero di approfondire questo aspetto, al fine di
comprendere se eventuali ipotesi di “peculato mediante distrazione” possano
ancora integrare 1l delitto di cur all’art. 314 c.p. In ragione della complessita
della materia, I'indagine vertera esclusivamente sul delitto di peculato, rin-
viando ad altra sede per Dapprofondimento dei problemi connessi

alleventuale applicazione dell’art. 323 c.p., cosi come riformato dall’ art. 23,
d.l. 16 luglio 2020, n. 76".

fiducia in lur risposta». Si veda Progetto del codice penale per il Regno d’ltalia e disegno di legge che
ne autorizza la pubblicazione presentato dal Ministro di Grazie e Giustizia e dei Culti, vol. 11, Roma,
1887, p. 66. Secondo LEVI, I delitti contro la pubblica amministrazione nel diritto vigente e nel proget-
to, Roma, 1930, 113, invece, il peculato rappresenterebbe una figura impropria di reato contro la pub-
blica amministrazione, essendo «grosso modo, corrispondente alla appropriazione mdebita». Per DE
MARSICO, Attualita e limite del reato di peculato, in Riv. pen., 1968, 1, 309 il delitto di peculato & un
punto nevralgico del codice, sul quale la giurisprudenza barcolla o naviga a nebbia e un bisogno di luce
incombe per la certezza stessa del diritto.

* Si veda PALAZZO, Al confini tra peculato ed abuso di ufficio: la condotta di distrazione nelle attuali
proposte di riforma, in La riforma der delitti contro la pubblica ammministrazione, a cura di Stile, Napoli,
1987, 206. Secondo I'A., in caso di abrogazione della distrazione non si sarebbe verificata morte del
peculato mediante distrazione ma la sua “trasfigurazione”, ricadendo la condotta nell’ambito dell’abuso
di ufficio. Per PETRONE, I/ peculato per distrazione, in L'evoluzione giurisprudenziale nelle decisioni
della Corte di Cassazione, Roma, 1970, 7: «un esame della giurisprudenza elaborata dalla Corte Su-
prema n tema di delitti contro la pubblica amministrazione, dimostra come, specie nell'ultimo quin-
quennio, essa abbia avuto ad oggetto in larga parte questioni inerenti al delitto di peculato, soprattutto
nella particolare ipotesi della “distrazione”. 1l valore del dato, trattandosi di una rilevazione ierente a
pronunciati di legittimita, si coglie in una dimensione che supera i termini della semplice statistica. Se
ne ricava, infatti, il sintomo suflicientemente univoco di una corrispondenza, sul piano della giurispru-
denza pratica, delle difficolta iterpretative che hanno accompagnato la suddetta figura criminosa sin dal
suo primo comparire nella nostra legislazione penale, e che, in buona parte tuttora permangono. La
preminente attenzione richiamata dalle pronunce giurisprudenziali relative al peculato per distrazione
trova, del resto, un puntuale riscontro nel particolare interesse che, come si vedra, 1l tema ha suscitato,
specie i epoca recente, sul piano dottrinale e legislativo. In tale quadro, se pur lart. 314 cod. pen.
proponga alla considerazione dell’interprete anche questioni inerenti piu in generale all'intera fattispe-
cie criminosa (cosi ad esempio, per ricordare le pit importanti, quelle relative ai concetti di possesso o
di appartenenza) ovvero all'ipotesi dell appropriazione - la prima delle due figure previste dalla predet-
ta norma - l'approfondimento delle posizionr assunte dalla Corte Suprema m merito ar problemi tipici
della “distrazione” apre una prospettiva di indagine particolarmente fecondays’. Piu in generale sul pro-
blema della analogia si veda V. MAIELLO, Legalita’ della legge e divieto di analogia stavorevole nella
turbativa delle procedure selettive, in Grur. It., 2022, 2487.

" L’art. 23, decreto legge 16 luglio 2020, n. 76 («Misure urgenti per la semplificazione e 'novazione
digitale»), convertito con modificazioni in legge 11 settembre 2020, n. 120 cosi recita: «I. Allarticolo
823, primo comma, del codice penale, le parole “di norme di legge o di regolamento,” sono sostituite
dalle seguenti: “di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza
di legge e dalle quali non residuino margini di discrezionalita ™.
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2. Lintroduzione del peculato per distrazione. La figura del peculato median-
te distrazione ¢ stata prevista per la prima volta con 1l codice Zanardellr'.
L’art. 168, 1° comma, del codice del 1890 disponeva: «/ pubblico ufficiale,
che sottrac o distrac denaro o altra cosa mobile di cui egli abbia, per ragione
del suo ufticio, lamministrazione, l'esazione o la custodia, é punito con
l'interdizione perpetua dai pubblict ufficii, con la reclusione da tre a diecr an-
ni e con la multa non inferiore alle lire trecentos.

Lintroduzione della condotta di distrazione avvenne quasi per caso. Nel pro-
getto originario del 1887 1l fatto di peculato prevedeva, nfatti, soltanto le
condotte alternative del “trafugare” e del “sottrarre™: ai sensi dell’art. 159 era
punito con I'nterdizione perpetua dai pubblici uffici, con la reclusione da
cinque a diect anni e con la multa non inferiore al doppio del valore delle

cose sottratte o trafugate, «i/ pubblico ufficiale, che sottrae o trafuga denaro od

" Un concetto simile alla distrazione era gia utilizzato dal codice delle due Sicilie del 26 marzo 1819 in
cul all’art. 216 si parlava di distornare («/ percettore, I'incaricato di una percezione, il depositario di
pubblico danaro, e chiunque é tenuto a rendimento di conti verso il pubblico, sara punito col primo al
secondo grado dE ferri nel presidio, quante volte abbia distornato o sottratto danari pubblici o privat,
carte di credito, che Ii rappresentano, o documena, titoli, atti o effetti mobiliari, che erano in suo potere
per cagione delle sue funziony) e dal codice parmense del 5 novembre 1820, in cui all’art. 165 si vieta-
va 1l distogliere («Qualunque persona mcaricata d’una pubblica riscossione, o del maneggio di pubblici
danari, qualunque depositario, o contabile pubblico che avra distolto o sottratto danari pubblici o priva-
t, o carte di credito che Ii rappresentino, scritture, documenti, atti, cose mobili esistenti in sua custodia
per natura d’uflicio o disposizione di legge, soggiacera alla pena dE lavori forzati a tempo, se i danari o
le cose distolte o sottratte eccedono il valore di tre mila lire. E considerato e punito come pubblico
depositario 'usciere che abbia sottratto mobili o danari esistenti presso di lui in tale qualitd»). Entrambi
1 termini richiamavano il détourner del codice penale francese del 12 febbraio 1810 («Tout percepteur,
tout commis a une perception, dépositaire ou comptable public, qui aura détourné ou soustrait des
deniers publics ou privés, ou effets actifs en tenant lieu, ou des pieces, titres, actes, effets mobiliers qui
étaient entre ses mains en vertu de ses fonctions, sera puni des travaux forcés a temps, si les choses
détournées ou soustraites sont d’une valeur au-dessus de trois mille francs»). Si veda PETRONE, I/ pecu-
lato per distrazione, cit., 10.

* La formula “sottrae o trafuga” richiama I'art. 210 del codice penale sardo del 1859, secondo cui: «ogni
tesoriere, esattore, ricevitore, od altro contabile od amministratore di denaro o d’altra cosa dell’Erario
dello Stato, come pure di danaro o di altri fondi provinciali o comunali, e qualunque depositario o
contabile pubblico, che abbiano trafugato o sottratto somme di denaro, o carte di credito che le rappre-
sentino, o documenti o titoli od atti od effetti mobili, che erano ad essi affidati per ragione delle loro
funziont, saranno puniti: I° Colla pena dei lavori forzati a tempo se le cose trafugate o sottratte siano di
un valore che giunga alle lire cinquemila; £° Colla pena della reclusione non mmore di cinque anni se il
valore delle cose trafugate o sottratte sara minore di lire cinquemila, ma giunga alle lire mille o le ecce-
da; 3° Colla pena della reclusione estensibile a cinque anni se il valore delle cose trafugate o sottratte sia
inferiore a lire mille, ma giunga alle lire cinquecento o le ecceda; 4° Col carcere non minore di un anno
se tale valore sara inferiore a lire cinquecento».
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altre cose mobili di cui egli abbia, per ragione del suo ufficio,
lammuinistrazione, 'esazione o la custodiay’. Secondo la Commissione specia-
le 1stituita presso la Camera dei deputat, tuttavia, Part. 159, cosi come formu-
lato, lasciava impunito il cd. “peculato improprio™, nella speciale forma del
“vuoto di cassa”, di cul puo rendersi responsabile 1l pubblico ufficiale «che sia
verso la pubblica ammuinistrazione debitore di quantita e non di specie»’; e il
“peculato d’uso”, relativo all'ipotesi del «peculatori confessy autor: di uno
«storno temporaneo, mtenzionalmente imnocuo, quantunque poi di fatto fos-
se tornato di grave danno al pubblico erarior.

Si suggeri, quindi, di riprodurre nel nuovo codice penale, «se non nella for-

ma almeno nel contenuto», gh articoli 173 e 174 del codice penale toscano”.

" Siveda Progetto del codice penale per il Regno d’ltalia e disegno di legge che ne autorizza la pubblica-
zione presentato dal Ministro di Grazie e Giustizia e dei Cultr, vol. 111, Roma, 1887, 44: «Titolo III. Der
delitti contro la pubblica amministrazione. Capo 1. Del Peculato. Art. 159. Il pubblico ufficiale, che
sottrae o trafuga denaro od altre cose mobili di cui egli abbia, per ragione del suo ufficio,
lammunistrazione, 'esazione o la custodia, é punito con la interdizione perpetua dai pubblicr ufficir,
con la reclusione da cinque a dieci anni e con multa non inferiore al doppio del valore delle cose sot-
tratte o trafugate. Se il danno é lieve ovvero se é stato imteramente e spontaneamente risarcito prima di
ogni provvedimento giudiziale a riguardo del colpevole da lui reso noto legalmente, la reclusione é da
uno a cinque anni e la mterdizione é temporanear.

1l termine “peculato improprio” non assume in dottrina un significato uniforme. PUGLIESE, Saggio di
una dottrina del peculato. Studio critico di dottrina e giurisprudenza penale, Torino, 1904, 99 lo identi-
fica nella malversazione. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, vol. VII, Prato, 1883,
3080, 39 ss., invece, definisce come peculato improprio il furto di denaro pubblico commesso da per-
sona che, a differenza di quanto avveniva con il peculato proprio, non lo aveva in consegna.

’ Sulla differenza tra peculato di specie e peculato di quantita si rimanda a LEVI, 1 delittr contro la pub-
blica amministrazione nel diritto vigente e nel progetto, cit., 122. Secondo I’'A., la contrapposizione tra
le due diverse figure non deriverebbe dall’oggetto materiale della condotta: non sarebbe corretto ritene-
re che il peculato di quantita avrebbe ad oggetto il denaro mentre quello di specie le altre cose mobili,
essendo invece rilevante la «natura del rapporto giuridico di cur la cosa é oggetto». Pertanto, se il pub-
blico ufficiale ottiene il bene in virtt di un rapporto di comodato regolare, dovra restituire proprio quel
bene ricevuto; se rileva, invece, un mutuo, dovra essere reso un bene di eguale quantita, diventando il
mutuatario “padrone” della cosa mutuata. Precisa tuttavia I'A. che «/ pubblico ufficiale di quanto di-
spone per ragione del suo uflicio, non diviene mai proprietario ed é, se si vogla seguire l'indicata ter-
minologia, sempre debitore di specie».

" Si veda la relazione del deputato Cuccia, in Relazione della Commissione della Camera dei Deputati
sul progetto del codice penale, Torino, 1888, 148 e ss.: «oltre ai casi di peculato propriamente detto e
che consiste nel trafugamento o nella sottrazione (che meglio direbbesi distrazione) della pecunia pub-
blica da parte di chi ne ha il maneggio per ragione di ufficio, bisogna pur prevedere e punire quello che
la scienza ha chiamato peculato improprio e che il codice penale toscano nell art. 174 denomina vuoto
di cassa di cui puo rendersi responsabile il pubblico ufficiale che sia verso la pubblica amministrazione
debitore di quantiti e non di specie». ¥d ancora, ivi, 149: «come altresi la Commissione ha creduto
doversi aggiungere la disposizione sull’art. 173 del npetuto Codice toscano, che considera come colpe-
vole di peculato 1l pubblico ufficiale, che commercia in proprio vantaggio 1 valori, ch’ei dovrebbe am-
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In quella codificazione erano infatti previste tre distinte ipotesi di peculato: a)
1l c.d. “peculato proprio”, avente ad oggetto la condotta del pubblico ufficiale,
debitore di specie, che avesse sottratto o trafugato denaro o altre cose mobili
dello Stato, di un Comune o di qualunque “stabilimento pubblico” (art. 169:
«ogni pubblico ufficiale, cur sia per ufficio affidata, come a debitore di specie,
lammunistrazione o la custodia di pecunia o di altre cose mobili dello Stato, o
di un Comune, o di qualunque stabilimento pubblico; ognoraché abbia sot-
tratto o trafugato denaro, carte di credito, od altre cose mobili di detta sua
ammunistrazione o custodia, ¢ punito, come colpevole di peculato, con
l'interdizione del pubblico servigio, e con la pena, onde lart. 380 colpisce il
lurto qualificato») ; b) 1l c.d. “peculato improprio”, in cui il pubblico ufficiale,
debitore di quantita, si fosse reso colpevole di un vuoto di cassa (art. 174: «/.
Se un pubblico ufticiale, o suo sostituto od aruto approvato, cur sia per ufticio
atlidata, come a debitore di quantita, 'amministrazione di denari dello Stato,
o di un Comune, o di qualunque stabilimento pubblico; risulti colpevole di
un vuoto di cassa; soggiace all‘interdizione dal pubblico servigio, ed alla pena,
che l'art. 398 munaccia alla truffa. 2. Ma se il colpevole, od altri per lui, ha
ripianato 1l vuoto, prima che sia pronunziato il decreto d’mvio al giudizio; si
applica solamente l'interdizione dal pubblico servigio fino a tre anni); c) il

munistrare e custodire per interesse della sua amministrazione, salva sempre la circostanza diminuente
prevista nel § 2° del detto articolo 173 pel caso, in cui dal fatto testé accennato non sia derivato alcun
pregiudizio per la pubblica ammunistrazione. Igli é vero che, a rigore, il peculato proprio, previsto e
punito dall’art. 159 del progetto, debba itendersi consumato dal momento, in cui il pubblico ufficiale
per qualunque motivo distragga, anche precariamente, il denaro o le cose affidate alla di lur amministra-
zione o custodia, colla imtenzione sincera od aflettata di restituire la cosa al deposito; ma é pur vero che
la interpretazione dottrinale e giudiziaria der Codici vigenti ha dato luogo a teoriche pii o meno beni-
gne, per le quali peculatori confessi riuscirono ad ottenere impunitd, sul pretesto dello storno tempo-
raneo, itenzionalmente innocuo, quantunque poi di fatto fosse tornato di grave danno al pubblico
servizios. Dello stesso avviso il deputato Simeoni, in Lavori parlamentari del nuovo codice penale ita-
liano, discussioni della camera dei deputati (dal 26" maggio al 9 giugno 1888), Roma, 1888, 245 : «n
quanto al peculato, venente dalla legge Juhia de peculatu, de residuis, appoggio vivamente le proposte
della Commissione, che s’ introduca anche il reato di peculato improprio com’é nel Codice toscano, pel
vuoto di cassa; e che si vieti come reato I'impiego privato delle pubbliche entrate, essendo illecito trarre
profitto su la pecunia pubblica». Cosi anche 1l deputato Rosano, in vz, cit., 119: «o sono d’accordo con
lonorevole Commissione, la quale ha consighato 1l Governo a trascrivere nel titolo del peculato gli
articoli 172 e 173 del Codice toscano, nei quali sono preveduti 1 casi dell amministratore del pubblico
denaro, che specula sul denaro che gli é aflidato, anche senza appropriarselos. Si veda ancora PORTO,
11 Progetto del codice penale alla Camera der deputatr, Roma, 1889, 83: «si deve appoggiare la proposta
fatta dalla Commuissione che vorrebbe completato 'articolo con l'aggiunta di altre disposizioni che ri-
producano gli articoli 173 e 174 del codice toscano».
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c.d. “peculato d’'uso”, in cui 1l pubblico ufficiale avesse commerciato “in pro-
prio vantaggio 1 valor1” che avrebbe dovuto amministrare e custodire per la
propria amministrazione' (art. 173: «1. Se uno dei pubblici utticiali, contem-
plati dallart. 109, commercia m proprio vantaggio 1 valorr, ch’ei dovrebbe
amministrare e custodire per iteresse della sua amministrazione; ¢ conside-
rato come colpevole di peculato. 2. Ma se dal fatto, di che nel § precedente,
non ¢ derivato alcun pregiudizio all amministrazione; il colpevole puo esser
punito secondo la regola dellart. 171»).

La proposta dei deputati non fu condivisa dalla commissione speciale 1stituita
presso 1l Senato della Repubblica, ritenendosi che 1l fatto tipico di peculato,
«preso nel senso largo», sarebbe gia stato i grado di ricomprendere 1l pecula-
to improprio e 1l peculato d’uso. In ogni caso, al fine sgomberare 1l campo da
ogni equivoco, 1 senatori 1potizzarono di aggiungere al “trafugare” e al “sot-
trarre” la condotta di distrazione®”. Quest’ultima soluzione prevalse nel proget-
to definitivo: la commissione istituita con 1l Regio decreto del 13 dicembre
1888 al fine di redigere il progetto definitivo di codice penale” incluse nelle

" Ne era prevista la punibilitd, peraltro, anche in assenza di pregiudizio per la pubblica amministrazio-
ne.

* Relazione senatore Canonico, in Progetto di codice penale, Relazione della commissione speciale del
Senato, Roma, 1888. 124: «nion sembra necessaria la prima; perché il peculato, preso nel senso largo,
comprende anche le due figure di delitto a cur si accenno; né vi é ragione di entrare nella specificazione
di questo piuttosto che di quel modo di peculato, facendo menzione espressa di due speciali ipotesi che
non figurano in nessuno der progetti anteriori. Tutt’al pit si potrebbe aggiungere la voce distrae, dicen-
do «l pubblico ufficiale che sottrae, trafuga o distrael, ecc»

" Si veda Relazione deputato Lucchini, in Verbali della commissione istituita con regio decreto 13 di-
cembre 1888, Roma, 1889, 351 e ss.: «la sottocommissione introdusse tuttavia alcune modificazionr nel
progetto ministeriale: soppresse la parola trafuga, sembrandole che nel sottrarre fosse evidentemente
compreso anche il trafugare; disse mvece o distrae, come suggeri la Commissione senatoria, perché,
infattr, mancava questa seconda figura del reato. La Commissione della Camera suggeriva di introdurre
nel Progetto le disposizioni del codice toscano sul vuoto di cassa, ma alla Sottocommissione parve peri-
coloso aggiungere la espressa figura di quel reato, perché praticamente é difficile determinarne i caratte-
11 giuridici e differenziali dal peculato, e perché esso sarebbe spesso una scappatoia per I veri peculatori.
Suppli pero i gran parte a tale proposta con l'aggiunta del distrae, e con la diminuzione del minimo
della pena; la quale potra essere con maggiore proporzione adattata ai singoli casp. Di diverso avviso 1l
deputato Nocito, ivi, 356, il quale, secondo il verbale della seduta, «critica I'aggrunta della parola distrae.
1l peculato é un turto nel quale é compresa l'appropriazione indebita, perché so tratta di deposito ne-
cessario, ma, mentre il vocabolo sottrac caratterizza dolosamente il fatto, il vocabolo distrac puo dar
luogo a vere ingiustizie. Fa l'ipotesi di un pubblico ufficiale che presta in buona fede ad un amico una
somuma che tiene in cassa, colla promessa di riaverfa I'indomani; 'amico manca di parola, una verifica
di cassa scopre I'ammanco: in quest’ipotesi la distrazione ¢’¢, ma manca l'idea del lucro; ora dove si
andrebbe se lo si considerasse peculatore? Vorrebbe che non fosse alterata la vera figura del peculato,
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condotte tipiche del fatto di peculato anche quella di “distrazione”". In quella
sede fu, tuttavia, soppresso dal testo normativo il riferimento a un’autonoma
condotta di “trafugazione”, ritenendosi che quest'ultima fosse gia ricompresa
in quella di sottrazione.

Fin dalle prime applicazioni della norma, la distrazione ha assunto un signifi-
cato molto ampio”. Si ritenne, in dottrina, che 1l nuovo concetto - pur rife-
rendosi «principalmente» all'antico vuoto di cassa del codice toscano®, ovvero
a quelle 1potesi m cui 1l pubblico ufficiale rispondeva per un debito di quanti-
ta ¢ non di specie - ricomprendesse anche 1l «dare altra destinazione» o 1l
«volgere ad altro uso cose di cui si deve rispondere per la specie»"”. In questo

contesto, s1 precisava che non veniva meno 1l reato di peculato se il denaro

che é il turo della pecunia pubblica e che non ci si compenetrasse la distrazione». Secondo 1l senatore
Costa, ivi, 357, «sottrarre é differente di distrarre ma cio che Ii equipara é 'abuso dell ufficio e le conse-
guenze che sono le stesse nell'un caso come nell’altro. 1 reato si sostanzia nella qualita del colpevole e
anche nel codice penale vigente il furto e F'appropriazione indebita commessi dal domestico sono ugua-
I nel concetto morale». Replica ancora il deputato Nocito vz, 357, 1l quale «isponde al prof. Lucchini
che non crede si possano confondere 1 due reati di peculato e di vuoto di cassa, e non ritiene esatto che
in Toscana 1 peculati si puniscano sempre come vuoti di cassa. Fa la distinzione tra tesoriere e contabi-
le, fra debitore di specie e di qualita. Parificando la distrazione alla sottrazione, si verrebbe a conse-
guenze gravissime».

" Questo, dopo aver precisato 'inadeguatezza del recepire fedelmente le ipotesi specifiche di peculato
previste dal codice penale toscano.

" Si ¢ ritenuto in dottrina che puo configurarsi peculato per distrazione anche senza alcuna sottrazione
della cosa dalla sfera funzionale della pubblica amministrazione. Si veda MANZINI, Trattato di diritto
penale, cit., 81, secondo cui, ai fini del peculato per distrazione, non ¢ necessaria l'alterazione della
destinazione generica del bene pubblico ma di quella specifica. Secondo I’A. la “sottrazione” identifica
quelle condotte consistenti nel togliere la cosa dal luogo in cui si trova. Si precisa, tuttavia, che nella
sottrazione 1l togliere e l'occultare erano funzionali all’ appropriazione e non all’ impossessamento,
presupponendo il peculato che il bene si trovi gia nel possesso (immediato o mediato) dell’agente. Del-
lo stesso avviso LEVL, I delitti contro la pubblica amministrazione nel diritto vigente e nel progetto, cit.,
144. Spiega I’'A. che la distrazione non implica la sottrazione materiale «delle cose che avrebbero dovu-
to rimanere presso la pubblica amministrazione», ricomprendendo 1 casi di «appropriazione senza sot-
trazione delle cose materiall (per es. attraverso un atto di disposizione con il quale si inverta 1l titolo
della detenzione)» e quelli di «appropriazione di diritti (per es. pubblico ufficiale che intesti a sé un
brevetto di proprieta della pubblica amministrazione)».

" In questo senso ANDREOTTI, La dottrina del peculato nelle fonti legislative e nel diritto giurispruden-
zale italiano, i Filangiers, 1900, 663; COBELLI, I/ codice penale italiano corredato della pitr recente
bibliografia, Torino - Roma, 1895, 60; CONTURSI Lis1, (voce) Peculato, in Enc. Grur., 1934, 88; MAJ-
NO, Commento al codice penale italiano, Verona, 1902, 591.

" Cosi MANZINI, Trattato di diritto penale, cit., 80. Secondo MAINO, Commento al codice penale ita-
liano, cit., 590, la sottrazione faceva riferimento al furto, la distrazione riguardava I'appropriazione del
pubblico ufficiale. Si veda ancora CivoLl, Trattato di diritto penale, Milano, 1912, 241, che considera il
peculato come una forma di appropriazione indebita.
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fosse stato destinato a un uso di pubblico mnteresse diverso da quello prescrit-
to, laddove vi fosse un profitto personale”. Veniva cosi qualificato come pecu-
lato per distrazione 1l fatto del pubblico ufficiale che avesse concesso a mutuo
1l denaro di cul doveva rispondere verso la pubblica amministrazione, «tanto
se sia debitore della specie, quanto se della quantita»”. E stato ancora ritenuto
che dovesse rispondere di peculato 1l tesoriere comunale che, avendo ricevu-
to un mandato dal ministero per 1l pagamento dell'indennita caroviveri ai di-
pendenti del comune, riscossa la somma, avesse pagato altri mandati per 1
quali avrebbe dovuto anticipare denaro proprio”. E il caso, ancora, del Mini-
stro dell'Istruzione Nunzio Nasi, accusato di aver utilizzato in favore
dell’esplorazione politica della Tripolitania le somme originariamente desti-
nate alla pubblica istruzione. Il 24 febbraio 1908, I’Alta Corte di Giustizia lo

riconosceva infatti colpevole, tra vari reati, anche di peculato per distrazione®.

