Nota a sentenza M. Sai

Cass. pen., sez. VI, dep. 03 settembre 2025 (ud. 16 giugno 2025), n. 30184, Pres. De
Amicis — Est. e Rel. Di Geronimo — P.M. Gargiulo (Parz. Diff.).

Reati contro la pubblica amministrazione — Delitti dei pubblici ufficiali — Peculato
— Possesso per ragione di ufficio o servizio — Nozione di persona incaricata di un
pubblico servizio — Procedura di spesa pubblica — Distinzione tra momento
deliberativo ed esecutivo — Disponibilita giuridica — Maneggio di denaro pubblico
— Dipendente di un istituto di credito che svolge funzioni di tesoriere per conto di
un Ente locale
(Cod. pen. Artt. 61, 314, 357, 358, 640 — L. n. 720 del 29 ottobre 1984, art. 1 — D.Igs. n.
267 del 18 agosto 2000, artt. 185, 186 e 209 — L. n. 196 del 31 dicembre 2009, art. 14)

In tema di peculato, nelle procedure di spesa pubblica in cui é prevista una formale
distinzione tra il momento deliberativo e quello esecutivo, la disponibilita giuridica del
denaro si configura esclusivamente in capo a chi ha il potere di emettere il mandato di
pagamento e non invece in capo al tesoriere, che ha esclusivamente il compito di provvedere
materialmente al pagamento, senza alcun potere di incidere, neanche in virtu di una
ingerenza di fatto, nel procedimento dispositivo.

1l dipendente di un istituto di credito che svolga funzioni di tesoreria per conto di un
Ente locale riveste la qualifica di incaricato di pubblico servizio, in quanto la sua attivita non
si limita al maneggio del denaro pubblico, né a dare esecuzione agli obblighi di pagamento
impartiti dall’Ente, bensi contempla una piti ampia ingerenza nella complessiva attivita
finanziaria dell’Ente stesso, estesa alla rendicontazione, mnei confronti della tesoreria
provinciale, dei flussi di denaro in entrata e in uscita, secondo modalita predeterminate per
legge e finalizzate a consentire il controllo sui conti pubblici. (Fattispecie in tema di truffa
aggravata commessa dal responsabile del servizio di tesoreria esternalizzato da un Comune
che, sostituendo l'indicazione dei beneficiari dei mandati di pagamento, si appropriava delle

relative somme di denaro).
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ABSTRACT

Il contributo prende in considerazione la decisione resa dalla Suprema Corte in
relazione a due questioni giuridiche: il riconoscimento della qualifica soggettiva in
capo al tesoriere e la distinzione tra peculato e truffa. Per cio che attiene al primo
aspetto, si approfondiscono le nozioni di norma di diritto pubblico e atti autoritativi.
Per quanto riguarda il secondo aspetto si fa riferimento ai concetti di possesso e di
disponibilita, che determinano I’applicazione dell’'una o dell’altra figura delittuosa.
otk
The paper examines the Supreme Court’s decision on two legal issues: the recognition of the
treasurer’s public qualification and the distinction between embezzlement and fraud. With
regard to the first issue, the concepts of public law and authoritative acts are further
explored. As for the second aspect, emphasis is placed on the concepts of possession and

availability, which determine the application of one or the other criminal type.

1. La sentenza e le questioni problematiche.

Con la decisione in commento la Suprema corte si esprime su alcune questioni
giuridiche di particolare interesse. Nello specifico, i giudici di legittimita vengono
interpellati per pronunciarsi sulla sentenza con la quale la Corte d’appello di
Potenza ha confermato la responsabilita penale in ordine ai reati di peculato e di
accesso abusivo a sistema informatico.

La vicenda riguardava un soggetto responsabile del servizio di tesoreria
effettuato da una Banca di credito cooperativo in favore di alcuni Comuni, che
aveva sostituito I'indicazione dei beneficiari dei mandati di pagamento emessi dagli
enti locali, inserendo le coordinate bancarie di soggetti a lui compiacenti. Dopo aver
sottratto ingenti somme di denaro con questo meccanismo, l'imputato aveva
alterato il sistema informatico di rendicontazione per riallineare i saldi mensili
relativi ai conti correnti intestati ai singoli Comuni. Nello specifico l'artifizio usato
dall’agente consisteva nell’occultare le condotte appropriative indicando incassi di
denaro mai avvenuti, ovvero nella duplicazione delle uscite effettive.

All’esito dell'indagine sulla qualifica soggettiva dell'imputato, la Corte
territoriale aveva ravvisato nelle condotte appropriative la configurabilita del
peculato, ritenendo sussistente la disponibilita giuridica del denaro in capo
all’agente in quanto derivante dalle mansioni in concreto svolte. Secondo i giudici
di merito la circostanza che l'imputato avesse la disponibilita dei fondi solo a

seguito dell’emissione dei mandati di pagamento da parte del singolo Comune non
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valeva a escludere la possibilita di ritenere integrato 1’elemento costitutivo richiesto
dall’art. 314 cod. pen. In tal senso, si valorizza in particolar modo quel filone
giurisprudenziale che, nell’ambito delle c.d. procedure complesse di erogazione di
denaro, aveva ritenuto configurabile il peculato non solo in relazione al possesso
derivante dalle competenze funzionali del pubblico agente, ma anche nei casi in cui,
in forza di un rapporto di fatto, 'agente abbia potuto inserirsi nel maneggio o nella
disponibilita della cosa approfittando della propria qualifica soggettiva'.

