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Le societa fiduciarie e le banche:

un rapporto difficile.

di Lucia Frascarelli

Sulla normativa antiriciclaggio da applicarsi ad
istituti cosiddetti opachivige oggiin Italiauna forte
confusione anche determinata da una normativa di
recepimento non chiara, da un decreto attuativo del
registro del titolare effettivo che stenta a vedere la
sua emanazione, da una normativa di recepimento
della IV direttiva comunitaria che, individuando
tra gli istituti "opachi” le societa fiduciarie, declina
diversamente le societa fiduciarie iscritte alla
sezione speciale dell'albo 106 (che rientrano nella
categoria degli intermediari bancari e finanziari
ma che non usufruiscono delle semplificazioni
riconosciute agli intermediari) da quelle non
iscritte che rientrano invece nella categoria di altri
operatori finanziari senza tenere conto che tutte
le societa fiduciarie sono regolate da un'unica
norma, la legge 1966/1939 cui ha fatto seguito
la disciplina secondaria e regolamentare di cui al
DM 16 gennaio 1995, ed operano, quindji, in virtu
di un’ unica autorizzazione e di un'unica vigilanza
di settore.

Alla vigilanza della Banca d'ltalia € affidata, infatti,
la regolamentazione antiriciclaggio delle sole
societa fiduciarie iscritte nella sezione speciale
dell'albo 106 per effetto della loro assimilazione
alla categoria degli intermediari finanziari pur
non essendo intermediari. Non € chiaro, invece,
quale debba essere I'Organo cui & affidato l'onere
di vigilanza delle societa fiduciarie non iscritte
nella sezione separata dell'albo 106 TUB anche
se il Consiglio di Stato in un parere espresso in
Adunanza Generale il 18 luglio 2018 ha indicato “il
Ministero dello sviluppo economico guale autorita
preposta alla sorveglianza delle societa fiduciarie
non iscritte nell'albo di cui all'articolo 106 TUB".
Llassenza di una

specifica  previsione
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regolamentare in tema di vigilanza antiriciclaggio
per le societa professionali sta provocando serie
difficolta, in particolare, nei rapporti con gli istituti
di credito anche con riguardo all'apertura dei conti
dedicati ai singoli rapporti di amministrazione,
necessari — in quanto obbligatori — per I'esercizio
stesso dell'attivita fiduciaria.

A norma dell'art. 5 comma 10 del D.M. 16 gennaio
1995, le societa fiduciarie sono obbligate a versare
le disponibilita liquide ed i titoli amministrati
fiduciariamente presso enti creditizi.

La disposizione ¢ finalizzata a stabilire un obbligo
di separazione delle somme di pertinenza della
societa fiduciaria da quelle del fiduciante con
I'intento di prevedere non solo una tutela specifica
a favore dei fiducianti dal rischio di insolvenza
della societa fiduciaria, ma anche un piu puntuale
controllo di trasparenza delle operazioni fiduciarie
a fini pubblicistici sia di natura fiscale che
antiriciclaggio.

Le problematiche connesse con i rapporti
intrattenuti dalle societa fiduciarie non inscritte
alla sezione speciale dell'albo 106 TUB sono,
da tempo, all'attenzione anche del MISE tant'é
che e di questi giorni una richiesta del Ministero
dello Sviluppo Economico ad ABl e Banca
d’ltalia in ordine al comportamento tenuto da
alcuni operatori bancari nei confronti di societa
fiduciarie cosiddette professionali - non iscritte
alla sezione separata dell'albo 106 TUB - cui sono
stati chiusi i conti correnti e che sta mettendo
in crisi l'operativita del settore e creando danni
ai fiducianti; ulteriormente
aggravato dall'evidenza di azioni di richiesta di
rimozione

comportamento

ingiustificata da parte di operatori
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bancari della societa fiduciaria dalla compagine
azionaria delle societa partecipate, pena la
chiusura dei conti alla societa.