3. 1l peculato per distrazione nel Codice Rocco. Con 1l codice Rocco, si ¢
cercato di limitare 'ampia applicazione giurisprudenziale del peculato™ la

" Precisa MANZINI, Trattato di diritto penale, cit., 81 il diverso uso del bene pubblico deve essere «es-
senzialmente» diverso da quello prescritto.

" Cass, 27 febbraio 1920, in Giust. pen., 1920, 418.

* Cass., Sez. 11, 15 aprile 1931, in Riv. pen. 1932, 140. Si spiega nella sentenza che la distrazione si
verifica con il dare al denaro altra destinazione o con il fare di esso un uso diverso da quello per il quale
¢ avvenuto l'affidamento. Contra BATTAGLINI, Brevi osservazioni sul concetto di “distrazione” quale
elemento materiale del peculato, in Giust. Pen., 1931, 1121 e ss. Secondo I'A. nell'ipotesi tratta da
questa pronuncia poteva al pit ravvisarsi una irregolarita amministrativa. I’A. individua il discrimine tra
le distrazioni penalmente rilevanti e quelle che non assumono tale rilievo nel concetto di competenza
funzionale: non vi ¢ reato solo nel caso in cui 'erogazione del denaro avviene nell’ambito dei poteri o
dei doverl attribuiti all’ufficio di cui I'agente ¢ titolare.

* Alta corte di giustizia, 24 febbraio 1908, in Riv pen., LXVII, 394: «quanto all’elemento intenzionale
doloso nell agente, esso in tema di peculato é insito nel fatto dell’appropriazione con scienza e volonti;
che pur richiedendo pel dolo specifico il fine determinato del lucro, non puo volersi che questo debba
consistere esclusivanente nel pecuniario, nel valutabile i denaro, ma deve intendersi in qualunque
tornaconto, in qualunque soddistazione. DI tal fatta sono le utiliti personali, che il ministro Nasi andava
procacciandosi ner congressi ¢ mediante la stampa, la soddistazione della esplorazione in Tripolitania,
secondo le personall sue mire ed ambizioni. Sennonché neppure il lucro pecuniario manco nelle spese
der viaggr di scopo privato scaricate sulla cassa economale; non manco nel prezzo degli oggetti d’uso
personale e di famiglia pagato dal Ministero, non manco nel dono di nozze ar congiunti, nelle pianta-
giont, nel ritratti della famiglia, tutto a danaro dello Stato». Occorre precisare che nella pronuncia in
esame all'imputato non era contestato solo la distrazione dei fondi per I'esplorazione della Tripolitania
ma una lunga serie di episodi di sottrazione di denaro pubblico, molti dei quali realizzati in favore pro-
prio e del propri congiunti.

* In questa sede, oltre alla condotta materiale, vengono modificati anche altri aspetti dell’art. 314 c.p.: la
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frase «di cui abbia l'amministrazione, 'esazione o la custodia» ¢ sostituita con «di cur abbia 1l possesso»
e all'inciso «denaro o altra cosa mobile» viene aggiunto «appartenenti alla pubblica amministrazione»,
soggetto attivo, inoltre, puo essere anche I'incaricato di pubblico servizio. In sede di lavori preparatori ¢
stata criticata 'introduzione della nozione di possesso, rilevando che, rispetto alla precedente formula-
zione, che utilizzava le nozioni di armmunistrazione, esazione e la custodia, il concetto di possesso - per
usare una affermazione di Silvio Longhi, in Lavors preparatori del codice penale e del codice di proce-
dura penale, vol. 1V, parte 111, cit., 96 - rischiava di «chiudere una falla e di aprire due»; questo soprat-
tutto perché la nozione di “amministrazione” non sembrava ricompresa in quella di “possesso”. Di
diverso avviso Gilovanni Appiani, presidente della Commissione istituita con I'incarico di dare parere
sul progetto preliminare di un nuovo codice penale, in Lavori preparatori del codice penale e del codi-
ce di procedura penale, vol. IV, III° parte, cit., p. 99: «accolta la nozione civilistica del possesso (art. 685
c.c.), anche la detenzione per mezzo di altri é in essa compresa: onde non sembra fondato 1l dubbio
circa la incompletezza della locuzione adoperata (che altri Corpi, richiesti del loro avviso, quali Ia Corte
di Appello di Ancona o la Commissione Reale degli Avvocati e Procuratori di Milano, non esitano a
dichiarare perfetta). Non si puo dubitare che ogni specie di amministratore é un possessore; se egli non
possedesse la cosa, come ammunistrerebbe? Lo stesso si dica per il cassiere. La parola “possesso” vuole
indicare sia la detenzione materiale, sia le varie specie di possesso giuridico, sia questo esercitato diret-
tamente, sia per mezzo di altri». In questo senso anche la relazione del Guardasigilli Alfredo Rocco, in
Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, cit., p. 127: «per il codice attuale
la ragione di ufficio, costitutiva della causa di aftidamento deve esplicarsi in una delle tre forme specifi-
camente previste: amministrazione, esazione o custodia. E noto che questa tassativa enumerazione su-
scito gravi controversie: non riusci agevole determinare 1 concetti relativi, e tanto meno ricondurre tutti 1
possibili casi pratici alle dette tre previsioni. La dottrina senti il bisogno di avvertire, ad esempio, che il
concetto d’ amministrazione si assume dalla legge i senso lato e comprensivo di ogni potesta sulla cosa.
Muovendo dall’esatto principio che 'intima essenza del peculato non sia diversa da quella del delitto di
appropriazione indebita, il Progetto, a stabilire il presupposto del peculato, non riproduce la casistica
suindicata, ma vi sostituisce la enunciazione comprensiva e sintetica di un unico concetto giuridico, che
é quello del possesso, che il colpevole abbia per qualsiasi causa, ma sempre per ragione del suo ufficio.
I dubbi da taluno manifestati, circa 1l significato e il valore di tale locuzione, sono in realta non fondat,
ove sI tenga presente che la nozione civilistica di possesso é integralmente accolta nella norma suddetta,
e che ciascuna delle varie specie di possesso puo costiturre 1l presupposto giuridico del delitto di pecula-
to». In merito alla nuova nozione di “appartenente alla pubblica amministrazione”, si veda MARCIANO,
1] peculato nel nuovo codice (art. 314), \n Riv. pen., 1932, 1088, secondo cui con 'inciso «appartenenti
alla pubblica amministrazione» si ¢ voluto distinguere il peculato proprio (che ha ad oggetto la «pubbli-
ca pecunia») da quello improprio (che riguarda il denaro e le cose «dé privaty) previsto dall’art. 315 del
nuovo codice penale. In questo senso anche la relazione del Guardasigilli Alfredo Rocco, in Lavors
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, cit., 126: «nel codice in vigore non si
distingue fra la ipotesi nella quale le cose, oggetto materiale del reato, appartengono alla pubblica am-
munistrazione, e laltra, di cose appartenenti ai privat. La differenza tra 1 due casi é tanto imnegabile,
quanto profonda. Nel primo caso, l'azione criminosa attacca 1 mezzi destinati esclusivamente e imme-
diatamente a pubbliche esigenze; nel secondo, tradisce la fiducia del privato, che dev'essere sicuro della
pitt alta garanzia der propri interessi, quando debba aflidare su cose al pubblico ufficiale o all incaricato
d’un pubblico servizio. Talché, pur non esulando da questo secondo fatto, il carattere di offesa alla
pubblica Amministrazione, di cui, per tali appropriazioni, si scuote la fiducia nel pubblico, deve ricono-
scersi che v'é una diversita intrinseca tra le due ipotesi, rispetto al danno patrimoniale, che si cagiona. 11
rilievo di tale diversita mtrinseca mena a scorgere la sostanziale analogia tra l'appropriazione, da parte
del pubblico ufficiale o mcarico di un pubblico servizio, di cose appartenenti al privato, e il reato di
malversazione del curatore di fallimento (articolo 864 Codice di commercio). Ho dato, quindi, pit
esatta sistemazione alle varie ipotesi, che nel Codice vigente si conglobano tutte nell’unica figura di pe-
culato, distinguendo il peculato propriamente detto dalla malversazione. Il primo consiste nella mano-
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condotta di sottrazione ¢ sostituita da quella di “appropriazione”, mentre il
peculato mediante distrazione viene caratterizzato dal richiamo finalistico
all’elemento del profitto («a profitto proprio o dr altri»)*. 1art. 314 c.p., nella
sua originaria formulazione, sanzionava con la reclusione da tre a dieci anni e
la multa non inferiore a lire mille 1l fatto del pubblico ufficiale o dell'incarica-
to di un pubblico servizio, «che, avendo per ragione del suo ufficio o servizio
1l possesso di denaro o di altra cosa mobile, appartenente alla pubblica Am-
ministrazione, se lappropria, ovvero lo distrae a profitto proprio o di altri»".

mussione della pubblica pecunia, la seconda é attivita infedele riguardo a cose pertinenti a singoll, ma
aflidate al colpevole per ragione d’uflicio (articoli 319 e 320)».

* Si veda intervento di Giuseppe Gregoracci, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di
procedura penale, vol. IV, Roma, 1929, 98: «ad ogni modo si compiace che, dove si parla di distrazio-
ne, si sia posta la condizione che cio avvenga a prolfitto proprio, perché cio avvicina sempre pit la di-
strazione al concetto di appropriazione; ma fa voti che si limiti la concezione del peculato d’uso di ap-
propriarsi della cosa aflidata, sia dall’ Amministrazione che dal privato». Dello stesso avviso Alfredo
Tannittt Piromallo, v, 102: «circa Ielemento della distrazione, siccome 1l peculato non é che una ap-
propriazione idebita della cosa, é evidente che il distrarla a profitto proprio costituisce il vero elemen-
to materiale del reato, espresso nella forma piu precisa». In dottrina, CARINELLI, Appunti sul concetto
di “distrazione” nel delitto di peculato, \n Riv. it. dir. proc. pen., 1966, 541, ha evidenziato che il fine di
profitto ¢ sia un elemento del dolo, sia una componente del fatto tipico; questo soprattutto in ragione
del fatto che 1l legislatore, nell’ambito dell’art. 314 c.p., non avrebbe utilizzato la formula «a/ fine di
trarre profittor, che sottende quelle finalita che stanno al di fuori del fatto tipico, ma «a profitto proprio
o altruw. Per DE MARSICO Sul peculato per distrazione con particolare riguardo al peculato bancario, in
Giust. pen., 1968, 134, 1l profitto puo essere anche morale. Precisa, tuttavia, ’A. che: a) il profitto & una
componente obiettiva della condotta; b) il profitto & autonomo rispetto all’eventuale danno subito dalla
P.A.; o) il profitto assume un rilievo decisivo quando caratterizza il dolo. In argomento, si veda ancora
PEDRAZZI, Problemi e prospettive di diritto penale dellimpresa pubblica, in Riv it. dir. proc. pen.,
1966, 402. Spiega I’A. che I'acquisto di un bene inutile, oppure a un prezzo piu elevato del necessario,
costituisce peculato se I'agente agisce con lo scopo di favorire un determinato fornitore; non ¢’¢ reato,
invece, se I'acquisto ha I'obiettivo di tenere in vita una impresa in difficolta, di cui I'ente ¢ creditore; in
ogni caso, secondo I'A., da luogo a profitto ogni erogazione disposta in spregio del principio di impar-
zialita di cui all’art. 97 Cost. Secondo VINCIGUERRA, «Distrazione» e peculato, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1970, 1071, non occorre leffettiva realizzazione del profitto ai fini dell’art. 314 c.p.; questo perché
I'espressione “distrarre a” non equivarrebbe a “distrarre con”, bensi a “distrarre verso”. Per PALAZZO, 1]
concetto di distrazione nel delitto di peculato, Milano, 1972, 57, il profitto proprio o altrui di cui all’art.
314 ¢.p. qualificherebbe come specifico il dolo del peculato per distrazione.

* Per comodita di consultazione si riporta I'art. 314 c.p., cosi come approvato con regio decreto 19
ottobre 1930, n. 1398: «Art. 314. (Peculato) 1. Il pubblico ufliciale o I'incaricato di un pubblico servizio,
che, avendo per ragione del suo ufficio o servizio 1l possesso di denaro o di altra cosa mobile, apparte-
nente alla pubblica Amministrazione, se I'appropria, ovvero lo distrac a profitto proprio o di altri, é
punito con la reclusione da tre a dieci anni e con la multa non inferiore a lire mille. 2. La condanna
importa l'interdizione perpetua dai pubblici uffici. Nondimeno, se per circostanze attenuanti viene in-
fitta la reclusione per un tempo iferiore a tre anni, la condanna importa 'interdizione temporanea». Si
veda Relazione introduttiva di Giovanni Appiani, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di
procedura penale, vol. 1V, cit., p. 265: «circa I'elemento obiettivo del delitto di peculato (e di quello
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Il nuovo testo, tuttavia, risolveva solo in apparenza 1 problemi sollevati dalla
precedente formulazione; come da piu parti rilevato, infatti, «col nuovo Codl-
ce vi ¢ stata una deplorevole confusione di criteri giuridici, che potra dar luo-
2o a contraddizioni e ad errori frequenti»”.

Innanztutto, 'imtroduzione della condotta di appropriazione aveva posto 1l
problema della distinzione con la distrazione. Al riguardo erano emersi tre

26

orientamenti”. Per una prima impostazione, appropriazione e distrazione im-

parzialmente ora in esso compreso di malversazione) si é sostituito all’ espressione sottrarre, mesatta o
almeno equivoca, quando riferita a cose di cui si abbia il possesso, quella di appropriarsi, che riassume
con precisione l'indole dell’attivita spregata dal colpevole. L appropriazione temporanea (dare a mutuo,
disporre da proprietario di cose fungibil)), o quella consistente nell’inversione di uso della cosa, é cor-
rettamente, mvece, significata con la locuzione distrarre, che pertanto si é ritenuto opportuno di non
sopprimere. Sempre nell'intento di precisare rigorosamente l'intima essenza del delitto di peculato, non
diversa da quella de delitto di appropriazione indebita, se non per I'indole della fiducia (pubblica) tradi-
ta, é stata anche, riguardo al presupposto del primo di tali delittr, abbandonata la casuistica (amministra-
zione, esazione o custodia) del Codice in vigore, ad essa sostituendo un concetto unico fondamentale,
che esprime l'elemento di fatto e giuridico corrispondente al detto presupposto, e cioé 1l possesso, del
quale ciascuna specie puo costituire una premessa idonea e sufficiente del reato». In questo senso an-
che la Relazione del Guardasigilli Alfredo Rocco, in Lavori preparatori del codice penale e del codice
di procedura penale, cit., 127: «quanto all’elemento materiale dei due delitti, all’ espressione “sottrarre™
é sostituita la locuzione “appropriarsi”, che risponde alla vera essenza del fatto criminoso. Cosi riman-
gono eliminate le incertezze esegetiche, a cui da luogo specialmente la parola “sottrarre”. Ambiguo ne é
i significato, servendo essa non solo a indicare 1l fatto di togliere od occultare la cosa allo scopo di ap-
propriazione, ma anche quella di toglerla da un luogo determinato per impossessarsene. Percio non
pochi scrittort, fra i quali anche il sommo Carrara, censurarono ['uso di tale parola in rapporto al pecu-
lato. E se altri, anche autorevoll, criminalisti credettero di giustificarlo, non poterono non riconoscere
che occorre restringerne 1l significato, quando si adoperi per determinare I'elemento materiale del pe-
culato». Nell’ambito dei lavori preparatori al Codice Rocco, Silvio Longhi si mostrd molto critico in
ordine alla possibilita di sostituire la sottrazione con 'appropriazione, sostenendo: «un altra modifica-
zione. SI dice ora “sottrae o distrac”. Ebbene, si cancella questa espressione per laltra: “se ne appropria
ovvero Ii distrae”. Non sarebbe piti prudente conservare anche la parola “sottrae” che non é il distrarre
ed é qualche cosa di meno dell appropriazione?». St veda Lavori preparatori del codice penale e del
codice di procedura penale, vol. 1V, parte 111, cit., 96. Secondo SPIZUOCO, L appropriazione ¢ la di-
strazione dellart. 314 c.p., n Riv. pen., 1968, 409, era pi opportuno utilizzare nell’art. 314 c.p. sia il
termine “sottrazione” e sia il termine “appropriazione”; questo perché l'elemento della sottrazione
esprimerebbe in modo preciso alcuni profili del peculato: in particolare, da esso si desumerebbe che il
possesso del peculato non ¢ fondato sulla fiducia, come nell’art. 646 c.p., ma sulla ragione d’ufficio o di
servizio. Per LEVL, 1 delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 1935, 190, da questo momento,
il concetto di distrazione assume un nuovo significato: «esso, infatt, non puo essere lo stesso che a tale
termune si attribuiva per lart. 168 c.p. ab., in cui era contrapposto non all appropriarsi ma al sottrarres.
“ Cosl, ad es., MARCIANO, I peculato nel nuovo codice (art. 314), cit., 1093.

* In argomento MILITELLO, GII abusi del patrimonio di societa controllate e le relazioni fra appropria-
zione e distrazione, in Riv. 1t. dir. e proc. pen., 1991, 283, afferma che dottrina e giurisprudenza si sono
notoriamente divise in piu fronti per sostenere quasi tutte le soluzioni logicamente possibili. Per MAU-
GERI1, Peculato per appropriazione e condotte distrattive, in Ind. Pen., 1993., 706: «dall’analisi emerge
una varieta di orientamenti interpretativi, che spesso hanno operato una ricostruzione confusa e con-
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plicherebbero «sempre e necessariamente» una deviazione della cosa da un
determinato scopo, essendo le due noziom «sufficientemente e nettamente»
distinte: nell’appropriazione 'agente vuole impadronirsi della cosa, nella di-
strazione intende valersi arbitrariamente della stessa”. Per una ulteriore tesi,
mvece, 'appropriazione costituirebbe un concetto di specie rispetto alla di-
strazione: se 1l distrarre indica qualsiasi deviazione da una finalita ad altra,
I'appropriarsi farebbe riferimento alla deviazione della cosa verso una desti-
nazione corrispondente all’esercizio di fatto del diritto di proprieta da parte
dell’agente”. Secondo un ulteriore indirizzo ermeneutico, 'appropriazione

sarebbe la condotta principale del peculato e la distrazione una forma specia-

traddittoria dei concetti in esame».

7 GALLO, Delitto di peculato e illecito amministrativo, in Riv. pen., 1966, 399. In questo senso anche
MARCIANO, 1] peculato nel nuovo codice (art. 314), cit., 1093, secondo cui il prevedere, accanto
all'ipotesi della appropriazione, quella della distrazione, significa prevedere due figure diverse: la distra-
zione e la appropriazione. Cosi anche LEVL, 7 delitti contro la pubblica ammministrazione, cit., 193. Spie-
ga I’A. che la contrapposizione alla appropriazione comporta che vi & distrazione tutte le volte in cui
non ricorra appropriazione. Si ritiene, invero, che, se distrarre significasse “appropriarsi”, la formula «se
lappropria, ovvero lo distrae» rappresenterebbe una superfetazione. Per VINCIGUERRA, «Distrazione» e
peculato, m Riv. it. dir. proc. pen., 1970, 1038, i due concetti sono dotati di reciproca autonomia. Spie-
ga I’A. che chi si appropria agisce rappresentandosi I'inversione del possesso a proprio favore, mentre
colui che distrae si rappresenta semplicemente di deviare la cosa posseduta dallo scopo a cui dovrebbe
essere destinata verso uno scopo diverso; pertanto, secondo I’A., la deviazione della cosa dallo scopo a
cul dovrebbe essere destinata costituisce appropriazione quando sia diretta ad impadronirsi definitiva-
mente della cosa e sia assistita dalla consapevolezza di invertire il possesso a proprio favore. Conforme
BARBA, Osservazioni in tema di peculato per distrazione dell’art. 314 c.p., m Riv. pen., 1968, 414; DE
ROBERTO, Appunti sul peculato, m Arch. pen., 1959, 307; GRISPIGNI, I delitti contro la pubblica am-
munistrazione, cit., 144; PANNAIN, I delittr der pubblici ufficiali contro la pubblica ammmunistrazione, cit.,
68, secondo cui il semplice fatto che la legge prevede queste due attivita alternativamente dimostra che
si tratta di concetti diversi; PETRONE, 1/ peculato per distrazione, cit., 25; SEVERINO, 1/ criterio di distin-
zione fra distrazione e appropriazione nel peculato, \n Cass. pen., Mass. annot., 1976, 709. In giuri-
sprudenza, si veda Cass., Sez. VI, 30 aprile 1969, in Mass. dec. pen., 1969, 897.

“ In questo senso, tra tanti, ALTAVILLA, (voce) Pubblica amministrazione [delittd der pubblici ufficiali
contro laf, m Nuovo Dig. It., X, 1939, 939; BARTOLI, La distinzione tra appropriazione e distrazione e
le attuali esigenze di tutela patrimoniale, in Dir. pen. proc., 2003, 1142; BENUSSI, Art. 314, cit., 424;
CARINELLI, Appunti sul concetto di “distrazione” nel delitto di peculato, cit., 548; MAUGERI, Peculato
per appropriazione e condotte distrattive, cit., 707; PROTO, Analisi del concetto di appropriazione e
abuso di possesso, in Riv. it. dir. proc. pen., 1953, 332; PALAZ20, Art. 314, in I delitti dei pubblici uffi-
ciali contro la pubblica amministrazione, a cura di Padovani, Torino, 1996, 22; SCORDAMAGLIA, (voce)
Peculato, \n Enc. Dir., 1982, 558. Inizialmente in favore di questo orientamento si era espresso anche
PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte Speciale, Milano, 1986, 26 ess. Successivamente, all’esito
della riforma del ‘90 'A. ha mutato orientamento ritenendo che la distrazione fosse una specie della
appropriazione. Si veda PAGLIARO, /] peculato prima e dopo la riforma, cit., 63. In giurisprudenza, tra
tanti, Cass., Sez. VI, 27.10.1971, in Riv. pen., 1973, 11, 52; Cass., Sez. 11, 23 giugno 1989, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1991, 266; Cass., Sez. V1, 4 febbraio 2005, in Cass. pen., 2006, 1452.
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le di appropriazione: ad avviso di questa impostazione, invero, ogni distrazio-
ne sarebbe necessariamente preceduta da una appropriazione”.

Allo stesso tempo, la previsione di un profitto proprio o altrui, come conse-
guenza della condotta distrattiva, aveva posto 1l problema della distrazione a
fine pubblico: c1 s1 chiedeva se integrasse 1l delitto di peculato la destinazione
della cosa a uno scopo diverso da quello predeterminato, ma pur sempre di
pubblico interesse. Si rilevava, mvero, che 1l “distrarre” avesse finito per rap-
presentare una formula “in bianco”, esprimendo I'idea del distogliere qualco-
sa dalla sua destinazione originaria ma non indicando gl elementi - a quo e
ad quem - del relativo rapporto”. In questa prospettiva, per un primo orien-
tamento la distrazione verso finalita pubbliche non sarebbe rientrata nel delit-

to di peculato”. Questo, essenzialmente, perché la norma avrebbe incrimina-

“ In questo senso DE MARSICO, I/ danno patrimoniale nel peculato, in Riv. 1t. dir. pen., 1954, 568;
MAGGIORE, Principi di diritto penale (Parte speciale. Delitti e contravvenzion), Bologna, 1934, 89. Si
veda ancora ANGELOTTI, Le appropriazions idebite, Napoli, 1930, 66, secondo cui distrazione e sot-
trazione hanno un medesimo significato giuridico: inversione del titolo per cui si possiede ¢ PETROCEL-
L1, Lappropriazione mdebita, Napoli, 1933, 398 e ss. Ad avviso di quest'ultimo A. la distrazione rap-
presenta uno dei modi con cui pud realizzarsi 'appropriazione indebita. Precisa tuttavia I'A. che la
distrazione del peculato ¢ diversa dall’analogo concetto emergente in tema di appropriazione indebita,
considerato che nei lavori preparatori si era deciso di qualificare la distrazione come una appropriazio-
ne temporanea. In giurisprudenza, tra tanti, Cass, Sez. III, 22 settembre 1964, in Cass. pen., mass.
Ann., 1965, 1965; Cass., sez. VI, 11 aprile 1967, in Mass. dec. pen., 1967, 1106; Cass., Sez. VI, 15
novembre 1967, in Cass. pen., mass. Ann., 1968, 64 e ss.; Cass., Sez. VI, 30 aprile 1969, in Giur. it.,
1970, 110 e ss. Per Cass., Sez. 111, 17 maggio 1965, in Giust. Pen., 1965, 940 la distrazione a profitto
proprio presuppone I'appropriazione della cosa «di talché appropriazione e distrazione della cosa a
profitto proprio sono termini che si equivalgono né richiedono o comportano diversita di azione da
parte del pubblico ufficiale agente». Piti di recente, in questo senso anche DE FRANCESCO, La fattispe-
cie dell’abuso di ufficio: profili ermeneutici e di politica criminale, in Cass. pen., 1999, 1636 ¢ MANCI-
NI, La condotta di appropriazione del pubblico ufliciale: tra peculato e violazione della pubblica custo-
dia di cose, in Cass. pen., 2000, 1625.

