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1. Oggetto

11 sequestro di valori patrimoniali figura tra i provvedimenti
coercitivi (art. 196 segg. CPP) che il legislatore mette a dispo-
sizione dell’autoritd di perseguimento penale e che possono
essere adottati provvisoriamente a fini probatori efo conser-
vativi (art. 263-268 CPP}. Le disposizioni di diritto materiale
che prevedono il sequestro sono gli articoli che riguardano la
confisca (art. 70-72 CP), costituendone il sequestroe il prelu-
dio. Il sequestro di averi bancari & una tipologia di sequestro
comune, specie nelle indagini per reati finanziari.

La tematica del diritto di ricorrere nell’ambito di un’in-
dagine nazionale contro il sequestro di averi depositati su
conti bancari intestati a persone giuridiche {in specie, a so-
cietd di sede) ha conosciuto un’interpretazione alterna nel
tempo. A tale fattispecie pud equipararsi quella della legit-
timazione a ricorrere contro il sequestro bancario e la tra-
smissione di documenti nell’ambito della procedura di as-
sistenza giudiziaria internazionale in materia penale, in
virtid dei rimandi dell’art, 54 CPP e dell’art. 12 cpv. 1 AIMP.

2. Principi generali
Nell’adottare il sequestro di averi patrimoniali, provvedi-
mento particolarmente invasivo poiché comprime il diritto
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di proprietd, I'autoritd di persegnimento penale si attiene
ad alcuni principi basilari dell’ordinamento giuridico, quali
il principio costituzionale della buona fede e del divieto di
arbitrio {art. § cpv. 3 e art, 9 Cost.). U'autoriti di persegui-
mento penale rispetta inoltre il diritto delle parti di essere
sentite (art. 29 cpv. 2 Cost.) e il diritto di difesa dell’impn-
tato (art. 32 cpv. 2 Cost.).

In particolare, il principio della buona fede vieta agli or-
gani dello Stato di ricorrere a metodi sleali e di abusare ma-
nifestamente dei loro diritti, imponendo loro di esercitarli
«in uno spirito di lealtis. Tale principio obbliga altresi le
autorita ad evitare i comportamenti contraddittori, segna-
tamente al fine di assicurare la certezza del diritto, Il diritto
fondamentale alla tutela della buona fede protegge dunque
il cittadino nell’affidamentc che egli fa nellattitudine
dell’autorita pubblica o nelle garanzie dalla stessa fornite,
La buona fede vincola Pamministrazione a rispettare i suoi
impegni e ad astenersi da comportamenti atti ad ingannare
il cittadino, specialmente nel campo della procedural.

3. Normediprocedura

I principi costituzionali sopra enunciati sono trasfusi nella
procedura penale. Cié vale per il principio della buona fede
e per il divieto dell’abuso del diritto {art. 3 cpv. 2 lett. a. e
b, CPP), per il diritto di difesa, declinato nelle sue varianti
del diritto di essere sentiti elencate all’art. 107 cpv. 1 CPP
e del diritto di ricorrere contro e decisioni lesive di un in-
teresse ginridicamente protetto {(art. 382 cpv. 1 CPP), nella
forma ad esempio del reclamo contro le decisioni inciden-
tali (art. 393 CPP).

Nel campo dell’assistenza giudiziaria internazionale le
persone toccate dalle misure d’assistenza godono del diritto
di essere sentite mediante la protezione giuridica garantita
dall'art. 21 e segg. AIMP, il diritto di partecipare al pro-
cedimento e di esaminare gli atti (art. 30b AIMP}, il diritto
di impugnare le decisioni dell’autoritd di esecuzione
(art. 80e e 80h letr. b AIMP; art. 21 cpv. 3 AIMP per I'im-
putato all’estero). Nel caso di sequestro e di richiesta d'in-
formazioni su un conto bancario, & considerato personal-
mente e ditettamente toccato, ai sensi degli articoli 21

1 Piquerez/MAcaLuso, Procédure pénale guisse, Manuel, 3a ediz.,
Ginevra/Zurigo/Basilea 2011, N 425,
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capoverso 3 e 80h della predetta legge, il titolare del conto
(art. 92 lett. a QAIMP).

II. 1l diritto di ricorrere contro il sequestro
del conto di una persona giuridica

1. Linterpretazione delle Corti penali

Sono legittimate a ricorrere contro una decisione di seque-
stro le parti che hanno un interesse giuridicamente protetto
all'annullamento o alla modifica della stessa (art. 382 cpv. 1
CPP).

Nellipotesi del sequestro di un conto bancario, le Corti
penali storicamente considerano che solo il titolare del conto
riempia di principio tale condizione, ad esclusione dell’a-
vente diritto economico, il quale & ritenuto solo indiretta-
mente toccato dal sequestro?. E cid seppure il sequestro pre-
giudichi anche i diritti di quest’ultimo3.