Le istituzioni creditizie si difendono chiarendo,
anche nella risposta fornita da ABI al Ministero
dello Sviluppo Economico, che non risultano
policy generalizzate a non intraprendere rapporti
con le societa fiduciarie non 106 e, in difesa delle
posizioni assunte, gli istituti di credito adducono
come giustificazione il “fattore di rischio elevato”
determinato dalla presenza della societa fiduciaria
che comporta rischi elevati ed altrettanto elevate
spese di tenuta del conto con adempimenti
particolarmente gravosi e corredati da “ sanzioni
decisamente elevate”.

Infatti, per clienti che gli intermediari qualificano
a ‘rischio elevato” — cosi vengono declinate le
societa fiduciarie per il fatto stesso di presentarsi
quale operatore — I'obbligo di verifica rafforzata
comporta la necessita per lintermediario
bancario di maggiori presidi all'atto dell'apertura
del rapporto e di successivo monitoraggio a pena
di applicazione di severe sanzioni.

Non c'e dubbio che solo la predisposizione di
normative chiare potra contribuire a sgombrare
il campo da possibili dubbi comportamentali ma
solo a patto di non assumere un atteggiamento
strumentale.

E chiaro, infatti che la societd fiduciaria
non pu0 essere discriminata per effetto della
pregiudiziale sull’aggettivo "fiduciario’, che lungi
dal confondersi con analoghi istituti stranieri,
identificati con una idea di opacita, trova il proprio
fondamento in origini antiche del nostro diritto,
che rivendica la fiducia come un legittimo e lecito
istituto, riconosciuto e apprezzato dalla stessa
giurisprudenza di Cassazione, e regolamentato,
per legge, guando svolto in maniera professionale
e istituzionale in forma di impresa.

Le societa fiduciarie non hanno mai frapposto
ostacoli a fornire agli istituti bancari tutti i dati e
le informazioni necessarie al fine di consentire
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ad essi di procedere alladeguata verifica anche
con modalita rafforzate tant'e che Assofiduciaria,
I'Associazione di rappresentanza delle societa
fiduciarie autorizzate con |. 1966/1939, al fine
di favorire la pitu puntuale applicazione della
disciplina antiriciclaggio per le proprie associate
e con l'intento di fornire alle societa fiduciarie
non iscritte nella sezione separata dell’'albo 106
TUB una cornice normativa di natura secondaria
ha predisposto e reso obbligatori dei Codici di
autodisciplina, i quali riflettono ampiamente
le Disposizioni di attuazione emanate dalla
Banca d'ltalia in tema di adeguata verifica della
clientela, organizzazione, procedure e controlli,
e conservazione e messa a disposizione dei
documenti, dei dati e delle informazioni, seppure
nel rispetto del principio di proporzionalita -
trattandosi a volte di societa di piccole dimensioni.
E perd ineludibile la rimozione di ostacoli non
motivati che mettono nellimpossibilita di
operare l'unico soggetto autorizzato in Italia ad
amministrare beni per conto di terzi in forma di
impresa, tanto piu per il fatto che la normativa
antiriciclaggio prevede in capo agli intermediari
un obbligo di astensione dall'aprire e/0 mantenere
conti unicamente nei confronti di societa fiduciarie
(oltre che trust, societa anonime o controllate
attraverso azioni al portatore) aventi sede in Paesi
“ad alto rischio’, fra cui — con tutta evidenza - non
pud annoverarsi I'ltalia.

E bene chiarire, pertanto, che deve essere
rispettato il principio normativo definito dalla legge
n. 1966/1939 che impone che in Italia I'attivita di
amministrazione per conto di terzi con o senza
intestazione debba essere svolta esclusivamente
da soggetti
societa fiduciarie e I'apertura di conti "di appoggio”
per conto terzi, deve essere, conseguentemente,

