QUESITI

DAVIDE PAGANI

La legittimazione del curatore fallimentare
ad impugnare il provvedimento di sequestro

SOMMARIO: 1. La recente giurisprudenza della cassazione e le Sezioni unite “Uniland”. - 1.1 Introdu-
zione. Il prevalente indirizzo della cassazione. - 1.2 II principio di diritto ripreso dalla precedente sen-
tenza a Sezioni unite. - 2. Il problema. Una revisione critica dell’orientamento esposto. - 2.1. La viola-
zione del principio di legalita. - 2.2. L’appartenenza e la disponibilita dei beni fallimentari in capo al
curatore. - 2.3. Il diritto dei creditori fallimentari e 1l pregiudizio subito dal provvedimento cautelare. -
3. La legittimazione del curatore ad impugnare 1l provvedimento. - 3.1. Il ruolo del curatore e il suo
interesse ad impugnare. - 3.2. Il fondamento della legittimazione del Curatore. - 3.3. L. obiterdictum
della sentenza n. 42469/2016.

1. La recente giurisprudenza della cassazione e le Sezioni unite “Uniland”.

1.1. Introduzione. 1l prevalente indirizzo della cassazione.

Con due recenti pronunce, la Corte di cassazione ha dichiarato
I'inammussibilita del ricorso proposto n favore della curatela fallimentare av-
verso 'ordinanza con la quale 1l tribunale del riesame competente rigettava
I'istanza di riesame del decreto di sequestro preventivo finalizzato alla confi-
sca per equivalente di una somma di denaro della societa fallita.

In entrambi 1 casi, 1l provvedimento cautelare veniva disposto per reati tribu-
tar1 previstt dal d.lgs. n. 74/2000 che, come noto, rinviano all’art. 322¢er c.p.
per quel che riguarda 'applicazione della confisca.

La citata giurisprudenza ha fatto proprie le conclusioni affermate da una pre-
cedente pronuncia a Sezioni unite’: da una parte estendendo il campo di ap-
plicazione del principio vz stabilito e, dall’altra, aggiungendo ulteriori elemen-
t1.

Il presente lavoro si propone di effettuare una ricognizione di tale giurispru-
denza i legitimita; considerando la  possibilita di  discostarsi
dall’orientamento affermato a Sezioni unite.

Quanto alle recenti pronunce citate, in un caso’ il ricorrente lamentava la
mancata tutela del terzo di buona fede nell’ambito del sequestro finalizzato
alla confisca obbligatoria di cui all’art. 322¢zer c.p.

" Cass., Sez. III, 1 marzo 2016, n. 23388, in Mass. UlL, n. 267346; 1d., Sez. 111, 12 luglio 2016, n.
42469, 1vi, n. 268015.

* Si tratta di Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, in Mass. U/L, n. 263679-680-681-
682-684-685.

" Cass., Sez. II1, 1 marzo 2016, n. 23388, cit.
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In tale prospettiva, 1l tribunale avrebbe mdebitamente equiparato Iattivo fal-
limentare al profitto dei reati di evasione, laddove invece le somme sequestra-
te alla societa erano frutto dell’attivita recuperatoria del curatore, cosi negan-
do alla curatela la qualitd di soggetto terzo estraneo al reato.

Secondo lo stesso ricorrente, il tribunale avrebbe erroneamente escluso 1l tito-
lo vantato dal curatore sui beni fallimentari dal novero dei diritti di proprieta
sul beni sequestrati, diritti questi ultimi a cui ¢ pacificamente riconosciuta tu-
tela a fronte dell’apposizione del vincolo cautelare.

Infatti la posizione del curatore, avendo ad oggetto la disponibilita der beni
fallimentari, rientrerebbe nella nozione di “appartenenza giuridica” corri-
spondente al titolo del terzo estraneo al reato a cui ¢ riconosciuta la legittima-
zione ad impugnare 1l provvedimento di sequestro.

Nel secondo caso’, con motivi in parte analoghi, il ricorrente faceva riferimen-
to alla nozione di “disponibilita” di cui all’art. 322-ter c.p. per fondare la pre-
detta legittimazione del curatore.

Tale nozione sarebbe infatti riferita al profilo sostanziale della titolarita dei
beni fallimentari che, distinguendosi da quello formale, non sarebbe interes-
sato dall’apposizione della cautela reale.

In entrambi 1 casi, pur con differenze dovute al momento di instaurazione
della procedura concorsuale e del procedimento cautelare’, si chiedeva quin-
di alla Corte di cassazione che venisse riconosciuta la legittimazione del cura-
tore ad impugnare il provvedimento di sequestro delle somme comprese nel-
la massa attiva, sulla base della sua qualita di terzo estraneo al reato che ha la
disponibilita dei beni sequestrati.

Le riportate doghanze sottoposte al vaglio della cassazione non sono state ac-
colte. Tuttavia, le argomentazioni della Corte offrono lo spunto per una revi-
sione critica della questione sottesa.

1.2. Il principio di diritto ripreso dalla precedente sentenza a Sezioni unite.
Le menzionate sentenze hanno affermato, riprendendo una precedente giuri-
sprudenza a Sezioni unite’, che il curatore non ¢ legittimato ad impugnare il
provvedimento di sequestro del beni compresi nella massa attiva, né in virti
dell’attivita svolta, né in rappresentanza dei creditori fallimentari’.

‘Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.

" Differenze sulle quali si tornera in seguito e che, si ritiene, segnerebbero una distinzione fondamentale
ignorata dalla precedente giurisprudenza a Sezioni unite.

* Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.

"l primo principio di diritto che quindi fornisce la sentenza Uniland é proprio nel senso che il curato-
re fallimentare non ¢ legittimato a impugnare il provvedimento di sequestro d.lgs. n. 251 del 2001, di
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Sotto 1l primo profilo, 1l curatore sarebbe nfatti soggetto estraneo rispetto al
procedimento cautelare e quindi privo di diritti sui beni sottoposti a seque-
stro.

Sotto 1l secondo profilo, almeno fino alla chiusura della procedura concorsua-
le, 1 creditori fallimentari sarebbero titolari di un mero diritto di credito sui
beni compresi nella massa attiva e quindi privi di un valido titolo restitutorio
i pendenza della procedura.

Tale principio veniva mutuato dalle note Sezioni unite “ Uniland™ che lo ave-
vano affermato in materia di responsabilita da reato delle persone giuridiche
facendo riferimento alla natura dei diritti che possono essere fatti valere dal
curatore.

La materia era stata precedentemente regolata dalla risalente pronuncia “Fo-
carelli”™, sempre a Sezioni unite, che si era occupata dei rapporti tra procedu-
ra concorsuale e cautela reale, distinguendo tra confisca facoltativa e confisca
obbligatoria.

Quanto alle pit recenti pronunce, in un caso" la Corte di cassazione ha rite-
nuto che 1l principio stabilito dalla sentenza “ Uniland” in relazione alla confi-
sca del profitto prevista dall’art. 19 del d.Igs. n. 231/2001 dovesse essere ap-
plicato anche al sequestro finalizzato alla confisca a1 sensi dell’art. 322¢er c.p.:
quest’ultimo infatti ordina la confisca del beni «salvo che appartengano a per-
sona estranea al reato», utilizzando quindi una dizione maggiormente restritti-
va rispetto al primo che fa «salvi 1 diritti acquuisiti dai terzi in buona fede».

Nel secondo caso' 1 giudici di legittimita hanno rilevato che, nell'impossibilita
di riconoscere alla curatela 1l ruolo di terzo estraneo al reato, la stessa non
avrebbe alcuna soggettivita giuridica nell’ambito delle cautele penali.

Con la stessa pronuncia, pur manifestando in astratto alcuni dubbi in merito
alla soluzione prospettata dalla sentenza “ Uniland’ con riferimento allo speci-
fico caso 1n cui 1l provwedimento cautelare segua 'intervento della procedura
concorsuale”, la Corte ha negato in concreto la legittimazione del curatore ad
mmpugnare 1l sequestro relativo ad un fallimento che seguiva 'apposizione

cur all’art. 19, perché non é titolare di diritto alcuno sui beni, tanto m proprio quanto come rappresen-
tante di terz, cioé der creditori del lallitor: Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.

* Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, cit.

* Cass., Sez. un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelli, in Mass. Uf, n. 228165 che, al termine di
un’articolata motivazione, aveva riconosciuto la legitimazione del curatore ad impugnare il provvedi-
mento di sequestro, a certe condizioni e limitatamente alle ipotesi di confisca facoltativa.