Di primo acchito, dunque, sembra che la scelta dei Tri-
bunali sia netta nel senso di ritenere prevalente la c.d. dua-
litd piuridica, ovverossia la separazione tra la struttura co-
stituita dal beneficiario economico dei valori patrimoniali
e quest’ultimo; in sostanza, la giurisprudenza pare privile-
giare un approccio formale del tema della distinzione tra la
persona fisica alla quale vanno economicamente attribuit
gli averi e la persona giuridica formalmente intestataria de-
gli stessi.

Cosi, nel caso del sequestro di documenti a seguito di
perquisizione domiciliare, la societid anonima & ritenuta do-
tata di personaliti giuridica anche nel caso di azionista
unico, di modo che essa deve essere considerata come un’en-
titi distinta da quest’ultimo. In materia di assistenza giudi-
ziaria internazionale, in particolare, l'azionista maggiori-
tario di una societa anonima, indagato nella procedura
penale estera, non & considerato personalmente toccato da
una misura d’assistenza adottata nei confronti della pre-
detta societd e non gli & pertanto riconosciuta la qualita per
agire ai sensi dell’are. 21 cpv. 3 AIMP4,

L’assenza di legittimazione ricorsuale viene dedotta
dall’art. 382 cpv. 1 CPP, che lega la legittimazione alla
condizione che il ricorrente disponga di un interesse giuri-
dicamente protetto all’annullamento o alla modifica della
decisione emessa in quanto si trova in un rapporto suffi-
cientemente stretto con la decisione impugnatas. 1l ricor-
rente deve aver subito una lesione, ossia un pregindizio cau-
sato dall’atto impugnato, ¢ deve far valere un interesse

2 TF, sentenza del 2.4.2012, 1B.94/2012, consid. 2.1; TPF, sentenza
del 18.5.2011, BB.2011.10-11, consid. 1.5. Per il caso di un trust,
v. TF, sentenza del 25.3.2010, 1B.21/2010, consid. 2.1, 2.2 £ 2.3.

8 'TF, sentenza del 25.10.2016, 6B.916/2016, consid. 2.

4 MoRrxziLLON, Entraide internationale en matidre pénale, Commentaire
Romand, Basilea 2004, art. 21 N 27.

5 TF, sentenza del 6.3.2014, 1B.458/2013, consid. 2.1; TF, DTF 123 11
161, 164 ¢ 165.
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attuale e pratico all’eliminazione di tale pregiudizics, Ne
consegue che un interesse degno va riconosciuto a colui che
gode del diritto di proprietd o di un diritto reale limitato
sui valori patrimoniali sequestrati (p. es., un diritto di pe-
gno). Il titolare di averi bancari sequestrati pud ugualmente
prevalersi di un tale interesse, poiché gode di un diritto per-
sonale di disposizione sul conto, equivalente economica-
mente ad un diritto reale su dei contanti’.

La legittimazione ricorsuale & per contro negata all’a-
vente diritto economico (azionista di una societd o fidu-
ciante) di un conto bloccato da un sequestro il cni titolare
& una societd anonima, nella misura in cui egli & considerato
solo indirettamente toccato dal sequestro?,

Applicata in modo rigoroso, tale impostazione dualistica
ha comportato ad esempio I'esclusione del diritto di ricor-
rere in capo al trustee (fiduciante) nel caso di un sequestro
di un conto bancario di cui era titolare una societa terza a
titolo fiduciario, laddove il frustee & stato ritenuto titolare
di un semplice diritto di credito (alla restituzione dei valori)®.
Non avendo il fiduciario (societa titolare del conto) alcun
interesse ad impugnare il sequestro, essendo stato risolto il
contratto fiduciario, il sequestro nel caso citato & risultato,
di fatto, non impugnabile.

Nel campo dell’assistenza giudiziaria internazionale in
materia penale I'ultima istanza federale ha pil volte confer-
mato la scelta della dualitd ginridica stabilendo che I'azio-
nista non pud esigere una decisione fondata sull’'unita eco-
nomica tra lui e la sua societd per evitare gli inconvenienti
derivanti da una costruzione giuridica che egli stesso ha
liberamente scelto. Per tale motivo, I’azionista non si con-
sidera toccato personalmente da una misura rogatoriale
adottata nei confronti della societi che controlla. Secondo
i giudici di Mon Repos, inoltre, Pazionista di maggioranza
¢ generalmente in grado di esercitare il diritto di ricorrere
per il tramite della societd controllata. Pertanto, non si giu-
stifica di riconoscergli la qualitd per agire secondo art. 21
cpv. 3 AIMP neppure se & coinvolto nella procedura penale
stranieral?,

2. Levoluzione giurisprudenziale

Vi & da dire che I’'Alta Corte ha mostrato una certa apertura
nei confronti del diritto di essere sentito dell’avente diritto
economico del conto bancario intestato ad una persona giu-
ridica, nel caso in cui quest’ultima & stata sciolta e, pertanto,
non pud pit agire. In tale ipotesi, la qualitd per ricorrere ex
art, 80h AIMP & riconosciuta all’avente diritto economico,

& 'TPF, sentenza del 12.8.2014, BB.2013.188, consid. 1.4.