* SCORDAMAGLIA, (voce) Peculato, cit., 606. In questo senso anche VINCIGUERRA, «Distrazione» e
peculato, cit., 1034: «le incertezze dovute alla mancanza del termine legislativo di riferimento della di-
strazione, indispensabile per dare una risposta sicura all'interrogativo “da che cosa occorre distrarre
perché vi sia peculato?” sono talvolta approdate ad interpretazioni che ne hanno, e non di poco, am-
pliato 1 confini». Per PETRONE, I/ peculato per distrazione, cit., 10 «e possibili vartazioni di significato
della parola “distrazione” sono, mfatti, poste in evidenza dalle stesse vicende storico legislative che han-
no portato all'introduzione della figura nel nostro sistema penale»

" Cosi CARINELLI, Appunti sul concetto di “distrazione” nel delitto di peculato, cit., 544. In questo sen-
so anche GALLO, Delitto di peculato e illecito amministrativo, cit., 401, secondo cui il solo mutamento
della destinazione giuridica della cosa o del denaro posseduti per ragioni di ufficio o di servizio non ¢
sufficiente ad integrare la nozione del peculato, occorrendo anche il profitto dell’agente o di altri sogget-
ti diversi dalla pubblica ammunistrazione. Spiega I’A. che I'applicazione del peculato nelle ipotesi di
mera violazione formale da parte del pubblico agente potrebbe giustificarsi unitamente nell’ambito di
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to la sola condotta di distrazione “a profitto proprio o altrui”, e dunque il
termine “altri” avrebbe fatto riferimento a un soggetto diverso dal pubblico
ufficiale agente, ma anche da una qualsiasi pubblica amministrazione. Secon-
do questa impostazione, la tutela penale del peculato non sarebbe stata predi-
sposta n favore di uno specifico ente pubblico, ma dell’amministrazione
pubblica intesa come attivita amministrativa®. In questo senso avrebbe con-
dotto anche la formulazione letterale dell’art. 314 c.p., nel suo riferirsi a de-
naro o altra cosa mobile appartenente “alla” pubblica amministrazione e non
a “una” pubblica amministrazione®. Secondo un ulteriore orientamento, in-
vece, qualsiasi destinazione data al bene mn violazione della disciplina ammini-
strativa avrebbe integrato 1l peculato mediante distrazione, e questo anche nel
caso di nuova destinazione pubblica®. In questa prospettiva, a nulla sarebbe

un ordinamento che avesse attuato la pit razionale e soddisfacente organizzazione della pubblica am-
ministrazione. In caso contrario, si verifica una sproporzione tra condotta realizzata e reazione
dell’ordinamento. Per SPIZUOCO, Lappropriazione e la distrtazione dell’art. 314 c.p., cit., 412, se
’agente ¢ stato spinto alla distrazione nell'intento di avvantaggiare 'amministrazione, senza alcuna utilita
patrimoniale, vi puo essere solo una responsabiliti amministrativa e non penale. Si veda PALAZZO, 1]
concetto di distrazione nel delitto di peculato, cit., 4, secondo cui trattare in modo eguale la distrazione
a vantaggio privato e la distrazione a vantaggio pubblico puo sembrare iniquo. Spiega ancora I’A. che il
«profitto proprio o di altri, 11 quale rappresenta il dolo specifico del reato, deve essere inteso come
vantaggio sempre privato. Ciononostante, secondo I’A., la distrazione sussiste ogni qual volta venga
eliminata la destinazione originaria e ne venga imposta arbitrariamente una nuova, di qualunque specie
essa sia. Diversamente, secondo MARINUCCI, (voce) Distrazione (diritto penale), in Enc. dir., vol. X111,
Milano, 1964, 311, il «profitto proprio o altrup costituisce la destinazione a un nuovo scopo della cosa
pubblica; ne consegue che I'assenza di un profitto privato impedirebbe la perfezione del peculato. Se-
condo SCORDAMAGLIA, (voce) Peculato, cit., 603, appare arbitrario ravvisare il peculato in ogni utilizza-
zione illegittima o illecita del denaro pubblico. Conforme anche PESSINA, Elementi di diritto penale,
Napoli, 1880, 59.; TAGLIARINI, I/ concetto di pubblica amministrazione nel codice penale, Milano,
1973, 187. Ad avviso di PROSDOCIMI, Peculato per distrazione e rischio di impresa, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1985, 856 ¢ CARACCIOLL, Operazioni bancarie e peculato, m Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 1348 si
configura 1l peculato nella distrazione a finalita pubbliche solo se vi ¢ un danno in capo alla pubblica
amministrazione.

* Questo, sebbene il sistema amministrativo sia decentrato e caratterizzato da una molteplicita di enti
pubblici e sebbene nell’ambito di ogni ente ¢ perseguito un interesse specifico.

* Ne consegue che il singolo ente pubblico al quale appartenevano 1 beni distratti ¢ il soggetto occasio-
nalmente leso, ma la tutela penale si riferisce all’attivita amministrativa complessivamente intesa.

" Cass., Sez VI, 22 aprile 1987, in Cass. pen., 1988, 2082; Cass., Sez. VI, 29 aprile 1987, in Giust. pen.,
1988, 11, 608; Cass., Sez. VI, 1 dicembre 1970, in Giust. pen., 1972, 11, 216, secondo cui questa inter-
pretazione trova la propria ratio giustificativa nella esigenza di assicurare il regolare funzionamento della
pubblica amministrazione e una corretta gestione della cosa pubblica. Si veda ancora Cass., Sez. VI, 18
ottobre 1974, in Giust. pen., 1975, 11, 614; Cass., Sez. VI, 25 ottobre 1967, in Girust. pen., 1968, 811. In
questo senso anche ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., 666, secondo cui la distrazione sussiste
non solo quando I'uso difforme sia rivolto a fine privato, ma anche quando sia diretto a finalita della
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valso obiettare che la distrazione dovesse essere posta in essere “a profitto
proprio o altrui”, considerato che nella nozione di pubblica amministrazione

9935

sono compresi una pluralita di enti e ciascuno di questi ¢ “altro”™ rispetto
all’ente che ha la titolaritad di determinati fondi”. A sostegno di questa impo-
stazione si richiamava anche lart. 5 lett. ¢), D.p.r. 22 maggio 1970 n. 283, con
cui veniva concessa 'amnistia «per 1/ delitto di cur allart. 314 del codice pena-
le, quando, esclusa l'ipotesi di appropriazione, risulti che la distrazione del
denaro o altra cosa mobile sia stata compiuta per finalita non estranee a quel-
le della pubblica amministrazione»”: la norma, concedendo il medesimo
provvedimento di clemenza, implicitamente avrebbe ammesso la rilevanza
penale della distrazione per finalita pubbliche™. Per una diversa impostazio-

ne”, infine, per 'integrazione del delitto di cui all’art. 314 c.p. avrebbe rilevato

pubblica amministrazione. I.’A. pone I'esempio del pubblico funzionario che, per procurarsi voti alle
elezioni politiche, ordini arbitrariamente lavori pubblici. Conforme BRICOLA, Tutela penale della pub-
Dlica ainministrazione e principi costituzionalr, in Temi, 1968, 571 e SCOLOZz1, Lineamenti del pecula-
to, in Riv. pen., 1960, 11, 305.

“ Nell’'adempimento dei suoi specifici compiti e nella disponibilita dei relativi mezzi, si presenta come
ben distinto dall’altro.

* Cass., Sez. VI, 26 aprile 1978, in Giust. pen., 1979, 11, 154. Si veda Cass., Sez. VI, 25 ottobre 1967,
cit.: «daltronde, é da siffatta distinzione di soggettr, nell’ ambito della PA, der rispettivi interessi specifict
e del mezzi per soddistarli che sono salvaguardate le pin fondamentali esigenze di legalita, ripartizione
ed ordine nella spesa pubblica, che appunto lart. 314 c.p. mtende tutelare nell'ipotesi di distrazione,
essendo mtubili la gravita della violazione e lo squilibrio insiti nell‘arbitrario passaggio di fondi dall’uno
all'altro degli enti, per Ii soddistacimento di interessi diversi da quelli stabiliti e talora a vantaggio di una
collettivita del tutto diversa da quella rappresentata dall’ente interessato». Conforme DE MARSICO Sul/
peculato per distrazione con particolare riguardo al peculato bancario, cit., 131, secondo cui la divisione
dell’amministrazione dello Stato in tante specifiche amministrazioni puo essere attuata solo a condizio-
ne che la distribuzione di mezzi di cui lo Stato dispone avvenga in conformita della attribuzione previ-
sta. Spiega ’A. che la graduazione degli scopi da raggiungere e quella delle rispettive urgenze non puo
essere rimessa alla libera decisione delle varie amministrazioni. Precisa, tuttavia, che dovrebbe ipotiz-
zarsi una diversa soluzione quando la distrazione risponde non a un atto esecutivo ma a una scelta di-
screzionale degli organi amministrativi. In questo caso, se ogni violazione delle prescrizioni dovesse
configurare peculato, I'amministrazione resterebbe privata di una sua fondamentale caratteristica: «quel-
la pri 0o meno ampia elasticita di azione che scaturisce dall’elasticiti o mutabilita o dall’ampliamento
progressivo degli scopr cul é chiamata a far fronte». Si veda PETRONE, I/ peculato per distrazione, cit.,
14. Spiega I’A. che I'inciso «a profitto proprio o di altri» non assume rilievo nel caso di specie, conside-
rato che per entrambi 1 nuovi concetti (“profitto” ed “altri”) si sono prospettate interpretazioni diverse.

7 Secondo PETRONE, I/ peculato per distrazione, cit., 21, Uespressione “per finaliti non estrance a quel-
le della pubblica aimministrazione” puo indurre in errore, non essendo chiaro se ricomprenda anche la
diversa ipotesi in cui la finalita pubblica non costituisca I'unico scopo dell’agente.

* Contra SCORDAMAGLIA, (voce) Peculato, m Enc. Dir., XXXII, Milano, 1982, 603, secondo cui la
norma ¢ refrattaria a valorizzare 1’eventuale rilevanza penale della distrazione per fini pubblici.

" GALLO, Delitto di peculato e illecito amministrativo, cit., 401. Spiega tuttavia 'A. «a tacere di ogni
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soltanto una destinazione de1l beni estranea al fine istituzionale dell’ente. Se-
condo questo orientamento, 1l bene tutelato dal peculato sarebbe rappresen-
tato dall'interesse alla disponibilita de1 mezzi pubblici appartenenti alla pub-
blica amministrazione («wnezz lato sensu patrimoniali in quando suscettibili di
valutazione economica»); di conseguenza, «gracché I'Amministrazione pubbli-
ca non ha principalmente compiti di tesaurizzazione», questa disponibilita ¢
tutelata solo in vista dell'impiego di cui tali mezzi sono suscettibili”. In gruri-

sprudenza, pur segnalandosi qualche opinione contraria”, prevaleva

altra considerazione, non é chi non veda come pretendere di tutelare, nel modo “rafforzato” che scatu-
nisce dall’ applicazione di una norma quale quella che prevede il peculato, la ortodossia formale del
comportamento dell’agente pubblico, potrebbe giustificarsi unitamente nell’ ambito di un ordinamento
che avesse attuato la pri razionale e soddisfacente organizzazione della pubblica amministrazione.
Quando questo presupposto generale manchi, o sia soltanto in via di realizzazione pit o meno lontana,
la sproporzione tra condotta posta in essere e reazione dell’ordinamento cosi come essa si esprime
nella sanzione disposta per il peculato, é a tutti manifesta». Dello stesso avviso VINCIGUERRA, «Distra-
zione» e peculato, cit., 1033 e ss. Per ’A. non costituisce distrazione la destinazione data ad una cosa
trasgredendo le norme stabilite per il funzionamento interno della pubblica amministrazione. Non ¢
configurabile la distrazione nel fatto del pubblico ufficiale che deposita una somma di denaro apparte-
nente ad un ente pubblico e di cui ha il possesso, presso una banca su di un libretto intestato al proprio
nome, senza dolo di appropriazione. Precisa tuttavia I’A. che, in linea di principio, la distrazione ricorre
non soltanto nella deviazione del mezzo pubblico dallo scopo istituzionale dell’ente a cui appartiene,
ma anche nella erogazione che si rivela inadeguata al risultato conseguito in concreto; questo per dire
che c1o che assume tutela ai fini dell’art. 314 c.p. € 1l fine istituzionale dell’ente a cui appartengono le
cose distratte. Pertanto, secondo I’A., quando la destinazione specifica in vista della quale ¢ stato opera-
to 1l trasferimento del possesso rientra nei fini istituzionali del trasferente ma non anche in quelli del
destinatario del trasferimento, si integra il peculato per distrazione; allo stesso tempo ricorre il peculato
se la destinazione specifica rientra solo nei fini istituzionali del destinatario del trasferimento e non pure
tra quelli del trasferente.

" VINCIGUERRA, «Distrazione» e peculato, cit., 1052.

" In alcune pronunce ¢ stato escluso il reato di peculato nel fatto del sindaco che, quale gestore di un
cantiere di lavoro istituito a norma della legge 29 aprile 1949 n. 264, ha fatto svolgere, anzicché lavori di
sistemazione di una determinata strada per 1 quali il cantiere era stato autorizzato, lavori di sistemazione
di altra strada, sempre nell’ambito del Comune. Si veda Cass., Sez. VI, 6 febbraio 1968, in Giust. pen.,
1968, 980. Conforme Cass., Sez. II1, 14 dicembre 1939, in Giust. pen., 1941, 999, m. 1417. Nella spe-
cie un vigile urbano aveva indebitamente impiegato somme riscosse da contravventori per acquistare
cose necessarie per il suo ufficio. Dello stesso avviso Cass., Sez. 111, 4 maggio 1964, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1966, 538 e ss. In questo senso anche Cass., 7 luglio 1961, in Cass. pen. mass., 1961, 828. In
questultima sentenza ¢ stato escluso il reato di peculato, nonostante 'impiego in spese urgenti relative
ai servizi di illuminazione e di igiene del Comune di somme destinate dal Provveditorato agl studi a
beneficio dell’asilo infantile. Conforme Cass., 15 marzo 1963, in Cass. pen. mass., 1963, 881. Si veda
Cass., 12 dicembre 1966, in Riv. pen., 1966, 11, 418, secondo cui il profitto & un interesse personale di
natura patrimoniale, attraverso cui viene strumentalizzata la P.A. per fini privati; pertanto, esso non ¢
solo un aspetto del dolo ma un elemento che limita in modo obiettivo il concetto di distrazione; di con-
seguenza, non puo esservi distrazione se la nuova destinazione sia diretta a favore della P.A. Cosi anche
Cass., sez. 111, 12 dicembre 1966, n. 2770, in Riv. pen., 1968, 492.
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I'interpretazione pitu ampia, ritenendosi che costituisse peculato anche la di-
strazione della cosa verso uno scopo di pubblico interesse. In questa prospet-
tiva, s1 era ritenuto, ad esempio, che dovesse rispondere di peculato per di-
strazione 1l sindaco di un comune che aveva utilizzato fondi ricevuti dal Mini-
stero del Lavoro e della Previdenza sociale per lavort diversi da quelli per 1
quali la somma era stata posta a disposizione del Comune®.

4. La riforma del “"90: la distrazione a fini privati continua a ricadere
nell’ambito dellart. 314 ¢.p.” Con l‘art. 1 della legge n. 86 del 1990 («Modifi-
che mn tema di delitti dei pubblici utticiali contro la pubblica amministrazio-
ne»), 1 legislatore ha cercato di porre rimedio ai problemi determinati
dall’ambiguita semantica dell’originario dato normativo: viene eliminata la
condotta distrattiva dalle modalita realizzative del delitto; sono assorbite
all'imterno dell’art. 314 c.p. le condotte appropriative prima punibili a titolo di
malversazione a danno de1 privati; ¢ stata introdotta una figura meno grave di
peculato, denominata peculato d'uso”. E quindi punito con la reclusione da
tre a diect anm «i/ pubblico ufficiale o l'mcaricato di un pubblico servizio, che,
avendo per ragione del suo ufficio o servizio il possesso o comunque la di-

spombilita di denaro o di altra cosa mobile altrui, se ne appropria»".

* Cass., Sez. VI, 25 ottobre 1967, cit., 811. Nella specie le somme era state destinate ai c.d. “cantieri
scuola” per il pagamento di operai disoccupati impiegati nella costruzione di strade. Il sindaco, invece,
aveva utilizzato 1l denaro per il pagamento del mezzi meccanici e di mano d’opera specializzata non
previsti nei progetti approvati dall’amministrazione centrale.

" Occorre ricordare che con la riforma del ‘90 sono stati modificati anche 1 presupposti dell’art. 314
c.p.: € stato inserito 1l termine “disponibilita” accanto a quello del “possesso”; ¢ stato eliminato il requi-
sito dell’appartenenza della cosa alla p.a. Quanto alla pena ¢ stata eliminata la multa, per la sua ritenuta
scarsa efficacia deterrente. Ulteriori modifiche in tema di peculato sono avvenute piu di recente con
lart. 1, c0.75, lett. ¢) della I. 6 novembre 2012 n. 190, che ha elevato il minimo edittale da tra a quattro
anni e con 1l successivo art. 1, lett. d), I. 27 maggio 2015, n. 69, che ha modificato il massimo edittale,
fino a 10 anni e 6 mesi. Sul problema della confisca per equivalente si rimanda a V. MAIELLO, La con-
fisca per equivalente non si applica al profitto del peculato, in Dir. pen. proc., 4, 2010, 433.

" Si veda art. 1 legge 26 aprile 1990, n. 86: «I. Lart. 314 del codice penale é sostituito dal seguente:
“Art. 314. (Peculato). - Il pubblico ufficiale o 'incaricato di un pubblico servizio, che, avendo per ra-
gione del suo ufficio o servizio il possesso o comunque la dispombilitia di denaro o di altra cosa mobile
altrur, se ne appropria, é punito con la reclusione da tre a dieci anni. St applica la pena della reclusione
da sei mesi a tre anni quando il colpevole ha agito al solo scopo di fare uso momentaneo della cosa, e
questa, dopo l'uso momentaneo, é stata immediatamente restituita”™. Si ¢ ritenuto in dottrina che lo
scopo del legislatore del ‘90 era di rimediare all'interpretazione giurisprudenziale che riteneva di contfi-
gurare il peculato per distrazione anche laddove si verificasse una mera deviazione della cosa verso uno
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Come da piu parti rilevato, la scelta di espungere la condotta di distrazione
dal dato normativo era dovuta alla necessita di porre un freno alle “distorsioni

interpretative” cul questa disposizione aveva dato luogo”: come visto, nella

scopo di pubblico di interesse diverso da quello predeterminato. Si veda PAGLIARO, I/ peculato prima e
dopo la riforma, \n Atti del primo Congresso Nazionale di diritto penale. I delitti contro la pubblica
amministrazione dopo la riforma - Il nuovo codice di procedura penale ad un anno dall'entrata in vigo-
re, Napoli, 1991, 60. Parzialmente conforme PELISSERO, [ delittr di peculato, Reati contro la pubblica
amministrazione, a cura di Grosso - Pelissero, 2015, Milano, 86, secondo cui, prima del ‘90, il peculato
per distrazione era diventato uno strumento che rischiava di estendere la tutela penale alla semplice
violazione della disciplina amministrativa sulla destinazione delle risorse pubbliche. Per RomaNo, 7
delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2019, 38 - pur se il legislatore del ‘90 «avrebbe
potuto davvero concedersi qualche riflessione in pit» - non puod negarsi che 'obiettivo del medesimo
era di delimitare 'ambito di applicazione del peculato nel caso di distrazione. Secondo FIANDACA -
Musco, Diritto penale, parte speciale, volume 1, Bologna, 2011, 186, in nota 3, «g/i inconvenienti con-
nessi alle pi discutibili interpretazioni del concetto di distrazione potevano essere eliminati, de iure
condendo, anche seguendo un’altra via: e cioé mantenendo la figura del peculato per distrazione, ma
cercando al contempo di precisarne normativamente la nozione attraverso l'esplicitazione della irrile-
vanza penale di ogni uso diftorme delle risorse comunque compatibile con le finalita della pubblica
amministrazione (In questo senso si erano orientaty, oltre alla dottrina dominante, la gran parte dei pro-
getti di riforma presentati nel corso della IX legislatura). La preferenza infine accordata alla soluzione
“abolitrice”, i luogo di quella “modificatrice”, riflette meglio con ogni probabilita la viva aspettativa
delle forze politiche (e specie di quelle pit preoccupate della possibilita di un perdurante “straripamen-
to” del controllo giudiziario) di conseguire, quantomeno, ['obiettivo di mitigare 1l trattamento penale:
infattr la nuova fattispecie di abuso, quale, fattispecie destinata a reprimere 1 casi di “distrazione’, preve-
de limuti edittali ben pii bassi rispetto al peculato. Quale che sia stato 1l peso delle aspettative predette,
la scelta definitiva operata dal legislatore del ‘90 non é tuttavia esente, dal punto di vista politico - cri-
munale, da serie obiezionr peraltro ormai note: rimane cioé il dubbio che I'assorbimento nella fattispe-
cle di abuso anche delle forme piti gravi di distrazione, accompagnate da un rilevante danno patrimo-
niale per la pubblica amministrazione, finisca col provocare una intollerabile disparita di trattamento tra
condotte dotate di un diverso grado di disvalore penale; nello stesso tempo, tale assorbimento puo pro-
vocare mconvenienti sotto il profilo della certezza e della tassativita, perché il concetto di abuso é anco-
ra piu sfuggente di quello di distrazione». Critico anche BENUSSI, Art. 314, in Codice penale commen-
tato, a cura di Dolcini-Gatta, Milano, 2021, 414, il quale ritiene che I'eliminazione della condotta di-
strattiva dal delitto di peculato lascia «assar perplessp, essendo le forme di peculato piu insidiose pro-
prio quelle realizzate mediante questo tipo di condotta.

" FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, parte speciale, cit., 185. Si veda SCORDAMAGLIA, (voce) Peculato,
in Lne. Dir., XXXII, Milano, 1982, 603: «c si viene a trovare infatti nel settore, assai spinoso,
dellimpiego del denaro di tutti, Ia dove al potere giudiziario é dato verificare se gli interessi penalmente
protetti non siano per caso intaccati da comportamenti di soggetti che operano quali organi diretti o
indiretti della pubblica aimministrazione. E si sa bene come i confini tra illecito amministrativo e illecito
penale siano in tal caso tuttaltro che sicuri; ¢ come proprio qui lo “stato di diritto” é chiamato a un
collaudo davvero difficile. Spiega ancora I'A. «questo diritto vivente testimonia dunque quanto utopi-
stica sia stata I'eventuale attesa di veder mutate - in una prospettiva realistica degli interessi in gioco, e
nella consapevolezza delle degne ragioni ispiratrici dell'intervento legislativo di clemenza - le idee guida
di una grurisprudenza che si dice del resto credente nella distinzione dei poteri come condizione di
liberta. Ma é anche conseguenza, questa interpretazione, di una “visione eticizzante” che il potere giudi-
ziario dimostra: di fronte a una pubblica ammunistrazione che é in costante ritardo rispetto ai compiti
che 1 tempir le assegnano, e al cui interno é dato persino vedere all opera il faccendiere; e di fronte al
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giurisprudenza dominante il peculato per distrazione aveva infatti assunto un
contenuto talmente ampio da ricomprendere anche 1l semplice uso distorto
della discrezionalita amministrativa®.