" Cass., Sez. 111, 1° marzo 2016, n. 23388, cit.

"Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.

* Come gia anticipato, tali dubbi fonderebbero una distinzione che si ritiene fondamentale e sulla quale
sl tornera in seguito.



ARCHIVIOPENALE 2017, n. 1

della cautela penale.

In conclusione, sempre facendo riferimento alla sentenza “ Uniland”, la cassa-
zione ha escluso a piu riprese la legittimazione ad impugnare 1l provvedimen-
to cautelare sia in capo al curatore, che mn virtt del suo ruolo pubblico e pre-
valentemente gestionale non avrebbe alcuna titolarita sui beni della massa at-
tiva, sia In capo ai creditori fallimentari in quanto titolart di un mero diritto di
credito.

Si ritiene tuttavia, ed ¢ oggetto del presente lavoro, che la legitimazione del
curatore ad impugnare 1l provvedimento cautelare sia connessa alla natura del
ruolo svolto, trovando mnoltre fondamento nel regime ordinario delle impu-
gnazioni In materia cautelare.

In questo senso deporrebbe la giurisprudenza successiva alla sentenza “ Uni-
land’ che, lung1 dall’appiattirsi su quell’orientamento, quantomeno potrebbe
fondare la necessita di un nuovo intervento delle Sezioni unite.

2. Il problema. Una revisione critica dell’orientamento esposto.

2.1. La violazione del principio di legalita.

Si ritiene che le sentenze in esame siano parzialmente contraddittorie laddo-
ve, al fine di negare al curatore la legittimazione ad impugnare 1l provvedi-
mento cautelare, estendono alla confisca di cui all’art. 322¢er c.p. un principio
stabilito dalla sentenza “ Uniland’ in “materia 231”".

I la medesima Corte infatti ad ammettere che la giurisprudenza richiamata ¢
relativa ad una materia differente”, salvo pol trarre conseguenze in contrasto

" La sovrapposizione tra confisca exart. 322 ter c.p. e confisca “231” andrebbe in ogni modo scongiura-
ta. Come rilevato da autorevole dottrina, tale operazione si tradurrebbe infatti in una concretizzazione
del rischio di duplicazione delle sanzioni. Sul punto v. MEZZETTI, Profitto e prezzo confiscabili e confi-
sca per equivalente nei reati contro la Pubblica Amministrazione, \in www.penalecontemporanco.it: «/...J
resta mnvece da stabilire se ed in quale misura, almeno i determinati cast, l'applicazione congrunta della
confisca di cui aglt artt. 322 terc.p. e 19, d.lgs. n. 231 del 2001, rispettivamente ner confronti delle per-
sone fisiche e degli enti collettivi, possa costituire una “duplicazione” di sanzioni i contrasto col princi-
pio del ne bis in idem: vero é, infatti, che si tratta di sanzioni dirette a soggetti diversi e connessi a fattr
(illecito penale e illecito ammunistrativo) comunque scindibili tra di loro; ma é altrettanto vero che, co-
me affermato sempre in giurisprudenza (da ultimo, in tema di reati tributari, Cass., Sez. un.,
30.01.2014), 1l profitto del reato commesso dall amministratore appartiene all’'ente il quale, non poten-
dosi ritenersi “estraneo al reato”, potrebbe subire una doppia ablazione: una volta rispetto al profitto
mcamerato nelle proprie casse ed ivi versato dall’autore del reato e unaltra volta all’esito della condan-
na per llllecito di cui all’art. 25 d.lgs. n. 231 del 2001».

" «Questa Corte a Sezioni unite ha affermato, sia pure con riguardo al sequestro preventivo finalizzato
alla confisca d.Lgs. n. 231 del 2001, ex art. 19, che il curatore fallimentare, soggetto gravato da un mu-
nus pubblico, di carattere prevalentemente gestionale, che affianca il giudice delegato al fallimento ed il
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con le premesse ed anzi procedendo ad una sovrapposizione dei due campi
di disciplina.

Tale sovrapposizione non appare motivata ma, al contrario, sembrerebbe
frutto di una mera traslazione.

Sebbene la disciplina concorsuale e quella “231” siano entrambe orientate a
ripristinare la legalita di un’attivita economica, una ¢ posta a tutela degh inte-
ressi dei creditort a fronte di uno stato di insolvenza, mentre 'altra trae origi-
ne dalla commissione di un reato nell’interesse o a vantaggio dell’Ente, da c1o
nascendo inevitabili interferenze".

La differenza tra le due materie avrebbe dovuto condurre a conclusioni op-
poste, negando un’automatica possibilita di estensione dei principi stabiliti in
tema di responsabilita da reato degh Enti al campo dei reati tributari.

Con c10 non si vuol certo negare che 1l giudice di legittimita sia libero di uti-
lizzare a sua discrezione 1 principi dallo stesso stabiliti, ma 'autorevolezza di
tali principi richiede che gli stessi siano adeguatamente motivati, soprattutto
laddove sussista 1l rischio che si pongano in aperta contraddizione con il dato
normativo e, ancor di pit, con un principio fondamentale come quello di le-
galita.

Come noto, infatti, 1 reati tributari non sono stati inseriti dal legislatore nel
catalogo dei reati presupposto di cui al d.gs. n. 231/2001 e, pertanto, sono
esclusi dal campo di applicazione di tale disciplina”. A meno che non si pro-
ceda con quelle “contestazioni indirette” che si sono imposte nella prassi,
comvolgendo tali titoli di reato per 1l tramite del reati-mezzo associativi, questi
ultimi, si, previsti nel novero dei reati-presupposto della responsabilita
dell’ente.

Nelle citate sentenze, tuttavia, la Corte applica al campo dei reati tributari un
principio dalla stessa stabilito in materia di confisca “231”.

In assenza di qualsivoglia motivazione, tale sovrapposizione sembrerebbe
quindi risolversi in un tentativo di sostanziale elusione del principio di legalita,

tribunale per consentire il perseguimento degli obiettivi propri della procedura fallimentare, non é legit-
tinato a proporre impugnazione avverso Il provvedimento di sequestro preventivo funzionale alla confi-
sca dei beni della societa fallita [...J>: Cass., Sez. III, 1 marzo 2016, n. 23388, cit.

" Sul punto DI GERONIMO, Rapporti tra fallimento della societa ed accertamento degli illeciti ammini-
strativi dalla medesima commessi: profili problematici in tema di misure cautelari, trasmissibilita delle
sanzioni e legittimazione processuale del Curatore nel procedimento a carico della societa, m Rivi-
sta231, 1, 2011, 147 ss. Inoltre, per un parallelismo tra ruolo della curatela e ruolo del Commissario
giudiziario ex art. 15 del d.lgs. 231/2001, BERSANI, Modelli organizzatuvi 231/2001 e procedure falli-
mentart, In Rivista231, 2007, 3, 67 ss.

“ Per una panoramica sulla disciplina della responsabilita da reato degli Enti, v. AMBROSETTI, MEZZET-
TI, RONCO, Diritto penale dell impresa, Bologna, 2012.
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stabilito all’art. 2 del decreto, al fine di consentire I'applicazione di una san-
zione “231” a reati non espressamente previsti.

L’art. 2 citato infatti delimita 1l campo di applicazione della “disciplina 2317,
sancendo che 'Ente puo essere ritenuto responsabile soltanto in relazione ai
reati richiamati dal d.lgs. n. 231/2001".

Inoltre, la regola ¢ tenuta ben presente anche dalle stesse Sezioni unite “Uni-
land” che In premessa, relativamente alla possibilita di scomporre un reato
complesso per farne derivare le conseguenze consentite solo da una sua por-
zione", affermavano come «una siffatta operazione |[...J si tradurrebbe, mvero,
nella applicazione di una misura sanzionatoria per una ipotesi criminosa che
non la contempla, con conseguente violazione del principio di stretta legalita,
che contraddistingue anche lordinamento della responsabilita degli entr».

Per le stesse ragioni, dunque, anche 'applicazione ad un’ipotesi di illecito tri-
butario di un principio stabilito dalla giurisprudenza in relazione alla confisca
a1 sensi dell’art. 19 del d.lgs. n. 231/2001 potrebbe celare un aggiramento del
principio di legalita.

