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PB/ca 25 agosto 2003

M E M O R A N D U M
riguardante la prassi giudiziaria ticinese

relativa all'esercizio abusivo dell'attività di fiduciario
_____________________________________________________________________

I. SENTENZA DATATA 30 LUGLIO 2003 DELLA CORTE DI CASSAZIONE TICINESE         

DI CONFERMA DELLA PRIMA CONDANNA PER ESERCIZIO ABUSIVO DELL'ATTIVITÀ DI

FIDUCIARIO

1. Confermata la competenza del Ministero Pubblico del Cantone Ticino a

procedere d'ufficio senza stare ad attendere una denuncia da parte del

Dipartimento delle Istituzioni (cons. 3, pag. 3-6).

2. E' stato interpretato il concetto di "caso grave" ai sensi dell'art. 19 cpv. 5 della

Legge cantonale sui fiduciari: non soltanto l'aspetto soggettivo bensì anche

quello oggettivo, ossia l'entità del volume di averi patrimoniali gestiti nonché il

numero dei clienti ed il reddito conseguito. Non è necessario un danno effettivo

al cliente, bastando una messa in pericolo astratta: "più capitali gestisce o

amministra un fiduciario sprovvisto di autorizzazione, più rischi per il pubblico

l'infrazione comporta" (cons. 4, pag. 6-9).

3. Dal punto di vista della competenza territoriale "decisivo è sapere se il

ricorrente ha esercitato come fiduciario nel Ticino". A nulla rileva la sede della

sua ditta, il suo domicilio, la cittadinanza o la residenza dei clienti, il luogo in cui

i clienti avevano depositato i loro averi, il Cantone in cui sono conservati gli atti

della gestione fiduciaria e via di seguito (cons. 4, lett. e; pag. 9).

4. Benché la sentenza di cassazione possa ancora essere impugnata davanti al

Tribunale Federale, essa costituisce un avvertimento sufficientemente chiaro

riguardo ai gestori di patrimonio che sono privi dell'autorizzazione cantonale:
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incombe a loro carico il rischio di un procedimento penale aperto d'ufficio da

parte del Ministero Pubblico del Cantone Ticino.

5. In generale, quando i clienti che si ritengono danneggiati a causa di reati

patrimoniali presentano denuncia contro un gestore di patrimonio, il Ministero

Pubblico ticinese apre d'ufficio un procedimento non appena abbia accertato

che il gestore patrimoniale denunciato non era titolare della licenza. Ciò ha per

effetto l'acquisizione di documenti e di informazioni presso le banche

interessate che riguardano tutti i clienti il cui patrimonio è stato affidato al

gestore privo di autorizzazione, e ciò allo scopo di determinare il volume

patrimoniale amministrato nonché l'entità dei guadagni ed in particolare delle

commissioni e dei ristorni su commissioni percepiti da parte del gestore di

patrimonio.

6. Probabilmente, la sentenza suddetta avrà un effetto dissuasivo nei confronti di

gestori poco scrupolosi: anche negli ultimi anni, sono continuate a ritmo

impressionante le denuncie di clienti danneggiati, ma anche le condanne di

gestori che avevano gestito il patrimonio dei clienti in modo penalmente

perseguibile, p. es. per amministrazione infedele o per appropriazione indebita.

7. Dal punto di vista fiscale, sussiste il rischio a carico del gestore esterno non

autorizzato della segnalazione obbligatoria da parte del Ministero Pubblico nei

confronti dell'Amministrazione Cantonale delle Contribuzioni, che è competente

per adottare le misure riguardanti la mancata imposizione fiscale dei redditi

conseguiti dal gestore mediante l'attività svolta nel Cantone Ticino senza

autorizzazione. Il calcolo dell'imposta sottratta sarà facilitato dai documenti

riguardanti il reddito conseguito che saranno già stati acquisiti nell'ambito

dell'inchiesta penale.

8. La sentenza potrebbe avere quindi anche un effetto di carattere generale sul

piano della concorrenza internazionale: infatti, da anni, i gestori di patrimonio

titolari dell'autorizzazione cantonale si lamentano per la concorrenza da parte di
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gestori che non sono titolari, specie se residenti all'estero. Riguardo ai

professionisti con sede o domicilio nell'Unione Europea si pone però la

questione della reciprocità nel rispetto del Trattato bilaterale sulla libera

circolazione delle persone.

Questo tema è attualmente oggetto di analisi da parte di una Commissione di

esperti presieduta dall'Ispettore Cantonale dei fiduciari.