Tuttavia, nonostante la chiara scelta del legislatore di “tagliare il nodo gordia-
no”’, si ¢ ritenuto in dottrina che, anche dopo la riforma del *90, la distrazio-
ne continui a rappresentarne una delle forme tipiche di integrazione

dell'illecito”. Si & precisato tuttavia che, se questo vale per le condotte di di-

potere legislativo, che rimane inerte, sia pure per ragione dell' obiettiva difficolta di mettere le mani su
una norma, nel suo valore ben determinata e nel suo complesso ben congegnata, come della dell’art
314 cp. Cosi, dunque, in relazione al peculato per distrazione continua a operare l'indicato diritto pena-
le grurisprudenziale, che si pone peraltro come efletto perverso della determinazione del legislatore».

" PELISSERO, [ delitti di peculato, cit., 85: «la configurazione attuale dei delitti di peculato, a seguito
della riforma del 1990, vede nidisegnati 1 confini della tutela penale allo scopo di limitare il sindacato del
giudice penale sulle scelte di merito degli ammunistratori pubblici». St veda MUsco, Lillusione penali-
stica, Milano, 2004, 131: «fa verifica di efficienza e di effettivita del controllo del sistema penale sulla
legalita dell’attivita amministrativa, non puo’ che prendere le mosse dalla prima, vera e significativa
esperienza applicativa del capo primo del titolo secondo del codice penale, dopo il lungo stato di quie-
scenza, quasi trentennale, in cui si trovava: ¢ cioé la scoperta del peculato ed, in particolare, della sua
modalita di condotta “per distrazione”, quale forte mezzo di contrasto a forme di abusr commessi nella
utilizzazione delle risorse da parte der soggetti c.d. intraner alla pubblica amministrazione». In questo
senso anche la Relazione Battello, Modifiche in tema di delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione (. 2078), in www.senato.it, 3 aprile 1990, 3: «specifica ragione di disagio era posta
dalla “frizione” che veniva determinandosi tra la crescente importanza assunta dal sistema della Pubbli-
ca ammuinistrazione, pit che mai ove qualificata da una normativativamente riservata sfera di valutazione
discrezionale e I'incidenza di un intervento penale guidato talvolta da norme a struttura talmente sgan-
clata da necessari criteri di tassativita determinatezza (si pensi all'interesse privato in atti d uflicio,
all’abuso mnominato, alla “distrazione” cui deve essere coessenziale un concetto di relazione) da rende-
re possibile (pit che mar in un quadro normativo giuspubblicistico scarsamente riformato, nel quale
comunque erano e tuttora sono carenti steumenti di controllo interni al sistema) vere e proprie “sup-
plenze” dell'autorita giudiziaria»;, i, 11: «si ripropone il testo pervenuto dalla Camera, nel quale é as-
sorbito 1l reato di malversazione a danno dei privati (il possesso, cui é aggiunta la dispombilita di danaro
0 altra cosa mobile, é qualificato come “altrur”, cosi assorbendo le vigenti qualificazioni “appartenente
alla Pubblica amministrazione” (articolo314, peculato) e “non appartenenza alla Pubblica amministra-
zione (articolo 315, malversazione)”. Lipotesi della “distrazione” (a profitto proprio o di altri ovvero di
un terzo) resta soppressa: non é stato accolto un emendamento in proposito. 1ale ipotesi, come si ve-
dra oltre, é trasferita, in quanto rilevante, nel nuovo reato di abuso d’ufficio».

" STORTONI, Delitti contro la pubblica aimministrazione, cit., 126.

" In questo senso PAGLIARO, 1] peculato prima e dopo la riforma, n Atti del primo Congresso Naziona-
le di dinitto penale. I delitti contro la pubblica amministrazione dopo la riforma - Il nuovo codice di
procedura penale ad un anno dall'entrata in vigore, Napoli, 1991, 59 ss. Spiega I’A. che non ¢ configu-
rabile il peculato se la distrazione ¢ realizzata in favore di un altro ufficio della pubblica amministrazio-
ne. Questo perché quando il soggetto agisce non per un profitto privato ma per avvantaggiare la pubbli-
ca amministrazione non si “appropria” della cosa mobile altrui. Inoltre, nel semplice destinare a una
finalita pubblica, seppure diversa da quella prescritta, non si riscontrerebbero gli scopi di tutela del
peculato, che devono riguardare una offesa particolarmente grave per il buon andamento e
I'imparzialita della pubblica amministrazione non. Discorso analogo si porrebbe nel caso di distrazione
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strazione a finalita privata, non puo ritenersi altrettanto per quelle a finalita
pubblica. In questulimo caso, infatti, non risulterebbe integrata
lappropriazione prevista dall’art. 314 c.p. perché 1 beni pubblici continuano
ad appartenere alla “mano pubblica” anche dopo la distrazione.

La principale argomentazione addotta a sostegno della riconducibilita della
distrazione a fini privati nell’ambito del delitto di peculato ¢ di ordine sistema-
tico. Si rileva che nel delitto di cur all’art. 646 c.p. la condotta tipica assume
una accezione ampia, comprensiva anche della distrazione della cosa verso
una finalita incompatibile con quella risultante dal titolo del possesso®; per-
tanto, essendo 1l peculato niente altro che una “appropriazione indebita
commessa da un pubblico funzionario”, non puo che valere, anche per 1l rea-
to di cur all’art. 314 c.p., la nozione di appropriazione gia elaborata per il de-
litto di cui all’art. 646 c.p.”.

a favore della pubblica amministrazione di cosa appartenente a privati. In quest'ultimo caso, tuttavia,
secondo I’A. sarebbe configurabile 'appropriazione indebita aggravata dall’abuso dei poteri. Considera-
zioni analoghe sono svolte da MILITELLO, GIi abusi nel patrimonio di societa controllate e le relazioni
fra appropriazione e distrazione, cit., 293. Ad awviso dell’A. le modifiche dell’art 314 c.p. e
I'abrogazione dell’art. 315 c.p. hanno fatto venire meno la possibilita di riconoscere autonoma rilevanza
alla distrazione. Inoltre, la cancellazione dell’avverbio “comunque”, posto tra appropriazione e distra-
zione nell’abrogato art. 315 c.p., ha comportato che non & piu possibile sostenere che la distrazione sia
1l genus e 'appropriazione la species, rilevando piuttosto 1l contrario. Aggiunge, poi, che questa conclu-
sione sarebbe confermata dal confronto con I'art. 646 c.p., avendo la riforma svuotato di valore il fatto
che nell’appropriazione indebita non fosse espressamente citata la distrazione.

" In questo senso ANGELOTTI, Le appropriazioni indebite, cit., 46; PETROCELLL, L appropriazione
indebita, Napoli, 1933, 402; PISAPIA, (voce) Appropriazione indebita, in Noviss. Dig. It., 1, 1, 1957, 799
e ss.; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. I delitti contro il patrimonio, Padova, 2012, 116. In
giurisprudenza, Cass., Sez. II. 24 settembre 2015, n. 44650, in Cass. pen., 2016, 1070: «l reato di ap-
propriazione indebita puo sussistere sia nel caso m cui lagente dia alla cosa una destinazione incompa-
abile con il titolo e con le ragioni del suo possesso sia nel caso in cui egli ometta deliberatamente di
restituire la cosa, glacché m entrambe le potesi é manifesta la sua volonta di affermare un dominio sulla
cosa posseduta (Nella fattispecie 1l titolare di una oflicina meccanica aveva utilizzato una vettura conse-
gnatagli per la riparazione quale auto di cortesia per I propri clientr)». Si veda anche MILITELLO, Gl
abusi del patrimonio di societi controllate e le relazioni fra appropriazione e distrazione, cit., 287.

* In questo senso, si richiama la giurisprudenza formatasi in ordine alla concessione abusiva degli affi-
damenti bancari in collusione del terzo destinatario oppure quella riguardante il caso
dell’amministratore di societa che, per pagare tangenti finalizzate all’ottenimento di appalti, aveva di-
stratto in favore di terze riserve occulte di denaro extrabilancio da lui stesso create. Si veda Cass., Sez.
Un., 28 febbraio 1989, n. 9863, in Giust. pen., 1990, 11, 193, con nota di MEZZETTI, L appropriazione
indebita nell’abuso di fido bancario oppure Cass., 4 aprile 1997, nr. 5136, in Riv. pen., 1997, 712. Con-
tra BENUSSI, Diritto penale della pubblica ammunistrazione, Padova, 2017, 77. Spiega I’A. che una tale
“dilatazione” del termine appropriazione ¢ eccessiva. La distrazione darebbe luogo soltanto a mera
mosservanza delle istruzioni del dorminus, senza creare un contrasto effettivo con I'interesse del titolare
del bene: il possessore, invero, che non osserva le disposizioni del dominus, ma che continua ad utiliz-
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Si aggiunge che, nel momento in cui € stato eliminato dalla locuzione norma-
tiva 1l riferimento esplicito alla distrazione, ed ¢ stato abrogato I'art. 315 c.p.,
sono stati rimossi gh unici elementi testuali dai qual risultava che la distrazio-
ne avesse un carattere pit ampio rispetto all’appropriazione. L’art. 315 c.p.,
mvero, nella precedente formulazione - incriminando 1l fatto del soggetto che
«s1 appropria, o comunque distrac» - portava a ritenere che I'appropriazione
fosse una species del pii ampio concetto di “distrazione”. Con la riforma del
’90, Invece, 1 termini s1 sono invertit, e la distrazione avrebbe assunto 1l carat-
tere di concetto di specie rispetto alla appropriazione™. Pertanto, muovendo
da questa prospettiva, se I'appropriazione consiste nella esclusione del vero
proprietario dal rapporto con la cosa (elemento negativo, definito anche
“espropriazione”) e nella creazione di un rapporto di fatto con la cosa stessa
(elemento positivo, definito anche “impropriazione”), la distrazione rappre-
senterebbe una condotta analoga ma residuale: essa riguarderebbe 1 fatti che -
pur senza costituire appropriazione - privano comunque il “vero proprieta-
r10” della possibilita di esercitare 1 suoi diritti sulla cosa, 1staurando sulla stessa
«uno o piu poteri caratteristict del diritto di proprietas.

Si rileva, infine, che anche l'introduzione del comma 2 dell’art. 314 indur-
rebbe a formulare una nozione ampia di appropriazione, comprensiva anche
dell’'uso. La disposizione, infatti, identificando 1l soggetto attivo con 1l termine
“colpevole”, rinvierebbe, per la defimzione del fatto tipico, agh elementi del
peculato per appropriazione di cui al comma 1. Ne consegue che 'uso non
costituirebbe altro che una species del pia ampio concetto di appropriazio-

52

ne .

zare 1l bene nell'interesse di quest’ultimo, ne riconosce la signoria e non si comporta uti dominus.

" A sostegno di questa impostazione viene richiamata la sentenza della Corte Cost., 22 maggio 2013 n.
96, in grurcost.org. La Corte, chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale dell’art. 216
c.p.m.p. (malversazione a danno dei privati) laddove prevedeva la condotta di distrazione, pur dichia-
rando la manifesta inammissibilita della questione per difetto di rilevanza del giudizio a quo, ha sostenu-
to che possono essere qualificate come distrattive solo le condotte che si caratterizzano per la destina-
zione di risorse alla realizzazione di fini pubblici diversi da quelli istituzionali.

* Secondo PAGLIARO, 11 peculato prima e dopo la riforma, cit., 63, 'introduzione del peculato d’uso di
cul all’art. 314 comma 2 c.p. avrebbe inaugurato una interpretazione della nozione di appropriazione
molto pitt ampia anche dell’analogo concetto prospettato in tema di appropriazione indebita. Conforme
ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2019, 37. Secondo I’A. rientrerebbero
in questa condotta non solo quelle fattispecie in cui il proprietario del bene si sia privato in via definitiva
dello stesso ma anche quelle in cui il medesimo si sia limitato ad usare momentaneamente il bene.
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Anche in giurisprudenza prevale questa tesi™.

Si ¢ ritenuto, infatti, che integra 1l delitto di peculato la condotta del dirigente
di un ente pubblico, 1l quale ha pagato canoni di locazione in favore di alcune
societa private locatrici, senza operare la decurtazione del 15 9% prevista
dall'art. 3, comma 4, d.l. 6 luglio 2012, n. 95, convertito in legge 7 agosto
2012, n. 135”. In altra pronuncia, ¢ stato condannato per peculato il dirigente

Contra MAUGERI, Peculato per appropriazione e condotte distrattive, cit., 720, secondo cui I'uso mo-
mentaneo ¢ logicamente incompatibile con I'appropriazione perché quest'ultima comporta la definitivi-
ta della sottrazione della cosa alla disponibilita del proprietario. Inoltre, secondo I'A. la tesi in oggetto ¢
smentita dal fatto che I'intenzione di restituire & incompatibile con il dolo di appropriazione.

* Tra tante, si veda Cass., Sez. VI, 13 novembre 2019, n. 8818, Rv. 278711-01; Cass., Sez. VI, 13 giu-
gno 2019, n. 38260, Rv. 276713-01; Cass., Sez. VI, 23 gennaio 2018, n. 19484, Rv. 273783); Cass., Sez.
VI, 19 settembre 2017, n. 53331, Rv. 271654; Cass., Sez. VI, 22 giugno 2017, n. 41768, Rv. 271283;
Cass., Sez. VI, 27 settembre 2016, n. 50074 Rv. 269524; Cass., Sez. VI, 2 marzo 2016, n. 12658, Rv.
266871; Cass., Sez. VI, 4 giugno 2014, n. 25258, Rv. 260070; Cass., Sez. VI, 17 luglio 2013, n. 1247,
Rv. 258411; Cass., Sez VI, 24 ottobre 2002, in Riv trim. dir. pen. econ., 2004, 945; Cass., Sez. VI, 19
gennaio 1996 citata in PISA, Grurisprudenza commentata di diritto penale. Delitti contro la pubblica
amministrazione e contro la giustizia. Reati associativi, cit., 108, In giurisprudenza, Cass., Sez. VI, 25
febbraio 1992, in Cass. pen, 1994, 1852, 1109: «n tema di peculato (art. 314 c.p.) commette
un appropriazione e non una distrazione del denaro sia il pubblico ufficiale che mtasca il denaro - di
cui ne abbia il possesso - della pubblica amministrazione, sia 1l pubblico ufficiale che si adoperi acché
un complice se ne appropri, giacché anche in questo caso il primo si comporta arbitrariamente come
proprietario e non si limita certo a voler indirizzare la somma verso uno scopo diverso da quello cur
esso doveva venire destinata». Conforme Cass., Sez. VI, 19 gennaio 1996, in PisA, Giurisprudenza
commentata di diritto penale. Delitti contro la pubblica amministrazione e contro la giustizia. Reati
associativi, cit., 95: «Commette peculato e non abuso di uflicio 1l sindaco di un comune che ordini ad
un impiegato di prelevare una somma di denaro dalla cassaforte comunale per sostenere le spese di
viaggio e di soggiorno di una persona estranea all ammunistrazione. Infatti nel peculato la condotta con-
siste nell appropriazione di denaro o di altra cosa mobile e la violazione dei doveri d’ufficio costituisce
esclusivamente la modalita dell appropriazione, mentre nel delitto di cui all’art. 323 c.p. la condotta
consiste nell’esercizio der poteri in modo antidoveroso mediante attivita di rilevanza giuridica o materia-
le». Scrive in motivazione la Corte: «/a ritenuta correttezza giuridica della configurabilita nella specie del
delitto di cur all’art. 314 trova conferma nella natura stessa di tale reato rispetto a quello di abuso di
ufficio. Difatti, mentre nel primo la condotta consiste nell‘ appropriazione di denaro o di altra cosa mo-
bile altrui di cui 1l responsabile ha il possesso o la disponibilita per ragioni del suo ufficio, con cio con-
travvenendo ai doveri dell ufficio medesimo, con la conseguenza che la violazione di tali doverr costitui-
sce esclusivamente la modalita del delitto, cioé dell’appropriazione, nel delitto di cur all’art. 323 c.p., la
condotta consiste nell abuso stesso dell ufficio, cioé nell'esercizio dei poteri dell ufficio in modo antido-
veroso mediante attivita di rilevanza giuridica o materiale»..

" Cass., Sez. VI, 13 novembre 2019, cit.: «sf deve premettere, infatti, che 'ipotesi contestata in via prov-
visoria alle ricorrenti, svolgenti ruoli dirigenziali allinterno del C. (Consiglio per la ricerca in agricoltura
e lanalisi economica agraria), é quello di essersi appropriate di somme di denaro liquidate in favore di
“Villa Pinciana” s.r.l. e di “PRELIOS” s.g.r., nella parte in cui 1 canoni per la locazione di immobili in
uso al C. dovuti a dette societd non erano stati ridotti del quindici per cento. Somme pagate in eccesso,
quindi, che sarebbero state incassate da “Villa Pinciana” e da “PRELIOS”, in tal modo appropriando-
sene, la M. e la D.C., nella sola parte i cur avrebbero consapevolmente maggiorato la liquidazione, a
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di una societa “in house” di un comune che aveva distratto fondi dell'ente per
provvedere al pagamento della sanzione amministrativa in materia antinfortu-
nistica elevata a un dipendente; e questo, n assenza di un atto formale
dell'organo amministrativo ricognitivo dell'esistenza di un obbligo giuridico o
comunque di un interesse, concreto ed effettivo, a provvedere in tal senso”.
In una ulteriore sentenza, sono stati ritenuti responsabili di peculato alcuni
consiglier1 regionali che avevano destinato 1 contributi di cui avevano la di-
sponibilita in ragione del proprio ufficio o servizio al soddisfacimento di fina-
lita diverse da quelle istituzionali™. E stato ritenuto, ancora, che commette pe-
culato 1l pubblico ufficiale che offre la cena a due amici con 1 soldi anticipati-
gli dal comune per le spese di viaggio e soggiorno”.

5. 1l problema dell'interpretazione sistematica. Come detto, 1l primo argo-
mento su cul fa leva la tesi favorevole alla riconducibilita della distrazione a
fin1 privati nell’ambito dell’art. 314 c.p., ¢ di ordine sistematico.

Nella specie, assume rilievo preliminare una osservazione di merito: non ¢ in
discussione 1l fatto che I'interpretazione di una norma giuridica «si determina
mn funzione dell'ordinamento complessivor™. “Testo” e “contesto” sono in-

dubbiamente 1 due binart su cur corre lattivita ermeneutica di qualunque

partire dal luglio del 2014, secondo quanto disposto dal D.L. 6 luglo 2012, n. 95, art. 3, comma 4. 1l
delitto di peculato si sarebbe, quindi, integrato in ragione dell’indebita destinazione di denaro pubblico
al soddistacimento di interessi privati, per mezzo der vari atti di liquidazione di somme in eccesso. Le
condotte delle indagate M. e D.C., sulla base della contestazione provvisoria e della analisi degli ele-
menti pur effettuata dal Tribunale che ha ritenuto sussistenti gli elementi oggettivi del delitto di pecula-
to, si sarebbero realizzate attraverso il compimento di atti di disposizione - uti dominus - sul denaro
pubblico per consentire ai concorrenti privati, comunque riconducibili ai responsabili di tali societi
locatarie degli immobili, di appropriarsene. kd mvero, la condotta di distrazione a profitto altrui, allor-
ché sia inquadrabile nell atavita di appropriazione, integra il delitto di peculato, non essendo necessario
che l'agente tragga un personale profitto dall’attivita illecita».

* Cass., Sez. VI, 13 giugno 2019, n. 38260, Rv. 276713-01.

* Cass., Sez. VI, 19 settembre 2017, n. 53331, Rv. 271654-01. Si veda in argomento N.M. MAIELLO,
Peculato e nmborsi dei consiglieri regionali: la Cassazione ribadisce la funzione di garanzia della legge
penale, in www.sistemapenale.it, 6 maggio 2022; ID., Prove di stabilizzazione interpretativa del peculato
per spese di rappresentanza in una importante pronuncia della Cassazione, in Sist pen., 9 maggio 2023;
nonché BARTOLIL, Appropriazione di denaro del gruppo consiliare regionale ad opera del suo Presiden-
te: peculato o malversazione a danno dello Stato?, in Cass. pen., 2013, 2175 e ss.

7 Cass., Sez. VI, 28/06/2016, n. 48544, in Foro. It., 2017. In tema di spese di rappresentanza si veda
AMORONE, Peculato e spese per ragioni d ufficio, m Grur. it., 2012, 1879.

* CRISAYULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 1984, 41.
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provvedimento normativo”. Tuttavia, appare determinante 1l rilievo che «/
momento sistematico dell’interpretazione non puo generalizzare forzatamen-
te un concetto ricavato da un singola norma per applicarlo deduttivamente

60

agli altri enunciati normatici che lo contengono»”. 1.’argomento della costanza
terminologica - per dirla con Tarello - «é oggr screditato»”, nulla escludendo
che uno stesso concetto possa avere una portata diversa a seconda della fatti-
specie incriminatrice presa in esame”.

D’altronde, ritenere che un determinato termine sia presente nel linguaggio
giuridico sempre con lo stesso significato equivarrebbe a presupporre
I'esistenza di un legislatore perfettamente razionale, che «provvede a tutti 1

casi a cul deve provvedere, che non si contraddice, che non si ripete nutil-

" PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell interpretazione penalistica, in Studi in onore di G. Marinucci.
Teoria del diritto penale, criminologia e politica criminale, a cura di Dolcini - Paliero, Milano, 2006,
526. Non ¢ questa la sede per affrontare uno dei temi pitt complessi dell’attuale ordinamento, ovvero
quello dell'interpretazione sistematica. Valga solo richiamare 1l fatto che il ricorso alla interpretazione
sistematica presuppone la definizione di uno dei concetti piu “variabili” dell’intero ordinamento: quello
di sistema. Per sistema invero potrebbe intendersi tutto 'ordinamento giuridico oppure settori specifici
dello stesso (ad es. il diritto privato diviso in diritto civile, diritto commerciale o diritto del lavoro); ma
potrebbero considerarsi sistema anche porzioni di ordinamento ancora piu ridotte (a es. il diritto di
famiglia, 11 diritto dei consumatori ed etc.), o 1 singoli istituti giuridici (la proprieta, il matrimonio ed etc)
oppure un singolo atto normativo o infine porzioni di un singolo atto normativo. Inoltre, il vero pro-
blema dell'interpretazione sistematica ¢ rappresentato dal fatto che essa ha ad oggetto un confronto non
tra “enunciati (disposizioni)” ma tra “significati (norme)”. Si tratta di una tipica mnterpretatio duplex, in
cul le varie norme utilizzate per il ragionamento sistematico sono il frutto di una precedente attivita
interpretativa. Abbiamo quindi un procedimento che coinvolge una interpretazione primaria, che ri-
guarda la disposizione da interpretare, € una secondaria, che ha ad oggetto gli altri enunciati presenti nel
sistema e che operano da raffronto per interpretare I'oggetto primario. Si veda ALEXY, (voce) Interpre-
tazione giuridica, in Enc. sc. soc., V, Roma, 1996, 58 ss.; DEMURO, L’ interpretazione sistematica nel
diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, 1105; GUASTINI, Le fontr del diritto e linterpretazione,
Milano, 1993, 388 ss.; LAZZARO, Linterpretazione sistematica della legge, Torino, 1965, passiny, LOM-
BARDI VALLAURI, Corso di filosofia del dinitto, Padova, 1981, 64 ¢ ss.; MODUGNO, Scrittr
sull'interpretazione costituzionale, Napoli, 2008, 256; PINO, Linterpretazione nel diritto, Torino, 2021,
288; VELLUZZI, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, Torino, 2002, 63.

* MILITELLO, GIi abusi del patrimonio di societd controllate e le relazioni fra appropriazione e distra-
zione, cit., 277. Sul problema dell’interpretazione sistematica si rimanda a DEMURO, L’ mterpretazione
sistematica nel diritto penale, cit., 1088 ss.

" TARELLO, L nterpretazione della legge, Milano, 1980, 377.

" GROSSO, I delitti contro la pubblica amministrazione, in Giurisprudenza commentata di diritto pena-
le. Codice penale. Parte speciale, a cura di Bricola - Zagrebelsky, Torino, 1996, 193. Si ritiene che
estendere I'interpretazione estensiva dell’art. 646 c.p. al peculato cosi come modificato dal legislatore
del ‘90, rappresenterebbe una «operazione di restauratrice opertopedia interpretativa, che antepone 1
nsultati ermeneutici della “supplenza” giudiziaria alle chiare scelte del legislatore».
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mente, che usa le parole sempre allo stesso modo»”.

