SPUNTI SU SISTEMA PENALE E TRUST

Seguito alla relazione già presentata.

Il trust nelle sue varie forme è caratterizzato dalla segregazione del patrimonio del disponente finalizzato alla realizzazione di uno scopo determinato o determinabile. Il rapporto tra disponente e trustee è fondato sulla fiducia. Il patrimonio conferito nel trust non rientra nella garanzia patrimoniale del debitore ai sensi dell'art. 2740 cc.

La valenza internazionale del trust, al pari di altre operazioni economico-finanziarie realizzate attraverso i circuiti bancari, include questo istituto tra quelli a cui prestare attenzione quali strumento di riciclaggio dei proventi delle attività criminali. 

La violazione del rapporto fiduciario e l'infedele amministrazione dei beni conferiti, per profitto personale del trustee, non è specificatamente riconducibile ad un'ipotesi di reato, come avviene ad es. in Gran Bretagna dove la legge qualifica la fattispecie quale reato di furto. In Italia occorre quindi far riferimento ai reati comuni individuabili in quelli di truffa (640 cp) o appropriazione indebita (646 cp) . Infatti il furto (624 cp) non è astrattamente configurabile non potendosi concretizzare la sottrazione del bene ai danni del disponente che, di tali beni, non ha più il possesso o la detenzione. Al contrario può concretizzarsi la truffa quando la destinazione a profitto personale dei beni conferiti sia attuata dal trustee mediante artifici o raggiri, magari approfittando della scarsa conoscenza giuridica del disponente dei meccanismi dell'istituto ed eventualmente delle leggi straniere ritenute applicabili. Qualora la distrazione riguardi beni mobili (titoli, quote societarie e denaro ecc.) è astrattamente configurabile il reato di appropriazione indebita in quanto i beni conferiti, pur essendo di proprietà del trustee, sono tuttavia segregati dal suo patrimonio e destinati ad uno scopo stabilito dal settlor (indipendentemente dall'individuazione dei beneficiari). Una recente sentenza del Tribunale di Venezia ha in realtà escluso la sussistenza del reato in questione sulla base della mera e superficiale considerazione che il trustee è proprietario dei beni in conseguenza dell'accordo istitutivo. Tale decisione non tiene in debita considerazione che non vi è confusione tra patrimonio proprio del trustee e patrimonio gestito in trust, su cui il trustee non può esercitare i diritti e le facoltà riconosciute da codice civile a favore del proprietario. Infatti i beni in trust rimangono vincolati dal programma fiduciario che costituisce un obbligo del trustee, giuridicamente azionabile in sede giudiziaria. Nella specie è applicabile il concetto di interversione del possesso che avviene quando un soggetto che ha la disponibilità di un bene a titolo di detenzione, sostituisce il potere di fatto sulla cosa esercitando un possesso “uti domini” non coerente con il titolo giuridico originario.  Ciò ad esempio è stato sempre riconosciuto dalla giurisprudenza nel caso di un bene detenuto il leasing che non viene restituito in caso di risoluzione del contratto. E' evidente che in questo caso la società di leasing mantiene la proprietà del bene (a differenza del trust) ma, come si diceva nella precedente relazione, occorre che la tutela anche penale degli di interessi sottesi al trust assuma una portata pragmatica propria di un istituto che ha raggiunto la sua maturazione nella prassi e nella comparazione equitativa dei conflitti. 
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 Un'analisi penalistica del trust si incentra sui suoi aspetti patologici, dato che la “segregazione” del patrimonio ben si presta a rappresentare una realtà apparente in frode ai creditori e al fisco, oltre che  e a occultare la sua riconducibilità al disponente e ai suoi beneficiari.

1- Il riciclaggio rappresenta il più allarmante meccanismo di inquinamento dell'economia legale, non solo a favore delle organizzazioni criminali ma a danno degli operatori economici che spesso non sono in grado di concorrere con soggetti che possono vantare patrimoni e liquidità a basso costo e che pertanto debbono sempre più spesso ricorrere a finanziamenti illegali e di natura usuraria. 

L'effettività della repressione penale si è dimostrata insufficiente, se non addirittura inutile, essendo fortemente vincolata dal principio di legalità ed in particolare da quello di offensivista tassatività e sussidiarietà, una rigidità destinata a diventare ancor più visibile nel diritto penale dell'economia, dove i fenomeni economici, legati anche alla notevole fantasia degli operatori, sfugge alla codificazione e alla preventiva elencazione dei suoi elementi essenziali. 