Di diverso avviso e la Cassazione, che ha riqualificato la condotta nel reato di
truffa aggravata ai sensi dell’art. 61 n. 9 cod. pen., annullando senza rinvio la
sentenza appellata per 1'avvenuta prescrizione dei fatti contestati. Il percorso
argomentativo dei giudici di legittimita ha evidenziato che l'agente e entrato in
possesso del denaro solo a seguito dell’artificio consistito nell’alterazione delle
coordinate bancarie dei destinatari dei bonifici.

Venuto meno il requisito, pur nell’ampia accezione della disponibilita
delineata da dottrina e giurisprudenza, la Cassazione ha fatto applicazione dei
principi di diritto emersi nel raffronto tra le due figure criminose. Cio ha portato a
qualificare la condotta decettiva posta in essere in sede di rendicontazione come post

factum non punibile.

2. La qualifica di incaricato di pubblico servizio.

Nonostante si tratti di una disposizione la cui formulazione risale alla riforma
del 1990, permangono ancora buoni motivi per analizzare i profili problematici
legati alla definizione di incaricato di pubblico servizio contenuta nell’art. 358. A
dimostrazione di cio, basti pensare che la questione — seppur con sfumature diverse
— e stata oggetto di una recente pronuncia a sezioni unite che conferma come, ancora

oggi, la norma sia in grado di suscitare interpretazioni opposte e, talvolta,

1 Cosi v. anche Cass. pen., Sez. VI, 5 maggio 2022, n. 19424, in Guida al diritto, 2022, 23; Cass. pen.,
Sez. VI, 27 gennaio 2023, n. 11741, Rv. 284578.

2 La Corte sottolinea che non si potrebbe «obiettar[e] che la condotta fraudolenta sarebbe finalizzata
ad occultare I'impossessamento del denaro, essendo del tutto evidente — per come il fatto e stato
ricostruito dai giudici di merito — che in assenza dell’artificio il denaro non sarebbe potuto in alcun
modo confluire in favore dei correi del tesoriere, sicché & proprio l'artificio che ha costituito il fattore
causale per effetto del quale il denaro ¢ stato deviato dalla destinazione pubblicistica, per refluire a

vantaggio del ricorrente.» Cfr. pag. 12 della sentenza in commento.
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inconciliabili®. La stessa dottrina, che pure si attesta su posizioni tendenzialmente
omogenee in relazione a molti dei temi di fondo, sovente si trova a criticare
I'impostazione legislativa e alcune delle interpretazioni giurisprudenziali, pur a
fronte di un dettato normativo che, tramite 1'espressa definizione di alcuni concetti,
si era posto I'obiettivo di stabilizzare 'ampiezza delle nozioni ivi contenute®.

Fatte queste premesse, occorre prendere le mosse dalla riforma legislativa che
nel 1990 ha modificato il testo degli articoli 357 e 358 cod. pen., recependo in parte i
principali orientamenti dottrinali e giurisprudenziali che si erano formati sul punto.
Infatti, prima di questa data ci si e a lungo interrogati circa la natura soggettivistica
ovvero oggettivistica dei criteri di identificazione del pubblico ufficiale (e, a cascata,
dell’incaricato di pubblico servizio®). La formulazione del 1930, che pure si poneva
come obiettivo il superamento del rapporto soggettivo tra agente e Stato/enti
pubblici, si prestava a incertezze che spesso davano luogo a un’interpretazione che
prescindeva dalla formula linguistica®. Il principale punto debole dell’art. 357, nella
sua formulazione originaria, e stato tradizionalmente individuato nella mancata
esplicitazione legale dei criteri oggettivi cui ancorare la pubblica funzione, in

particolar modo nell’accezione della funzione amministrativa’.

3 Il riferimento & a Cass. pen., S.U., 29 maggio 2025, n. 34036, in Diritto e Giustizia, fasc. 195, 2025, p.
2, con nota di F. AGNINO, Per le Sezioni Unite I’ operatore di Poste italiane addetto alla vendita e gestione dei
prodotti derivanti dalla raccolta del risparmio postale riveste la qualifica di incaricato di pubblico servizio. In
dottrina per considerazioni critiche v. N. AMORE, Il confine disfunzionale. Qualifiche pubbliche ed
esternalita negative nel controllo penale delle attivita amministrative ed economiche (Atti di convegno “Gli
effetti collaterali delle scelte di criminalizzazione” 26 maggio 2023), in La legislazione penale, 16 novembre
2023, pp. 1 ss.

4 In chiave critica v. F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale — II, C. F. GROSSO (a cura di),
Giuffré, Milano, 2016, p. 365, il quale arriva a chiedersi «che cosa &€ mai codesto servizio pubblico,
considerato come un’entita diversa dalla pubblica funzione? E forse riuscita la scienza del diritto
amministrativo a fornirne una nozione che abbia una seria consistenza giuridica?».

5 Figura che, tuttavia, aveva un ruolo secondario e marginale, tanto da non “meritare” neanche una
definizione generale. Sul punto v., amplius, M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. 1
delitti dei privati. Le qualifiche soggettive pubblicistiche. Artt. 336-360 cod. pen. Commentario sistematico,
Giuffré, Milano, 2015, pp. 306 s.