La realta degli ultimi anni ha dimostrato esattamente il contrario. E non ci si
riferisce solo a quello che una certa dottrina definisce 1l «crescente “disagio”
delle democrazie contemporanee»”, rappresentato dal declino della centralita
del parlamento e dalla sua sempre maggiore mettitudine a fungere da luogo
1stituzionale di esercizio di razionalita discorsiva”; il problema ¢ che «/e orga-
nizzazioni giuridiche consistono di insiemi di enunciati normativi prodotti
tempi diversi da persone e gruppi diversi con fini diversi e per disciplinare

situazionr diverse»”. Di conseguenza, assumere che il concetto di appropria-
zione possegga necessariamente lo stesso significato nell’ambito degh artt. 314

e 646 c.p. appare sostanzialmente arbitrario”.

“ PINO, Linterpretazione nel diritto, cit., 290.

" Questo come conseguenza della «perdita di capacita progettuale e di attitudine innovativa della politi-
ca», dell’ aundebolimento dei partiti» e delle «derive populistiche delle maggioranze governative», nonché
della «tendenza alla personalizzazione e alla mediatizzazione della politicar, dello «scadimento della
qualita e del livello culturale e di professionalita del personale politicor. Si veda FIANDACA, Crisi della
niserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell’eta del protagonismo giurisdizionale, in
Criminalia, 2011, 85. Conforme GALLI, 1/ disagio della democrazia, Torino, 2011, passim.

“ FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell’eta del protago-
nismo giurisdizionale, cit., 85

“TARELLO, Linterpretazione della legge, cit., 377.

" In realta dal “sistema” dei reati contro la pubblica amministrazione potrebbe desumersi il motivo per
il quale I'appropriazione assume un significato pit ampio nella appropriazione indebita rispetto al pecu-
lato. Nei delitti contro il patrimonio non esiste una fattispecie corrispondente al delitto di abuso di uffi-
cio, in grado di svolgere una funzione repressiva di chiusura dell’insieme dei reati dei pubblici ammini-
stratorl. Se 1l legislatore ha previsto, nei reati contro la pubblica amministrazione, una fattispecie ampia
e di chiusura come I'abuso di ufficio, in grado di ricondurre nell’ambito dell’illecito penale anche quel
comportamenti che non costituiscono altro titolo di reato, lo ha fatto immaginando una interpretazione
restrittiva degli altri reati contro la pubblica amministrazione; altrimenti non vi sarebbe stato motivo per
intervenire in questo senso. Potrebbe essere, quindi, proprio la presenza dall’abuso di ufficio a giustifi-
care una interpretazione meno ampia della appropriazione di cui all’art. 314 c.p. rispetto a quella di cui
all’art. 646 c.p. L'osservazione ¢ richiamata anche da BARTOLI, La distinzione tra appropriazione e
distrazione e le attuali esigenze di tutela patrimoniale, cit., 1138, ma per uno scopo diverso, ovvero al
fine di sottolineare I'importanza del dibattito in ordine alla interpretazione della nozione di distrazione
rilevante ai fini dell’appropriazione indebita. Secondo MILITELLO, GIi abusi del patrimonio di societi
controllate e le relazioni fra appropriazione e distrazione, cit., 284, la mancata previsione della distra-
zione ¢ bilanciata dalla possibilita che la condotta appropriativa sia rivolta non solo a realizzare un ingiu-
sto profitto proprio dell’agente ma anche altrui. Ma argomentazioni analoghe potrebbero essere poste
anche sulla base di una diversa osservazione “sistematica”. Come noto, il “distrarre” ¢ un elemento
della bancarotta fraudolenta patrimoniale “propria” (art. 216 legge fallimentare) e della bancarotta frau-
dolenta patrimoniale “impropria” (art. 223 comma 19 legge fallimentare che richiama Part. 216). Ana-
logo concetto si rinviene nella malversazione di cui all’art. 316 bis c.p., laddove si sanziona penalmente
chi “non destini alle finalita previste” «contributi, sovvenzioni, finanziamenti, mutui agevolati o altre
erogazioni dello stesso tipo, comunque denominate, destinati alla realizzazione di una o piu finalita». In
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La stessa idea che 1l peculato consista in null’altro che in un’appropriazione
indebita posta in essere da un agente pubblico ¢ quantomeno affrettata. Le
due fattispecie, infatti, presentano evidenti differenze strutturali, con significa-
tivi punti di divergenza gia in relazione ai presupposti della condotta tipica: se
I'appropriazione indebita richiede 1l possesso “a qualsiasi titolo”, 1l peculato fa
riferimento esclusivo alla “ragione dell’ufficio o servizio™. Nella specie, si &
obiettato che le diverse ragioni del possesso non sarebbero, di per sé conside-
rate, idonee a incidere sul concetto di appropriazione”. I’assunto non appare
tuttavia condivisibile. Nel peculato e nella appropriazione indebita, infatti, il
titolo del possesso assume un rilievo fondamentale, permettendo di identifi-
care leventuale abuso nei poteri concessi al possessore. E evidente che
'effettivo travalicamento dei poteri che 1l possessore puo legitimamente eser-
citare ¢ accertabile solo dopo che sia stato individuato il titolo del possesso”.
Le ragioni del possesso rappresentano quindi una condizione della stessa sus-
sistenza della condotta appropriativa ovvero, per dirla con la migliore dottri-
na, « aspetto materiale di quel requisito che ¢ diffusamente mdicato come

entrambi 1 casi, ad avviso di un orientamento, I'appropriazione non ricomprenderebbe la distrazione,
verificandosi piuttosto il contrario. Si veda DE LA, Riflessioni sul tema della configurabilita del peculato
mediante distrazione, in Cass. pen., 2018, 4173. Spiega I’A. che la definizione delle nozioni di appro-
priazione e distrazione non puo essere risolta mediante una ricostruzione di questi concetti in termini
generall, «e che possa ritenersi valida i relazione all'intero sistema penale». Recentemente la giurispru-
denza ha ritenuto che tra bancarotta e peculato ricorra un concorso formale, differenziandosi queste
due fattispecie «per 1l soggetto attivo, per l'interesse tutelato, per le modalita di aggressione del bene
gruridico, per il momento della consumazione, per la condizione di punibilita, prevista solo in relazione
al reato fallimentare». Si veda Cass., Sez. VI, 5 novembre 2020, n. 14402, in www.sistemapenale.it, 5
luglio 2021, con nota di TONON, Peculato e bancarotta distrattiva: la Cassazione riconosce il concorso
formale tra le due fattispecie. Rimandando ad altra sede per I'approfondimento del tema, vale solo
ricordare che la Suprema Corte ¢ giunta a questa conclusione ritenendo, tra varie argomentazioni, che
«el peculato, a differenza della bancarotta, non ogni condotta “appropriativa” assume rilievor.

* Si ritiene, infatti, in dottrina che nell’ambito dell’art. 314 c.p. il possesso del pubblico ufficiale o
dell'incaricato di pubblico servizio non ¢ a titolo personale ma “in qualita di organo”. Secondo CARI-
NELLI, Appunti sul concetto di “distrazione” nel delitto di peculato, cit., 548, nel peculato I'agente non ¢
tenuto solo a rispettare "appartenenza ad altri della cosa e ad astenersi dal disporre di essa uti dominus,
ma anche a «radurre in atto, attraverso il proprio possesso, la volonta della P.A. mediante il compimen-
to di atti che rappresentano appunto lattuazione delle finalita della P.A.; in ultima analisi, il p.u. é tenu-
to anche a realizzare, per mezzo dei beni appartenenti alla P.A., gli scopi da questa perseguiti».

“ Cosi R. BARTOLI, La distinzione tra appropriazione e distrazione e le attuali esigenze di tutela patri-
momniale, cit., 1141.

" In questo senso MILITELLO, G abusi del patrimonio di societd controllate e le relazions fra appro-
priazione e distrazione, cit., 277.
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“arbitraria versione del possesso in domuno’'. Viene da sé, quindi,
I'impossibilita di desumere la nozione di appropriazione di cui all’art. 314

c.p. da un mero richiamo semantico all’art. 646 c.p.”.

6. 1l problema del rapporto tra appropriazione e distrazione. Fsclusa la pos-
sibilita che I'imterpretazione sistematica possa qui fornire una soluzione incon-
trovertibile, o comunque sufficientemente solida, va detto che anche I'altro
argomento richiamato a sostegno della tesi criticata - ovvero I'idea che, con la
riforma del ‘90, la distrazione da concetto di genere si sia trasformata in con-
cetto di specie’” - non appare condivisibile.

La distrazione, a ben vedere, esprime infatti un concetto pii ampio di quello
di appropriazione, essendovi - da un punto di vista concettuale - molte ipote-
s1 di distrazione che non rientrano nella appropriazione.

Si pensi allo sfruttamento a fini privati della forza lavoro appartenente alla
pubblica amministrazione. Prima della riforma del *90 questa condotta veniva
ricondotta al peculato per distrazione, essendo stato speso denaro pubblico
per finalita del tutto estranee a quelle 1stituzionali”. Successivamente - se un
primo orientamento aveva comunque ritenuto integrato il delitto cur all’art.
314, comma 1, c.p. in potesi di «distoglimento dell autista dalle sue funzioni

di esecutore di un servizio pubblico»” - si affermata, quantomeno come tesi

" MILITELLO, GIi abusi del patrimonio di societd controllate e le relazioni fra appropriazione e distra-
zione, cit., 277.

” D’altronde la tesi qui criticata incorre sul punto in contraddizione, quando prima ritiene che la nozio-
ne di appropriazione di cui all’art. 314 c.p. si interpreta richiamando “sistematicamente” I'analogo con-
cetto previsto dall’art. 646 c.p., e pol che l'appropriazione del peculato ¢ piut ampia di quella
dell’appropriazione indebita, prevedendo anche I'ipotesi del mero uso. Si veda PAGLIARO, 1/ peculato
prima e dopo la riforma, cit., 63 e BENUSSI, Art. 314, in Codice penale commentato, cit., 424.

" Secondo BARTOLI, La distinzione tra appropriazione e distrazione e le attuali esigenze di tutela patri-
moniale, cit., 1141 «questa concezione, se rigorosamente seguita, potrebbe portare a conseguenze deci-
samente msostenibili, se non addirittura irragionevoli: la condotta appropriativa, ifatti, potrebbe finire
per essere 1dentificata con qualsiasi destinazione della cosa diversa dalle ragroni che giustificano il pos-
sesso, con lassurda conseguenza che potrebbero essere punite addinittura tutte le condotte che compor-
tano uno scostamento dalle istruzioni del dominus , comprese addirittura quelle realizzate nell interesse
del dominus».

" Cass., Sez. VI, 14 febbraio 1973, in Giust. pen., 1973, 11, 349. Contra LEVv1, I delitti contro la pubblica
amministrazione nel diritto vigente e nel progetto, cit., 160.

” Cass., Sez. VI, 7 novembre 2000, n. 352 in Guid. dir., 2001, 7, 64 con nota di FORLENZA, 1/ distogli-
mento del conducente dalle mansioni di aggiunge all appropriazione della vettura. Critico PELISSERO, 1
deliti di peculato, cit., 97, secondo cui nella sentenza la Corte ha impropriamente ritenuto ricondurre

27



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 2

prevalente, I'idea che lo sfruttamento a fin1 privati della forza lavoro apparte-
nente alla pubblica amministrazione non sia riconducibile al peculato, non
rientrando I'energia umana nel genus “cosa mobile suscettibile di appropria-

276

zione””. S1 aggiunge, tuttavia, che mediante l'utilizzo a proprio vantaggio delle
prestazioni lavorative di dipendenti dell'amministrazione a lui subordinati, il
pubblico ufficiale realizza una distrazione indebita di risorse pubbliche al di
fuort der fimi 1stituzionali dell'ente, eventualmente rilevante ex art 323 c.p.
Configura ancora una distrazione che non rientra nella appropriazione I'uso
per fini personali dell’'utenza telefonica assegnata per ragioni di ufficio. Le
Sezioni Unite della Cassazione - dopo aver escluso che le onde elettromagne-
tiche che permettono le trasmissioni telefoniche e telematiche possano for-
mare oggetto di appropriazione - hanno infatti ritenuto, conseguentemente,
che questa condotta non integri la fattispecie di cur all’art. 314 comma 1 c.p.,
andando 1nvece ricondotta all peculato d’uso, 1 cul requisiti di tipicitd, come
vedremo, differiscono non poco da quelli che connotano la condotta di cui al
primo comma”. Non sarebbe integrata I'ipotesi base di peculato, secondo una
parte della dottrina, neanche nel caso di utilizzo non temporaneo di beni

nell’oggetto materiale del peculato anche I'attivita lavorativa del pubblico dipendente, in quanto suscet-
tibile di valutazione economica. Tuttavia, spiega I’A. le energie possono costituire oggetto materiale del
reato solo se sono autonome rispetto all’oggetto fisico che le produce, «in quanto, laddove non siano da
queste distingurbili, 1l peculato é riferibile esclusivamente all’'oggetto materiale».

" Cass., Sez. VI, 17 febbraio 2015, n. 18465 Rv. 263939. Si veda ancora Cass., sez. VI, 9 giugno 2010,
n. 35150, in Cass. pen., 2011, 3031. In questo senso anche CAGLI, (voce) Peculato e malversazione, cit.,
342; PELISSERO, 1 delitti di peculato, cit., 97; ROMANO, I delitti contro la pubblica ammunistrazione, cit.,
24; SCORDAMAGLIA, (voce) Peculato, cit., 161; SEMINARA, Delitti contro la pubblica amministrazione,
in Commentario breve al codice penale, a cura di Crespi - Forti - Zuccala, Commentario breve al co-
dice penale, Padova, 2008, 754. I favorevole, invece, alla qualificazione del peculato PASSARELLI, 7/
peculato delle energie di lavoro, in Giust. pen., 1972, 11, 151

7 Si veda Cass., Sez. Un., 2 maggio 2013, n. 19054, in www.penalecontemporaneo.it, 12 maggio 2013,
con nota di BENUSSI, 1/ pubblico funzionario che fa uso del cellulare di servizio per fini privati risponde
di peculato d’uso. Non si ritiene rientrare nella appropriazione di cui all’art. 314 c.p. (e nel peculato
d’uso) di cul al comma 2 dell’art. 314 c.p., l'utilizzo improprio della cosa pubblica, senza determinare la
perdita della stessa e la conseguente lesione patrimoniale a carico della pubblica amministrazione, che
sembrerebbe rientrare, laddove ricorrano 1 relativi presupposti, nell’abuso di ufficio. Cosi Cass., Sez.
VI, 9 aprile 2008, in Cass. pen., 2009, 1007, con nota di DE BELLIS, Uso illecito del computer in ufficio
per connettersi ad internet: peculato od abuso d'ufficio?”. Nella specie, la Corte ha escluso la configura-
bilita del peculato, considerato che il dipendente pubblico aveva utilizzato la linea internet della pubbli-
ca amministrazione, senza causare alcun danno. La P.A., invero, aveva la c.d. “tariffa flat”, che prevede
un pagamento fisso a prescindere dal consumo effettivo. Si veda ancora AIMI1, In tema di uso e appro-
priazione nell’ ambito dei delitti di peculato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 2063.
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pubblici. Vi sarebbe infatti una distrazione inadeguata a mtegrare gli estremi
dell’appropriazione, purché non si verifichi alcuna compromissione
dell'impiego della cosa pubblica per le finalita previste o un consumo della
stessa. In questo caso, peraltro, non risulterebbe integrata neanche la fattispe-
cie di peculato d’uso, ricorrendo un utilizzo non temporaneo del bene™. E il
caso, moltre, della distrazione a fine pubblico, che si ritiene non integrare 1l
peculato di cur all’art. 314 c.p., comma 1, perché 1l persistere di una destina-
zione pubblicistica appare comunque mcompatibile con 1l concetto di appro-
priazione.

Se la distrazione esprime dunque un concetto pia ampio di quello di appro-
priazione, appare evidente che sia 'appropriazione a costituire una species
della prima, e non il contrario.

Appare ragionevole ritenere, in effetti, che se 1l distrarre indica qualsiasi viola-
zione di un vincolo di destinazione, 'appropriazione consiste nella impropria
destinazione della cosa all’esercizio di fatto, da parte dell’agente, del diritto di
proprieta

Si ponga attenzione all'ipotesi della cessione di denaro pubblico a terzi. Si
oppone che l'ordine di pagare una somma di denaro rientri nella “distrazio-
ne-appropriazione” di cui all’art. 314 c.p., poiché I'agente, cedendo 1l denaro,
e dunque disponendo di esso, assumerebbe uno dei potert tipict del proprie-

tario”. Ma non sempre chi cede qualcosa a un terzo agisce utr dominus”.

" Piuttosto si ritiene ricorrere 'abuso di ufficio. Si veda MAUGERI, Peculato per appropriazione e con-
dotte distrattive, cit., 721. Dello stesso avviso GUIDI, 1/ delitto di peculato, Milano, 2007, 208. Contra
BENUSSI, Art. 314, cit., 424, secondo cul sara integrato il comma primo dell’art. 314 c.p., quando la
cosa venga usata non momentaneamente - e quindi definitivamente - o anche momentaneamente ma
senza restituirla dopo I'uso.

" PAGLIARO, I peculato prima e dopo la riforma, cit., 69; PELISSERO, [ delitti di peculato, cit., 110. In
giurisprudenza, Cass., Sez. VI, 24 ottobre 2012, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, 945.

" Si veda ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, Milano, 1970, 94: «dopo la fine della prima
guerra mondiale, allorché le truppe ritornavano in patria, succedeva frequentemente che 1 cavalli com-
Pletamente spossati non potessero essere trascinati al seguito dei soldati. Accadde che un soldato addet-
to alla distribuzione del foraggio vendette a un contadino un cavallo incapace di proseguire al prezzo di
105 marchi: 1l contadino foraggio il cavallo e lo rivendette 'anno dopo per 6.0000 marchi. Il Reich (o
pitt precisamente 1l Fisco del Reich) pretese allora dal contadino la somma di 4.100 marchi quale “in-
debito arricchimento”. Dalla somma conseguita dal contadino per la vendita del cavallo si era dedotto il
prezzo di 165 marchi pagato al soldato e una somma per le spese di foraggiamento». Se 1 Tribunali di
primo e di secondo grado avevano respinto la richiesta del Fisco, 1 Reichsgericht la accolse sulla base
della seguente motivazione. Spiega Engisch: «n effetti 1l contadino non era divenuto proprietario, ma
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Come noto, la nozione cvilistica di proprieta identifica nel potere di disporre
della cosa un elemento essenziale dell'istituto™. Si ritiene invero che «cio cor-
risponde alla funzione economica della circolazione (I'mserimento dei beni
nel mercato) che caratterizza 1l sistema capitalistico, e lo differenzia da quelli
premoderni: mdividualismo proprietario e liberta contrattuale sono due facce
della stessa medagha»”™. Tuttavia, come altresi rilevato, il potere di disporre
non ¢ una caratteristica esclusiva della proprieta: esso «attiene, piuttosto, alla
titolarita ed é quindi proprio di tutti 1 diritti soggettivi disponbil»”. Un esem-
pio ¢ quello della legittimazione, che i determinati casi riconosce a un sog-
getto 1l potere di disporre di un bene altrui. Il tutore che, previa autorizzazio-
ne del Tribunale, aliena 1 beni dell'interdetto non agisce uti dominus per il
solo fatto di disporne™. Lo stesso vale nel contratto estimatorio. Si tratta della
figura negoziale, di larghissima applicazione nella pratica, con cul una parte
(tradens) consegna una o piu cose mobili a un’altra (acciprens), la quale ¢ ob-
bligata a pagarne 1l prezzo oppure a restituire le cose entro un certo termine
(art. 1556 c.c.). Lipotesi classica ¢ quella dell’edicolante che riceve 1 quoti-
diani per la vendita, restituendo 1l giorno dopo le copie invendute e pagando

era restato non avente diritto, poiché il soldato che gli aveva venduto il cavallo non era né proprietario
del cavallo né aveva un potere di disporre sul cavallo stesso e quindi secondo le norme sull’acquisto di
proprieti (§§ 929 ss. BGB) non poteva trasmettere al contadino il diritto di proprieta». Successivamen-
te, 305, I’A. richiama una ulteriore ipotesi: I'acquisto di proprieta da parte del non avente diritto. In
particolare, «7izio ha imprestato a Cato un libro, Caio sottrac indebitamente il libro e lo offre in vendita
ad un antiquario, Sempronio, per sopperire ad una momentanea difficolta pecuniaria. Sempronio ac-
quista in “buona fede” il libro da Caio, poiché egli ritiene e gii é lecito ritenere che Caio ne sia proprie-

tario». Ebbene, ad avwiso dell’A., in nome del brocardo “traditio nibul amplius transterre ....potest ad
eum, qui accipit, quam est apud eumn, qui tradi’, «se non si é proprietari non si puo trasferire alcuna
proprieti.

" Lart. 832 c.c., richiamando una formula risalente all’art. 544 Code civil e all’art. 436 codice del 1865,
identifica 1l contenuto della proprieta con la seguente formula: il proprietario ha il diritto di godere e
disporre delle cose. Si veda SALVI, I/ contenuto del diritto di proprietd, Milano, 2019, 102. Per TRrA-
BUCCHLI, Istituzioni di diritto civile, Padova, 2001, 450 nella disponibilita del bene si trova I'essenza del
diritto di proprieta.

¥ SALVL, 1] contenuto del diritto di proprieta, cit., 102.

¥ SALVL, 1] contenuto del diritto di proprieta, cit., 101.

* Un ulteriore esempio ¢ rappresentato dall’acquisto a non domino. In quest’ultimo caso, un soggetto
trasferisce ad un terzo in buona fede un bene di cui non & proprietario. Il terzo, tuttavia, ne acquista la
proprieta solo se matura 'usucapione ordinaria o quella abbreviata (in caso di trascrizione in buona
fede). Si tratta di un chiaro esempio di acquisto a titolo originario e questo per sottolineare che
nell’acquisto a non domino non potrebbe mai verificarsi un acquisto a titolo derivato, non sussistendo
alcuna proprieta in capo al disponente nemmeno momentaneamente o formalmente.
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1l prezzo delle altre. La particolarita di questa fattispecie deriva dal fatto che
I'acciprens ha un potere di disporre del beni senza essere proprietario degli
stesst (art. 1558 c.c.). Non appare dunque corretto ritenere che 'agente, con
I'ordine di pagare una somma di denaro, ¢ dunque disponendone, stia neces-
sariamente agendo u#r dominus”. Possono esserci ipotesi in cui 'agente cede
denaro a terzi comportandosi da proprietario e altre in cui le cose non stanno
In questi termini.

Per comprendere se ricorra una “distrazione - appropriazione”, o0 una sems-
plice, atipica, distrazione, occorre verificare se 1l pubblico ufficiale abbia agito
al di fuori della diretta vigilanza - anche eventualmente diacronica - del pos-
sessore e di altr1 che abbiano sulla cosa un potere giuridico maggiore. Solo a
questa condizione ci troveremo di fronte a un’appropriazione. Se un dirigente

comunale, dunque, ha piena autonomia di spesa e distrae il denaro posto alla

“ A clo si aggiunga che, se si ritiene che il pubblico ufficiale, nel momento in cui distrae a terzi la cosa,
se ne appropria, si opera una impropria parcellizzazione della condotta di distrazione. 1’agente non si
appropria e poi distrae, 'agente distrae e basta. Come rilevato, la distrazione & una condotta a struttura
unitaria, non componendosi materialmente di due atti distinti. Il punto ¢ stato pit volte affermato nella
vigenza dell’art. 314 c.p. antecedente la riforma del ‘90. Si riteneva invero che il peculato per distrazio-
ne era un reato unisussistente, in cui i due momenti della condotta (positivo e negativo) si articolavano
In un’unica azione a struttura unitaria. Si veda VINCIGUERRA, «Distrazione» e peculato, cit., 1076. Si
sosteneva invero che «fa natura istantanea del peculato per distrazione dipende dall’impossibilita
dell’azione tipica, una volta realizzata, di protrarsi nel tempo sempre uguale a se stessa fino a quando
non cessi (consumazione). E ben vero che nel tempo puo perdurare l'uso attraverso il quale la distra-
zione si realizza, ma, siccome il codice penale parla di “distrarre” e non di “usare” o “abusare”, é logico
nitenere che abbia inteso porre accento piu sul fatto istantaneo della deviazione della cosa mobile dallo
scopo dovuto che sulla possibilita dell'uso non consentito di perdurare nel tempo». Si poneva 'esempio
del funzionario di banca che, per favorire 1 debitori cambiari, aveva occultato durante un certo periodo
di tempo 1 titoli che andavano trasmessi ai notai per il protesto e la conseguente azione cambiaria, la-
sciando trascorrere 1 termini di cui agli art. 43 e ss. r.d.l. 14 dicembre 1933, n. 1669, con il risultato che
i titoli di credito occultati diventano semplici chirografari. I il caso ancora del pubblico agente che regali
ad un privato una cosa pubblica di cui sia in possesso per ragioni di ufficio. Anche in questo caso, la
struttura unitaria della distrazione escludeva che ad integrarla occorresse una duplicita di atti esecutivi.
Si veda Cass., 20 settembre 1963, in Riv. pen., 1964, 11, 446. A sostegno di questa opinione, inoltre,
potrebbe opporsi anche un argomento di ordine sistematico. Si pensi agli articoli 316 c.p. (dove “ritene-
re per s¢” ¢ indubbiamente un sinonimo di appropriazione) e 646 c.p. In un caso ¢ punito il pubblico
ufficiale o I'incaricato di un pubblico servizio che a determinate condizioni «zceve o ritiene indebita-
mente, per sé o per un terzo»; nell’altro chiunque si appropria del denaro o della cosa mobile altrui, di
cul abbia a qualsiasi titolo il possesso, «per procurare a sé o ad altri un ingrusto profitto». Ebbene, que-
ste due norme indurrebbero a ritenere che quando il legislatore ha inteso punire la distrazione in favore
di terzi lo ha specificato espressamente. Pertanto, il fatto che nell’art. 314 non vi sia alcuna specificazio-
ne in merito al profitto di terzi, anzi la circostanza che con la riforma del ‘90 sia stata eliminato I'inciso
“a profitto proprio o di terzi”, porterebbe a ritenere che la distrazione a profitto altrui non & ricompresa
nella fattispecie.
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sua disponibilita pone in essere un peculato; i caso contrario, laddove ad
esempio egh distragga il denaro, traendo n inganno un suo superiore ncari-
cato della vigilanza, opera una distrazione non uti donunus. In quest’'ulimo
caso, andra esclusa la configurabilita del delitto di cui all’art. 314 ¢.p.”