Il risultato sarebbe infatti il medesimo: applicare alle fattispecie di illeciti tri-
butari le conseguenze sanzionatorie previste per la sola responsabilita da reato
deglh Enti.

Ci0 rappresenterebbe un primo vizio nel ragionamento della Corte di cassa-
zione, a monte del mancato riconoscimento di legitimazione in capo al cura-
tore ad impugnare 1l provvedimento di sequestro di un bene fallimentare.

2.2. L’appartenenza e la disponibilitd dei beni fallimentari in capo al curatore.
Come anticipato, la sentenza “ Uniland’ aveva escluso la legittimazione del
curatore ad 1impugnare 1l provvedimento cautelare negando allo stesso ogni
diritto sui beni fallimentari, sia in proprio sia come rappresentante dei credi-
tori concorsuali”.

"1l principio risulta ormai pacifico ed ¢ stato recentemente riaffermato, tra le altre, da Cass., Sez.
un., 23 giugno 2011, n. 34476, in Mass. UL, n. 250347.

" In particolare, si trattava della scomposizione di una fattispecie complessa nelle ipotesi di truffa aggra-
vata in danno dello Stato ed evasione fiscale, al fine di far discendere dalla prima 'applicabilita della
disciplina prevista dal d.Igs. n. 231/2001, laddove invece la seconda, ritenuta prevalente, non consente
tale possibilita.

"l curatore [...] é un soggetto gravato da un munuspubblico, di carattere prevalentemente gestionale,
che athanca il giudice delegato al fallimento ed 1l tribunale per consentire il perseguimento degli obietti-
vi, gid indicati, propri della procedura fallimentare. Insomma il curatore non é titolare di alcun diritto
sui beni, avendo esclusivamente compiti gestionali e mirati al soddistacimento dei creditori [...J, e non
puo agire in rappresentanza dei creditori, che a loro volta, prima della conclusione della procedura,
non sono ttolari di alcun diritto sui benr e sono, quindi, privi di qualsiasi titolo restitutorio sur beni
sottoposti a sequestro»: Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.
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In tale prospettiva, la tutela dei terzi di buona fede rispetto al vincolo cautela-
re finalizzato alla confisca era stata circoscritta al solo diritto di proprieta e agh
altri diritti reali”, rimanendo quindi esclusi da tale tutela sia il titolo vantato
dal curatore sui beni fallimentari, sia 1l diritto di credito dei creditori concor-
suali sut medesimi beni.

Con specifico riguardo alla posizione del curatore, tale accezione restrittiva
del rapporto di titolarita der beni fallimentari (llmitata al diritto di proprieta e
agli altri diritta reali), non ha tuttavia trovato unanime conferma nella giuri-
sprudenza successiva.

Da una parte, la sentenza n. 23388/2016 ha dato un’interpretazione restrittiva
di tale rapporto di titolarita, applicando alla confisca di cur all’art. 322¢er c.p.
quanto stabilito dalle precedenti Sezioni unite “Uniland” in materia “2317,
cosi estendendo 1l principio di diritto stabilito da quest'ultima pronuncia.
Nell’effettuare tale estensione, si affermava che la richiamata disciplina codici-
stica, facendo salvi 1 soli beni che appartengono a persona estranea al reato,
restringesse ancor di piu 1l novero dei diritti tutelati rispetto all’art. 19 del
d.lgs. n. 231/2001 che, invece, fa riferimento a1 diritti acquisiti dai terzi in
buona fede.

In questa prospettiva, 'appartenenza dei beni a persona estranea al reato ve-
niva interpretata esclusivamente come diritto di proprieta o altro diritto reale
vantato dalla stessa sui beni medesimi, replicando la soluzione offerta dalla
sentenza “ Uniland™".

Allo stesso modo, quindi, da tale soluzione conseguiva I'esclusione del cura-
tore dal novero dei soggetti tutelati a fronte dell’apposizione di una cautela
reale sui beni compresi nella massa attiva: ¢ infatti agevole negare che la tito-
larita del curatore sui beni fallimentar1 corrisponda ad un diritto di proprieta
o ad altro diritto reale mterpretati secondo 1l significato conferito loro nel
campo del diritto civile.

Dall’altra parte, la sentenza n. 42469/2016 forniva un’interpretazione radi-
calmente diversa, valorizzando I'ulteriore nozione di “disponibilita” der beni

2

«[...] lespressione letterale usata dal legislatore e la logica del sistema, che vuole salvaguardare, dal
sequestro prima e dalla confisca poi, provvedimenti che intendono ristabilire lordine economico turba-
to dalla illecita attivita dellente, soltanto 1 diritti der terzi gravanti sui beni oggetto dellapprensione da
parte dello Stato, rendono certi che salvaguardato é 1l diritto di proprieta del terzo acquisito in buona
lede, oltre agli altri diritt reali insistenti sui predettr beni, mobili o immobili che siano»: Cass., Sez. un.,
25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.

"« non a caso, sempre le Sezioni unite |“Uniland”| gia citate sopra, hanno aflermato che 1 diriti acqui-
siti dai terzi di buona fede che, ar senso dell’art. 19 cit., sono fatti salvi rispetto alla confisca, si identifi-
cano nel diritto di proprieta e negli altri diritti reali che gravano sui beni oggetto dell’ apprensione da
parte dello Stato e non anche dei diritti di credito»: Cass., Sez. 111, 1 marzo 2016, n. 23388, cit.
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fallimentari di cui al citato art. 322-ter c.p.

In tale pronuncia la Corte si spingeva oltre, distinguendo tra un profilo forma-
le ed un profilo sostanziale di titolarita su1 beni fallimentari, in sostanza repli-
cando a fin1 penalistici la distinzione tra proprieta e possesso propria del dirit-
to civile.

Con riguardo allo specifico settore delle cautele reali, la “disponibilita” veniva
quindi equiparata al possesso richiedendo, al fine di fondare 1l rapporto di
titolarita su1 beni fallmentari, una connessione col potere di fatto sui beni
medesimi”.

L’attribuzione di un significato sostanziale al rapporto di disponibilita dei beni
compresl nella massa attiva lasciava intendere che la nozione di “appartenen-
za” degl stessi beni rimanesse invece collegata alla proprieta e agh altri diritti
reall, cosi specificando ulteriormente 1l principio affermato dalla sentenza
“Uniland’.

Il vincolo cautelare riguarderebbe mfatti solo 1l profilo formale della titolarita,
senza incidere sulla disponibilita sostanziale del bene fallimentare che quindi
dovrebbe essere astrattamente riconosciuta al curatore, cosi aprendo uno spi-
raglio al fine di riconoscergli la legittimazione ad impugnare il provvedimento
cautelare”.

Pertanto, nonostante la sentenza “ Uniland’ avesse vincolato la titolarita del
beni fallimentari esclusivamente al diritto di proprieta e agh altri diritti real
sul beni avvinti dalla cautela reale, la successiva giurisprudenza sembrerebbe
essersi discostata da tale orientamento.

L’approfondimento delle nozioni di “appartenenza” e “dispombilita” di cui
all’art. 322ter c.p. ha portato, soprattutto con la sentenza n. 42469/2016, a
distinguere 'aspetto formale del rapporto di titolarita dei beni fallimentari da
quello sostanziale.

La soluzione esposta appare pienamente condivisibile e, soprattutto, in linea

“dl concetto di disponibilita nel settore delle cautele reali, ha un contenuto esclusivamente fattuale,
corrispondendo in sostanza allistituto civile del possesso. Pertanto, pur se chi ha la disponibilita puo
avere sullo stesso bene anche un diritto reale - ner casi i cui non si sia aperta alcuna discrasia tra forma
e flatto -, il diritto comunque non é il presupposto automatico della disporubilita, che in sede penale
costituisce proprio lo strumento per contrastare la titolarita di diritti "vuoti” su beni che i realta sono
esclusivamente a disposizione di soggetti diversi da chi ne é il proprietario o comunque é il titolare dr
un diritto su di essi. La disponibilita nel settore delle cautele reali penali esige quindi lefletavita, ovvero
un reale potere di fatto sul bene che ne é loggetto [...J»: Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.
“«Ritenere - come ha ritenuto la sentenza Uniland - che sugli stessi beni possano coesistere diversi vin-
coli, regolandone por il rapporto (in similitudine a un sistema di privilegi o di garanzie real) incide
esclusivamente sul piano formale, ovvero a livello di diritti, ma non sul potere di fatto, nel senso che
questo possa essere condiviso, perché cio svuoterebbe lessenza cautelare del primo vincolo»: Cass.,
Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.
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con le caratteristiche divenute proprie del diritto penale.