6 Cosi M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., p. 304.

7 Sul punto v. M. ROMANGO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., 305, il quale
precisa che, pur a fronte di tali difficolta ermeneutiche, dottrina e giurisprudenza erano ugualmente
giunte ad un filone interpretativo orientato decisamente nel riconoscere natura oggettiva ai

meccanismi di ancoraggio della qualifica soggettiva all’autore dei reati.
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Per tentare di ovviare a questo inconveniente gli articoli 17 e 18 della legge 26
aprile 1990, n. 86 hanno sostituito il precedente impianto normativo, modificando
I’art. 357 e inserendo una nuova definizione di incaricato di pubblico servizio nel
successivo art. 358 cod. pen. Dal momento che quest'ultima figura e una
specificazione del pubblico ufficiale, si rende necessario accennare all’effettiva
conformazione di questo secondo concetto per comprendere l'attuale portata del
primo?.

Tra le novita piu significative della riforma del 1990 vi e il tentativo di
delineare la pubblica funzione amministrativa nel secondo comma dell’art. 357. Si
tratta della c.d. delimitazione esterna, che permette di qualificare I’autore del reato
come pubblico agente, salvo poi l'ulteriore specificazione data dalla c.d.
delimitazione interna. Per la presenza di tale pubblica funzione si richiede che la
stessa sia «disciplinata da norme di diritto pubblico e da atti autoritativi».
Nonostante non vi sia uniformita di vedute sul punto, valorizzando
l'interpretazione letterale del dispositivo, puo sostenersi che i due elementi debbano
caratterizzare contemporaneamente 1’attivita’.

A sua volta, I'art. 358, nel distinguere in negativo la pubblica funzione dal
pubblico servizio, prevede che quest'ultimo difetti, in concreto, dell’esercizio dei
poteri tipici della prima nozione. Lo stesso articolo introduce un limite “inferiore”,
escludendo la configurabilita della qualifica soggettiva in presenza dello
«svolgimento di semplici mansioni di ordine e della prestazione di opera
meramente materiale».

Dall’esame della disciplina emerge quindi la volonta legislativa di legare la
nozione di incaricato di pubblico servizio non al rapporto di dipendenza con lo
Stato e i suoi enti, ma alle attivita in concreto svolte dal soggetto agente. In questi

termini, la concezione oggettivo-funzionale e ben sintetizzata dalla formula per cui

8 Cfr. A. FIORELLA, Ufficiale pubblico, in Enciclopedia del diritto, Vol. XLV, 1992, p. 563, il quale specifica
che «Si tratta in altri termini di due cerchi concentrici: pitt ampio quello dell’incaricato di un pubblico
servizio, piti ristretto quello del pubblico ufficiale, che si specializza per il pili elevato significato della
qualifica».

% Sul punto v. M. ROMANGO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., p. 328 s.,
che sottolinea che «non dovra considerarsi pertanto in blocco pubblica (ergo, funzione o servizio) una
data attivita che si svolga secondo le norme del codice civile, solo perché si prevedano per il suo
esercizio singoli atti autorizzativi o di controllo da parte della p.a.; ma lo diverra piuttosto — secondo
una distinzione obbligata in “ambiti” o “fasi” che non manca certo di suscitare problemi — la dove o

quando norme pubblicistiche e atti autoritativi ne governino completamente lo svolgimento».
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la qualifica «si acquista non per cio che si ¢ (vale a dire essere 0 meno dipendente
della P.A.), ma per cio che si fa (e cioe per la natura dell’attivita prestata)»'°.

Fermo restando quanto sopra, € opportuno prendere in esame le
argomentazioni attraverso le quali la sentenza in commento ha riconosciuto
sussistere la qualifica di incaricato di pubblico servizio in capo all'imputato,
dipendente di una banca cooperativa di credito. Nello specifico, la Cassazione
evidenzia le norme applicabili all’attivita svolta dal tesoriere: le previsioni piu
rilevanti sono contenute nella legge 29 ottobre 1984, n. 720 e nel Testo unico delle
leggi sull'ordinamento degli enti locali (D.lgs. 18 agosto 2000, n. 267 — T.U.E.L.).
L’articolo 1 della 1. 720/1984 qualifica espressamente i tesorieri come «organi di
esecuzione degli enti», stabilendo che a questi spetti il compito di effettuare «le
operazioni di incasso e di pagamento a valere sulle contabilita speciali aperte presso
le sezioni di tesoreria provinciale dello Stato».

La disciplina del T.U.E.L. descrive il servizio di tesoreria come il «complesso
di operazioni legate alla gestione finanziaria dell'ente locale e finalizzate in
particolare alla riscossione delle entrate, al pagamento delle spese, alla custodia di
titoli e valori ed agli adempimenti connessi previsti dalla legge, dallo statuto, dai
regolamenti dell'ente o da norme pattizie» (art. 209). Ancora, si richiama
l’orientamento giurisprudenziale che qualifica il contratto di tesoreria in termini di
rapporto concessorio, da cio facendo discendere l'ultimo indizio in favore della

sussistenza della qualifica pubblicistica del tesoriere!!.

10 Di recente in questi termini M. CATENACCI, [ delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione, in F. PALAZZO - C. E. PALIERO - M. PELLISSERO (diretto da), M. CATENACCI (a cura di),
Trattato Teorico-Pratico di Diritto Penale, Giappichelli, Torino, 2022, p. 29.