7 TF, scntenza del 26.7.2017, 1B.319/2017, consid. 5; DTF 1331V 278,
282; 128 IV 145, 148,

8 TF, sentenza del 26.7,.2017, 1B_319/2017, consid. 5; sentenza del
16.12.2015, 1B,390/2015, consid, 2.1 e riferimenti citad,

9 TPF, sentenza del 19.9.2016, BB.2015.131, consid. 1.5 e 1.6.

10 DTF 114 Ib 156, 158 £ 159.
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seppur in via eccezionale e riservato Iabuso di dirittoll,
Sembra che le Corti penali abbiano voluto prevedere una
sorta di sostituzione della persona giuridica liguidata con
un’altra entiti legittimata a rivestire, in suo luogo, la qua-
liti di parte nella procedura.

Nei fatti, peraltro, il diritto riconosciuto eccezional-
mente all’avente diritto economico era, fino a qualche tempo
fa, subordinato alla produzione di una prova alquanto com-
plessa, Egli doveva infatti dimostrare, oltre all’avvenuta li-
quidazione della societi!?, di essere — in base ai documenti
ufficiali della liquidazione — il beneficiario dello sciogli-
mento della stessa in quanto tale ¢ non semplicemente il
beneficiario di un suo conto bancario!3, I citati principi si
applicavano per analogia alla fondazione'# e al trust?s,

La difficolta di una simile prova, attestata dalla prepon-
deranza numerica delle sentenze di inammissibilitd dei ri-
corsi degli aventi diritto economico del conto per carenza
della prova circa la proprieti dei beni societari, privava, di
fatto, in larga parte dei casi tale categoria di soggetti del
diritto di impugnare il sequestro degli averi bancari della
societa dissolta.

Di recente, tuttavia, il Tribunale federale ha assunto un
approccio meno rigoroso quanto alle modalita con le quali
la prova della proprietd dei valori patrimoniali della societd
dissolta deve essere fornita dall’avente diritto economico
del conto sequestrato.

All'interno di una posizione comunque formale, il Tri-
bunale federale si & mostrato flessibile riguardo alla topo-
logia dei documenti probanti, prevedendo che l'evidenza
della proprietd possa essere data anche con mezzi diversi
dall’atto ufficiale di dissoluzione!$, di fatto riconoscendo
che, non avendo I'atto di dissoluzione lo scopo di regolare
la sorte dei beni detenuti dalla societi, esso non necessaria-
mente contiene tale prova.

3. (Criticita dell’attuale prassi interpretativa

Nonostante tale apertura a livello probatorio, la prova richie-
sta allavents diritto economico del conto societario seque-
strato & comungue particolarmente gravosa, se non a volte
impossibile (probatio diabolica), da fornire in concreto, con
conseguenze esiziali per il diritto di partecipazione alla pro-
cedura ¢, nel caso dell'imputato, del diritto di difesa.

11 DTE12311153,156 ¢ 157; TF, sentenza del 25.1.19989, 1A.236/1998,
consid. 2b/bb.

12 TF,sentenza del 18.5.2000, 1A.10/2000, consid. 1e; TF, sentenza del
26.8.1999, 1A.131/1999, consid. 3; TF, sentenza del 25.1.1999,
1A.236/1998, conzid. 1b/bb.

13 ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matidre
pénale, 4a cdiz., Bema 2014, 529; TF, scotenza del 21.3.2002,
1A.216/2001, consid. 1.3; TF, sentenza del 31.5.1999, 1A.84/1999,
consid. 2¢.

14 'TPF, sentenzg del 29,7,2013, RR.2013.33+BB.2017.38, consid. 2.

15 TPF, sentenza del 20.1.2011, RR,2010,200, consid. 3.3.2.; sentenza
del 21.11.2011, RR.2011.103, consid. 3.

16 TF, sentenza del 3.10.2012, 1C.370/2012, consid. 2.7.
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Allorquando la giurisprudenza ammette infatti altre
prove rispetto all’atto di dissoluzione della societd per sta-
bilize chi & il beneficiario effettivo della liquidazione della
stessa, essa richiede quanto meno dei formulari bancaril?
oppure degli avvisi di addebito/accredito dai quali risulti
che il saldo degli attivi della societa liquidata & stato trasfe-
rito su un conto di cui & titolare Pavente diritto economico-
ricorrente!®. Come noto, spesso i predetti documenti non
sono pili reperibili, vuoi a causa del tempo trascorso vuoi a
causa delle differenti prassi in materia di rilascio di docu-
menti applicate dalle banche, specie quelle estere.

$i ritiene, pertanto, che esigere dallavente diritto econo-
mico di un conto bancario intestato ad una societd liquidata
una prova eccessivamente onerosa della proprieta dei valori
patrimoniali sotto sequestro equivalga in alcuni casi a ne-
gare la legittimazione ricorsuale del predetto e, di rimando,
a rendere non impugnabile la decisione di sequestro per as-
senza di soggetti legittimati, dal momento che la persona
giuridica non esiste piti e che I'avente diritto economico non
riesce a dimostrare la titolaritd dei valori sequestrati. La
scelta della dualiti ginridica cela, in sostanza, il pericolo di
un diniego di giustizia formale, di tal che ci si pud chiedere
se i valori patrimoniali sequestrati a persone giuridiche li-
quidate non debbano considerarsi in alcuni casi delle res
nullius.