Gli accordi internazionali hanno quindi puntato sulla prevenzione del fenomeno del riciclaggio predisponendo una fitta griglia di norme a carattere preventivo con le quali imporre adeguati standard di garanzia, efficienza e trasparenza.

I filo conduttore degli accordi internazionali e in primo luogo delle Convenzioni UE in tema di riciclaggio si basano su un un'intuizione quanto semplice quanto rivoluzionaria: in primo luogo consentire alle Autorità addette al controllo di accedere al patrimonio informativo degli intermediari bancari e finanziari, in secondo luogo, impiegare la professionalità e la conoscenza dei meccanismi di mercato da parte degli intermediari e consulenti finanziari e giuridici, a vantaggio dell'amministrazione della giustizia.

Con il tempo sono quindi caduti via via il mito del segreto bancario e del segreto professionale anche se dalle normative si coglie pur sempre la volontà di non trasformare il ruolo di intermediario in quello dell'inquirente: l'obbligo di collaborazione non ha mai contenuto di denuncia o di rapporto, ma di mera segnalazione pre-investigativa, intesa come possibile stimolo utile ad innescare eventuali indagini. Inoltre è garantito, in via di principio,  l'anonimato dell'intermediario che effettua la segnalazione (v. ad es. l'art. 3 bis della legge 197-1991).

Va aggiunto che il segreto professionale, garantito dall'art. 200 del cpp, ritrova la sua estensione nel processo, dove il professionista potrà astenersi dal deporre nonostante sia stato l'autore della segnalazione (non trattandosi di denuncia). 

In Italia gli obblighi di conservazione ed archiviazione dei dati, anche in relazione al trust, sono stati puntualmente riportati nella relazione del dott. Valerio Vico. Essi oggi riguardano anche i professionisti, con alcune limitazioni per gli avvocati e i notai (art. 2) a seguito dell'entrata in vigore del d.lgs. 56-2004.

Ulteriore cenno merita la questione della segnalazione delle operazioni in odore di riciclaggio, da valutare sulla base degli indicatori fomiti dalla legge (art. 3 l. 197-91, ripreso dal regolamento di cui al DM 141-2006) e ancor meglio specificate nelle istruzioni dell'UIC del 24-2-2006.

Spetta all'intermediario finanziario e al professionista valutare i fatti sottesi all'operazione economica per verificare la sussistenza dell'obbligo di segnalazione ed in particolare se essa possa rappresentare, in ipotesi, un riutilizzo di danaro, beni o altre utilità provenienti dai delitti di cui agli artt. 648 bis e 648 ter cp.

Questi due reati, introdotti nell'attuale formulazione dalla legge 197-91, puniscono l'attività di riciclaggio. L'art. 648 bis ha per oggetto la sostituitone o il trasferimento del patrimonio derivante da delitto non colposo  o altre operazioni atte ad ostacolare l'identificazione della loro provenienza delittuosa. L'art. 648 ter si caratterizza per l'elemento specializzante dell'impiego dei beni in attività economiche e finanziarie e concerne tutti i delitti, anche colposi (!). Tra i delitti rientrano ovviamente quelli di natura fiscale. Secondo la costante giurisprudenza è sufficiente ad integrare il reato il mero ostacolo all'identificazione, nn essendo necessario il vero e proprio impedimento. 

Non sarà facile per l'intermediario o il consulente muoversi tra le varie ipotesi con il rischio che si possa giungere a segnalazioni superflue o, al contrario,  a situazioni di sostanziale inapplicazione della norma. La mancata segnalazione comporta una seria sanziona amministrativa rapportata al valore dell'operazione (art. 5 comma 6 legge 197-91), salvo che “il fatto non costituisca reato”, ovvero qualora l'attività prestata non configuri un concorso nel reato. In mancanza di una specificazione codicistica delle ipotesi di concorso (tra cui la giurisprudenza riconosce quello morale) il discrimine tra la “cooperazione” colposa e quella dolosa può apparire abbastanza labile, soprattuto qualora sia riconosciuta la sussistenza del c.d. dolo eventuale, ovvero di qual particolare stato psicologico in cui il soggetto, pur non volendo l'evento, che comunque si rappresenta,  ne accetta tuttavia il rischio. 