11 Cosi Consiglio di Stato, sez. V, sent. 25 febbraio 2014, n. 877, in www.giustiziaamministrativa.it,
secondo cui «il contratto di tesoreria deve essere qualificato in termini di rapporto concessorio e non
gia come appalto di servizi, avendo ad oggetto la gestione del servizio di tesoreria comunale
implicante il conferimento di funzioni pubblicistiche, quali il maneggio di danaro pubblico e il
controllo di regolarita sui mandati e prospetti di pagamento nonché sul rispetto dei limiti degli
stanziamenti in bilancio» Conformemente v. anche Cass. civ., S.U., 16 luglio 2001, n. 9648, in Giust.
civ. Mass., 2001, 1405 che sul punto sostiene che «deve infatti escludersi il carattere meramente
privatistico del rapporto, addotto dal controricorrente, stante la natura di servizio pubblico (tesoreria
comunale) dell'oggetto di esso»; e anche Cass. civ., S.U., 7 febbraio 2002, n. 1734, in Giur. it. 2002,
1491; Cass. civ., S.U., 6 luglio 2005, n. 14198, in Giust. civ. Mass. 2005, 6; Cass. civ., S.U., 3 aprile 2009,
n. 8113, in Giust. civ. Mass. 2009, 576. In dottrina v. G. MELE, sub art. 211 “Responsabilita del tesoriere”,
in Testo Unico degli Enti Locali — volume 1I. Ordinamento finanziario e contabile. Commento agli articoli 149-
275 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, Giuffré, Milano, 2000 p. 317, che ammette pacificamente la
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Sebbene le conclusioni siano formalmente corrette, il percorso argomentativo
sul punto sembra insufficiente. La questione presenta alcuni profili di
problematicita derivanti dal fatto che in passato si riteneva che, in relazione
all’attivita di soggetti estranei alla pubblica amministrazione, la sola presenza di
una concessione fosse sufficiente a individuare un pubblico servizio'2. A ben vedere,
cosl come puo predicarsi I'esistenza di attivita privatistiche attratte nell’ambito del
pubblico servizio in assenza di un atto formalmente qualificato come concessione,
e vero anche il contrario: non e sufficiente la mera presenza di una concessione per
dedurre automaticamente l'esistenza della qualifica'®. Questa conclusione sembra
I'unica compatibile con la piti moderna accezione del criterio oggettivo-funzionale,
incentrato esclusivamente sulle singole attivita poste in essere dall’agente!.
Diversamente, si rischierebbe di far rivivere un meccanismo imperniato su di un
criterio soggettivo, il quale sarebbe legato non tanto alla natura dell’ente (che puo
anche essere — come nel caso di specie — un istituto di credito), quanto
nell’automatismo derivante dall’ottenimento della concessione.

Come anticipato, pur in presenza di norme di diritto pubblico e di una
concessione, sarebbe necessaria un‘indagine piu approfondita sulla presenza o
meno di atti autoritativi’®>. Al contrario, la sentenza in commento sembra
accontentarsi dell’orientamento secondo il quale «al fine di individuare se I'attivita
svolta da un soggetto possa essere qualificata come pubblica, ai sensi e per gli effetti
di cui agli artt. 357 e 358 cod. pen., € necessario verificare se essa sia 0 meno
disciplinata da norme di diritto pubblico, quale che sia la connotazione soggettiva
del suo autore, distinguendosi poi — nell’ambito dell’attivita definita pubblica sulla

base di detto parametro oggettivo — la pubblica funzione dal pubblico servizio per

sussistenza della qualifica di incaricati di pubblico servizio in capo ai direttori e agli impiegati
dell’istituto che espleta il servizio di tesoreria.

12 Cosi FIORELLA, op. cit., p. 581; V. PLANTAMURA, Le qualifiche soggettive pubblicistiche, in A. CADOPPI -
S. CANESTRARI - A. MANNA - M. PAPA (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte speciale — 11. I delitti
contro la pubblica amministrazione, Wolters Kluwer, Milano, 2008, p. 912, che richiama sul punto la
posizione di BASSI, Lezioni di diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 2003, pp. 96 ss.

13 Cosl V. PLANTAMURA, op. cit., p. 915, che propone un superamento della distinzione tra concezione
olistica e atomistica.

14V, CATENACC]I, op. cit., p. 35.

15 Cosi V. PLANTAMURA, op. cit.,, pp. 916 ss. che sottolinea come non si puo far coincidere l'atto
autoritativo con la concessione, onde evitare di finire in una sostanziale inversione dello schema

legale, che potrebbe portare a conclusioni paradossali.
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la presenza (nell'una) o la mancanza (nell’altro) dei poteri tipici della potesta
amministrativa, come indicati dal secondo comma dell’art. 357 predetto»'®.

I discorso meriterebbe alcuni cenni sulla nozione di attivita e sul limite c.d.
inferiore di cui all’art. 358 cod. pen. ma, a tal fine, e necessario occuparsi
preliminarmente della seconda questione giuridica trattata dalla Corte, rimandando

il tema all’ultimo paragrafo.

3. Presupposti del peculato e rapporti con la truffa aggravata.

Come anticipato, la sentenza in commento riforma la decisione resa dalla
Corte d’appello di Potenza perché ravvisa una scorretta applicazione dei principi di
diritto nell’aver ritenuto sussistente il reato di peculato in luogo della truffa
aggravata dall’art. 61 n. 9 cod. pen.

L’elemento distintivo tra le due figure delittuose attiene alla nozione di
possesso (e di disponibilita), esplicitamente menzionata all’art. 314 cod. pen.
L’ambiguita semantica delle nozioni che spesso accompagnano il possesso e
I'assoluta intersettorialita di questo concetto sono state foriere di diverse
problematiche ermeneutiche e applicative!”.