Pur avendo la giurisprudenza, con metodo empirico, gra-
datamente ampliato le possibilitd per I’avente diritto eco-
nomico del conto societario sequestrato di provare che i
valori patrimoniali gli appartengono, il rischio di trovarsi
in presenza di valori patrimoniali sprovvisti di tutela giuri-
sdizionale permane.

Quanto esposto per gli averi depositati su conti hancari
di societ liquidate pud riguardare anche valori patrimo-
niali sequestrati ad altre categorie di persone giuridiche, Cid
puod verificarsi in presenza di strutture il cui scopo non &
incompatibile in un determinato momento con il sequestro
bancario o i cui organi, non essendo vincolati dalle istru-
zioni del mandante/disponente, non ritengono di supportare
il dominus della struttura nell’esercizio dei suoi diritti pro-
cedurali. 8i pensi ad alcune tipologie di fondazioni di fami-
glia estere o ai trust irrevocabili.

Non & inutile rammentare che il sequestro di attivi ban-
cari pud porre il titolare e ’avente diritto economico del
conto in una situazione drammatica, poiché essi possono
venire a trovarsi nell’impossibiliti di disporre dei mezzi ne-
cessari per far fronte ai loro impegni,

Il sequestro bancario pud comportare serie restrizioni
quotidiane all’esistenza di un individuo ed ostacolare I'at-
tivitd di una societi. La persona fisica pud avere difficolts,

17 'TPE, sentenza del 18.1.2016, RR.2015.294, consid. 3.2; TF, sentenza
del 3.10.2012, 1C.370/2012, consid. 2.3.

18 TPF, sentenza del 31.5.2017, RR.2016.269-270, consid. 1.4.2; sen-
tenza del 14.6.2013, RR.2012.223, congid. 2.2 & 2.3.
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ad esempio, a partecipare ad ammistie fiscali o a programumi
di regolarizzazione dei suoi averi all’estero. Una societd pud
essere perseguita dai suoi creditori, o addirittura dichiarare
fallimento, se non & in grado di onorare i suoi impegni con
altri attivi. Il sequestro penale degli attivi, infatti, non
costituisce di principio un case di impossibiliti oggettiva
involontaria di adempimento delle proprie obbligazioni.
Inoltre, le stesse difficoltid incontrate dagli aventi diritto
economico di conti sequestrati a societd di sede potrebbero
ormai riguardare anche i detentori di controllo di societd
operative, Teoricamente, 'autoriti penale potrebbe decidere
di bloccare gli averi di societd operative nell’ambito di pro-
cedimenti diretti nei confronti dei detentori di controllo,
Tenuto conto del fatto che simili societd sono realmente at-
tive nella vita economica, tali iniziative da parte della giu-
stizia penale potrebberc avere conseguenze disastrosel?,
Vero & che 'alea dovrebbe essere limitata se il patrimonio
societaric non ha beneficiato di valori di presunta origine
illecita2?, tuttavia il rischio teorico sussiste.

Non da ultimo, va considerato che privare 'avente di-
ritto economico del conto societario della possibilita di far
valere i suoi diritti sui valori sequestrati & potenzialmente
foriero di conseguenze in procedimenti di natura diversa
rispetto a quello in cui il sequestro bancario si incardina,
ad esempio nei procedimentd civili per responsabilita da atto
illecito (art. 41 CO), segnatamente nelle procedure di se-
questro LEF21,

In materia di assistenza giudiziaria internazionale, negare
all'avente diritto economico del conto societario la legitti-
mazione a ricorrere contro la trasmissione della documen-
tazione bancaria pud comportare per la persona fisica per-
seguita all’estero conseguenze estremamente perniciose sotto
il profilo della vialazione dei diritti dell'vomo e delle liberta
fondamentali, per come garantiti dalla CEDU e dal Patto
ONU II. A tal fine Parr. 2 AIMP prevede che la domanda
di assistenza sia dichiarata irricevibile nel caso in cui il pro-
cedimento all’estero non fornisca garanzie in tal senso?2,

A fronte di un simile pericolo, la giutisprudenza & tutta-
via ferma nel negare da un lato alla persona fisica avente
diritto economico il diritto di essere sentita e dall’altro alla
persona giuridica titolare del conto {specie se con sede all’e-
stero, come & nella piti parte dei casi) il diritto di ricorrere
per violazione dell’art. 2 AIMP contro la decisione che di-
spone il sequestro dei valori e la trasmissione della docu-
mentazione all’autoriti rogante?3,

19 LoMBARDINI, Le séquestre pénal d’actifs bancaires: la position de la
banque, in: 5] 201711, 1, 9 £ 10.

20 TPF, scotenza del 26,2017, RR.2017.50, consid. 3.2.

21 Peruncasointernazionale, v. CEF, sentenza del 29.7.2010, 14.2010.43,

consid. da 6 a 10,

DTF 125 I1 356, 364.