Per i professionisti l'obbligo di segnalazione non sussiste “per le informazioni ricevute dal cliente ottenute riguardo allo steso nel corso dell'esame della posizione giuridica del cliente o dell'espletamento dei compiti di difesa o di rappresentanza del medesimo in un procedimento giudiziario o in relazione a tale procedimento, compresa la consulenza sull'eventualità di intentare o evitare un procedimento, ove tali informazioni siano ricevute o ottenute prima, durante o dopo il procedimento stesso (art. 10 Regolamento 141-2006).

L'indicazione delle ipotesi di esenzione non è, come sempre, del tutto chiara, ma giova ricordare che il procedimento può essere civile, penale,.amministrativo, tributario o arbitrale, e che la consulenza, qualora non sia finalizzata ad un procedimento, non include l'assistenza stragiudiziale nella predisposizione di atti, essendo limitata alla posizione giuridica del caso. Tale limitazione, per gli avvocati e per i notai (ma non per i commercialisti) sembra inutile in quanto già l'art. 2 del Regolamento 141-2006 include tra i destinatari della disciplina antiriciclaggio gli avvocati e i notai  solamente quando compiono “per conto dei loro clienti operazioni di natura finanziaria o immobiliare o quando assistono i medesimi nella progettazione o nella realizzazione di particolari operazioni economiche e finanziarie”.

In realtà, su questo delicato punto, possono sorgere equivoci di notevole rilevanza pratica, in quanto l'art. 2 d.lgs. 56-2004 (fonte primaria) riferisce tale limitazione ai soli obblighi indicati nell'art. 3 (ovvero gli obblighi di identificazione e di registrazione dei clienti che effettuano operazioni finanziarie superiori a 12.5000 Euro). Si potrebbe quindi sostenere che per gli avvocati e i notati sussiste l'obbligo di segnalazione per informazioni apprese al di fuori dei casi di esenzione sebbene non soggette a registrazione (ad es. un preliminare di vendita). 

Oltre alle ipotesi di riciclaggio che, astrattamente, possono essere riferite anche all'istituzione di trusts, occorre ricordare anche la disposizione di cui all'art. 12 quinquies della legge 356-1992 (di conversione del d.l. 306-1992) che punisce “salvo che il fatto costituisca più grave reato” (riciclaggio appunto) chiunque attribuisce fittiziamente ad altri la titolarità o la disponibilità di denaro, beni o altre utilità al fine di eludere le disposizioni di legge in materia di misure di prevenzione patrimoniali o di contrabbando, ovvero di agevolare la commissione di uno dei delitti di cui agli art. 648, 648 bis e 648 ter del codice penale.  Anche in tale reato può concorrere l'intermediario finanziario o il consulente.

2- Nella consapevolezza che la criminalità organizzata possa trovare un serio antidoto nell'attività di contrasto dei benefici economici dell'attività delittuosa, le legislazioni, soprattuto di origine comunitaria, hanno introdotto diverse ipotesi particolari di sequestro e confisca dei proventi illeciti a volte anche su base presuntiva e non necessariamente correlati all'accertamento di un delitto (nel qual caso trova applicazione l'art. 240 cp).

In particolare giova segnalare la disposizione di cui all'art. 12 sexies della citata legge 356-92 che prevede la confisca obbligatoria (e prima ancora il sequestro preventivo), in caso di condanna o patteggiamento per reati sostanzialmente riconducibili ad attività criminose organizzate, del denaro, dei beni o delle altre utilità di cui il condannato non può giustificare la provenienza e di cui, anche per interposta persona fisica o giuridica, risulta essere titolare o avere la disponibilità a qualsiasi titolo in valore sproporzionato al proprio reddito. Indubbia la sua applicabilità allo sham trust.

Medesima disposizione si rinviene nell'art. 2 ter della legge 575-1965 (modificata con legge 646 del 1982) relativamente alle capacità economiche non giustificabili possedute, direttamente o indirettamente, dalle persone sottoposte alle  misure di prevenzione della sorveglianza speciale con o senza obbligo di soggiorno. Il controverso istituto delle misure di prevenzione è applicabile, per costante giurisprudenza, sulla base di fondati, concreti ed attuali ragioni di sospetto circa la qualificazione di persona pericolosa del soggetto passivo (indipendentemente dalla commissione di reati). 

3- La lotta al riciclaggio e alla criminalità organizzata, oltre che alla confisca dei proventi di illecita provenienza, trova riscontro nelle ricorrenti convenzioni internazionali (ad eccezione ovviamente dei Paesi off shore) e soprattuto nella disciplina comunitaria di assistenza giudiziaria penale. 