Per quanto riguarda il primo aspetto, basti pensare all’«appropriazione»,
elemento della condotta del peculato. Frequentemente (e soprattutto nel linguaggio
parlato) l'attivita di appropriazione viene accomunata all'impossessamento,
rivelando l'origine comune dei due termini'®. Tale circostanza potrebbe portare a
confondere due piani che, invece, per quanto attiene al peculato, sono distinti.
Infatti, mentre 1'appropriazione e elemento della condotta, il possesso funge da
presupposto della stessa®. In altri termini, non ci si puo interrogare sulla
configurazione del delitto senza aver preliminarmente accertato la sussistenza del

possesso (o della disponibilita giuridica) in capo al soggetto agente.

16 Cosi testualmente la sentenza in commento, che richiama il leading case Cass. pen., S.U., 13 luglio
1998, n. 10086, in Cass. pen., fasc. 1, 1999, pag. 112, con nota di G. ROMEO, Nuova pronuncia delle Sezioni
unite sull’art. 513 c.p.p.: proprio inevitabile il bis in idem?.

17 Non a caso M. GALLO, Sul “possesso” nel delitto di peculato, in Arch. pen., 11, 1952, p. 383 sostiene si
tratti di nozione «tra le pit1 tormentate nella sua stessa scienza d’origine».

18 V. voce Appropriare, vocabolario online Treccani, in www.treccani.it.

19 Sul punto si veda V. MAGNINI, Le aggressioni di natura patrimoniale, in F. PALAZZO (a cura di), Delitti
contro la pubblica amministrazione, ESI, Napoli, 2011, pp. 10 ss.; V. SCORDAMAGLIA, Peculato, in
Enciclopedia del Diritto, vol. XXXII, 1982, p. 589; A. CECCOBELLY, Il delitto di peculato, CEDAM, Padova,
1997, pp. 39 ss.
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Per quanto riguarda il secondo aspetto, si consideri che il termine “possesso”
viene utilizzato nell’ambito di diverse discipline, prima fra tutte quella civilistica,
dove trova una sua definizione all’art. 1140 cod. civ. Nelle intenzioni del legislatore
infatti, il significato di questo termine avrebbe dovuto essere unico e rifarsi alla
definizione accolta nel diritto civile?. Ciononostante, dottrina e giurisprudenza si
sono discostate in modo pressoché unanime da tale concezione, impegnandosi a
delineare una nozione di possesso dotata di autonomia e in grado di soddisfare le
peculiarita ~ proprie = del  diritto  penale?. A  ben  vedere, Ia
caratterizzazione/interpretazione di questi concetti dovrebbe rifiutare qualsiasi
apriorismo insito nel ritenere che si tratti di «elementi illuminanti della fattispecie

anziché elementi illuminati dalla condotta»?.

2 Sul punto si rimanda a V. SCORDAMAGLIA, op. cit., p. 586, il quale riporta sia i passaggi della
Relazione, sia la dottrina favorevole alla c.d. tesi civilistica. V. anche G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto
penale. Parte speciale, vol. I, 6° ed., Zanichelli, Torino, 2021, p. 192, i quali sottolineano che, a voler
accedere alla tesi civilistica, si finirebbe per riconoscere la configurabilita del reato solo nel caso in
cui all'agente competano le azioni di spoglio o di manutenzione. Come correttamente osservato da
F. RESTA, Le qualifiche soggettive pubblicistiche, in A. CADOPPI - S. CANESTRARI - A. MANNA - M. PAPA (a
cura di), Trattato di diritto penale. Parte speciale — 11. I delitti contro la pubblica ammininstrazione, Wolters
Kluwer, Milano, 2008 p. 37, I'accoglimento di questa tesi porterebbe all’esito paradossale di poter
ammettere la configurabilita del peculato solo in relazione alla Pubblica amministrazione stessa
(dello stesso avviso anche M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici
ufficiali, cit., p. 27).

21 V. SCORDAMAGLIA, op. cit., p. 586; in senso conforme anche G. M. FLICK, Il delitto di peculato.
Presupposti e struttura, Giuffré, Milano, 1971, p. 16, che richiama la tesi di B. PETROCELLI, Del possesso
nel diritto penale e delle cose custodite in involucro chiuso, in Giust. Pen., 1, 1947, pp. 12 s., secondo il
quale «L’autonomia non significa necessita di una aprioristica configurazione generale propria ed
autonoma dei concetti come il possesso, cosi come essi non possono vedersi pedissequamente in
termini soltanto civilistici. Bensi tale autonomia significa il riconoscimento dell’autonomia della
volonta legislativa nel formare ogni norma giuridica, per quanto ne concerne la forma, la sostanza,
il contenuto e la terminologia utilizzata»; sul punto v. anche M. ROMANO, I delitti contro la pubblica
amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali. Art. 314-335 bis cod. pen. Commentario sistematico, Giuffré,
Milano, 2013, p. 27, che ritiene invece il possesso assimilabile al concetto civilistico di detenzione di
cui all’art. 1140 comma 2.

2 Cosi F. MANTOVANY, Diritto penale. Parte Speciale — II. Delitti contro il patrimonio, Wolters Kluwer,
Milano, 2021, p. 47 s., il quale usa queste parole per delineare la nozione di possesso e di detenzione
nei reati contro il patrimonio. Ciononostante, sembra potersi affermare che le considerazioni ivi
espresse possano valere anche in relazione al possesso richiesto dal delitto di peculato. Sulla
possibilita di analizzare congiuntamente alcuni presupposti dei due reati si faccia riferimento a V.
SCORDAMAGLIA, op. cit., p. 589.
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In questa linea sembrano andare giurisprudenza e dottrina maggioritarie, nel
cui solco si colloca la sentenza in commento. Infatti, la distinzione tra peculato e
truffa aggravata viene fatta discendere dalla sussistenza o meno del possesso in un
momento antecedente alla condotta decettivo-appropriativa.