DTF 133 TV 40, 47 ¢ 48; TF, sentenza del 5.10.2018, 1C.376/2016,

consid. 2.2; TPF, sentenza del 19.4.2018, RR.2016.6TF, con-

sid. 4.2.1; TF, sentenza del 14.2.2014, 1C.9/2014, consid. 2.3.

-

forumpoenale 172018

Fa eccezione 'illuminata recente giurisprudenza secondo
cui, almeno nell’ipotesi in cui & la societd stessa ad essere
oggetto del procedimento all’estero, essa pud far valere la
violazione dell’art. 2 AIMP#,

Anche in tale contesto, dunque, i Tribunali applicano il
principio della dualiti giuridica per negare all’avente diritto
economico del conto il diritto di ricorrere contro la trasmis-
sione dei documenti e allo stesso tempo negano di principio
il diritto di ricorrere per violazione dell’art. 2 ATMP alla
persona giuridica che ne & titolare, In tal modo la decisione
della chiusura di assistenza risulta non impugnabile, almeno
sotto il profilo dell’assenza delle garanzie procedurali mi-
nime del procedimento estero.

lil. Lapplicazione ondivaga del principio
della dualita giuridica

1. Lapplicazione in ambito penale

Le considerazioni relative alle difficolti probatorie che in-
contra ’avente diritto economico del conto societario se-
questrato potrebbero essere liquidate come di carattere me-
ramente pratico. In realtd, la scelta della dualita giuridica
mostra profili problematici anche da un punto di vista con-
cettuale e di coerente interpretazione del diritto.

Tale scelta risulta in effetti incoerente rispetio alla scelta
dell’uniti giuridica fatta dai Tribunali quando si tratta di
confermare la legittimitd di provvedimenti coercitivi che,
per il tramite di persone giuridiche, colpiscono in realtd
persone fisiche che sono parti del procedimento (in parti-
colare, Pimputato).

Cosl, in tema di risarcimento equivalente in favore dello
Stato o della persona lesa, il Codice penale prevede che in
vista dell'esecuzione del risarcimento, I'autorita inquirente
pud sottoporre a sequestro valori patrimoniali dell'interes-
sato (art, 71 cpv. 3 CP). A tal fine, la nozione di «interes-
sato» comprende non sclo Pautore dell’infrazione, ma anche
terze persone, che hanno beneficiato in un modo o nell’altro
dell'infrazione. Nel caso in cui il terzo non abbia ottenuto
alcun beneficio dall’infrazione, il sequestro sul suo patri-
monio non pud essere disposto in vista un risarcimento
equivalente se non in via eccezionale.

Ebbene, la giurisprudenza stabilisce che un sequestro
disposto sulla base dell’azt. 71 cpv. 3 CP pud colpire i beni
di una societi terza, allorquando convenga fare astrazione
dalla distinzione tra ’azionista — autore presunto dell’infra-
zione — e la societd che egli detiene2$, Allo stesso modo,
viene applicato il principio della trasparenza nell'ipotesi in
cui Pimputato sembra essere — nei fatti e malgrado le appa-
renze — l'effettivo beneficiario dei valori ceduti ad un «uomo

24 TFPF, centenza del 1. 6.2017, RR,2015.318, consid. 4.3,
25 TF, sentenza del 31.1.2013, 1B.583/2012, consid. 2.1 £ 2.2.; TF, sen-
tenza del 1.11.2007, 1B.160/2007, consid. 2.4.
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di paglia» (Strobmann) sulla base di un contratro simulato
(Scheingeschift)s,

L’assimilazione dell’azionista alla societd avviene sulla
base di un insieme di indizi sufficienti per concludere, se-
condo verosimiglianza, per la sussistenza di un’identiti eco-
nomica tra 'azionista e la societd, a dispetto delle appa-
renze. In un caso, sono stati ritenuti indizi idonei a fondare
Punitd giuridica tra imputato e societd titolare del conto
sequestrato il fatto che il primo fosse presidente del consi-
glio d’amministrazione con potere di firma individuale, il
fatto che lo stesso non avesse fornito all’autoritd di perse-
guimento informazioni circa Uazionariato e che la corri-
spondenza bancaria fosse recapitata presso una fiduciaria
da lui controllata??, In un altro caso sono state ritenute suf-
ficienti le circostanze che lindagato fosse amministratore
unico e fondatore della societi e che la ricostruzione dell’au-
toriti estera evidenziasse la messa a disposizione da parte
dell’indagato della sua societd per i fini illeciti2®.

E lecito allora chiedersi per quale ragione determinati
indizi sono bastanti per consentire all’autoriti inquirente
di passare attraverso il filtro societario e di ordinare il se-
questro del conto della societa di pertinenza dell'imputato,
mentre gli stessi indizi non sone ritenuti sufficienti per per-
mettere all’imputato di impugnare lo stesso sequestro??, 11
conto & in sostanza considerato appartenente allimputato
ai fini dell'adozione del sequestro e non appartenente all’im-
putato ai fini dell’esercizio del diritto di ricorrere.