La ricerca di un significato sostanziale, legato al reale potere di fatto su un be-
ne, rappresenta infatti una caratteristica diffusa nella giurisprudenza di legitti-
mita, riscontrabile ogni qualvolta la cassazione penale s1 trova a dover fornire
un’interpretazione di istituti e nozioni provenienti dal diritto civile.
D’altronde, non potrebbe essere altrimenti: la materia penale ¢ basata
sull'imputazione di un fatto materiale, non potendo prescindere dalla sostan-
za del rapporti concreti, anche al di la del dato formale corrispondente alla
titolarita di un diritto.

Gl istituti esportati dal diritto civile costituiscono si un’indicazione per 1l giu-
dice penale, ma lo stesso ¢ libero di discostarsi dall'interpretazione propria di
quel ramo del diritto, soprattutto al fine di ricercare un significato pit ampio e
maggiormente in linea con la relazione sostanziale sottostante ad un determi-
nato rapporto giuridico.

Il ragionamento effettuato dalla sentenza n. 42469/2016 in relazione alla di-
sponibilita de1 beni fallimentari da parte del curatore, che ha distinto tra un
profilo formale ed uno sostanziale del rapporto di titolarita su tali beni per
conferire rilievo al secondo nello specifico campo delle cautele reali, si pone
perfettamente mn linea con 1l modo di procedere della cassazione penale.

La stessa distinzione tra profilo formale e profilo sostanziale di un rapporto
giuridico ¢ stata mfatti gia proposta i giurisprudenza, sempre ai fim della
confisca, nell'interpretazione della nozione di “appartenenza giuridica” del
veicolo in relazione all’ipotesi di guida in stato di ebbrezza.

Anche 1n questo caso, infatti, la cassazione penale si ¢ discostata dal significa-
to che 1l diritto civile attribuisce alla nozione di “appartenenza” (corrispon-
dente al diritto di proprieta), per fornire un’interpretazione pitu ampia del
rapporto giuridico sottostante, cosi riconducendo quest’ultimo agli istituti so-
stanziali del possesso e della detenzione™.

Analogamente, in materia di appropriazione indebita, Ialtruita della cosa ¢
stata riconnessa alla nozione di “possesso” comprensiva anche della mera
“detenzione”; conferendovi un significato ben pitt ampio rispetto alla nozione
civilistica di “proprieta” ed estendendo la portata della tutela penale anche a
quel rapporti sostanziali che, non avendo una base formale, ne rimarrebbero
altrimenti privi”.

“«lLa nozione di appartenenza non discende dalla proprieta [...] ma dall’affettivo e concreto dominio
sulla cosa, che puo assumere la forma del possesso o della detenzione, purché non occasionaly>: Cass.,
Sez. IV, 2 dicembre 2016, n. 3311, in www.iusexplorer.it.

“«dl problema interpretativo di cui si é occupata la sentenza Li Calzi, che é ora riproposto alle Sezioni
unite, concerne in particolare lmdividuazione della portata normativa del termine ‘altrui” impiegato

9
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2.3. 1l diritto dei creditori fallimentari e il pregiudizio subito dal provvedimen-
to cautelare.

La sentenza “ Uniland’ aveva negato la legittimazione del curatore ad impu-
gnare 1l provvedimento di sequestro, non riconoscendo In capo a
quest’ultimo alcuna titolarita sui beni fallimentari né in proprio né in rappre-
sentanza de1 creditort.

Si ¢ visto come la piu recente giurisprudenza di legitimita abbia sconfessato
I'orientamento inaugurato dalle Sezioni unite, riconducendo 1l rapporto di
titolarita del curatore sui beni fallimentari alla disponibilita degl stessi da par-
te sua.

A tal fine, riprendendo la distinzione tra proprietd e possesso, la giurispru-
denza citata ha prospettato la separazione tra titolarita formale e titolarita so-
stanziale de1 beni, escludendo che la cautela reale possa inficiare 1l profilo
fattuale dei potert del curatore.

L’orientamento espresso dalla sentenza “ Uniland’ appare pol parimenti criti-
cabile anche laddove pone le basi per escludere la legitimazione (e ancor
prima l'interesse) del curatore ad agire in rappresentanza dei creditori falli-
mentart.

A ben vedere, nfatti, la Corte sarebbe caduta in errore sia nella definizione
del contenuto del diritto riconosciuto ai creditort concorsuali nell’ambito del-
la procedura, sia nell’affermare che I'apposizione di un doppio vincolo (falli-
mentare e penale) si risolverebbe in un rafforzamento della tutela dei loro
mnteressi.

Quanto al primo profilo, la sentenza “Uniland’ aveva attribuito a1 creditori
concorsuali, per tutta la durata della procedura, la titolarita di un diritto di

nellart. 040 c.p., per definire loggetto della ‘appropriazione” penalmente rilevante, posta i essere dal
‘possessore’, su denaro o bene fungibile. Nella struttura della norma la condizione di "alruita” del bene
si contrappone dunque a quella di mero 'possessore” dellagente, che, appropriandosene, pone in esse-
re, per usare una definizione usuale, una interversione del possesso. La nozione di altruita non puo per
conseguenza prescindere, in primo luogo, dalla nozione di possesso. Ora, é osservazione unanime, i
giurisprudenza e dottrina, che 1l termine 'possesso” é numerosissime volte adoperato nel codice penale
con significato del tutto equivalente a quello di 'detenzione’. La promiscuita delluso é particolarmente
evidente i tutte le disposizioni che si riferiscono ad ipotesi di detenzione o possesso m sé illegali o
sanzionati per la provenienza tllecita dei beni cui si riferiscono. E egualmente considerazione condivisa
che come [a sottrazione a chi autonomamente detiene la cosa ¢ elemento costitutivo del furto; cosi,
specularmente, lautonoma detenzione non derivante da sottrazione mtegra il possesso rilevante per
lappropriazione mdebita. Nella nozione di possesso rilevante per lappropriazione indebita possono
rientrare vari casi di detenzione, ma, perchéresti saldo il confine tra fattispecie, il minimo richiesto é che
si tratti di detenzione in nome proprio e non in nome altrui, ossia in virtu di un rapporto di dipendenza
con 1l ttolare del diritto [...J>: Cass., Sez. un., 25 maggio 2011, n. 37954, Orlando,in Mass. UL, n.
250975.

10



ARCHIVIOPENALE 2017, n. 1

credito sul beni fallimentari. La tutela nei loro confronti sarebbe stata postici-
pata al momento della chiusura del fallimento, quando viene accertata in via
definitiva Deffettiva consistenza delle loro pretese creditorie e 1 loro diritti
vengono contemperati con le esigenze punitive perseguite attraverso il seque-
stro/confisca.

Sul punto le Sezioni unite avevano affermato che «é, mfatti, evidente che co-
loro che si insinuano nel fallimento vantando un dinitto di credito non posso-
no essere ritenuti per tale solo fatto titolari di un diritto reale sul bene ar sensr
e per gli effetti previsti dallart. 19 del decreto sulla responsabilita degli enti,
perché sara proprio con la procedura fallimentare che, sulla scorta delle scrit-
ture contabili e degli altri elementi conoscitivi propri della procedura, si stabi-
lira se 1l credito vantato possa o meno essere ammesso al passi-
vo fallimentare».

Quanto al secondo profilo attinente all’asserito rafforzamento della tutela de1
creditor concorsuall, secondo le Sezioni unite “Uniland’, fino alla chiusura
del fallimento 1l vincolo cautelare non determinerebbe alcun pregiudizio per 1
creditort o per la curatela, ma s1 aggiungerebbe al vincolo fallimentare, addirit-
tura rafforzando la tutela de1 creditori: «orbene 1 due vincoli possono coesi-
stere e, se correttamente mterpretato il d.lgs. n. 231 del 2001, art. 19, luno
non ostacola laltro, anzi, sotto certi profili, si puo dire che il sequestro prima
e la confisca por tutelano m misura raflorzata gl interessi del ceto credito-
110",

Tale soluzione era stata giustificata sulla base dell’art. 19 del d.gs. n.
231/2001 che, non ponendo limiti temporali all’acquisizione dei diritti da par-
te dei terz1 di buona fede rispetto all’apposizione della cautela reale, ben po-
trebbe riferirsi anche ai diritti acquisiti dai creditori concorsuali con la chiusu-
ra della procedura”.