La Cassazione ha sottolineato che I’art. 314 cod. pen. non e volto a punire la
fraudolenta acquisizione del possesso, ma I"abuso dello stesso e dunque necessita
di una situazione possessoria che preceda la condotta antigiuridica®. Ancora, si e
evidenziato come nel peculato il soggetto agente non e costretto a ricorrere ad alcun
artificio o raggiro per ottenere il possesso che — si ribadisce — deve essere un
presupposto della condotta criminosa e preesistere solo per ragioni di ufficio o di
servizio*.

La sussistenza del possesso o della disponibilita per ragioni d"ufficio o servizio
rappresenta un requisito funzionale, che si inserisce tra il presupposto della
condotta e la qualita posseduta dal pubblico agente. Per tale ragione si e
costantemente escluso che, per soddisfare questo requisito, potesse essere
sufficiente una semplice coincidenza occasionale originata dai previ poteri/doveri:

cio porterebbe al rischio di confondere la locuzione «per ragione del suo ufficio o

2 In questo senso Cass. pen., Sez. VI, 04 aprile 2014, n. 31243, in DeJure, rv. 260505. In tale occasione
i giudici specificano che «la differenza di fondo fra i due illeciti risiede nel fatto che nel delitto di
peculato il possesso e la disponibilita del denaro per determinati fini istituzionali € un antecedente
della condotta incriminata, mentre nella truffa 'impossessamento della cosa & l'effetto della condotta
illecita. E al rapporto tra possesso da una parte, ed artifizi e raggiri, dall'altra, che deve aversi
riguardo, nel senso che, qualora questi ultimi siano finalizzati a mascherare l'illecita appropriazione
da parte dell'agente del denaro o della res di cui gia aveva legittimamente la disponibilita per ragione
del suo ufficio o servizio, ricorrera lo schema del peculato; qualora, invece, la condotta fraudolenta
sia posta in essere proprio per conseguire il possesso del denaro o della cosa mobile altrui, sara
integrato il paradigma della truffa aggravata. A differenziare le due figure criminose,
conclusivamente, non rileva tanto la precedenza cronologica o la contestualita della frode rispetto
alla condotta appropriativa, bensi il modo col quale il funzionario infedele acquista il possesso del
denaro o del bene costituente I'oggetto materiale del reato: il momento consumativo della truffa
coincide con il conseguimento del possesso a cagione dell'inganno e quale diretta conseguenza di
esso, il che significa appropriazione immediata e definitiva del denaro o della res a vantaggio
personale dell'agente; il peculato presuppone il legittimo possesso (disponibilita materiale o
giuridica), per ragione dell'ufficio o del servizio, del denaro o della res, che I'agente successivamente
fa propri, condotta quest'ultima che, anche se eventualmente caratterizzata da aspetti di fraudolenza,
non esclude la configurabilita del delitto di cui all’art. 314 c.p., fatte salve le ulteriori ipotesi di reato
eventualmente concorrenti».

24 In questi termini Cass. Pen., Sez. VI, 25 maggio 2011, n. 32863, rv. 250901.
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servizio» con il concetto meno pregnante di «nell’esercizio delle funzioni o del
servizio»?®.

Il limite inferiore del requisito dovra quindi individuarsi nell’avere
quantomeno la disponibilita giuridica dei beni, da intendersi quale possibilita di
inserimento nel maneggio o nella disponibilita del denaro mediante atti di carattere
dispositivo?.

La sentenza in commento sembra aver fatto buon governo dei principi di
diritto finora riportati. Infatti, a escludere la possibilita che I’agente avesse il potere
di porre in essere atti dispositivi in via autonoma, basterebbe il rilievo secondo cui
la materiale disponibilita della somma di denaro abbia avuto come necessario
antecedente eziologico una condotta decettiva consistente nella falsificazione dei
destinatari dei bonifici. Attraverso questo espediente (e con la complicita dei
destinatari), I'imputato e riuscito sia a impadronirsi del denaro illegittimamente
sottratto, sia a nascondere la condotta criminosa nell’ambito dell’attivita di
rendicontazione cui era tenuto in forza dei suoi doveri d’ufficio. Sottolinea la Corte
che, nel caso in esame, il potere di compiere atti dispositivi spettava unicamente ai
comuni in seno ai quali si forma la volonta negoziale.

Nel giustificare la configurabilita del possesso (e, quindi, del peculato) la Corte
d’appello aveva fatto riferimento ai procedimenti complessi di spesa, con
particolare riferimento ai casi in cui il codetentore, che non aveva il potere di
disporre in modo autonomo del bene, avrebbe posto in essere attivita decettive per
ottenere fraudolentemente il consenso degli altri titolari del diritto a concludere le
procedure deliberative. Pur a fronte dei diversi orientamenti sul punto, basti notare
che anche in queste occasioni al tesoriere ¢ sempre stato riconosciuto un ruolo di
mero esecutore materiale di decisioni scaturenti da processi deliberativi conclusi

altrove?.