LU'incoerenza dell’attuale interpretazione giurispruden-
ziale si rinviene anche in un campo delicato quale quello
delle misure di sorveglianza segrete (Capitolo 8 CPP). In
particolare, per la sorveglianza delle relazioni bancarie
(art. 284285 CPP) — provvedimento applicabile solo alle
relazioni bancarie dell'imputaro — la dottrina ha risoltwo la
questione di sapere quali siano le relazioni bancarie che pos-
sono essere attribuite all'imputato, e di conseguenza possi-
bile oggetto di sorveglianza, nel senso di considerare la strut-
tura societaria titolare della relazione e lavente diritto
economico dei valori patrimoniali come un sricum. 5i con-
sidera in effetti palese, con riguardo alle scopo della legge,
che oggetto di sorveglianza possano essere non soltanto i
conti bancari di cui 'imputato & contitolare, bensi anche
quelli dei quali egli & avente diritto economico3?, tipicamente
quelli di cui & titolare una societa che gli appartiene.

26 TF, sentenza del 14.3.2013, 1B.711/2012, consid, 4.1.2 in fine,

27 TPF, sentenza del 12.9.2016, BB.2015.124 + BB.2016.8 + BB.201£.340,
consid. 3.19 e 3.20.

28 TFF, sentenza del 22.6.2015, BB.2015.24, consid. 3.1.4. ¢ 3.1.5. Per
un caso di sequestro di un immobile, v. TF, scotenza dell’11. 5. 2017,
1B.60/2017, consid. 2.1e2.2.

29 Per Iirrilevanza del fatto che Pavente diritto economico della societd
risulta tale dal testo della rogatoria, v. TPF, sentenza del 18,1.2016,
RR.2015.294, consid. 3.2,

30 CassaNU/OuRrAL, in: Kuhn/Jeanneret, Commentaire Romand, Basilea
2011, art. 2B4 N 17.
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Altrettanto palese, perd, & il fatto che tra le persone
aventi diritto ex art, 285 cpv. 3 CPP a ricevere comunica-
zione dell’avvenuta sorveglianza (e quindi titolari il diritto
di ricorrere) non figura I'avente diritto economico del conto
sorvegliato3l,

Si intende evidenziare una certa incongruenza nel fatto
che le Corti penali fanno riferimento al principio dell’iden-
titd giuridica tra persona fisica e persona giuridica di sua
pertinenza quando si tratta di legittimare provvedimenti
coercitivi anche molto invasivi, mentre applicano il princi-
pio della dualitd quando si tratta di negare il diritto delle
parti di partecipare alla procedura con riferimento ai me-
desimi provvedimenti: la trasparenza & correttamente ap-
plicata a tutela delle legittime pretese dello Stato, la dualitd
giuridica d’altro canto sembra esserlo a scapito dei dirittd
del privato. Tale incoerenza non solo urta il comune senso
di giustizia, bensi & problematica sotto il profilo del rispetto
dei principi della buona fede, del divieto dell’abuso di di-
ritto e della certezza del diritto.

Un casc emblematico in tal senso & quello in cui all’avente
diritto economico del conto da un lato & stato negato il di-
ritto di ricorrere per carenza della prova di essere il benefi-
ciario della liquidazione della societa e dallaltro gli & stata
rifiutata la consultazione degli atti della procedura che con-
tenevano la predetta provad2, B difficile immaginare che tale
diniego possa giustificarsi con la presenza di un interesse
pubblico al mantenimento del segreto rispetto ad un fatto -
Pappartenenza economica dei valori sequestrati — che & lo
stesso imputato ad ammettere € ad avere interesse a dimo-
strare. Il dubbio che una decisione simile non sia precipua-
mente improntata al principio della buona fede & legittimo.

2. Lapplicazione In ambito civile

In un'ottica interdisciplinare, l'esame dell'applicazione del
principio della dualita giuridica in ambito civilistico mette
in huce problematiche analoghe a quelle emerse in ambito
penale,

In materia di diritto di famiglia, il Tribunale federale ha
confermato un sequestro provvisionale dei beni dell’ex ma-
rito detenuti attraverso dei trust nel quadro di una proce-
dura di divorzio, ed in specie nell’ambito delle misure giu-
diziarie di protezione previste dall’art. 178 CC. 1l Tribunale
federale ha da un lato confermato che non é arbitrario ap-
plicare la teoria del Durchgriff a trust esteri quando Pex
marito/settior ha conservato dei poteri di gestione estesi in
qualiti di protector, ne & il principale beneficiario e i frust
altro non sono che strumenti utilizzati per eludere le norme
in materia di liguidazione del regime matrimoniale33; allo
stessc tempo, perd, ha sancito Passenza di legittimazione

31 Jeawnerer/KunN, Précis de procédure pénale, Berna 2013, 334 ¢ 335,

32 TF, sentenza del 12.4.2012, 1C.183/2012, consid, 1.5,

33 TF, sentenza del 24.4.2012, 5A.259/2010, consid. 7.3.3, 7.3.3.1 ¢
7.3.3.2.

1/2018 forumpoenale



48 ARTICLES

dell’ex matrito a ricorrere contro i sequestro dei beni dete-
nuti tramite i predetti trust e societd offshore’s,