7. Il problema del peculato d’uso. 1'ulimo argomento addotto a sostegno
della tesi che si intende criticare riguarda il peculato d’uso. Come detto, la
previsione del peculato d’uso nel secondo comma dell’art. 314 c.p. lascereb-
be mtendere che I'appropriazione di cui al primo comma assumerebbe una
concezione ampia tale da ricomprendere anche le 1potesi di mero uso della
cosa, 1n assenza dei requisiti che lo connotano nel comma successivo.

Prima di approfondire questo aspetto, ¢ necessario ripercorrere brevemente
le vicende che hanno portato all'introduzione del peculato d’uso.

Il codice Zanardelli non prevedeva espressamente questa figura. Si riteneva,
tuttavia, che I"'uso mdebito delle cose detenute per ragioni di ufficio potesse
mtegrare 1l peculato quando si accompagnava alla sottrazione di un qurd ma-
teriale (ad es. la sottrazione dell’olio o della benzina in caso di uso abusivo di

una automobile) oppure quando rivelava una disposizione utr dominus”. Si

* Analogamente ¢ stata risolta la differenza tra furto e appropriazione indebita. Posto che, come noto, la
differenza tra queste due figure di reato attiene al titolo attraverso cui I’agente possiede 1l bene (sempli-
ficando, se & possessore ricorre 'appropriazione indebita; se & detentore il furto), ¢ stato sostenuto che
il dipendente di una ditta di autotrasporto che si appropria dei beni trasportati integra il reato di furto,
avendo rispetto ai beni trasportati una detenzione nomine alieno [Cass., Sez. IV, Sentenza, 25 ottobre
2018, n. 54014 Rv. 274749-01; Cass., Sez. V, 17 dicembre 2014, n. 7304, Rv. 262743; Cass., Sez. 1V,
20 febbraio 2013, n. 10638, Rv. 255289; Cass., Sez. IV, 14 marzo 2008, n. 23091, Rv. 240295, nonché
in Dir. pen. proc., n. 9, 2008, 1101, con nota di CORBETTA, Impossessamento del carico trasportato:
furto o appropriazione indebita’ Cass., 14 gennaio 1986, in Cass. pen., 1987, 899; Cass., 23 settembre
1985, in Riv. pen., 1986, 499; Cass., 15 aprile 1985, in Cass. pen., 1986, 1770; Cass., 7 giugno 1982, in
Cass. pen., 1984, 880; Cass., 12 maggio 1980, in Cass. pen., 1982, 234; Cass., 15 gennaio 1997, in
Giust. pen., 1998, 11, 571]. Ugualmente ¢ stata configurata I'appropriazione indebita nella ipotesi di
sottrazione di denaro da parte del croupier o del capotavola di una casa da gioco [Cass., sez. V, 17 mar-
zo 2016, n. 18928, Rv. 266978; Cass., 15 maggio 1981, in CPMA, 1982, 1542] dell'impiegato di un
istituto di credito rispetto alle somme, ai moduli e libretti di assegni a lui affidati [Cass., 19 agosto 1996,
in Riv. pen., 1996, 1071] e della dipendente di una societd, incaricata di provvedere ai pagamenti in
nome della stessa, rispetto al denaro versato sul conto corrente aziendale [Cass., Sez. V, 31 gennaio
2019, n. 8128, Rv. 275215]. In tutti questi casi, 'agente, pur avendo posto in essere una condotta tipica
di appropriazione, non ha agito uti dominus; risponde, invero, di furto e questo perché quello che rile-
va non ¢ l'azione in sé realizzata ma il titolo attraverso cui I'agente ha agito: se ha agito utr dominus ri-
sponde di appropriazione altrimenti di furto.

7 Si veda MANZINI, Trattato di diritto penale, cit., 79, secondo cui commette peculato il pubblico ufhi-
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precisava, in ogni caso, che doveva trattarsi di un uso che non fosse economi-
camente trascurabile, non mtegrandosi 1l reato nelle 1potesi di irrilevanza eco-
nomica delle cose utilizzate ovvero in presenza di un consenso presunto della
pubblica amministrazione o di una consuetudine legittimante®™.

Anche nel codice del 1930 il peculato d’uso non era previsto. Inizialmente
una ipotesi di peculato d’uso era stata 1potizzata nel progetto del 1927, dispo-
nendosi, all’'ulimo comma dell’art. 316: «qualora sia fatto soltanto uso privato
della cosa mobile, la pena ¢ della reclusione fino a tre anni e della multa fino

a lire tremila»”. Tuttavia, nell’ambito della Commissione parlamentare istitui-

ciale che, per fini privati, utilizza 'auto di servizio, consumando «/la benzina dello Stato». Precisava,
tuttavia, I’A. che il peculato d’uso (configurabile solo nella ipotesi del peculato di specie) non ¢ punito
cosi come non ¢ punito il furto d’uso «che non sia anche furto di cosa». Pertanto, quando si verifica una
sottrazione o distrazione della cosa, con relativa appropriazione, ¢ indifferente la durata maggiore o
minore «del tempo in cur la cosa rimase presso I'infedele». Diversamente, CARRARA, Programma del
corso di diritto criminale, cit., 3377, 35, «se por si volle fare una questione mtenzionale, alludendo alla
ipotesi che 1l pubblico ufficiale debba avere avuto la intenzione di appropriarsi definitivamente la cosa
pubblica, e non basti che egli se ne sia momentaneamente servito per un suo bisogno con ammo di
nmetterla in cassa, si porta innanzi una dottrina pericolosissima la quale puo servire di facile scusa a
tutti 1 peculatori». Kd ancora, v, 39 «se si incriminano legittimamente anche gl atti di grave imprudenza
nel mercante che fallisce, non puo esitarsi ad incriminare ugualmente gii atti del pubblico ufficiale che
vogliono palliarsi sotto 1l colore d’imprudenza, ma che con tutta probabilita non furono esenti da dolo».
Per LEvi, I delitti contro la pubblica amministrazione nel diritto vigente e nel progetto, cit., 144, 'uso
abusivo delle cose detenute per ragioni d’ufficio non era punito a titolo di peculato, cosi come non era
punta la appropriazione indebita d’uso. Secondo MARCIANO, 1/ peculato nel nuovo codice (art. 314),
cit., 1093, nella prassi il peculato d’uso era sempre punito in ragione dell’intangibilita del denaro pub-
blico e «per il prestigio ed il credito che deve circondare il pubblico ufficiale».

" LEv1, I delitti contro la pubblica amministrazione nel diritto vigente e nel progetto, cit., 144.

¥ Per comodita di consultazione si riporta I'art. 316 del progetto preliminare di un nuovo codice penale
«Art. 316. (Peculato). 1. Il pubblico ufficiale o 'incarico di un pubblico servizio che, avendo, per ragio-
ne del suo uflicio o servizio, il possesso di denaro o di altra cosa mobile, appartenenti alla pubblica
amministrazione, se ne appropria, ovvero Ii distrae a profitto proprio o di altri, é punito con la reclusio-
ne da tre a dieci anni e con la multa non inferiore a lire mille. 2. La stessa pena si applica quando 1l
fatto, sebbene commesso su denaro o su altra cosa mobile appartenente a privati, cagionr un danno
patrimomniale alla pubblica amministrazione. 3. La condanna ha per efletto la interdizione perpetua dar
pubblici uflici. 4. Se il denaro o la cosa mobile sia di lieve valore, o il danno sia interamente riparato
prima del giudizio, e la pena mflitta sia inferiori a cinque anni di reclusione, allinterdizione perpetua é
sostituita la interdizione temporanea. J. Qualora sia fatto soltanto uso privato della cosa mobile, la pena
é della reclusione fino a tre anni e della multa fino a lire remila». Si veda Progetto preliminare di un
nuovo codice penale, Roma, 1927, 124. Si veda Relazione introduttiva di Giovanni Appiani, in Lavors
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, cit., 266: «danni patrimoniali non irrile-
vanti per 'Amministrazione pubblica possono essere cagionati dal pubblico ufficiale, che, pur non
commettendo una vera appropriazione, faccia uso privato di una cosa mobile, che non sia consentito,
neanche in via di prassi, dall’'ordinamento amministrativo. Trattasi, in realta, dr un vero abuso di fiducia,
che non puo, né deve sfuggire a sanzioni penali, quantunque pii miti di quelle stabilite per il caso di
appropriazione. Nei sensi accennati dispone lart. 316 del Progettos.
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ta con I'incarico di dare parere sul progetto preliminare, era stato proposto di
eliminare questa figura®. Con I'introduzione del peculato d’uso, infatti, si era
ritenuto che 1l delitto di peculato venisse impropriamente assimilato a quello
di furto, il quale come noto ¢ punibile anche nella forma d’uso™. Queste con-

" Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, vol. 1V, parte 111, cit., 103: «/a
commissione, segnalando le osservazioni presentate e il risultato delle discussione odierna, prospetta
lopportunita di modellare le nuove disposizioni sul peculato sulle linee prii semplici e pit sicure
dell’art. 168 cod. pen., eliminando ad ogni modo la figura del peculato d’uso e fondendo 1 due articoli
316 e 317».

" Si opponeva, pertanto, che nel furto I'essenza del delitto risiede nello spossessamento della cosa e
questo si verifica sia se il colpevole fa sua la cosa rubata, facendola entrare nel suo patrimonio, sia se la
usi soltanto per trarne profitto e poi la restituisca; al contrario, nel peculato, il quale costituisce una
“appropriazione indebita speciale per la tradita fiducia pubblica”, la condotta principale consiste in una
appropriazione e l'intenzione di restituire escluderebbe quella di appropriarsi. Si veda intervento di
Silvio Longhi, in Lavorr preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, vol. 1V, parte
I, cit., 96.: «comprende che il problema sia stato sollevato; ma crede che sia assai difficile circoscriver-
lo. 1l che sarebbe necessario. L’uso di cosa affidata al pubblico ufliciale é senza dubbio censurabile; ma
forse non é un illecito penale. Ci sono azioni civili se vi fu danno nell uso di un’automobile, sospensioni
dello stipendio e dallimpiego o dalla funzione. Si fa appello al furto d’uso. E un pendant non necessa-
rio. Ma egli proporra che sia tolto questo vis &’ vis. Il furto d’uso é piu nella leggenda che nella realta. Se
s presenta, é sufficiente 'azione civile per danni o Ilmputazione di danneggiamento. Forse la figura
ritorna dalla memoria del diritto romano. Ma in quel diritto penale 1l furto d’uso stava a sostituire altre
figure di furto che erano mimproprie, quale, ad es., l'usurpazione o l'appropriazione indebita. 1l furto
d’uso fu, non per dimenticanza, ma per espressa deliberazione, omesso nella nostra e nelle altre legisla-
ziont. Crede sia il caso di non inovare». Contra Alfredo Iannittt Piromallo, in 1vi, 102: «n ordine al
peculato d’uso, che non trova affatto corrispondenza in una appropriazione indebita d’uso, 1 compilato-
11 del Progetto si sono prospettati gli inconvenienti derivanti dal punire, per esempio, chi soltanto usi
una automobile o una macchina da scrivere non propria; pero, se é vero che questi casi sono molto
tenur, non é men vero che se ne possono presentare altri di una certa gravita, che non é opportuno
lasciare impuniti». In questo senso anche Monghini ¢ Mariangeli, magistrati della Corte di Appello di
Roma, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, vol. 111, Roma, 1928,
115: «appare opportuno aver preveduto una nuova ipotesi di peculato, consistente nell' uso privato, da
parte del pubblico ufficiale, della cosa mobile appartenente alla Pubblica Ammunistrazione (capoverso
ultimo)». Critiche rispetto all’introduzione della figura del peculato d’uso sono state poste dal sost. Proc.
gen. Della Corte di Appello di Bologna, dott. Liberatore, in ivi, 115: «nell ultimo capoverso poi é con-
siderata una particolare e minore figura di peculato, nuova pel Codice vigente, e cioé 'uso privato della
cosa mobile. Naturalmente esso non puo avere per oggetto che la cosa mobile, e non gia il denaro, che
é di natura essenzialmente fungibile: alimenti sparirebbe la figura del peculato per distrazione». Se-
condo invece la Commissione reale degli avvocati di Milano, in vz, 118: «nel peculato (art. 316) é inte-
ressante la mserzione di una nuova figura di questo delitto, rappresentata dall’uso privato della cosa
mobile, in evidente analogia col delitto di furto d’uso, sconosciuto nell’attuale Codice. Se la creazione di
tale ipotesi di reato non puo essere censurata, é tuttavia a considerarsi se la pena per essa (reclusione
fino a tre anni) non sia eccessiva, soprattutto avendo riguardo all'elemento del dolo, che appare difficile
possa essere ravvisato, cosi completo, come nell’agente del delitto di peculato». In questo senso anche
BERNER, Trattato di diritto penale (Tradotto e annotato dall’Avv. Eduardo Bertola con prefazione del
Prof. Luigi Lucchini sulla decimaterza edizione tedesca), Milano, 1887, 453, secondo cui 'intenzione di
restituire esclude quella di appropriarsi. I’A. spiega che si tratta di «una questione di prova» accertare
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siderazioni, evidentemente condivise o comunque prevalenti, condussero alla
rimozione del peculato d’uso dal testo definitivo™.

Si ¢ rilevato tuttavia in dottrina che lart. 314 c.p., nel testo del 1930, avesse
soltanto indotto 'erronea sensazione che 1l peculato d’uso fosse rimasto 1m-
punito”. Luso temporaneo della cosa pubblica sarebbe stato infatti ricondu-
cibile alla distrazione, perché distrarre senza appropriarsi altro non avrebbe
significato che disporre momentaneamente della cosa senza 'intenzione di

farla definitivamente propria™. Il punto era contrastato da una diversa impo-

se I'agente avesse questa intenzione o se incombessero in lui dei dubbi tali da integrare un caso di dolus
eventualis. In relazione al peculato d’uso, si veda Relazione del Guardasigilli Alfredo Rocco, in Lavori
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, cit., 447: «l progetto non ha creduto di
riconoscere come passibile di sanzione penale I'appropriazione indebita d’uso, perché nel furto é previ-
sta qualsiasi violazione del possesso altrur per trarne profitto, mentre nell’ appropriazione idebita, tro-
vandosi gia 1l possesso della cosa legitimamente presso il colpevole, non puo punirsi che il solo illegit-
umo tramutamento di tale possesso in proprieta, ossia lappropriazione. Del resto, la Commissione
munisteriale formulo il voto che venisse esclusa la incrimiazione del peculato d’uso, che era stata pre-
veduta nel Progetto preliminare: voto da me accolto nel progetto definitivo. I non é chi non veda che,
seguendo il pensiero della Commissione, non si potrebbe adottare diversa soluzione i una situazione
meno grave, quale é la malversazione commessa dal privato, invece che dal pubblico ufficiale».

* Si veda Relazione del Guardasigilli Alfredo Rocco, in Lavori preparatori del codice penale e del codi-
ce di procedura penale, cit., 127 «il peculato d’uso non punibile nella vigente legislazione. Mi sembro
dapprima che il fatto del pubblico funzionario, il quale si serva, per suo uso privato, di cose, come, a
esempio, di automobilr, di cavalli, di macchine da scrivere, appartenenti alla pubblica Amministrazione
da cui egli dipende, dovesse prevedersi come delitto di peculato, sia pure nella forma attenuata di pecu-
lato d’uso. E lo previdi espressamente nel Progetto preliminare (art. 316, capoverso ultimo). La previ-
sione sollevo critiche, anche da parte della Commissione Ministeriale. Ripetendo quello che, nella ese-
gesi del Codlice vigente, erasi detto dalla dottrina per giustificare la mancata incriminazione, si obbietto
che 1l peculato richiede un atto di appropriazione della cosa affidata, nel quale atto deve ricorrere la
volonta di far propria la cosa. Si aggiunse che per tali fatti - quando non rientrino nel delitto dabuso di
autorita - puo provvedersi in via disciplinare e, se siavi stato danno, puo ricorrersi anche all’azione civi-
le niparatoria. Mi convinsi, preoccupato sovrattutto dell’estremo rigore della disposizione, che fosse
opportuno non modificare in cio 1l codice attuale, ed eliminai dal Progetto tale disposizione»

" MARCIANO, 1/ peculato nel nuovo codice (art. 314), cit., 1089. Per SCOLOZ21, Lineamenti del pecula-
to, cit., 308, nel concetto di distrazione o appropriazione non pud essere ricondotto il semplice uso
materiale della cosa. Spiega, tuttavia, I’A. che se la cosa subisce con I'uso una consumazione totale o
parziale la condotta puo rilevare ai fini dell’art. 314 c.p. Conforme SABATINI, Istituzioni di diritto pena-
le. Parte speciale, 11, 1937, 140. In questo senso anche CAGLI, (voce) Peculato e malversazione, cit.,
346; GROSSO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 2010; RICCIO, (voce) Peculato e malver-
sazione, cit., 742. In giurisprudenza, tra tanti, Cass., Sez. 111, 16 aprile 1953, in Arch. pen., 1954, 11, 5;
Cass., Sez. VI, 2 giugno 1989, in Cass. pen., 1991, 73.

" In questo senso anche ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., 665, secondo cui il peculato d’uso
ricorre quando il funzionario adopera momentaneamente le cose possedute, senza animo di appro-
priarsene. Ad avviso dell’A., pertanto, incorre nel peculato 1l funzionario che utilizzi «esclusivamente o
prevalentemente» per sé 'automobile della pubblica amministrazione, distogliendola dal servizio cui era
destinata. Precisa I’A. che non si configura il peculato se il funzionario momentaneamente, per pure
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stazione”, secondo cui 'uso materiale della cosa non costituiva peculato, non
alterando 1l titolo della detenzione®. Si riteneva, invero, che per aversi distra-
zione fosse necessaria la rottura del vincolo di appartenenza; inoltre, la distra-
zione di cui all’art. 314 c.p. non aveva natura temporanea, perché quando la
legge ha voluto riferirsi a una distrazione impropria, ovvero senza indicazione
di durata, lo ha fatto espressamente, come nel caso dell’art. 255 c.p. («chiun-
que, In tutto o in parte, sopprime, distrugge o falsifica, ovvero carpisce, sottrae
o distrae, anche temporancamente, atti o documenti concernenti la sicurezza
dello Stato od altro mteresse politico, mterno o mternazionale, dello Stato, ¢é
punito con la reclusione non inferiore a otto annp)”.

Con la riforma del ’90 1l peculato d’uso ¢ stato espressamente introdotto al

ragioni di comodo, utilizza a scopo personale una somma di cui ha la disponibilita, nella consapevolez-
za di essere in grado in modo certo di restituirla immediatamente. Secondo CARINELLI, Appunti sul
concetto di “distrazione” nel delitto di peculato, cit., 551, I'uso della cosa configura peculato allorché
esso sia esclusivo e definitivo da parte del p.u., ovvero sia compiuto su cose il cui uso ne implica la di-
struzione o la consumazione. In questo caso, tuttavia, ricorrerebbe una ipotesi di appropriazione. Lad-
dove invece 1l p.u. utilizzi la cosa temporaneamente con I'intenzione di restituirla alla sua normale fina-
lita, ricorre 1l peculato. L'intenzione di restituire il bene non esclude la distrazione. Si veda Cass., Sez.
II1, 23 febbraio 1962, in Cass. pen., mass. ann., 1962, 535, 958, secondo cui 'uso da parte del conse-
gnatario di specie ¢ punibile a titolo di peculato, rientrando nella distrazione. Dello stesso avviso una
parte della giurisprudenza, secondo cui il proposito di restituire e effettiva restituzione non assumeva-
no alcun rilievo ai fini della contestazione del delitto di peculato; e questo soprattutto perché il pubblico
ufficiale e I'incarico di un pubblico servizio avevano I'obbligo di rispondere in ogni momento delle cose
loro affidate per ragione dell’ufficio e del servizio. Si veda Cass., Sez. VI, 25 ottobre 1967, in Mass. dec.
pen., 1967, 1563; Cass., Sez. VI, 10 aprile 1973, in Mass. dec. pen., 1973, 1114.

" LEvL, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 199. Spiega I’A. che quando si parla di uso nei
reati di furto, di appropriazione indebita e di peculato, si intende 'uso in senso materialistico delle cose
inconsumabili. Non rientrerebbero, pertanto, nel concetto di peculato d’uso 'uso in senso giuridico o la
consumazione di denaro e di altre cose fungibili e consumabili. Si propone 'esempio dell’agente di
cambio, il quale utilizza a proprio profitto il c.d. “scarto” del riporto. In questo caso non ricorrerebbe il
peculato, perché per il contratto di riporto 1 titoli che ne sono oggetto passano in proprieta di colui che
puo liberamente disporne, il quale solo al verificarsi del termine deve restituire beni di pari valore. Si
veda ancora Cass., Sez. II, 20 maggio 1960, in Grust. Pen., 1961, 453, 579, secondo cui ¢ esclusa la
punibilita per peculato anche nel caso in cui la momentaneita del prelievo sia accompagnata dalla cer-
tezza di reintegrare la somma e ci0 sia effettivamente avvenuto prima ancora che la pubblica ammini-
strazione disponga un accertamento.

" LEv1, I delitti contro la pubblica ammunistrazione, cit., 199. Si propone 'esempio dell’agente di cam-
bio, il quale utilizza a proprio profitto il c.d. “scarto” del riporto. In questo caso non ricorrerebbe il
peculato, perché per il contratto di riporto 1 titoli che ne sono oggetto passano in proprieta di colui che
puo liberamente disporne, il quale solo al verificarsi del termine deve restituire beni di pari valore.

7 Secondo questa impostazione potrebbe configurarsi il peculato solo quando I'uso si accompagni alla
sottrazione di un quid materiale, salvo 1 casi di irrilevanza economica della lesione o di consenso pre-
sunto della PA. Si veda LV, 1 delittr contro la pubblica ammunistrazione, cit., 199.
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secondo comma dell’art. 314 c.p., stabilendosi che: «si applica la pena della
reclusione da ser mesi a tre anni quando 1l colpevole ha agito al solo scopo di
lare uso momentaneo della cosa, e questa, dopo uso momentanco, ¢ stata
immediatamente restituita”™»”. Come rilevato in dottrina, 'obiettivo del legisla-
tore era duplice: da una parte eliminare ogni incertezza in ordine alla rilevan-
za penale della 1ipotesi di utilizzo momentaneo di beni della pubblica ammini-
strazione o comunque di altri; dall’altra mitigare 1l trattamento sanzionatorio
nelle ipotesi di restituzione, trattandosi di un fatto di minore disvalore”.
Occorre ora ritornare al problema qui oggetto di analisi.