% Sul punto v. M. ROMANGO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, cit.,
p-29

2 Cfr. F. ANTOLISEL, op. cit., p. 379. In questo senso in giurisprudenza v. Cass. pen., sez. VI, 16 ottobre
2013, n. 45908, in DeJure, rv. 257385;

7 Di recente in giurisprudenza (Cass. pen., Sez. VI, 17 novembre 2022 (dep. 2023), n. 11341, rv.
284577) e stata affrontata una situazione non del tutto coincidente, ma che offre buoni spunti in tal
senso. Nell'ambito delle vicende relative al rimborso spese di alcuni consiglieri regionali, si sono
contrapposti due orientamenti: (i) secondo una prima tesi, il consigliere regionale opererebbe come
ordinatore di spesa nei confronti del tesoriere, mero esecutore materiale. In tal senso il consigliere e

stato qualificato come detentore mediato del denaro; (ii) secondo altra tesi, il consigliere regionale
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Le considerazioni fin qui riportate hanno condotto all’esclusione del delitto di
peculato e all’applicazione della disciplina della truffa aggravata dall’art. 61 n. 9
cod. pen. La pregnanza delle attivita decettive permette di ritenere integrati gli
artifizi richiesti dall’art. 640 cod. pen.

Allo stesso modo, dottrina e giurisprudenza ritengono pacificamente
configurabile I'aggravante sulla base dei medesimi presupposti di cui agli artt. 357
e 358 cod. pen., specificando che I'applicazione e residuale rispetto ai casi in cui la

qualifica conduca alla sussistenza di un reato proprio?.

4. Considerazioni conclusive.

Nella teoria sistematica del diritto penale i reati propri sono considerati
espressione di un particolare rapporto intercorrente tra 1’autore e il bene giuridico
tutelato dalla norma incriminatrice®. Non fanno eccezione le qualifiche soggettive
esaminate finora, finalizzate a segnalare un disvalore piu1 intenso di alcune condotte
se poste in essere dagli agenti pubblici. Come sottolineato dalla dottrina, si tratta di
elementi che scaturiscono da una concezione autoritaria dello Stato, che e riuscita a

sopravvivere e perpetuarsi anche nei moderni sistemi penali liberali*.

avrebbe potuto vantare una disponibilita giuridica piena. Si trattava, pero, di situazione in cui la
legge attribuiva a quest’ultimo — oltre che al presidente del gruppo regionale — un potere autonomo
di spesa. In entrambi i casi, tuttavia, la figura del tesoriere resta ugualmente sullo sfondo e agisce
solo come soggetto che pone in essere gli atti formali necessari a trasferire il denaro da un soggetto
giuridico ad un altro, senza avere alcun ruolo decisionale in tal senso. In dottrina v. CECCOBELLI, op.
cit., p. 40, che riporta I'orientamento secondo cui risponderebbe di peculato «il preposto alla filiale
di una banca che si appropria di somme di denaro dell’istituto, anche se per procurarsi il denaro e
ricorso all’artificio delle alterazione dei documenti contabili o dei titoli di credito, ingannando, in tal
modo, il cassiere». Egli sottolinea l'irrilevanza del movimento di documentazione falsa, ma solo
dopo aver accertato il presupposto della disponibilita giuridica della res.

28 Cfr. A. MASSARO, Art. 61, in S. BELTRANI - E. BIRRITTERI - R. BLAOITTA - E. CALVANESE - M. CERASE -
C. CUPELLI - E. DI SALVO - G. L. FANULI - M. GAMBARDELLA - L. GIZZI - A. LAURINO - N. MADIA - A.
MASSARO - C. PEDULLA - M. POGGI D’ ANGELO - P. SAVANI - R. ZIZANOVICH (a cura di), Codice penale.
Rassegna di giurisprudenza e di dottrina. La legge penale, le pene e il reato. Libro I. Artt. 1-84, Vol. 1, Giuffré,
Milano, 2021, pp. 805 ss.; M. ROMANO, Art. 61, in Commentario sistematico del codice penale. Art. 1-84,
Giuffré, Milano, 2004, p. 68

2 Sj tratta di un’opinione largamente diffusa in dottrina. V., tra gli altri, S. CANESTRARI - L.
CORNACCHIA - G. DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale, Il Mulino, Bologna, 2017, p. 321.
3 In questi termini M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., p. 299
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Prendendo le mosse da queste considerazioni, occorre comunque registrare
che la frizione tra queste idee di Stato e di societa non ha sempre portato a risultati
soddisfacenti e coerenti con i principi dell’ordinamento generalmente accettati®'.

Oggi, infatti, la previsione di reati propri dei pubblici ufficiali comporta una
serie di conseguenze, tra cui, ad esempio, un aggravamento in termini di intensita
dei controlli e di gravosita delle responsabilita penali connesse allo svolgimento di
attivita. Attivita che, molto spesso, sarebbero lecite se poste in essere nell’ambito di
rapporti tra privati*.

Dalla prospettiva del pubblico servizio e, in particolar modo, nei casi in cui
questo sia riconosciuto in capo ad enti privati in forza dei criteri esaminati nei
precedenti paragrafi, cio comporta un vero e proprio svantaggio competitivo nelle
attivita professionali®*. Dinanzi a tali considerazioni, quindi, non sembra accettabile
la tendenza espansiva di parte della giurisprudenza, a fronte della quale la

tassativita viene sacrificata sull’altare delle esigenze punitive®.

31 Sul punto V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale. L’impatto delle liberalizzazioni sullo statuto penale
della pubblica amministrazione, Giappichelli, Torino, 2010, passim.

% Cfr. N. AMORE, Il confine disfunzionale, cit., p. 4, il quale esemplifica in realta attraverso la vecchia
disciplina del traffico di influenze illecite e dell’abuso d’ufficio. Le considerazioni sembrano pero
poter resistere anche al nuovo panorama legislativo. In generale, cfr. V. MANES, op. cit., pp. 8 e ss., il
quale richiama invece il caso dei delitti di corruzione.