In materia di esecuzione e fallimento, il creditore pud
chiedere il sequestro dei beni del debitore ex art. 271 LEF
anche se sono 2 nome o in possesso di terzi, se rende vero-
simile che i beni appartengono in realti al debitore stesso3*.
In linea di principio, sono beni del debitore solo quelli che
gli appartengono giuridicamente — e non soltante economi-
camente — solo l'identita giuridica essendo determinante in
materia di esecuzione forzata. Tuttavia, un terzo pud essere
eccezionalmente vincolato da impegni presi dal debitore al-
lorquando egli forma con quest’ultimo un’identiti econo-
micad¥, cosi come possono essere sequestrati dei beni nell'i-
potesi in cui essi sono formalmente a nome di un terzo
{uomo di paglia}, ma appartengono in realti al debitore’” o
quando il debitore trasferisce in modo abusivo i suoi beni
ad una societi che controlla e con la quale forma un’iden-
titd economica38. In effetti, secondo il principio della tra-
sparenza, non ci si pud attenere senza riserve all’esistenza
formale di due persone giuridicamente distinte quando ’at-
tivo di una societd appartiene sia direttamente, sia per in-
terposta persona, allo stesso soggetto; malgrado la dualita
di persone quanto alla forma, non esistono due entita indi-
pendenti, la societd essendo un semplice strumento nelle
mani del suo dominus, che forma economicamente un
tutt’uno con la stessa. L'applicazione del principio della tra-
sparenza presuppone quindi che vi sia identiti di persone,
conformemente alla realti economica o, in ogni caso, il do-
minio economico di un soggetto giuridico sull'altro e che
la dualiti sia invocata in modo abusivo {art. 2 cpv. 2 CC)32,

1l creditore pud rendere verosimile che i beni formal-
mente a nome dei terzi appartengono in realti al debitore
malgrado, ad esempio, il possesso, I'iscrizione in un registro
pubblico o P'intestazione ad un terzo del conto bancario?®,
Dal canto loro, il debitore e il terzo rivendicante la proprieta
dei beni sequestrati hanno il diritto di dimostrare che si
tratta invece di entitd economicamente distinte (dualita)l,

Si constata che, se non altro, la giurisprudenza dell’ese-
cuzione ¢ del fallimento lascia aperta la possibilitd di far
luce sulla reale appartenenza dei beni sequestrati dando a
tutte le parti interessate il diritto di provare con qualsiasi
mezzo se vi &€ 0 meno effettiva identiti tra beneficiario for-
male e beneficiario effettivo, senza porre uno sbarramento

34 TF, sentenza del 26.4.2012, SA 259/2010, consid. 2.3.2,2.3.21e7.2,

35 TP, sentenza del 11.4.2008, 5A.144/2008, consid. 3.3.

36 TF, sentenza del 24.11.2011, 5A.654/2010, consid. 7.3.1.

37 DTF 12611195, 96, 97 ¢ 98; TF, sentenza del 26.4.2012, 5A.629/2011,
consid. 5.1.

38 DTF 105 III 107, 112 ¢ 113.

39 TF, sentenza del 30.11.2011, 4A.417/2011, consid. 2.2; DTF 132 I11
489, 493,

40 DTF 126 TIT 95, 96-98; TF, sentenza del 3.5.2011, SA.873/2010,
consid. 4.2.2.

41 TF,sentenza del 5.4.2013, 5A.925/2012+5A.15/2013, consid. 2.2. & 5.
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a livello di legittimazione processuale o rendere particolar-
mente complessa la prova della proprieta.

3. Lapplicazione in ambito fiscale

In materia fiscale cantonale, il Tribunale federale ha rico-
nosciuto che I'amministrazione pud fare astrazione della
dualiti giuridica quando delle ragioni oggettive e serie lo
giustificano42, salvo poi ricordare salomonicamente nella
stessa decisione che, tuttavia, 'amministrazione non pud
invocare senza cadere nell’arbitrio a sua piacimento tanto
I'uniti economica che la dualiti giuridica, L'Alta Corte li-
mita ad esempio il ricorso all’'uniti economica ai casi in cui
la forma giuridica di cui si & servita il contribuente risulta
insolita, inadeguata e anomala e non & stata scelta se non
allo scopo di evadere le imposte?,

Nel campo dell’assistenza amministrativa, la scelta del
Tribunale amministrativo federale & netta: il concetto di
beneficiario effettivo fa riferimento alla realtd economica e
non si basa sulla forma giuridica (civile): in applicazione del
principio «substance over formns, la prima prevale sulla se-
conda*, In medo coerente, ad esempio, il predetto Tribu-
nale fa discendere dallo status di «beneficial owner» di un
conte di una persona giuridica sia I'assoggettamento alla
trasmissione di informazioni all’autoriti rogante ai sensi
della Convenzione 1045, sia il diritto di ricorrere ex art. 48
PA contro la predetta trasmissione.