Come detto, per I'orientamento criticato I'ipotesi di cui al secondo comma
dell’art. 314 c.p. costituirebbe una mera specificazione di quella di cui al pri-
mo comma". Il secondo comma della disposizione, mvero, identificando 1l
soggetto attivo del reato come “colpevole” e lmitandosi esclusivamente a spe-
cificare 1 connotati tipizzanti della condotta (lo scopo di fare uso momentaneo
della cosa e la sua immediata restituzione dopo 'uso)", rinvierebbe al primo

" Secondo FIANDACA - MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit., 186, la configurazione del peculato
d’uso come figura autonoma di reato si spiega con I’esigenza di colmare vuoti di tutela, essendo fino ad
allora incerto se questa forma di peculato rilevi penalmente. La norma non prevede il caso in cui il
bene non possa essere restituito per causa non imputabile al colpevole. Si ritiene tuttavia in dottrina che
una interpretazione costituzionalmente orientata del principio di colpevolezza imporrebbe di applicare
anche al peculato d’uso quanto sostenuto dalla Corte Costituzionale in tema di furto d’uso. 1l riferimen-
to ¢ a Corte Costituzionale, 13 dicembre 1998, n. 1085, con cui ¢ stata dichiarata I'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 626 c.p., primo comma, n. 1, nella parte in cui non estendeva la disciplina ivi prevista
alla mancata restituzione, dovuta a caso fortuito o forza maggiore, della cosa sottratta. Si veda SEGRETO
- DE Luca, Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica ammunistrazione, cit., 130; STORTONI, Delitti
contro la pubblica amministrazione, in Diritto penale. Lincamenti di parte speciale, Bologna, 2014,
137. Secondo VINCIGUERRA, [ delittr contro la pubblica amministrazione, Padova, 2008, 346, in caso di
mancata restituzione per causa di forza maggiore non sarebbe applicabile la norma sul furto d’uso, an-
che a prescindere dalla pronuncia della Corte Costituzionale sul furto d’uso. Ad avviso dell’A. difette-
rebbe in questo caso il dolo di appropriazione. Sul problema delle pene accessorie del peculato d’uso,
st veda M. MANTOVANI, [/ rafforzamento del contrasto alla corruzione, in Dir. pen. proc., 5, 2019, 611.
“FIANDACA - MUSCO, Diritto penale, parte speciale, cit., 196. Secondo PELISSERO, [ delitti di peculato,
cit., 120: «la scelta della riftorma del 1990 di abrogare il peculato per distrazione ha indotto il legislatore
a recuperare la rilevanza penale del peculato d’uso, imtroducendo una specifica normas. Si veda ancora
RESTA- SALCUNI, Peculato e malversazione, in Diritto penale, a cura di Cadoppi - Canestrari - Manna
- Papa, Milano, 2022, 1571 ss. In tema, ALEO, Istutuzioni di diritto penale, parte speciale, 1, Mlano,
2021, 237 ss.

" DE LIA, Riflessioni sul tema della configurabilita del peculato mediante distrazione, cit., 4175.

" Allo stesso tempo 1l riferimento al neutro vocabolo “cosa” porterebbe a ritenere che, al di la della
specifica scelta lessicale, vi sarebbe identita di oggetto materiale tra il peculato di cui al primo comma e
quello di cui al secondo. Cass., Sez. VI, 14 marzo 1995, in Grust. Pen., 1995, 199, secondo cui la nor-
ma non pone alcuna distinzione tra 1 tipi di “cosa”, essendo la condotta di cui al peculato d’uso mutuata
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comma per la determinazione del fatto tipico™.
La tesi non appare condivisibile.

Innanzitutto, non puo assumere un rilievo significativo la tecnica utilizzata dal
legislatore™, in quanto potrebbe indurre erroneamente a ipotizzare che 1l pe-
culato d’uso costituisca una circostanza attenuante ¢ non un reato autono-

104

mo

dal peculato ordinario che puo avere ad oggetto anche beni fungibili. In questo senso anche MAGNINI,
Le aggressiont di natura patrimomniale. La violazione der segreti pubblici, in Delitti contro la pubblica
amministrazione, a cura di Palazzo, Napoli, 2011, 61. Diversamente, altro orientamento ritiene che il
peculato puod configurarsi solo in relazione a cose mobili di specie. Si oppone che essendo richiesto
I'uso momentaneo della cosa e la sua immediata restituzione, il peculato d’uso ¢ compatibile solo con
“cose di specie” che possono essere restituite. Questo soprattutto perché rispetto alle cose fungibili ¢
possibile solo la restituzione del tntundem. Si veda BENUSSI, Diritto penale della pubblica amministra-
zione, cit., 110; GROSSO, I delitti contro la pubblica ammunistrazione, cit., 203; SEGRETO-DE Luca, 7
delitti der pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, cit., 125. In giurisprudenza, tra tanti,
Cass., Sez. VI, 17 ottobre 2012, n. 12368, Rv. 255997. In questo senso ¢ stato deciso il problema del
c.d. vuoto di cassa I stato sostenuto che in questo caso non ¢ applicabile la disciplina di cui al peculato
d’uso, essendo il denaro un bene fungibile; ricorre, pertanto, il peculato per appropriazione, anche se
non ¢ scaduto il termine per la rendicontazione delle somme di cassa. Si veda Cass., Sez. VI, 30 ottobre
2006 in Guid. dir., 2007, 5, 51. Contra ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 45,
secondo cui non ¢ sostenibile un trattamento a seconda che la medesima condotta cada su cose di spe-
cie o su denaro o cose di genere.

" Si ritiene, invero, che, l'utilizzo indebito costituisce solo I'obiettivo che si prefigge 'agente, consu-
mandosi 1l delitto attraverso la realizzazione della condotta di appropriazione di cui al primo comma.
Pertanto, quando si verifica la restituzione del bene, il peculato si & gia consumato nella forma della
appropriazione, essendo la restituzione e la natura momentanea dell’'uso fatti successivi alla condotta.
Ne consegue che la restituzione della cosa e 'uso momentaneo della stessa avrebbero solo una efficacia
modificativa del titolo delittuoso, determinando la «degradazione» dello stesso da peculato comune a
peculato attenuato. In questo senso DINACCI, Profili interpretativi della norma sul delitto di peculato
d’uso, in Reatr contro la pubblica ammunistrazione, a cura di Coppi, Torino, 1993, 48. Conforme LuU-
CIBELLO, 1 delittr di peculato, cit., 122, il quale configura la restituzione come una circostanza attenuan-
te speciale € SEGRETO-DE LUCA, 1 delittr der pubblici ufficiali contro la pubblica ammunistrazione, cit.,
127. Per ROMANO, [ delitti contro la pubblica ammunistrazione, cit., 47, la restituzione della cosa non ¢
una circostanza attenuante, pur rappresentando un elemento sui generss. Secondo I’A., se non si verifica
la restituzione, ¢ integrato il peculato comune. In giurisprudenza, Cass., Sez. VI, 16 gennaio 1995, in
Dir. pen. proc., 1995, 578.

" Secondo PELISSERO, [ delitti di peculato, cit., 109: «argomento in forza del quale il peculato d’uso
costituirebbe una species del peculato per appropriazione, perché il legislatore ha utilizzato il termine
“colpevole” per qualificare il soggetto attivo nel cpv. dell’art. 314, é troppo formale a fronte della etero-
geneita tra l'uso momentaneo, accompagnato dall'intenzione di restituire la res, e la defimtivita
dell'appropriazione».

" PELISSERO, I delitti di peculato, cit., 120. Si veda BENUSSI, Diritto penale della pubblica amministra-
zione, cit., 107. Conforme BEVILACQUA, [ reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazio-
ne, cit., 437. Ad awviso dell’A. questa impostazione troverebbe conferma in Corte Cost., 13 dicembre
1998, in Riv. dir. pen. proc., 1990, 289. In questa pronuncia la Corte ha qualificato il furto d’'uso come
alternativo al furto semplice.
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Inoltre, I'uso momentaneo della cosa, con I'immediata restituzione della stes-
sa, non si concilia con un comportamento uti dominus come la appropriazio-
ne'”. Chi usa la cosa solo momentaneamente e poi la restituisce, infatti, non
agisce “da proprietario” ma, incidendo in modo del tutto marginale sui diritta
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di questo™, determina soltanto una blanda parentesi nella disposizione della

cosa da parte dell’avente diritto'”.

Infine, appare difficilmente superabile 1l rilievo che agire al solo scopo di fare
uso della cosa e poi di restituire la stessa, escluda 1l dolo che connota la con-
dotta appropriativa™. Si ritiene, pertanto, che «on puo l'estremo
dell appropriazione essere integrato dall abuso temporaneo della cosa pubbli-
ca assistito dal proposito di restituirla, data I'inconciliabilita dell atteggiamento
psichico di chi si appropria con latteggiamento psichico di chi si propone di
restituirla»”. In questo senso si sono espresse anche le Sezioni Unite della
Cassazione: «/la previsione contenuta nel secondo comma, connotata dalla
hinalita dellagente quale elemento specializzante, delinea una condotta intrin-
secamente diversa da quella del primo comma, in quanto [uso momentaneo,

seguito dallimmediata restituzione della cosa, non integra un autentica appro-

" DINACCI, Profili interpretativi della norma sul delitto di peculato d’uso, cit., 44; S. VINCIGUERRA,
«Distrazione» e peculato, cit., 1083.

" Si veda DINACCL, Profili interpretativi della norma sul delitto di peculato d’uso, cit., 45. Secondo I'A.
I'appropriazione indebita d’uso comparirebbe in una norma speciale ovvero nell’art. 1143 cod. nav. («//
comandante, che abusivaente impiega in tutto o in parte, la nave, il galleggiante o I'acromobile a pro-
fitto proprio o di altri, é punito con la reclusione da sef mesi a cinque anni e con la multa fino a euro
1032, Non é pumibile 1l comandante che carica per proprio conto merci in piccola quantitd»); si tratte-
rebbe tuttavia di una norma «strutturata in modo diverso dalla disposizione sulla ipotesi attenuata di
peculator. Per BORGOGNO, Il peculato, \n Delitti der pubblici ufficiali contro la pubblica amministra-
zione, a cura di Romano - Marandola, Milano, 2020, 82, 'uso momentaneo della cosa, cui si fa riferi-
mento nel secondo comma dell’art. 314 c.p., lungi dall’apparire una species della condotta di appro-
priazione, sembra porsi con la stessa in rapporto di antitesi, tanto piu che il soggetto attivo deve aver
agito allo scopo di fare uso momentaneo della cosa e, dopo I'uso, la cosa deve essere stata immediata-
mente restituita.

" VINCIGUERRA, «Distrazione» e peculato, cit., 1082, secondo cui I'uso momentaneo della cosa, seguito
dalla restituzione, non consiste in una appropriazione in senso tecnico ma in un abuso del possesso:
’agente abusa di una cosa pubblica per un dato intervallo di tempo, con il proposito di restituirla.

" BARTOLL, La distinzione tra appropriazione e distrazione e le attuali esigenze di tutela patrimoniale,
cit., 1142

" VINCIGUERRA, «Distrazione» e peculato, cit., 1084. Spiega I'A. «/‘abuso temporaneo della cosa pub-
Dlica assistito dal proposito di restituiria é agevolmente riconducibile alla figura della distrazione, perché
la temporaneita dell’abuso non menoma la sua natura di deviazione della cosa dallo scopo a cui do-
vrebbe essere destinata devolvendola ad un uso non consentito».

39



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 2

priazione, realizzandosi, questultima, solo con la definitiva soppressione della
destinazione originaria della cosa»"
Ne consegue, quindi, che 1l peculato d’uso non ¢ in alcun modo strutturato su

una forma di appropriazione'".

8. La tesi piu recente: “espropriazione” definitiva e “impropriazione” assolu-
ta” Nelle pagine precedenti si ¢ esclusa la possibilita di ricostruire la condotta
del peculato richiamando “sistematicamente” quella del delitto di cur all’art.
646 c.p.; abbiamo ritenuto che la appropriazione non possa configurare una
species della distrazione; infine, abbiamo evidenziato 'impossibilita di ricon-
durre 1l peculato d’uso nell’ambito del modello di peculato comune di cui
all’art. 314 comma 1 c.p.

L’indagine non ¢ tuttavia conclusa.

Un ulteriore orientamento™ - pur riconoscendo che 'appropriazione costi-

" Siveda Cass., Sez. Un., 2 maggio 2013, cit.

" Secondo BARTOLL, La distinzione tra appropriazione e distrazione ¢ le attuali esigenze di tutela pa-
trimoniale, cit., 1142, I'uso momentaneo ¢ difficilmente riconducibile alla condotta distrattiva, in quanto
privo per definizione del momento negativo della distrazione.

" MAUGERI, Peculato per appropriazione e condotte distrattive, cit., 707. Si veda anche BETTIOL, Note
a margine della legge di modifica dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, in
Riv. trim. dir. pen. econ., 1991, 618. Spiega I’A. che si avra “distrazione - appropriazione” quando la
P.A. perde la disponibilita della cosa mobile con I'uso indebito oppure quando il denaro viene utilizza-
to per un fine estraneo alla stessa; al contrario, se la cosa viene utilizzata senza che la PA perda la sua
disponibilita oppure se il denaro viene impiegato per un fine diverso da quello prescritto ma sempre di
pubblico interesse, si resta al di fuori dell’art. 314 c.p. In questo senso anche PELISSERO, 1 delittr di
peculato, cit., 110, il quale precisa che si applica I'art. 323 c.p. solo in caso in cui sia data al bene pub-
blico una nuova destinazione diversa da quella fissata nella disciplina interna dell’ente cui appartiene il
p-u. ma comunque non funzionale a soddisfare interessi istituzionali dell’ente. Dello stesso anche Ro-
MANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 39, 1l quale ritiene che la condotta del soggetto
pubblico che destini il denaro o la cosa verso finalita diverse da quelle istituzionali, ma pur sempre
ponendosi dalla parte della PA, agendo cio¢ come suo organo, integrera 'abuso di ufficio di cui all’art,
323 c.p.; costituira invece “distrazione - appropriazione” di cui all’art. 314 c.p. la destinazione che ab-
bandoni il rapporto tra la cosa e il denaro e la p.a. Per FLICK, Dal pubblico servizio all impresa banca:
ritorno al futuro, cit., 315 e ss., ricorre una condotta di appropriazione, quando, all’originaria sottrazio-
ne del bene alla sua finalita, si accompagni un’immissione diretta e definitiva di esso nel patrimonio del
pubblico ufficiale o del privato. Conforme PALAZZO, Commento agli artt. 314-310 c.p., cit., 25, secon-
do cui «a condotta illecita, di abuso possessorio, manifesta una sostanziale equivalenza - o addirittura
identita - offensiva di natura patrimomnialistica ogniqualvolta sia prodotto questo risultato di completa e
definitiva estromissione del soggetto proprietario». In questo senso anche A7zzALl, I reati di peculato e
malversazione nellattvita bancaria dopo lattuazione della direttiva CEE 77/780, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1987, 214; PisA, Giurisprudenza commentata di diritto penale. Delittr contro la pubblica ammini-
strazione e contro la giustizia. Reati associativ, vol. 11, Padova, 1997, 94; RIVERDITI, Reati contro
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tuisce una specres della distrazione e che qui non sia possibile ricorrere
all'interpretazione sistematica, nonché ammettendo che il peculato duso co-
stituisce una fattispecie distinta dal peculato ordinario - ha comunque soste-
nuto che la distrazione a profitto privato rientri nel delitto di peculato. La di-
strazione a finalita pubblica' rientrerebbe, invece, nell’abuso di ufficio.

A sostegno di questo orientamento, si sostiene che 'appropriazione di cui
all’art. 314 c.p. s1 comporrebbe n realta di due momenti: uno negativo, defi-
nito «espropriazione», in cui si deve “rompere” o escludere 1l rapporto tra la
cosa e 1l suo proprietario; € uno positivo, definito «<impropriazione», in cui la
cosa deve essere destinata a una «fnalita di interesse privato»'" propria
dell’autore del reato o di altr1'”. Il primo momento si caratterizzerebbe per la
sua defimitivita, 1l secondo per la sua assolutezza. Le due condizioni, secondo
questa impostazione, risulterebbero assolte nel caso della distrazione a fine
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privato'. Al contrario, in quello della distrazione a finalita pubbliche il mo-
mento negativo non contemplerebbe la definitiva “rottura” del rapporto tra la
cosa e la p.a. perché un’altra finalita pubblica sarebbe comunque realizzabile
e 11 momento positivo non presenterebbe 1 carattert dell’assolutezza, non
esercitando I'agente uno dei dintti tipici del proprietario. Per questo motivo,
quindi, in caso di distrazione a fim1 pubblici 1l fatto integrerebbe gl estremi
non del peculato, ma dell’abuso di ufficio."”

Questo schema ricostruttivo non sembra condivisibile.

Innanzitutto, nella distrazione a fim1 pubblici possono presentarsi tutta una

serie di 1potesi in cui 1l bene finisce per essere definitivamente svincolato dalla

lamministrazione della giustizia, in ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, parte speciale, a cura di
Grosso, 11, 2008, 317. In giurisprudenza, tra tanti, Cass., Sez. VI, 17 luglio 2013, n. 1247, in Riv. pen.,
2014, 48 e ss.

" Ovwvero quella in cui il soggetto pubblico destina il denaro o la cosa verso finalita diverse da quelle
istituzionali ma sempre ponendosi dalla parte della pubblica amministrazione.

" PELISSERO, I delitti di peculato, cit., 109.

" PAGLIARO, I peculato prima e dopo la riforma, cit., 66, «Impropriazione (aspetto positivo della
appropriazione) é la creazione di un rapporto di fatto con la cosa, al quale, per essere un rapporto di
proprieta - o anche per essere uno der poteri in cur si svolge la proprieta - manca solo la sanzione giu-
ridica. E indifferente che la impropriazione sia voluta come permanente o come momentanea; né é
necessario che siano esercitate tutte le facolta inerenti al diritto di proprieti: basta l'esercizio di una
qualsiasi di esse».

" MAUGERL, Peculato per appropriazione e condotte distrattive, cit., 707; PELISSERO, I delitti di pecula-
to, cit., 111.

" MAUGERI, Peculato per appropriazione e condotte distrattive, cit., 707.
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sua finalita originaria, proprio come avviene nella distrazione a fini privati. Si
pensi al caso del pubblico ufficiale che distolga 1 fondi destinati alla edifica-
zione di una scuola, devolvendoli alla costruzione di altra opera pubblica.
Come rilevato, 1n tale 1potesi «/ sottrarre alla destinazione originaria puo cer-
tamente configurarsi come mrreversibile posto che l'opera raggiunga una fase
avanzata di realizzazione»". Sul piano degli effetti, dunque, puo ben darsi che
non vi sia alcuna differenza apprezzabile tra distrazione a fine privato e distra-
zione a fine pubblico.

Nel contempo, non sempre nel peculato 'appropriazione ¢ realmente defini-
tiva.

Si pensi all'ipotesi in cul un soggetto utilizzi temporaneamente un’autovettura
di servizio per finalita atinenti alla propria vita privata. Se svolge questa con-
dotta in maniera continuativa e sistematica si ritiene integrato il delitto di cui
all’art. 314 comma 1 c.p. e non quello di cui al comma 2'". Ipotesi analoga ¢
quella in cui si utilizzino temporaneamente beni aziendal (televisore, biciclet-
te, autovetture, e cosi via) per periodi di tempo prolungati™. Anche in questo
caso la glurisprudenza maggioritaria riconosce I'esistenza del peculato, nono-
stante non sembr1 verificarsi alcuna appropriazione definitiva. Si sostiene, in
senso contrario, che in queste 1potesi non puo parlarsi di “uso momentaneo
della cosa”, considerato che I'oggetto materiale del reato ¢ utilizzato per un
consistente periodo di tempo, per finalita extra-istituzionali e al di fuort di
ogni controllo sulla sua destinazione pubblicistica™. I’assunto non convince.
Si pensi al caso del funzionario pubblico che, per diversi anni, utilizzi

Iautovettura di servizio per fini privati ogni sabato sera, salvo restituirla 1l

" SEVERINO, [/ criterio fra distrazione ed appropriazione nel peculato, in Cass. pen., 1976, 711.

" Cass., Sez. VI, 10 luglio 2019, n. 39832, Rv. 277066-01. Secondo Cass., Sez. VI, 21 maggio 2019, n.
26330, Rv. 276218. Per Cass., Sez. 111, 27 settembre 2018, n. 57517, Rv. 274679, 'utilizzo dell’auto di
servizio per fini privati integra il reato di peculato e non quello di peculato d’uso, in quanto tale condot-
ta ¢ vietata in assoluto, dovendosi presumere I’esclusiva destinazione del bene a uso pubblico in assenza
di provvedimenti che consentano puntuali e documentate deroghe a tale impiego.

* Cass., Sez. VI, 15 novembre 2016, n. 53974, Rv. 268588. Spiega la Corte: «/art. 314 c.p., comma 2,
delimita 'ambito applicativo della lattispecie del peculato d’'uso a situazionr contingenti ed occasionall,
individuandone ['operativita “quando il colpevole ha agito al solo scopo di fare uso momentaneo della
cosa, e questa, dopo l'uso momentaneo, é stata immediatamente restituita” ora, non puo certo parfarsi
di “uso momentaneo della cosa”, se questa é utilizzata per un consistente periodo di tempo per finalita
extra-istituzionali, ed al di fuori di ogni controllo sulla sua destinazione pubblicisticar.

“ BENUSSL, Art 314 c.p., cit., 470.
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glorno successivo. In questa ipotesi 'uso privato del bene puo concorrere con
I'uso pubblico dello stesso: se 1l sabato 'autovettura ¢ utilizzata dal funziona-
rio per scopi privati, durante tutta la setimana 1l veicolo ¢ utilizzato dalla P.A.
per fin1 pubblici. Puo dirsi, quindi, che in questo caso si ¢ verificata una
espropriazione definitiva del bene? Puo dirsi che in questo caso si ¢ “rotto” o
s1 ¢ escluso definitivamente 1l rapporto tra la cosa e 1l suo proprietario? Sem-
bra corretto, se non doveroso, rispondere in senso negativo'”,

Ricorre ancora 1l peculato comune nelle 1potesi in cui 'appropriazione della
cosa avvenga si per farne un uso momentaneo, ma per il futuro. E il caso
realmente accaduto del vice-conservatore della Cineteca Nazionale, accusato
di aver cercato di portar fuori dal Centro Sperimentale Cinematografico di
Roma le pellicole di un film, di cul aveva 1l possesso 1n ragione della sua fun-
zione. Secondo l'ipotesi accusatoria, 'imputato avrebbe sottratto 1 beni allo
scopo di effettuare una successiva riproduzione non autorizzate della pellico-
la. In glurisprudenza, la condotta ¢ stata qualificata come peculato comune,
sul rlievo che lutihzzazione della cosa non sarebbe stata immediata ma
proiettata in un futuro prossimo™. Senza entrare nel merito di questa specifi-
ca decisione, che meriterebbe un approfondimento ben piti ampio, in questa
sede appare necessario evidenziare che I'ipotesi in esame sia stata ricondotta
dalla prassi al peculato comune pur in presenza di un’appropriazione
tutt’altro che defimitiva. L'imputato, infatti, aveva I'imtenzione di restituire le
pellicole una volta effettuata la relativa riproduzione.

Rappresenta, infine, una ulteriore 1potesi di peculato comune con appropria-
zione non definitiva, I'utilizzo momentaneo del bene seguito da una restitu-
zione non libera e non volontaria: si pensi alla restituzione della cosa succes-

sivamente all’avvenuta conoscenza di indagini. Si ritiene in dottrina, ma 1l
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Si veda PALAZZ0, Commento all'art. 314, \n I delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Ammini-
strazione, a cura di Padovani, Torino, 1996, 3, secondo cui un uso, anche se prolungato, non ¢ facil-
mente compatibile con 1 requisiti soggettivi dell’appropriazione.

11 caso ¢ tratto da Cass., Sez. VI, 30 novembre 1994, n. 299, in Dir. pen. proc., 1995, 575, con nota
di P1sa, Un caso di peculato con uso “non momentaneo”. Conforme Cass., Sez. VI, 30 novembre
1994, in Cass. pen., 1996, 1809, secondo cui «nel peculato d’uso, quale introdotto dall’art. 1 1. 20 aprile
1990, n. 86, I'uso momentanco é ravvisabile quando sia immediato e di breve durata; si ha, pertanto,
non peculato d’uso, ma peculato comune, nel caso in cur l'appropriazione della cosa avviene per farne
un uso, sia pure momentanco, ma per il futuro».
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punto ¢ condiviso anche in giurisprudenza, che in questi casi sia comunque
mtegrato 1l peculato comune, soprattutto perché «da un punto dr vista sogget-
tivo, la restituzione della cosa deve essere libera e volontaria e deve caratteriz-
zare tale scopo la condotta ab origine»”'. Non si discute questa affermazione,
almeno non in questa sede; preme solo evidenziare che nella specie ricorre
una ulteriore 1potesi di peculato con appropriazione non definitiva, quanto-
meno da un punto di vista obiettivo.