Tra i reati inclusi nella decisione quadro sul mandato di arresto europeo del 2002 (che ridisciplina in maniera semplificata il regime dell'estradizione mediante il riconoscimento diretto delle decisioni giudiziarie emesse dalle Autorità Giudiziarie dei Paesi UE) ) è espressamente incluso il reato di riciclaggio.

La legge italiana di recepimento n. 69 del 22 aprile 2005 ha ridefinito il riciclaggio sulla base degli elementi già enunciati negli artt. 648 bis e ter cp, prevedendo la consegna obbligatoria in tali casi. La cooperazione è stata estesa anche ai provvedimenti reali di sequestro conseguenti all'emissione del mandato di arresto

Di notevole rilevanza è anche la Convenzione antiriciclaggio firmata a Strasburgo l'8-11-1990 e ratificata dall'Italia con legge 9-8-1993 n. 328) riguardante la ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi di reato (al di fuori quindi dei casi di mandato di arresto di cui alla precedente normativa).

La cooperazione si articola attraverso due distinti livelli:

a- a livello di indagini, per l'aiuto nella identificazione e nella ricerca dei proventi;

b- a livello processuale, per l'aiuto ai fini del sequestro e della confisca dei proventi.

La Convenzione menziona a titolo esemplificativo, la ricerca ed il sequestro dei mezzi di prova riguardanti l'esistenza del provento di reato, come pure la loro ubicazione, la loro natura, il loro istituto giuridico (trust?) il loro valore, nonché la catena dei diversi spostamenti compiuti dal provento di reato: si tratta pertanto di mettere a disposizione dello Stato richiedente tutte le informazioni e la documentazione -specie di carattere bancario- che permette di effettuare il c.d. paper tracing (oggi agevolato dall'anagrafe tributaria) . Nella prassi internazionale si riconosce che le autorità del Paese richiesto non possono sollevare eccezioni relative alla colpevolezza delle persone indagate né sulle prove trasmesse, né che possano opporre il segreto bancario se non nei limiti del principio di specialità (limitazione all'uso dei documenti per i soli fini richiesti).

L'Italia ha scelto di procedere direttamente all'esecuzione della decisione di confisca proveniente dallo Stato rogante introducendo l'art. 731 comma 1 bis del cpp, che estende la procedura di riconoscimento anche al provvedimento di confisca adottato dall'A.G. Straniera con atto diverso dalla sentenza di condanna.

4- Nella normativa nazionale si rinvengono altre fattispecie di reato astrattamente rapportabili all'istituto del trust simulato o con finalità illecite, conseguente alla segregazione del patrimonio in capo al trustee e alla conseguente sua sottrazione dal patrimonio del disponente.

In particolare per quanto concerne i reati propri dell'imprenditore, individuale o societario, va segnalato il reato di bancarotta fraudolenta per distrazione (art. 216 legge fall.) che la giurisprudenza penale, sebbene in sede cautelare, ha già trattato.

Si trattava nella specie della costituzione di un trust da parte di un soggetto “in odore di fallimento” mediante il trasferimento di beni immobili ad un trustee con mantenimento del diritto di abitazione e l'individuazione dei figli quali beneficiari. Il GIP di Alessandria, con provvedimento del 5-4-2000 (confermato dal Tribunale del Riesame) aveva disposto il sequestro preventivo del bene, ex art. 321 cpp, ritenendo l'operazione fittizia valendo a dissimulare una situazione di sostanziale godimento “da proprietari” dei beni immobili da parte del disponente. Veniva pertanto individuata, in astratto, l'ipotesi distratti va punita dall'art. 216, lett. 1, della legge fallimentare.

In realtà il commentatore ha buon gioco nel sostenere che il trust non è affatto simulato e quindi illecito, ancorché (in ipotesi) costituito allo scopo di danneggiare i creditori, dato che non vi erano elementi sufficienti per ritenere che la disposizione non fosse reale. Tuttavia occorre osservare che molto spesso la giurisprudenza penale non mutua in maniera corretta i concetti giuridici propri del diritto civile piegando le interpretazioni al fine di giustizia “sostanziale” che intende perseguire.

Giova inoltre ricordare che per giurisprudenza costante l'esperibilità dell'azione revocatoria non esclude il perfezionamento del reato sotto il profilo distrattivo.

Nel reato di bancarotta concorrono sia gli amministratori di fatto che di diritto (quest'ultimi per mancata vigilanza) oltre che gli estranei che abbiano apportato un contributo causale all'evento illecito.