Da c10 deriverebbe anche che 1l curatore e 1 creditori fallimentart non avreb-
bero alcun interesse ad impugnare 1l provvedimento di sequestro di un bene

* Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.

“«E proprio lart. 19, infattd, che legittima una tale soluzione quando, nel disporre che in caso di confisca
debbano essere salvaguardati 1 diritti der terzi acquisiti in buona fede, non pone alcun limite temporale
alla prova della acquisizione del diritto, nel senso che non é vero che la titolarita del diritto al terzo
debba essere riconosciuta prima che venga disposta la confisca; puo benissimo accadere, ifatti, che al
terzo venga riconosciuta lacquisizione i buona fede del diritto dopo che sia stata disposta la confisca (si
veda ad esempio la situazione del terzo che, per ragioni varie, non abbia fatto valere il proprio diritto
nellambito del procedimento di cognizione e prima che venisse disposta la confisca der beni dellente
trattata nel paragrali precedenti); anche in siflatta situazione deve essere salvaguardato il diritto del terzo.
Tale ultima ipotesi é proprio quella che si verifica in caso di apertura della procedura fallimentare, ve-
nendo 1l diritto del terzo riconosciuto soltanto alla chiusura della procedura fallimentare |[...J: Cass.,
Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.

11
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compreso nella massa attva:  «[l../ é assar dubbio anche che
1l curatore fallimentare possa avere un interesse concreto giuridicamente tute-
labile ad opporsi ar provvedimenti di sequestro e confisca, perché la massa
fallimentare, la cur mtegrita il curatore é tenuto a garantire, non subisce alcun
pregiudizio da tali provvedimenti, in quanto lo Stato, come si é posto i evi-
denza, potra lar valere il suo diritto sur beni sottoposti a vincolo fallimentare,
salvaguardando 1 diritti riconosciuti ar creditori, soltanto a conclusione della
procedura”.

La ricostruzione esposta non si ritiene condivisibile.

In realta, 1 creditort fallimentar: non vantano un diritto all’assegnazione diretta
del beni compresi nella massa fallimentare, ma 1l diverso diritto alla riparti-
zione pro quota dell’attivo realizzato dal curatore a seguito della loro vendita®.
Durante la procedura fallimentare, infatti, 1 beni compresi nella massa attiva
vengono venduti dal curatore, 1l quale ne ripartisce 1l ricavato tra 1 creditori
msinuati al passivo sino alla concorrenza dei crediti rispettivamente vantati.
Dunque 1 creditori concorsuali non acquistano un diritto di proprieta o un
altro dirtto reale sui beni fallimentari alla chiusura della procedura, ma ven-
gono soddisfatti pro quota attraverso la corresponsione di quanto ricavato dal
curatore attraverso la vendita de1 beni medesimu.

Non si ritiene dunque corretta la soluzione offerta dalla sentenza “ Uniland’
laddove aveva attribuito ai creditori concorsuali la titolarita, fino alla chiusura
della procedura, di un mero diritto di credito sui beni fallimentari, facendone
derivare la mancanza di interesse ad impugnare il provvedimento cautelare.
Come ¢ stato osservato, quanto affermato dalla sentenza “ Uniland’ in merito
alla tutela riconosciuta a favore dei terzi di buona fede dall’art. 19 del d.Igs. n.
231/2001, anziché riferirsi a1 creditori fallimentari, si adatterebbe meglio alla
posizione dei terzi di buona fede a1 quali venga sequestrato un bene, prece-
dentemente acquistato a seguito della vendita disposta dal curatore per ripar-

* Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.

* Sul punto,Cass. civ., Sez. I, 3 marzo 2011, n. 5141, Ponzett, in Mass. UfL., n. 617428, fa riferimento
ad una «comune regola del riparto pro quota e per grado [...] secondo un principio gia nel sistema e |[...J
mdicato come criterio ermeneutico di riferimento».

L’impostazione offerta dalla sentenza “ Uniland’ ¢ criticata anche da DIGERONIMO, La confisca del
profitto del reato, tra responsabiliti da reato delle societi ed esigenze di garantire 1l soddistacimento dei
creditori nella procedura fallimentare: pregi e limiti della soluzione prospettata dalle Sezioni Unite, in
Cass. pen., 2015, 3031 ss., secondo 1l quale «/../ atteso che se - come affermato i premessa nella me-
desima sentenza - la tutela der terzi concerne la titolarita di diritti reall, mal si concilia tale previsione
con la posizione del creditorr ammessi al passivo fallimentare che, anche all’esito del riparto dellattivo,
vantano essenzialmente il diritto a ricevere pro quota I'importo realizzato dal curatore nella fase liquida-
toria, ma non certo un assegnazione diretta der beni e, quindi, non si comprende come potrebbero
ottenere una tutela a fronte della confisca di benr originariamente appartenenti alla socreta fallita».

12
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tire il ricavato tra 1 creditori concorsuali™.

Al di la di tale interpretazione, sembra tuttavia evidente come 1 creditori fal-
limentari siano portatori di un interesse ad impugnare il provvedimento cau-
telare, essendo 1l loro diritto riferito alla distribuzione pro quota dell’attivo
fallimentare e ben potendo tale interesse essere rappresentato dal curatore™.
A ben vedere, moltre, I'apposizione della cautela reale determinerebbe una
situazione di stallo: se da una parte 1 creditort concorsuali hanno interesse a
soddisfarsi sul ricavato della vendita dei beni della massa attiva; dall’altra, 1l
provvedimento di sequestro priva il curatore della facolta di gestire il bene
avvinto dal vincolo cautelare, impedendogli di procedere alla vendita e senza
possibilita di proporre impugnazione”.

Il diritto dei creditort fallmentart dunque, come correttamente ricostruito,
verrebbe interamente sacrificato per lasciare spazio esclusivamente agl nte-
ressi della cautela reale.

Questo appare uno dei passaggl meno condivisibili della sentenza “ Uniland’:
non si vede proprio come I'apposizione del vincolo cautelare possa, aggiun-
gendosi a quello fallimentare, risolversi in un rafforzamento della garanzia
creditoria e privare 1 creditori di un interesse ad impugnare.

“«A ben vedere, 1l meccanismo delineato dalle Sezioni unite ben si attaglierebbe ad una fattispecie al-
quanto peculiare che si realizza qualora il bene sia acquisito alla massa fallimentare e poi ceduto a terz,
per essere solo successivamente attinto dal provvedimento di confisca. Una simile fattispecie [...] con-
sentirebbe effettivamente di ritenere che il soggetto che acquista il bene in sede fallimentare, prima
ancora che sia stato imposto anche il vincolo cautelare del sequestro, acquisisce un diritto di proprieta
n buona fede che, i quanto tale, é senzaltro suscettibile di tutela in conformita alla previsione dell art.
19 d.lgs. n. 231/2001»: D1 GERONIMO, La confisca del profitto del reato, tra responsabilita da reato
delle societi ed esigenze di garantire il soddistacimento der creditori nella procedura fallimentare: pregi
e limiti della soluzione prospettata dalle Sezioni Unite, cit.

" Come s1 vedra in seguito, 1l curatore € portatore degli interessi della massa attiva in virtt del suo ruolo
gestorio del beni fallimentari.

“«Non ci si puo percio esimere dall'osservare che il sistema, cosi come delineato dalle Sezioni unite
della Corte di cassazione, sembri rischiare di poter alimentare una sorta di «circolo vizioso»: 'eventuale
applicazione di una misura cautelare reale direttamente sull’attivo della procedura fallimentare potreb-
be mfatti comportare (addirittura) una vera e propria paralisi del suo fisiologico svolgimento, non po-
tendo 1l curatore né disporre di quanto sottoposto a vincolo cautelare e neppure legittimamente pro-
porre impugnazione avverso l'intervenuto provvedimento di sequestro. Siflatta situazione di «stallo»
comporterebbe I'mpossibilita per il curatore di poter procedere alla definizione e quindi alla chiusura
della stessa procedura fallimentare, non potendo cosi 1 creditori (allo stato solo insmuatisi al passivo
della fallita) ottenere quello status di effetavi titolarr di un diritto sui beni oggetto del fallimento: status
che puo essere infatti maturato solo alla fine della procedura fallimentare e la cur sussistenza é necessa-
ria (ad awiso delle stesse Sezioni unite) affinché 1 medesimi creditors siano legittimati ad adire 1l giudice
della cognizione al fine di poter far valere la loro posizione di terzi in buona fede»: ACCINNI - BIGNAZ-
71, 1l fallimento della societa e la confisca ex art. 19, d.lgs. 251/2001: profili applicativi alla luce anche
della recente pronuncia delle Sezionr unite n. 11170 depositata in data 17 marzo 2015, in RivistaZ31,
2015, 2, 20 ss.
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Al contrario, sarebbe invece evidente come il sequestro di un bene compreso
nella massa attiva, lungi dal rafforzare la tutela degli interessi dei creditori fal-
limentari, costituirebbe per gl stessi un pericolo che si risolverebbe in un
danno per la mancata disponibilitd di quel bene nella fase di gestione del pa-
trimonio fallimentare in loro favore.