9. La sentenza deve essere analizzata anche da parte delle banche per stabilire se

non sussistono eventuali rischi legali qualora la banca intrattenga una relazione

contrattuale stabile con gestori di patrimonio che non sono autorizzati, in base

alla Legge ticinese sui fiduciari e/o alla LRD qualora non fossero affiliati ad un

OAD.

10. Per tutte le ragioni suddette, la sentenza di cassazione mette in luce un

ulteriore aspetto utile della Legge cantonale sui fiduciari, il cui destino è

tutt'altro che tramontato: infatti, ancora recentemente, la Commissione

Federale delle Banche ha reso noto che una legislazione federale in questa

materia potrà essere esaminata soltanto fra molti anni.

II. SENTENZA DATATA 18 AGOSTO 2003 DELLA CAMERA DEI RICORSI PENALI

RIGUARDANTE L'ACQUISIZIONE DI DOCUMENTI PRESSO LA BANCA DOVE OPERA IL

GESTORE ESTERNO PRIVO DI AUTORIZZAZIONE

11. La sentenza suddetta è stata emanata nell'ambito di un procedimento penale

promosso contro un gestore esterno di una banca con sede a Lugano per titolo

di infrazione alla Legge ticinese sull'esercizio della professione di fiduciario, oltre

che per reati patrimoniali commessi in danno di un cliente della banca che

aveva affidato ad un gestore esterno l'amministrazione del patrimonio sul suo

conto.
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12. La sentenza è importante perché ha deciso, in base ad un'estesa analisi,

riguardo alla legittimità di una banca ad interporre ricorso contro la decisione

del Ministero Pubblico ticinese che aveva chiesto la trasmissione "dell'elenco

completo delle relazioni (anche senza indicarne i titolari) gestite dal gestore

esterno" nonché "dei contratti stipulati con il gestore esterno (e/o strutture

societarie a lui riconducibili) e conteggi relativi al pagamento di retrocessioni

e/o commissioni, con l'indicazione della modalità di versamento delle stesse",

nonché "la comunicazione delle generalità complete (e relativi indirizzi) dei

funzionari e/o consulenti responsabili nel tempo".

13. Contro il suddetto ordine di sequestro la banca aveva inoltrato ricorso al GIAR,

che lo respinse contestando la legittimazione ricorsuale della banca, fondandosi

per analogia sulla STF 128 II 211 emanata nell'ambito dell'assistenza giudiziaria

internazionale in materia penale.

14. Mediante la sentenza suddetta la Camera dei Ricorsi Penali, accogliendo il

ricorso della banca, ha annullato la suddetta decisione del GIAR, riconoscendo

che, nel caso concreto, la banca è legittimata a ricorrere nel procedimento per

infrazione alla Legge ticinese sui fiduciari per sollevare:

a) la prescrizione del reato prevista dalla Legge sui fiduciari.

E' stato considerato che la regola secondo cui solo la persona perseguita

può invocare l'intervenuta prescrizione, vale soltanto in campo rogatoriale;

b) eccezioni riguardanti documenti relativi ad operazioni effettuate

nell'interesse della banca medesima e che non riguardano esclusivamente

i clienti, come nel caso degli accordi relativi alla remunerazione del gestore

esterno da parte della banca in specie mediante retrocessioni (cfr. l'art. 10

cifra 48 del Codice di condotta dell'ASG);

c) la censura di violazione del principio della proporzionalità, la stessa

rientrando fra quelle di carattere formale.
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15. La sentenza non ha preso posizione sull'ammissibilità di sequestrare presso la

banca i documenti concernenti le generalità dei clienti i cui conti sono

amministrati da parte del gestore esterno accusato nel procedimento penale.

Infatti, su questo punto, l'ordine del Procuratore Pubblico era vago, per cui la

CRP ha considerato che l'ordine si riferisse esclusivamente ai documenti

riguardanti il cliente che aveva introdotto la denuncia per asseriti reati

patrimoniali a suo carico.

16. Nella suddetta sentenza della CRP non è stata esaminata l'eccezione fondata sul

cambiamento di prassi riguardo all'applicabilità o meno della Legge ticinese sui

fiduciari (cfr. STF 122 I 57, riguardo alla necessità di annunciare una modifica

giurisprudenziale).

17. Su richiesta, potremo mettere a disposizione il testo anonimizzato della

suddetta sentenza della Camera dei Ricorsi Penali.

N.B.: per l'ampia dottrina con rinvii alla giurisprudenza cfr. www.sbpg.ch

www.sbpg.ch
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