3 Cosl V. MANES, op. cit., p. 176, il quale sottolinea che «In altri termini, quando non c’e una “influenza
statale” nella gestione d’impresa, ma soprattutto quando non ci sono condizioni oggettive e
soggettive che alterano (o elidono) il gioco della concorrenza e la parita di armi sul mercato, altri
devono essere i controlli, altri gli strumenti di tutela: il perfezionamento di un processo di
privatizzazione sostanziale e, soprattutto, di liberalizzazione impone insomma di riporre l'arsenale
pensato per una amministrazione che agisce non solo in posizione di imperio, ma anche in posizione
monopolistica e in condizioni di vantaggio competitivo rispetto ai concorrenti privati - o fuori dal
gioco della concorrenza tout court -, e che dunque esige un grado di attenzione peculiare ed ulteriore,
anche in ragione dell’affidamento pubblico (i.e. dei consociati) sul suo corretto operare». In altre
parole, applicare una disciplina rigorosa in assenza del vantaggio competitivo di cui parla I'A,,
rischia di svantaggiare soggetti economici anche in assenza delle condizioni richieste.

3 Amplius, v. N. AMORE, Il confine disfunzionale, cit., pp. 3 ss. il quale, contrariamente alla nota
metafora del diritto penale come arcipelago in un mare di liberta, descrive il titolo II del codice penale
alla stregua di un «continente punitivo». Sul punto v. anche G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale.
Parte speciale, vol. 1, 5° ed., Zanichelli, Torino, 2012, pp. 180 ss., che criticano il riconoscimento della
qualifica di incaricato di pubblico servizio in capo all’autista di un veicolo in servizio di autolinea

pubblica e il gestore di una discarica pubblica sul solo rilievo degli interessi collettivi coinvolti.
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Esempio di questa tendenza e I'interpretazione giurisprudenziale che ha quasi
interamente disconosciuto 'esistenza del limite inferiore delle «semplici mansioni
di ordine e della prestazione di opera meramente materiale» di cui all’art. 358 cod.
pen®.

Sebbene non sembri che vi siano margini per predicare la natura di semplice
mansione d’ordine dell’attivita svolta dall'imputato nella sentenza in commento,
questa poteva essere I'occasione per delineare meglio la nozione in esame. Infatti,
per giustificare 1’assenza del possesso (o, comunque, della disponibilita)
dell'impiegato dell’istituto di credito, la Cassazione sottolinea che, in capo al
soggetto agente, non sarebbe possibile riconoscere «alcuna forma di potere, sia pur
di mero fatto, idoneo ad incidere sulla destinazione del bene stesso». Se queste
premesse sono corrette, sarebbe stato opportuno quantomeno affrontare il tema del
limite inferiore, onde evitare di pervenire ad una motivazione che — nel giustificare
la sussistenza della qualifica soggettiva — prima evidenzia la complessita del ruolo
del tesoriere e poi, in modo contraddittorio, ne disconosce del tutto la portata
assimilandolo ad una sorta di “passacarte” nella specifica mansione da cui e
originata la condotta criminosa®.

Si e evidenziato che la locuzione richiamata riecheggia classificazioni ormai
superate dalla scienza amministrativistica¥. Ciononostante, e opportuno fornire
un’interpretazione accettabile anche nel sistema vigente, considerando i termini
linguistici in maniera atecnica®. A tal fin si sottolinea anzitutto che, malgrado
l'utilizzo della congiunzione «e», le prestazioni materiali non sono specificazione
delle mansioni d’ordine e che i due concetti debbano portare ad escludere quelle
attivita che si risolvano in «incombenze che non richiedono particolare impegno

intellettuale e si esauriscono nell’esecuzione di ordini o istruzioni altrui (quindi in

3 N. AMORE, Il confine disfunzionale, cit., p. 7 sul punto infatti ci dice che si tratta di una «Precisazione
preziosa, questa, quanto sostanzialmente inascoltata. E lo sanno bene i bidelli di scuola elementare,
o gli “scassettatori” di slot-machine».

3 E opportuno qui richiamare N. AMORE, Le sezioni unite e il peculato del gestore di “slot-machine”, in
Cassazione penale, 7/8, 2021, p. 328, il quale, in relazione a una questione simile che ha impegnato le
sezioni unite, ha evidenziato come spesso i giudici tendano a ritenere contagiate «per osmosi» le
mansioni “civilistiche” svolte dal singolo soggetto, facendo riferimento alla sola attribuzione
connotata in termini pubblicistici.

37 Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., p. 368.

38 Ibid.
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assenza di autonomia), oppure in lavori che impegnano in prevalenza energia
tisica»®.

In ogni caso, € necessario evitare che 1’eccessiva scomposizione dell’attivita in
mansioni di portata minore si risolva nell’identificare quest’ultima con i singoli atti.
In dottrina si e correttamente osservato che cid potrebbe portare a conclusioni
particolarmente problematiche ogniqualvolta la considerazione del regime
privatistico del singolo atto trascuri che «il disvalore della condotta non si radica su
un atto ufficiale, bensi sulla distorsione dello status»*. A cio si aggiunga che, per cio
che attiene al caso di specie, l'effettuazione di pagamenti e inscindibilmente
connessa all’attivita di rendicontazione cui pure e tenuto il tesoriere, che presenta
profili pubblicistici ben pit1 pregnanti.

Cio posto, non puo negarsi che, come sottolineato in precedenza, la nebulosita
di alcuni criteri — favorita da alcuni orientamenti giurisprudenziali — necessiti di

chiarimenti in termini di tassativita del dato normativo e delle sue interpretazioni.

 Ibid.
 bid., p. 330.
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