A tale danno corrisponderebbe quindi un legittimo interesse ad impugnare 1l
provvedimento di sequestro: mteresse che, come si vedra, sarebbe compreso
nel poteri gestori del curatore che agisce nell’interesse del ceto creditorio.

3. La legitimazione del curatore ad impugnare il provvedimento.
3.1. Il ruolo del curatore e 1l suo interesse ad impugnare.

Oltre a quanto gia visto, 'orientamento espresso dalle Sezioni unite “Uni-
land’ conterrebbe un ulteriore elemento parimenti non condivisibile, poi ri-
preso anche dalla sentenza n. 23388/16: 1l riferimento al carattere pubblico
della funzione svolta dal curatore quale presupposto del suo asserito difetto di
legittimazione ad impugnare 1l provvedimento cautelare.

Tale orientamento faceva infatti discendere la mancanza di titolarita del cura-
tore sul beni fallimentari, sia in proprio sia in rappresentanza dei creditori
concorsuali, dal munus pubblico che grava su di lui, ossia dal carattere gestio-
nale del suo ruolo che €& svolto sotto il controllo del tribunale e del giudice
delegato™.

Si ritiene che le pronunce citate non siano condivisibili anche su questo pun-
to: contrariamente a quanto affermato, sarebbero proprio 1l ruolo svolto dal
curatore e le funzioni a questo connesse a fondare la sua legitimazione ad
impugnare il provvedimento cautelare.

Tale legittimazione sarebbe infatti collegata a quelli che - come pacificamente
riconosciuto - sono 1 suol poteri/doveri di gestione e di amministrazione del
patrimonio fallimentare, non dovendo essere confusa con 1l diritto da cui gl
deriva la titolarita dei beni del fallimento o con la rappresentanza degli inte-

“«ll curatore, mfatti, [...] é un soggetto gravato da un munus pubblico, di carattere prevalentemente
gestionale, che allianca il giudice delegato al fallimento ed il tibunale per consentire 1l perseguimento
degli obietavi [...] propri della procedura fallimentare. Insomma il curatore non é titolare di alcun dirit-
to sui beni, avendo esclusivamente compiti gestionali e mirati al soddistacimento dei creditori [...] e non
puo agire in rappresentanza dei creditori, che a loro volta, prima della conclusione della procedura,
non sono ttolari di alcun diritto sur beni e sono, quindi, privi di qualsiasi titolo restitutorio sui beni
sottoposti a sequestro»: Cass., Sez. un., 25 settembre 2014, n. 11170, Uniland, cit.
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ressi det singoli creditort.

Il ruolo del curatore ha ad oggetto la gestione dei beni dell’attivo fallimentare
nell'interesse della procedura e si svolge sotto 1l controllo del giudice delegato
e del comitato dei creditori, cosi come stabilito dalla disciplina di riferimento
contenuta negli artt. 31 e 43 1. fall.”

Proprio in virtu di tale ruolo, quindi, il curatore puo e deve disporre del beni
fallmentari nell'interesse dei creditori concorsuali, ancorché sotto la vigilanza
del giudice delegato e del comitato dei creditort.

E fin troppo evidente che nella menzionata amministrazione non pud non
rientrare anche l'utihzzazione dei beni oggetto di sequestro, soprattutto se
questi costituiscono frutto dell’attivita recuperatoria svolta dallo stesso curato-
re nell’ambito dei suoi poteri di gestione™.

L’apposizione del vincolo cautelare sui beni fallimentari, lungi dal rafforzare
la garanzia dei creditori, che anzi ne risultano danneggiati, impedisce quindi al
curatore lo svolgimento di quella funzione gestionale oggetto del suo ruolo
pubblico.

Il sequestro infatti priva il curatore della possibilita di disporre dei beni falli-
mentari e quindi di amministrare nei termini descritti, cosi ledendo 1l suo di-
ritto/dovere di derivazione pubblicistica™.

In questo modo, si ritiene che 1l curatore verrebbe addirittura meno ai suot
doveri gestori se omettesse di impugnare il provvedimento di sequestro delle
somme da lui recuperate a beneficio della curatela.

"Lart. 31 Lfall. stabilisce al co. 1 che «if curatore ha 'amministrazione del patrimonio fallimentare e
compie tutte le operazioni della procedura sotto la vigilanza del giudice delegato e del comitato dei
creditors, nell’ ambito delle funzioni ad esso attribuite». 1 art. 42 1. fall. rappresenta invece lo specchio
processuale del primo, stabilendo che 1l curatore sta in giudizio per tutte le controversie relative a rap-
porti compresi nel fallimento.

“Circostanza ricorrente nella vicenda oggetto della sentenza Cass., Sez. III, 1 marzo 2016, n. 23388, cit.
“Sul punto cfr. DI GERONIMO, La confisca del profitto del reato, tra responsabilita da reato delle societa
ed esigenze di garantire il soddistacimento der creditori nella procedura fallimentare: pregi e limiti della
soluzione prospettata dalle Sezioni Unite, m Cass. pen., 2015, 3031 ss., secondo 1l quale «anche a voler
ammelttere che, pure a seguito della confisca, residui uno spazio per il concorso tra lo Stato ed i credito-
11 sul medesimo bene, cio non escluderebbe ugualmente un interesse concreto e giuridicamente rilevan-
te rispetto allimpugnazione da parte del curatore. E di palmare evidenza come I'adozione del sequestro
preventivo finalizzato alla confisca imponga sul bene un vincolo aggiuntivo rispetto a quello fallimentare
che, pur potendo coesistere, determina ugualmente delle limitazionr considerevoll nella gestione e di-
sponibilita del bene da parte del curatore. Basti considerare che in costanza di sequestro finalizzato alla
confisca, certamente non sara consentito al curatore fallimentare di procedere alla vendita del bene, né
st vede come 1l bene possa essere attratto all’attivo fallimentare. Ne consegue che, una volta disposto il
sequestro preventivo, 1l bene verra totalmente sottratto alla procedura fallimentare, né é agevole com-
prendere come st possa addivenire a quella tutela der terzi in buona fede che pure, secondo le Sezioni
unite, dovrebbe costituire 1l principale strumento per contemperare l'interesse der creditori con la pre-
tesa punitiva dello Stator.
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L’interesse del curatore ad impugnare sarebbe pertanto legato al carattere ge-
storio del suo ruolo e alla situazione di stallo determinata dall’apposizione del
vincolo reale, lesivo del diritto alla ripartizione pro quota dell’attivo vantato
dai creditori concorsuali.

3.2. 1l fondamento della legittimazione del Curatore.

Da quanto esposto in precedenza deriva che I'orientamento giurisprudenziale
riferibile alla sentenza “Uniland” non riconosceva la legittimazione del cura-
tore ad impugnare 1l provvedimento di sequestro dei beni fallimentari poiché,
s1 ritiene, avrebbe errato nell'individuazione del fondamento di tale legittima-
zione.

Secondo quell’orientamento infatti, la mancanza di legitimazione del curato-
re conseguiva, da una parte, all’attribuzione ai creditori di un mero diritto di
credito a cul non corrisponderebbe alcun interesse ad impugnare e, dall’altra,
ad una diminuzione del ruolo gestorio rispetto alla sua reale portata.
Diversamente, si ritiene che la legitimazione del curatore troverebbe fonda-
mento proprio nel contenuto gestorio e nella natura pubblicistica della fun-
zione.

Da una parte infatti, il ruolo del curatore comprenderebbe la disponibilita in
termini sostanziali de1 beni della massa attiva, mentre la cautela reale sarebbe
riferibile al solo aspetto formale della titolarita di tali benu.