In sintesi, sembra evidente che la “defimtivita” dell’espropriazione o
”

assolutezza” della impropriazione non possono fungere da discrimine tra

peculato e non peculato.

9. L'esperienza spagnola. Un argomento a sostegno della nostra tesi puo esse-
re tratto da un confronto con I'esperienza spagnola.

Nell’ambito del Codigo Penal Espariol le ipotesi di peculato sono previste nel
Capitulo VII del Titulo XIX, Libro II (articoli 432- 435 bis), denominato «De
la malversacion». Inizialmente, erano incriminate tre diverse condotte: la «su-
straccion con mcorporacion al propio patrimonio» (art. 432)™, la «aplicacion
a usos ajenos a la funciéon publica, pero sin animo de apropriacién» (art.

433)"™ e la «aplicacion privada con perjuicio para la cosa publica» (art. 434)".

" AMARELLL, [ deitti di peculato, cit., 73. Conforme PELISSERO, [ delitti di peculato, cit., 128:
«Intenzione di restiturre 1l bene deve essere presente sin dall’inizio, come aveva gia chiaramente statui-
to la Corte costituzionale nella sentenza n. 1085/1988 in relazione all analoga fattispecie di furto d’uso:
i munor disvalore di questa fattispecie rispetto al peculato per appropriazione si misura, pertanto, non
solo sul piano della tipicita oggettiva, ma anche sul piano della fattispecie soggettivas.

¥ Art. 432 cod. pen.: «1. La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro, sustrajere o con-
sintiere que un tercero, con igual dnmo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo
por razon de sus funciones, mcurrird en la pena de prision de tres a seis aiios e mhabilitacion absoluta
por tiempo de seis a diez arios. 2. Se impondrd la pena de prision de cuatro a ocho aiios y la de inhabi-
litacion absoluta por tiempo de diez a veinte arios si la malversacion revistiera especial gravedad aten-
diendo al valor de las cantidades sustraidas y al dario o entorpecimiento producido al servicio publico.
Las misias penas se aplicardn si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor historico o
artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica. 3. Cuando la sustrac-
con no alcance la cantidad de 4.000 euros, se impondrin las penas de multa superior a dos y hasta
cuatro meses, prision de seis meses a tres arios y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
hasta tres arios».

" Art 433 cod. pen.: «la autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la funcion
publica los caudales o efectos puestos a su cargo por razon de sus funciones, incurrird en la pena de
multa de seis a doce meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres
anos. SI el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los diez dias siguientes al de la
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Con una riforma del 2015 ¢ stato modificato 1l capitulo V1I: la condotta di cui
all’art. 432 ¢ stata defimita mediante 1l richiamo al delitto di administracion
desleal di cur all’art. 252 cod. pen. (art 432: «La autoridad o funcionario
publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio piblico
..») mentre agli articoli 433" ¢ 434" sono state previste rispettivamente una
circostanza aggravante e una attenuante. La scelta del legislatore del 2015 &
stata molto criticata in dottrina, ritenendosi che la administracion desleal sia

un reato tipico della crimimalita di impresa difficilmente implementabile sulle

ncoacion del proceso, se le impondrén las penas del articulo anterior».

7 Art. 434 cod. pen.: «La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro propio o ajeno y
con grave perjuicio para la causa piiblica, diere una aplicacion privada a bienes muebles o inmuebles
pertenecientes a cualquier Administracion o Entidad estatal, autonomica o local u Organismos depen-
dientes de alguna de ellas, mcurrird en las penas de prision de uno a tres anios e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por iempo de tres a seis arios».

 Art. 432, cod. pen., cosi come modificato dalla Ley Organica 1/2015, del 30 marzo 2015: «/a autori-
dad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico, serd
castigado con una pena de prision de dos a seis aiios, inhabilitacion especial para cargo o empleo publi-
co y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez arios. 2. Se impondrd la
misma pena a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 253 sobre el pa-
trimonio publico. 8. Se impondridn las penas de prision de cuatro a ocho aios e mhabilitacion absoluta
por tiempo de diez a veinte aiios si en los hechos a que se refieren los dos niimeros anteriores hubiere
concurrido alguna de las circunstancias siguientes: a) se hubiera causado un grave daiio o entorpeci-
miento al servicio publico, o b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados ex-
cediere de 50.000 euros. Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excedie-
re de 250.000 euros, se impondrd la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en
grado». Come specificato nel Preambulo LO 1/2015, apartado XV, «la malversacion constituye en rea-
lidad una modalidad de admunistracion desleal que, sin embargo, se mantenia historicamente referida
en nuestro Derecho bdsicamente a supuestos de sustraccion de los fondos publicos y, en mucha menor
medida, a la posible desviacion del destino de los mismos. La reforma mtroduce una nueva tipificacion
de la malversacion como un supuesto de administracion desleal de fondos ptiblicos. De este modo se
mcluyen dentro del ambito de la norma, junto con las conductas de desviacion y sustraccion de los
fondos publicos (pues también administra deslealmente o malversa los fondos ajenos admunistrados
quien se enriquece con ellos), torso supuestos de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publi-
co. Al jgual que en el caso de los particulares, la apropiacion indebida de bienes por parte del funciona-
1o es sancionada con una pena equivalente a la de la gestion deslealy.

' Art. 433, cod. pen., cosi come modificato dalla Ley Organica 1/2015, del 30 marzo 2015 «Los he-
chos a que se refiere el articulo anterior serdn castigados con una pena de prision de uno a dos arios y
multa de tres meses y un dia a doce meses, y en todo caso inhabilitacion especial para cargo o empleo
publico y derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cinco arios, cuando el perjuicio causado o el
valor de los bienes o valores apropiados sea mferior a 4.000 euros».

" Art. 434, cod. pen., cosi come modificato dalla Ley Organica 1/2015, del 30 marzo 2015: «57 e/ cul-
pable de cualquicra de los hechos tipificados en este Capitulo hubiere reparado de modo efectivo e
integro el perjuicio causado al patrimonio publico, o hubiera colaborado activamente con las autorida-
des o sus agentes para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o
para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos, los jueces y tribunales impondréin al respon-
sable de este delito la pena inferior en uno o dos grados».
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dinamiche della pubblica amministrazione: se un 1mprenditore privato ha
ampi poteri di gestione ed ¢ libero di amministrare 11 denaro sociale come
meglo crede, 1l pubblico ufficiale non ¢ dotato di «facultades de gestion» e
non ¢ “libero” di spendere 1l denaro a lu athidato, essendo vincolato dal bi-
lancio pubblico™. Si era rilevato, inoltre, che la nuova disposizione prevedes-
se 1l verificarsi di un “danno patrimoniale”: di conseguenza, non rispondeva
di malversacion 1l pubblico ufficiale che avesse distolto 1 fondi destinati alle
scuole per organizzare eventi creativi che avessero prodotto entrate pubbli-
che; viceversa, rispondeva del reato di cur all’art. 432 cod. pen., il pubblico
funzionario che, per garantire 1 servizi pubblici, avesse causato un disavanzo
economico'”.

Per ovviare a queste critiche, nel dicembre 2022 la fattispecie ¢ stata nuova-
mente modificata. Abbandonato 1l rinvio al delitto di administracion desleal,
1l legislatore ha previsto tre diverse fattispecie: «/la apropiacion de fondos por
parte del autor o que éste consienta su apropiacion por terceras personas»
(art. 432) ', «el uso temporal de brenes publicos sin animus rem sibr habendi
y con su posterior reintegro» (art. 432 bis) e «un desvio presupuestario o ga-
stos de dificil justificacion» (art. 433). Con il nuovo intervento normativo
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Si veda QUINTERO OLIVARES, De la malversacion, Comentarios al Codigo penal Espanol, a cura di
Quintero Olivares-Morales Prats, 2016, Navarra, 1423.

™ QUINTERO OLIVARES, De la malversacion, cit., 1424. Spiega U'A. «llegar a la conclusion de que es
atipica como administracion desleal (v, por ende, como malversacion) cualquier accion que no genere
pejuidicio patrimonial, es desconcertante, o, mejor, escandaloso».

" Art. 432 cod. pen. cosi come modificato dall’ art. 1.14 de la Ley Organica 14/2022, del 22 dicembre
2022: «1. La autoridad o funcionario ptiblico que, con dnimo de lucro, se apropiare o consintiere que
un tercero, con igual dnimo, se apropie del patrimonio publico que tenga a su cargo por razon de sus
funciones o con ocasion de las mismas, serd castigado con una pena de prision de dos a seis aiios, inha-
bilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de seis a diez arios. 2. Se impondrin las penas de prision de cuatro a ocho arios e imhabilitacion
absoluta por tiempo de diez a veinte anios si en los hechos que se refieren en el apartado anterior
hubiere concurrido alguna de las circunstancias siguientes: a) se hubiera causado un dario o entorpeci-
miento graves al servicio publico, b) el valor del perjuicio causado o del patrimonio piblico apropiado
excediere de 50.000 euros, ¢) las cosas malversadas fueran de valor artistico, historico, cultural o
centifico; o si se tratare de efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica. Si el valor del perjuicio
causado o del patrimonio publico apropiado excediere de 250.000 euros, se impondrd la pena de pri-
sion en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado. 8. Los hechos a que se refiere
el presente articulo serdn castigados con una pena de prision de uno a dos aiios y multa de tres meses y
un dia a doce meses, y en todo caso imhabilitacion especial para cargo o empleo publico y derecho de
sufragio pasivo por tiempo de uno a cinco aios, cuando el perjuicio causado o el valor del patrimonio
publico sea iferior a 4.000 euros».
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I'area di punibilita ¢ stata notevolmente amphata, essendo de facto sanzionata
ogni 1potesi di spesa indebita di fondi pubblici. Sono punite, infatti, non solo
quelle condotte di appropriazione per sé o per terzi dei fondi pubblici, ma
anche quelle 1n cui s1 verifica un mero scostamento di bilancio. Come specifi-
cato nel preambulo «no obstante, en la actualidad la sociedad espariola ha
evolucionado hacia una mayor mtolerancia hacia ciertos comportamientos de
admunistracion desleal del patrimonio piblico, si bien nunca equipara su gra-
vedad y castigo con las conductas de sustraccion o desvio hacia mtereses par-
ticulares, que integran la nocion comuin de corrupcion. De esta manera se
corrige la mseguridad y la desproporcion mtroducidas en la reforma de 2015
1gualando el reproche a hechos con un desvalor nitidamente diferente, como
hacen otros paises europeos con una tradicion juridica similar a la
espariola»”.

L’esperienza spagnola, dunque, se da una parte ¢ indicativa di una tendenza
generale verso I'ampliamento delle ipotesi di incriminazione dei comporta-
menti del pubblici ufficiali, dall’altra offre un argomento a sostegno della no-
stra tesi. Come visto, infatti, 'art. 432 cod. pen. incrimina, oltre alla condotta
di appropriazione per sé, anche 1l «favorire che un terzo, con lo stesso inten-
to, si appropri dei beni pubblici di sua competenza. E evidente che se il legi-
slatore 1berico ha ritenuto necessario tipizzare espressamente quest’ultima
condotta, ¢ perché la distrazione a terzi dei beni pubblici non puo essere au-

tomaticamente ricompresa nel generale concetto di appropriazione.

10. Conclusioni. In conclusione, esclusa la possibilita di applicare I'art. 314
c.p. alle ipotesi di distrazione, resta 'alternativa obbligata di ricondurle all’art.
323 c.p., laddove, evidentemente, ne ricorrano 1 relativi presupposti™. A so-

" Si veda Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea, y refor-
ma de los delitos contra la integridad moral, desordenes publicos y contrabando de armas de doble uso
in https://www.boe.es.

" In questo senso, tra tanti, BALDASSARRE, Pubblica amministrazione e giudice penale: analisi ¢ pro-
spettive, in Scrittr m onore di V. Crisafulli, 11, Padova, 1985, 13; BORGOGNO, Il peculato, cit., 74; BE-
NUSSIL, Art. 314, cit., 424; ID., Diritto penale della pubblica amministrazione, cit., 79; CERQUA, “Appro-
priazione” e “distrazione” fra peculato e abuso di uflicio, in Giur. di merito, 2006, 1735; CONCAS, Brevi
riflessiont’ sui rapporti tra peculato per distrazione e le nuove figure di abuso di ufficio, n Riv. Grur.
Sarda, 1991, 478; FIANDACA - MUSCO, Diritto penale, parte speciale, cit., 188; GROSSO, I nuovi delitti
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stegno di questa conclusione, si richiama anche una pronuncia della Corte
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Costituzionale™ con cui ¢ stata dichiarata l'llegitimita dell’art. 215 c.p.m.p.,
limitatamente alle parole «ovvero lo distrae a profitto proprio o di altri». Nella
pronuncia, la Corte - dopo aver rilevato che la abrogazione del peculato per
distrazione ha creato una disparita di trattamento tra pubblici ufficiali e milita-

11, considerato che solo per quest’ultimi continuava a costituire reato 1l pecu-

der pubblici ufliciali contro la pubblica amministrazione: indebolimento o raflorzamento della tutela
penale?, in Cass. pen., 1991, 1300; LUCIBELLO, [ delitti di peculato, in I delitti der pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione, a cura di 1’Avirro, Padova, 1999, 101; PADOVANI, Labuso
d’ufficio. La nuova struttura dell’art. 323 c.p. e leredita delle figure criminose abrogate, m Atti del pri-
mo Congresso Nazionale di diritto penale. I delitti contro la pubblica amministrazione dopo la riforma
- Il nuovo codice di procedura penale ad un anno dall’'entrata in vigore, Napoli, 1991, 99; Russo, 1/
«uovor abuso di uflicio e gli alti reati contro la pubblica ammunistrazione, Napoli, 1998, 169; SEGRE-
TO-DE LUCA, I delitti dei pubblici ufliciali contro la pubblica ammunistrazione, Milano, 1999, 109; SE-
MINARA, Delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 755. Si veda ancora BEVILACQUA, [ reati der
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Padova, 2003, 393, secondo cui 1l legislatore con
lart. 1 della 1. 16 luglio 1997, n. 234 ha considerato - quantomeno quoad penam - il peculato d’uso
come un fatto di abuso di ufficio: la norma infatti ha previsto per Iart. 323 c.p. la stessa pena dell’abuso
di ufficio. Secondo questa impostazione, inoltre, se la distrazione ¢ rivolta al perseguimento di finalita
proprie della p.a. la condotta non rientra nell’art. 323 c.p., richiedendosi in questulimo caso
I'ingiustizia del vantaggio o del danno. In giurisprudenza, Cass, 14 febbraio 1991, in Giust. pen 1991, 11,
615; Cass., 24 giugno 1991, n. 9535, in Cass. pen, 1993, 558; Cass., 26 settembre 1991, in Rv.188244;
Cass., 2 aprile 1992, n. 10896, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1993, 1368; Cass., 25 febbraio 1992, n.
10895, in Riv. pen., 1994, 1852; Cass., 12 novembre 1992, Rv. 192873; Cass., 25 gennaio 1993, Rv.
193756; Cass., 10 giugno 1993, n. 8009, in Cass. pen., 1995, 285; Cass., 3 ottobre 1996, n. 10020, in
Riv. pen., 1997, 187; Cass., 18 gennaio 2001, Rv. 219086; Cass., 14 maggio 2009, n. 23066, Rv.
244061; Cass., 13 maggio 2010, n. 18160, in Guid. dir., 2010, 28, 85; Cass., 5 aprile 2012, n. 18161, in
Cass. pen., 2013, 1060; Cass., 21 marzo 2013, n. 16381, Rv. 254709; Cass., 4 giugno 2014, n. 25258,
Rv. 260070.

" Corte Cost., 13 dicembre 1991, n. 448, in Cass. pen., 1992, 1738: «va premesso che I'abolizione della
figura del peculato per distrazione non ha aflatto significato decriminalizzazione di tutte le condotte che
nella stessa venivano ricomprese, dato che molte di esse - come emerge dai lavori preparatori della
legge n. 86 del 1990 ed é stato rilevato dalla dottrina - rientrano oggi nella nuova e pra ampia figura del
delitto di abuso d’ufficio introdotta con lart. 13 di detta legge, che ha sostituito lart. 323 del codice
penale. E noto, infatti, - a prescindere da piv sottili precisazioni, che non interessano in questa sede -
che sull'individuazione della “distrazione” penalmente rilevante coesistevano due opzioni mterpretative:
ritenendosi, talora, che vi rientrasse anche la illegitima destinazione della cosa per finalita bensi proprie
della pubblica amministrazione ma non corrispondenti a quelle imposte dalla disciplina amministrativa;
talaltra, che vi fossero ricompresi solo 1 casi di destinazione idebita di risorse pubbliche al di fuori dei
fing istituzionall dell’ente. In questa seconda ipotesi la “distrazione”, in quanto comporta un’illecita uti-
lizzazione dei poteri di ufficio (e quindi un “abuso”) e mira a procurare all’agente o a terz1 un vantaggio
(0 un danno) qualificabile come “ingiusto”, integra - secondo la pit accreditata dottrina - il delitto con-
figurato nel nuovo testo dell art. 323 cod. pen.: sicché é solo con riguardo alla prima ipotesi, di destina-
zione mterna alle finalita istituzionali dell’ente, che I'abolitio criminis puo dirsi verificata». Secondo
PELISSERO, 1 delitti di peculato, cit., 106, la sentenza non puo essere citata a sostegno dell’orientamento
che vorrebbe ricondurre le ipotesi di distrazione all’art. 323 c.p.; questo soprattutto perché la Corte
Costituzionale si limita ad affermare che si applica I'art. 323 c.p. a “molte di esse” ma non a tutte.
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lato mediante distrazione - ha affermato mcidentalmente che le 1potesi di pe-
culato per distrazione rientrano ora nel delitto di abuso d’ufficio di cui all’art.
323 c.p.

Non ¢ questa la sede, evidentemente, per affrontare i dettagho le problema-
tiche inerenti al delitto di abuso d'ufficio, nonché al complesso dei rapporti
con la condotta di distrazione'. Tuttavia, brevemente, occorre evidenziare
che per risultare integrata I'ipotesi di cui all’art. 323 ¢ necessario che la distra-
zione s traduca in una “violazione di specifiche regole di condotta espressa-
mente previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non resi-
duino margini di discrezionaliti”, e che la condotta cagioni un inglusto van-
taggio patrimoniale o un danno ingiusto™. In teoria, dunque, ben potrebbero
verificarsi casi in cul la condotta di distrazione non determini una violazione
dell’art. 323 c.p.: ¢ 1l caso, ad esempio, del funzionario che favorisca
un’impresa formalmente in linea con le regole per 'ottenimento del fido, ma
In una grave situazione di dissesto a lul nota. S1 pensi, ancora, alle 1potesi in
cui venga data al bene una nuova destinazione, diversa da quella fissata dalla
disciplina interna dell’ente pubblico cui appartiene 1l p.u., ma comunque fun-
zionale a soddisfare mteressi istituzionali dell’ente stesso. Quest'ultima con-

dotta non sembra integrare I'abuso di ufficio per difetto del requisito
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Si veda, tra tanti, COPPOLA, La persistente ambiguitia dell’abuso d’uflicio. Alcune (amare) riflessioni a
margine del “Caso Termovalorizzatore”, \n Dir. pen. cont., 2017, 4; CUPELLL, Sulla riforma dell’abuso
d’ufficio, \n www.sistemapenale.it, 23 gennaio 2023; GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent.
Discrezionalita amministrativa e sindacato del giudice penale: un binomio mdissolubile per la sopravvi-
venza dell abuso d’ufficio, in Sist. pen., 7, 2020, 133 e ss.; GAROFOLI, La annunciata riforma dell‘abuso
d’ufficio: le preoccupazioni dei Sindaci tra PNRR ¢ rilancio della macchina dello Stato, in
www.sistemapenale.it, 27 marzo 2023; GATTA, Da ‘spazza-corrotti’ a ‘basta paura’ il decreto-
semplificazioni e la riforma con parziale abolizione dell’abuso d’uflicio, approvata dal Governo ‘salvo
intesE (e la riserva di legge?), in www.sistemapenale.it, 17 luglio 2020, 5.; Ip., Lannunciata riforma
dell’abuso d’uflicio: tra “paura della firma’, esigenze di tutela e obblighi internazionali di incriminazio-
ne, in www.sistemapenale.it, 19 maggio 2023; MANNA, Profili storico-comparatistici dell’abuso d’ufficio,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1201 ss.; NADDEO, [ tormenti dell’ abuso d’ufficio tra teoria e prassi.
Discrezionalita ammunistrativa e infedelta nel nuovo art. 323 c.p., in www.penaledp.it.; N1sco, La ri-
forma dell’abuso d’uflicio: un dilemma legislativo insoluto ma non isolubile, in www.sistemapenale.1t,
20 novembre 2020; PAGELLA, Abuso d uflicio: la Cassazione ribadisce la sopravvenuta mrrilevanza pena-
le della violazione di norme di principio, in www.sistemapenale.it, 15 luglio 2022; PERIN, L imputazione
per abuso d'ufficio: niscrittura della tpicita e giudizio di colpevolezza, in www.lalegislazionepenale.eu,
23 ottobre 2020; PISANI, La riforma dell’abuso dufficio nell’'era della semplificazione, in Dir. pen.
proc., 2021, 1, 9; VALENTINI, Burocrazia difensiva e restviing dell’abuso d’ufficio, m Giust. pen., 2020,
508;

™ Sul piano soggettivo ¢ necessario che il fatto sia sorretto dal dolo intenzionale.
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dell’'ingiusto vantaggio o dell’ingiusto danno'.
Il tema ¢ tuttavia molto complesso e puo essere oggetto di nuovi coup de
theatre all’esito di recenti provvedimenti legislativi. Sembra forse eccessivo
quanto pur sostenuto in dottrina, ovvero che «a volte sovviene il sospetto che
sia lo stesso legislatore ad addossare al giudice la responsabilita di meglo de-
lineare fattispecie meglio abbozzate lasciandogli ampi margini di discrezionali-
ta e creando cosi fertili spazi per critiche e censure del suo operato»". Ma,
non a caso, Tullio Padovani, nel commentare la recente riforma dell’art. 323
c.p., scrive: «nel dar vita (se di vita si tratta)» al nuovo abuso di ufficio «/ legi-
slatore nemmeno ha tenuto conto che 1 morti dovrebbero poter riposare in
pace»; per lllustre Autore « defunti della metatora funerea» sono l'interesse
privato mn atti di ufficio e il peculato per distrazione, per 1 quali 1l decreto del
2020 avrebbe finito «col rappresentare una sorta di risveglio pasquale:
un’eterogenesi dei fini degna dell ingenuita che 'ha prodotta»".

Anche all’esito del - pur veloce - confronto con I'esperienza spagnola, sia
consentita una proposta per 1l legislatore. L’esplicita incriminazione, recen-
temente introdotta in quell’ordinamento, di una condotta consistente nella
“appropriazione per s¢” e “per altr” (nella forma del «favorire che un terzo,
con lo stesso mtento, si appropri der beni pubblici di sua competenza») sa-
rebbe estremamente opportuna anche nel nostro sistema, risolvendo 1 pit
delicati tra 1 problemi connessi alla posizione di confini riconoscibili tra le

condotte di appropriazione e quelle di distrazione.

" Nella vigenza della precedente formulazione dell’art. 323 c.p. si ¢ ritenuto in giurisprudenza che non
sussiste abuso di ufficio se al denaro e al bene sia data una nuova destinazione, diversa da quella fissata
dalla disciplina interna dell’ente pubblico cui appartiene il p.u. ma comunque funzionale a soddisfare
interessi istituzionali dell’ente stesso. In questo senso Cass., Sez. VI, 24 ottobre 2012, in riv. trim. dir.
pen. econ., 2004, 945; Cass., Sez. VI, 5 giugno 2013, n. 41579; Cass., Sez. 11, 11 febbraio 2010, in
Guid. dir., 2010, 28, 85.

" RUSSO, Il «nuovos abuso di ufficio e gli altri reati contro la pubblica amministrazione, Napoli, 1998,
164.

" PADOVANI, Vita, morte e nuracoli dell’abuso d’ufficio, m Giur. pen. web., 2020, 7-8, 11. Si veda an-
che LOSAPPIO - SCARANO, La riforma della concussione (in the fact). Testo dellintervento presentato
al Workshop Universita degli Studi di Milano-Bicocca, 14 febbraio 2014 organizzato da DIPLAP La-
boratorio Permanente di Diritto Penale, in www.penalecontemporaneo.it, 12 giugno 2014, p. 106, in
secondo cul «/ reati non stanno tra loro come le monadi del firmamento platonico; piuttosto sono astri
di sistemi stellari iterdipendentr.