Pure in ambito fiscale europeo, la direzione imboccata
¢ quella della trasparenza. Si constata una crescente aspi-
razione alla valorizzazione dell’effettiva appartenenza eco-
nomica {nei testi di legge il termine utilizzato & «beneficia-
rio effettivos), non solo quando & in gioco l'esercizio del
potere impositivo statale e interstatale {ossia a fini antielu-
sivi e di contrasto al c.d. Directive shopping), bensi anche
quando si tratta di tutelare le libertd fondamentali dei pri-
vati sancite dalla legislazione TTE%,

IV. Spunticonclusivi

Di principio, ancorare il diritto di impugnare il sequestro
di un conto societario al diritto di propriet sui valori de-
positati ha un fondamento giuridico (v. supra Cap. II, par. 1,
p- 3). Di contro, esigere dall’avente diritto economico una
prova particolarmente onerosa della proprieta dei valori se-
questrati non trova conforto nel diritto positivo ed anzi mal

42 DTF 109 Ib 110, 113,

43 DTF1031a23,22e23.

44 'TAF, sentenza del 10.1.2011, A-6053/2010, consid. 7.3.2 e riferimenti
citati,

45 Accordo tea la Confederazione Svizzera ¢ gli Stati Uniti ’America con-
cernente la domanda di assistenza amministrativa relativa 2 UBS SA,
una gocietd di diritto svizzero, presentata dall'Internal Revenus Service
degliSeati Unitid*Americaconclusoil 19 agosto 2009, R50.672.933.612.

46 Sentenza del 7.9.2017, Equiom 5AS, C-6/16, EU:C:2017:641.
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si concilia con i privcipi della buona fede e della certezza
del diritto.

I'Tribunali neganc il diritto di impugnazione considerando
che il ricorrente debba patire gli effetti dell’aver interposto
tra la sua persona e il suo patrimonio una struttura giuridica:
epli non pué lamentarsi delle conseguenze derivate da una
costruzione giuridica che ha liberamente scelto*’. Tale crite-
rio, sintetizzabile nella formula dell’imputet sibi e desumibile
dall’adagio «il crimine non deve pagares, andrebbe quanto
meno contemperato con il dovere di coerenza che pure deve
ispirare 'autorita nella conduzione del procedimento penale,
Nel momento in cui la predetta autoriti ritiene che la societa
titolare del conto sequestrato altro non sia che un paravento
posto dall'imputato tra sé e il suo patrimonio, essq riconosce
che i valori sequestrati fanno parte del patrimonio di questul-
timo. Pertanto, solo peccando di incoerenza pud negargli la
legittimazione a ricorrere contro il sequestro stesso.

In particolare a fronte delle conseguenze esiziali che il
sequestro del conto e la trasmissione della documentazione
per via rogatoriale possono avere per la persona giuridica
intestataria e per la persona fisica che la controlla, & anspi-
cabile un’applicazione del principio della dualitd giuridica,
rispettivamente del suo pendant, principio della traspa-
renza, che sia rispettosa della funzione nomofilattica della
glurisprudenza e ossequiosa delle garanzie procedurali delle
parti private, prima fra tutte esercizio del diritto di dife
oltre che in linea con le attuali tendenze applicative in aleri
settori del diritto ¢ a livello internazionale.

47 DTF 12311153, 156 ¢ 157; 114 Tb 156, 159.
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Parole chiave: sequestro di conto societario, legittima-
zione ricorsuale, principic della dualitd giuridica, princi-
pio della trasparenza

Stichwibrter: Beschlagnahme eines Kontos einer Gesell-
schaft, Beschwerdelegitimation, Grundsatz der rechtli-
chen Dualitiit, Grundsatz des Durchgriffs

B Riassunto: La giurisprudenza applica in modo alterno i
principi della dualiti giuridica e della trasparenza al se-
questro di valori patrimoniali depositati su conti socie-
tari, Il diritto di ricorrere dellavente diritto economico
¢ frustrato dalla rigiditd della prova che deve fornire in
merito alla titolarita dei valori oggetto di sequestro. L'au-
trice auspica un’interpretazione coerente € contempora-
nea della titolarita dei valori sequestrati, nel rispetto dei
principi di buona fede e di certezza del diritto.
Zusammenfassung: Die Rechtsprechung wendet die
Grundsitze der rechtlichen Dualitit und des Durch-
griffs auf die Beschlagnahme von Vermégenswerten
auf Konten der Gesellschaft uneinheitlich an. Die
Beschwerdelegitimation des wirtschaftlich Berechtig-
ten wird durch die hohen Anforderungen an den Be-
weis vereitelt, den er in Bezug auf die wirtschaftliche
Berechtigung an den beschlagnahmten Vermégenswer-
ten erbringen muss. Die Autorin wiinscht eine kohi-
rente und zeitgemiisse Auslegung der wirtschaftlichen
Berechtigung an beschlagnahmten Vermégenswerten
unter Beriicksichtigung der Grundsitze von Treu und
Glauben und der Rechtssicherheit.
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