Il curatore sarebbe poi legittimato ad impugnare 1l vincolo cautelare anche n
rappresentanza dei creditori concorsuali, 1l cul interesse avrebbe ad oggetto la
ripartizione pro quota dell’attivo (anziché la proprieta o altro diritto reale sui
beni fallimentari) e risulterebbe leso dal provvedimento di sequestro.

In entrambi 1 casi, 1l fondamento della legitimazione in questione andrebbe
individuato non in una presunta qualita di terzo di buona fede del curatore,
cosi come sostenuto da una certa giurisprudenza”, ma nel precetto dell’art.
322 c.p.p.

La norma ricomprende, infatti, 1 soggetti che «avrebbero diritto alla |[...] resti-
tuzione» tra quelll legitimati ad impugnare 1l provvedimento di sequestro,
senza alcuna ulteriore specificazione in ordine al titolo che fonda la pretesa
restitutoria.

7 Si tratta della pronuncia Cass., Sez. V, 9 ottobre 2013, n. 48804, cur.fall. infrastrutture ¢ servizi, in
Mass. UL, n. 2577553, poi superata dalla sentenza “ Uniland’, secondo cui «I/ curatore ricorrente |...J
deve in conclusione essere ritenuto rappresentante di interessi qualificabili come diritti di terzi in buona
fede sui beni oggetto di confisca; la posizione der quali deve pertanto essere valutata dal giudice |...J
nella prospettiva della prevalenza o meno, rispetto agli stessi, delle esigenze cautelari sottese alla confi-
sca».
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Per consolidata giurisprudenza, la legitimazione ad impugnare ¢ riconosciuta,
oltre che al proprietario del bene, a chiunque dal provwedimento cautelare
abbia subito una lesione nella propria sfera giuridica, potendo ottenere dal
riesame un risultato giuridicamente favorevole: infatti «/../non puo comunque
essere ritenuta mammissibile la richiesta di riesame del sequestro se vi ¢ un
mteresse alla pronuncia e l'interesse é sempre ravvisabile per il solo fatto che
lIstante consegua un risultato giuridicamente favorevole. Il risultato giuridi-
camente favorevole puo anche prescindere tuttavia dalla diretta restituzione
del bene [...[">.

Come 1 precedenza esposto, I'interesse del curatore ad impugnare sarebbe
una diretta conseguenza della disponibilita da parte sua dei beni fallimentari:
la funzione svolta e la natura del ruolo, per di piu di derivazione pubblicistica,
esprimerebbero un potere di fatto corrispondente ad una relazione sostanzia-
le sul beni medesimi.

Valorizzando la distinzione tra profilo formale e sostanziale della disponibilita
de1l beni fallimentari, 1l curatore, pur non potendo vantare alcun diritto di
proprieta o altro diritto reale, potrebbe comunque vantare un titolo idoneo ai
sensi dell’art. 322 c.p.p. ad ottenere la restituzione di quanto sottoposto a cau-
tela reale.

Inoltre, sussisterebbero in capo al curatore tutti gli ulterior1 requisiti richiest
dalla citata giurisprudenza di legittimita: non potrebbe infatti negarsi che lo
stesso, n virta del ruolo ricoperto, abbia un interesse ad impugnare e che
possa ottenere un vantaggio dal riesame del provvedimento di sequestro.
Inoltre, negando al curatore la legittimazione ad impugnare 1l provvedimento
di sequestro, si determinerebbe una carenza di soggetti legittimati e la sottra-
zione della misura cautelare ad un controllo di legittimita™.

Oltretutto, la soluzione che riconosce al curatore la legittimazione ad impu-
gnare 1l provvedimento cautelare non costituirebbe una novita assoluta nel
panorama giurisprudenziale.

In tempi meno recenti, infatti, seppure con riferimento al sequestro preventi-
vo finalizzato alla confisca di cui all’art. 240 c.p., le Sezioni unite avevano ri-
conosciuto tale legittimazione del curatore ricollegandola proprio alla natura

"Cass., Sez. 111, 3 maggio 2013, n. 29094, in Mass. UL, n.. 257051; 1d., Sez. V, 20 dicembre 2004, n.
6151, ivi, n. 230964.

“In tal senso cfr. DI GERONIMO, op. ult. cit., secondo 1l quale «siffatta impostazione, non consentendo
l'tmpugnazione all'unico soggetto - 1l curatore - realmente titolare di un interesse giuridicamente rile-
vante a rientrare nella piena disponibilita del bene, determinerebbe che il sequestro preventivo finaliz-
zato alla confisca ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001 adottato ner confronti della societa fallita, sarebbe sottrat-
to al controllo sulla legittimita della misura cautelare, circostanza che di per sé denota una qualche in-
coerenza nella complessiva ricostruzione del sisterma».
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pubblica del suo ruolo e alla finalita di ricostruzione dell’attivo fallimentare
sotto la vigilanza del tribunale e del giudice delegato”, al pari di quanto qui si
sostiene.

«ll curatore del fallimento é sicuramente legittimato a proporre sia listanza di
riesame del provvedimento di sequestro preventivo sia quella di revoca della
musura, ai sensi dellart. 322 c.p.p. (monché a proporre ricorso per Cassazio-
ne, ai sensi dellart. 325 c.p.p., avverso le relative ordinanze emesse dal tribu-
nale per il riesame).

Lgli, invero, agisce i tal modo (previa rituale autorizzazione del giudice dele-
gato), per la rimozione di un atto pregiudizievole ar fini della reintegrazione
del patrimonio, attendendo alla sua funzione istituzionale rivolta alla ricostru-
zione dellattivo fallimentare [...].

1 curatore é investito dei propri poteri dalla legge ed é nominato dal tribunale
fallimentare, 1 maniera del tutto autonoma rispetto alla volonta del fallito ed
1l fatto che tutell indirettamente anche gli interessi di questultimo, oltre che
quelll der creditori, non puo significare che gli si debba riconoscere una fun-
zione dI rappresentanza, dal momento che tale tutela ¢ comunque rivolta
all esecuzione forzata del patrimonio sottoposto alla procedura concorsuale.
Daltra parte, gli stessi poteri di amministrazione del patrimonio fallimentare
(art. 31, co. 1, L fall.) sono soggetti a specifici controlli e vincoli da parte
dell autorita giudiziaria, che vigila sullintera attivita del curatore (artt. 25, 31 e
35 Liall.)"».

Tale soluzione appare maggiormente in linea con la disciplina fallimentare
concernente 1l ruolo del curatore e gli interessi tutelati dalla procedura con-
corsuale; non si vede quindi perché non debba valere anche per 1l sequestro
finalizzato alla confisca a1 sensi dell’art. 322¢er c.p. in luogo dell’estensione di
un orientamento elaborato in materia “231” e, come ¢ stato sostenuto, gia di
per sé discutibile”.

“Cass., Sez. un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelli, in Mass. U/, n. 228165.

"Cass., Sez. un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelli, cit.

“«Applicando tali principi ner confronti del curatore fallimentare é fin troppo agevole osservare come
questr, pur non essendo titolare di un diritto reale sui beni del fallito, é sicuramente investito della cu-
stodia degli stessi e del loro impiego per le finalita della procedura, sicché puo vantare un titolo giuridi-
co, peraltro correlato all’esercizio di una funzione pubblicistica, che gli attribuisce il diritto alla resatu-
zione dei benr indebitamente sottoposti a sequestro preventivo. Del resto, non va sottaciuto come le
stesse Sezioni unite nella richiamata sentenza n. 29951/04 avevano riconosciuto al curatore del fallimen-
to, nell’espletamento dei compiti di ammunistrazione del patrimonio fallimentare, la lacolta di proporre
sia listanza di riesame del provvedimento di sequestro preventivo, sia quella di revoca della misura, ai
senst dell’art. 322 c.p.p. [...]. In quell'occasione, la Corte aveva precisato che i questi casi il curatore
agisce, previa autorizzazione del giudice delegato, per la rimozione di un atto pregiudizievole ai fini
della reintegrazione del patrimonio, attenendo alla sua funzione istituzionale rivolta alla ricostruzione
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3.3. L’ obiterdictum della sentenza n. 42469/2016.

Le Sezioni unite “Focarelli” avevano distinto nettamente le ipotesi di seque-
stro a seconda che fosse finalizzato alla confisca obbligatoria o, invece, alla
confisca facoltativa.