autorizzati che sono appunto le

sottoposta a normativa pubblicistica e ricondotta
a unita regolamentare non discriminando in base
al soggetto titolare del conto sia esso un Notaio,
un Professionista o una societa fiduciaria.
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LAutorita Bancaria Europea (ABE) nell’Opinion
resa il 3 marzo scorso in merito ai rischi,
a livello europeo, connessi all'utilizzo del
sistema finanziario per finalita di riciclaggio
e finanziamento del terrorismo (AML/FT), ha
espresso preoccupazione in merito alla prassi,
rilevata presso banche e intermediari comunitari,
di rifiutare l'accensione di conti correnti e altri
rapporti continuativi (o recedere dagli stessi)
con riferimento a determinate categorie di
soggetti associati a un rischio AML/FT alto.
Rispetto a tale prassi, 'ABE evidenzia il rischio
che i soggetti esclusi utilizzino, per le transazioni
funzionali all’'esercizio della propria attivita, canali
(anche extra-UE) sottratti al monitoraggio delle
Autorita di Vigilanza nazionali e internazionali.
Nel documento, I'ABE invita le Autorita nazionali
a richiamare [I'attenzione degli intermediari
vigilati sulla circostanza che l'approccio basato
sul rischio non richiede l'interruzione o il rifiuto
all'apertura di relazioni contrattuali con intere
categorie di soggetti classificati a rischio AML/
FT alto, per i quali e — piuttosto — necessaria
I'adozione di misure e presidi volti a contrastare
il rischio stesso, la cui adeguatezza ed efficacia
e soggetta alla valutazione delle Autorita di
Vigilanza competenti.
LABI sottolinea, al riguardo, che [Iattivita
della banca ha natura privatistica da cui
discende l'impossibilita di immaginare in capo
allintermediario un “obbligo a contrarre” e che
solola predisposizione di normative chiare potra
contribuire a sgombrare il campo da possibili
dubbi comportamentali.

Data la situazione, si rischia il paradosso che
vengano aperti dagli istituti bancari conti correnti
o conti titoli a favore di prestanomi i quali, non
identificandosi come soggetti autorizzati a
svolgere attivita riservate di amministrazione
di beni per conto di terzi, possonoc godere del
beneficio di un totale anonimato a discapito

della ratio che sottende alla intera normativa
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antiriciclaggio.

Riguardo alla configurabilita, nel nostro
ordinamento, di un “diritto al conto corrente” si &
recentemente pronunciata anche la Magistratura
Ordinaria con una Ordinanza del Tribunale di
Palermo del 14 gennaio 20217 in cui il Giudice
affronta , in via incidentale, il tema del diritto
al conto corrente svolgendo interessanti
considerazioni riguardo all'orientamento di altri
ordinamenti sovrannazionali, quali la Francia,
dove e previsto I'obbligo a contrarre da parte delle
banche e, piu in generale, sulle "preoccupazioni”
espresse dall’ABE nell'Opinion del 3 marzo scorso
in merito alla prassi, rilevata presso banche e
intermediari comunitari, di rifiutare 'accensione
di conti correnti e altri rapporti continuativi a
determinate categorie di soggetti associate a
rischio AML/FT .

Se la situazione non verra risolta dal mercato o
dai regolatori verra sottoposta alle valutazioni
delle competenti giurisdizioni, che gia hanno
iniziato a prendere posizione in  merito,
affermando l'esistenza di un diritto sostanziale al
conto corrente pur se non fondato su una norma
positiva.

Un'ultima considerazione di rilievo pratico, che
diviene necessariamente di rilievo pubblicistico:
nel nostro sistema economico e finanziario, &
ormaiindispensabile — se non di fatto obbligatorio
- dotarsi di un conto corrente bancario non solo
nei rapporti commerciali tra privati, ma anche nei
rapportitracittadini eistituzioni. Al dila di questioni
di natura giuridico-formale, che pure sono rilevanti,
non esiste differenza tra societa fiduciarie: tutte
sono istituite, autorizzate e regolate da un'unica
fonte normativa (la Legge 1966/1939, cui ha fatto
seguito la disciplina secondaria e regolamentare
di cui al DM 16 gennaio 1995) tutte operano in
virtl di una unica autorizzazione e sono tutte
vigilate dal medesimo ente (il MISE), a tutte,
pertanto, deve essere riconosciuta pari dignita

operativa nel nostro mercato interno.
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