Assimilabile al caso appena trattato appare quello oggetto della recente sentenza della Cassazione, sez. VI,  n. 187 del 23-11-2004, che ha ritenuto configurabile il delitto di cui all'art. 388 cp (mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice) in capo a colui che aveva costituito un trust successivamente ad una sentenza civile di condanna al risarcimento dei danni. Nella fattispecie la Suprema Corte ha convalidato la pronuncia del Tribunale del Riesame (e prima ancora del GIP) che aveva ritenuto sussistere il fumus commissi delicti del reato in questione, ritenendo che il trasferimento della proprietà dei beni al trustee fosse finalizzato ad eludere le ragioni del creditore.

Per altro trattiamo sempre di pronunce, almeno quelle poche conosciute, rese in sede cautelare dato che l'irragionevole durata del processo penale porta a sentenze spesso superate dai ben più celeri fenomeni economici.

Infatti non bisogna mai sottacere l'ovvia considerazione che l'efficacia di una pronuncia è sempre condizionata dal tempo in cui interviene e dalla effettività del presidio penale degli interessi tutelati.
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Il trust simulato può incorrere inoltre nell'ipotesi di falso in bilancio (nelle forme di cui agli artt. 2621 e 2622 cc) qualora la sua esposizione nel bilancio nelle relazioni o in altre comunicazioni sociali sia tale da indurre in errore i destinatari sulla situazione economica della società.

Il reato in oggetto è stato profondamente riformato con il d.lgs. n. 61 del 2002, prevedendo il dolo specifico del conseguire per sé o altri un ingiusto profitto ed eliminando dalla previsione i fatti concernenti la costituzione della società. Il reato da reato di pericolo è diventato un reato di danno.

L'art. 2621 è configurato come contravvenzione (sebbene a carattere dolosa) mentre l'art. 2622 rappresenta una progressione criminosa rispetto al primo in quanto richiede quale elemento specializzante il danno patrimoniale dei soci o dei creditori. Entrambi sono perseguibili a querela di parte tranne i casi di società quotata in Borsa.

Il nuovo art. 2639 comma 1, privilegiando il dato funzionale dell'attività in concreto svolta rispetto a quella meramente formale e, dunque, privando di rilevanza penale la distinzione tra qualifiche di diritto e qualifiche di fatto,stabilisce positivamente (a differenza che nel reato di bancarotta) l'equiparazione tra chi è tenuto a svolgere la stessa funzione, diversamente qualificata, con chi la esercita in modo continuativo e significativo.

5- Il regime fiscale di tassazione del trust è stato recentemente definito dai commi 74, 75 e 76 della legge finanziaria 2007. Come precisato nella relazione del col. Cuneo, i redditi del trust con beneficiario individuato (trasparente) sono imputati al beneficiario, mentre quelli del trust opaco (beneficiari non individuati) vengono direttamente attribuiti al medesimo trust.

Interessanti sono le disposizioni contenute nel comma 3 dell'art. 73 che introducono due presunzioni (considerate relative) circa la residenza fiscale dei trust con intenti antielusivi.

Conseguentemente, in caso di operatività presunzione, le dichiarazioni annuali dei redditi dovranno essere presentate nello stato italiano. La loro omissione concretizzerà il reato di omessa dichiarazione previsto dall'art. 5 della legge 74-2000. Da aggiungere che il reddito non dichiarato, qualora utilizzato per ulteriori affari economici, siccome proveniente da delitto potrebbe concretizzare l'ipotesi del riciclaggio.
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In conclusione va sottolineato che la repressione penale dei fenomeni di criminalità economica non appare efficace se non accompagnata di misure preventive di regolamentazione dei fenomeni economici. D'altronde essa, anche se attuata mediante misure cautelari reali (sequestro preventivo) interviene pur sempre in un momento successivo alla commissione del fatto e appare poco idonea a ripristinare il bene giuridico tutelato consistente nel corretto e leale svolgimento dell'attività economica.

Inoltre gli effetti di prevenzione speciale e generale attribuiti alla sanzione penale sono poco significativi in un campo dove la sanzione è evanescente e scarsamente dissuasiva anche sotto il pirofilo della sua concreta applicazione. Il sistema penale economico ha una valenza sussidiaria e di estrema ratio, dato che incide su aspetti essenzialmente fondati sulla fiducia che una volta persa difficilmente potrà essere ripristinata.

Avv. Gianni Marasca
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