Nel primo caso, si era detto che la pericolosita intrinseca della cosa impediva
al giudice di effettuare un contemperamento tra esigenze della confisca ed
esigenze della procedura concorsuale, con netta prevalenza delle prime”.
Tale contemperamento era invece stato rimesso al giudice nei casi di seque-
stro finalizzato alla confisca facoltativa, consentendogli quindi di bilanciare le
opposte esigenze .

Pur condividendosi la soluzione offerta dalla sentenza “Focarelli” in ordine al
riconoscimento in capo al curatore della legitimazione ad impugnare 1l prov-
vedimento cautelare, tale pronuncia aveva preso in considerazione unicamen-
te I'ipotesi di fallimento sopravvenuto ad un vincolo cautelare gia disposto.
Diversamente, la successiva (e non condivisa) sentenza “ Uniland’ non aveva
effettuato alcuna distinzione temporale tra sequestro intervenuto prima o do-
po la pronuncia di fallimento, in ogni caso negando al curatore la legittima-

dell’attivo fallimentare. Orbene, premesso che leffetto del sequestro preventivo finalizzato alla confisca
ex art. 240 c.p., cur si riferisce la predetta sentenza, non é difforme da quello del sequestro preventivo
disposto 1 vista della confisca ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001, non si coglie la ragione per negare in
quest’ultima fattispecie la legittimazione del curatore a proporre 1 mezzi di impugnazione»: D1 GERO-
NIMO, op. ult. cit.

"l sequestro avente ad oggetto un bene confiscabile m via obbligatoria, a giudizio di queste Sezioni
unite, deve ritenersi assolutamente msensibile alla procedura fallimentare.

La valutazione che viene richiesta al giudice della cautela reale sulla pericolosita della cosa non contiene
margini di discrezionalita, in quanto lares é considerata pericolosa i base ad una presunzione assoluta:
la legge vuole escludere che il bene sia rimesso i circolazione, sia pure attraverso lespropriazione del
reo, sicché non puo consentirsi che il bene stesso, restituito all ufficio fallimentare, possa essere venduto
medio tempore e 1l ricavato distribuito ar creditori. Le finalita del fallimento non sono in grado di as-
sorbire la funzione assolta dal sequestro: la vocazione strumentale rispetto al processo é attenuata e
prevale lesigenza preventiva di mibire lutilizzazione di un bene intrinsecamente e oggettivamente 'peri-
coloso" in vista della sua definitiva acquisizione da parte dello Stato. Le ragioni di tutela der terzi credi-
tor1 sono destinate ad essere pretermesse rispetto alla prevalente esigenza di tutela della collettivita»:
Cass., Sez. un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelli, cit.

"«Non puo escludersi, pertanto, che lntervento della procedura fallimentare possa costituire fatto so-
pravvenuto determinante 1l venir meno delle condizioni di applicabilita della misura. La confisca facol-
tativa, infatti, postula 1l concreto accertamento, da parte del giudice, della necessita di evitare che il reo
resti i possesso delle cose che sono servite a commettere il reato o che ne sono il prodotto o 1l profitto,
e che quindi potrebbero mantenere viva lidea del delitto commesso e stimolare la perpetrazione di
nuovi reati, ed 1l medesimo efletto viene realizzato, per altra via, dallo spossessamene derivante dalla
declaratoria fallimentare, che potrebbe essere quindi idonea a fare venir meno lo stesso motivo della
cautela, assicurando inoltre la garanzia der creditori sul patrimonio dellimprenditore fallito»: Cass., Sez.
un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelly, cit.
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zione In questione per le ragioni in precedenza esposte.

Si ritiene invece che la distinzione tra sequestro di un bene fallimentare e
apertura della procedura successivamente al sequestro sia decisiva: il mutare
dell’ordine temporale di apposizione dei due vincoli potrebbe influire in ma-
niera determinante sulla legittimazione del curatore ad mimpugnare 1l provve-
dimento cautelare.

Tale soluzione veniva avanzata ¢ argomentata negh obiterdictum della citata
sentenza n. 42469/2016 in cul, pur non riconoscendosi la legitimazione del
curatore ad impugnare 1l provedimento di sequestro di un bene successiva-
mente entrato a far parte dell’attivo fallimentare, tuttavia in astratto si manife-
stava un’apertura in tal senso per 1l diverso caso di sequestro di un bene gia
sottoposto alla procedura concorsuale.

Limitatamente a tale ipotesi, infatti, il vincolo reale andrebbe a colpire beni
che si1 troverebbero gia nella disponibilita del curatore 1l quale, come gia visto,
potrebbe quindi vantare un titolo 1doneo ed un interesse ad impugnare 1l
provvedimento cautelare per chiederne la restituzione.

Non potrebbe dirsi lo stesso per la diversa ipotesi in cui 1l fallimento sia di-
chiarato successivamente all’emanazione del provvedimento di sequestro
giacché, dovendosi escludere che 1l vincolo fallimentare possa eliminare quel-
lo reale, 1l curatore non acquisirebbe alcun titolo sullo specifico bene gia sot-
toposto a cautela reale".

«Incidentalmente, si rileva da ultimo [...] che il quadro finale avrebbe potuto
forse risultare diverso nel caso i cui 1l sequestro preventivo finalizzato a con-
lisca avesse mvestito una massa attiva fallimentare - essendo gia stato dichiara-
to il fallimento ed avendo gia il curatore preso in suo possesso gestorio 1 beni
del fallito - sulla base del fatto che, come sottolineato dalla sentenza Uniland,
il diritto di proprieta der beni rimane in capo al fallito, mvertendosr cosi la
prospettiva. Sarebbe in tal caso da valutare, ivero, se la cautela penale, solo
n quanto finalizzata a una confisca obbligatoria, ovvero a una sanzione, possa
senza alcun ostacolo e alcun limite (e quindi sopprimendo pure ogni conse-
guenza della disponibilita) far venir meno il vincolo fallimentare - gia prena-
mente concretizzatosi - ed elidere (eventualmente anche paralizzando la pro-

“E quindi evidente che quando [ beni furono assoggettati al vincolo della cautela reale penale non vi
era alcuna ragione, né di diritto né di fatto, per ritenere che non fossero nella disponibilita dellindagato
[...] o comunque nella disponibilita [della socreta] quale persona giuridica distinta dalla persona fisica
dellindagato: di certo, mvece, non potevano essere mclusi nellattivo di un fallimento ancora non di-
chiarato, ovvero inesistente. Non é daltronde sostenibile che la dichiarazione del fallimento si ripercuo-
ta sulle cautele reali penali sradicandone automaticamente il vincolo: di un simile effetto omniprevalen-
te ed estintivo non vi é traccia nella normativa»: Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.
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cedura civile se loggetto del vincolo penale comcide con lintera massa attiva
fallimentare o quasi) ogni tutela a tutti gli interessi che alla procedura concor-
suale sono sottest, e che - come hanno riconosciuto le Sezionr unite sia nella
sentenza Focarelll, sia nella sentenza Uniland - s1 ripercuotono anche sul pia-
no pubblicistico, e quindi non sono soltanto interessi privati der creditors».
La ctata giurisprudenza, lungi dall’appiattirs: sull’orientamento espresso dalla
sentenza “Uniland’, avrebbe quindi aperto alla possibilita di riconoscere la
legittimazione del curatore ad impugnare 1l provvedimento di sequestro di un
bene gia entrato a far parte dell’attivo fallimentare.

Limitatamente a tale 1ipotesi, 1l curatore sarebbe pertanto legittimato sulla base
della disponibilita materiale der beni fallimentari, non solo in quanto persona
che ha dintto alla loro restituzione ma anche, si ritiene, quale persona a cui le
cose sono state sequestrate, cumulando su di sé entrambe le qualita di cul
all’art. 322 c.p.p.

Infatti, se la cautela reale interviene dopo l'apertura della procedura concor-
suale, 1l curatore ha la disponibilita dei beni fallimentari gia prima della pro-
nuncia del provvedimento di sequestro.

Da c10 deriverebbe la sua ulteriore legittimazione come persona a cui le cose
sono state sequestrate e ¢10 € ancor piu vero con riferimento a quei beni che
slano entrati a far parte della massa attiva per effetto della sua attivita recupe-
ratoria poiché, prima dell’apertura del fallimento, gl stessi beni non erano
nemmeno parte del patrimonio dell'impresa fallenda.

“Cass., Sez. 111, 12 luglio 2016, n. 42469, cit.
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