Monitoraggio fiscale

Monitoraggio fiscale per trustee,
guardiani e soggetti con poteri
amministrativi e di rappresentanza

di Thomas Tassani (¥)

Con riferimento alla problematica del monitoraggio fiscale, ci si deve chiedere se e quando le fi-
gure soggettive del trustee e del guardiano,. anche considerando le persone fisiche che rico-
prono ruoli di direzione, amministrazione e rappresentanza in trust company, possano essere
considerati “detentori” dell‘attivita estera facente. parte del trust fund e quale sia I'mpatto del-
le modifiche apportate alla disciplina antiriciclaggio in tema di "titolare effettivo”.

La riferibilitd degli obblighi di monitoraggio fi-
scale alle fattispecie di trust & stata tradizional-
mente esaminata con riferimento a due figure
soggettive: il trust stesso quale detentore diret-
to dell'investimento estero ed il beneficiario
individuato quale possibile “titolare effettivo”.
Sembra perd necessario approfondire la proble-
matica dal punto di vista degli altri soggetti
coinvolti nella vicenda giuridica fiduciaria e
segregativa, ossia il trustee ed il guardiano.
Nonché delle persone fisiche che ricoprono
ruoli di direzione, amministrazione e rappre-
sentanza in societd ed enti che svolgono le
funzioni di trustee o guardiano {c.d. trust com-
pany).

In primo luogo, occorre valutare se il concetto
di “detenzione” dell’attivitd estera facente par-
te del trust fund, rilevante ai fini degli obblighi
di monitoraggio, sia tale da poter ricondurre
I'investimento anche a queste tipologie di sog-
getti.

In secondo luogo, e soprattutto, si deve atten-
tamente riflettere sull'impatto delle modifiche
recate negli ultimi anni alla disciplina antirici-
claggio, che hanno chiaramente individuato
tali soggetti come potenziali “titolari effettivi”
dell’investimento estero detenuto dal trust.

AN
N,

Disciplina del monitoraggio fiscale
e concetto di detenzione dell’attivita
o dell'investimento estero

Il c.d. monitoraggio fiscale si sostanzia nell’ob-
bligo, posto in capo a determinati soggetti, di
indicare nella propria dichiarazione dei redditi
(in particolare, nel “quadro RW”) gli “investi-
menti all’estero ovvero attivith estere di natura
finanziaria, suscettibili di produrre redditi im-
ponibili in Italia”,

La fonte normativa di riferimento & rappresen-
tata dall’art. 4, D.L. n. 167 del 28 giugno 1990
e la riconosciuta ratio di simile obbligo & ravvi-
sata nelle esigenze di controllo, da parte del-
[’ Amministrazione finanziaria, del corretto
adempimento delle obbligazioni tributarie rela-
tive ai redditi derivanti da attivita finanziarie e
patrimoniali detenute all’estero ¢ potenzial-
mente tassabili in Italia per il principio c.d.
dellutile mondiale” (1).

L'obbligo del monitoraggio non & generalizzato
in termini soggettivi, essendo previsto solo per
le persone fisiche, gli enti non commerciali, le
societa semplici ed i soggetti equiparati, resi-
denti in Italia (art. 4, comma 1, D.L. n.
167/1990).

Anche i trust sono assoggettati a tale obbligo,
in quanto rientranti nella categoria degli enti

{*} Professore ordinario di Diritto Tributario presso F'Universita
di Bologna - Avvocato

{1) La ratio della disciplina del monitoraggio fiscale & cosi in-
dividuata, tra gli altri, da Messina, "Il monitoraggio fiscale”, in
Corasaniti, Diritto deife attivita finanziarie, Milano, 2012, pag.
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787 ss.; Sepio - Paternd Raddusa, "Titolare sffettivo nel moni-
toraggio fiscale e coordinamento con la disciplina antiriciclag-
gio, in /! fisco, 2019, pag. 2859 ss.; Turri, “Quadro RW: la disci-
plina del moniteraggio fiscale”, in Dir. prat. trib., 2017, pag.
1991 ss,
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di ipotesi patologiche (10), non si tratta di un
rapporto tale da poter essere equiparato al
“conferimento di una delega ad operare su di
un. rapporto all’estero senza alcuna limitazione”
che “equivale per il delegato alla detenzione
dei valori presenti su detto rapporto” (11).
Infatti, non vi & obbligo di monitoraggio se il
soggetto pud “esercitare esclusivamente un me-
ro potere dispositivo ... in esecuzione di un
mandato per conto del soggetto intestatario”
come nel caso di “amministratori con potere di
firma sui conti correnti della societ in uno
Stato estero”, che hanno la “semplice possibili-
ta di disporre delle relative somme attraverso
prelievi e versamenti” (12).

La detenzione delle attivitd estere & invece in-
tegrata qualora le stesse siano possedute per il
tramite di enti, societd o trust che siano sem-
plici schermi formali, rivelando dunque una
interposizione fittizia {13),

Monitoraggio fiscale e “titolare effettivo”

L’art. 4, comma 1, D.L. n. 167/1990 riferisce
I'obbligo di monitoraggio anche a coloro che,
“pur non essendo possessori diretti” degli inve-
stimenti e delle attivitd, ne risultino “titolari
effettivi”.

La categoria dei titolari effettivi & individuata
tramite un rinvio alla disciplina c.d. antirici-
claggio di cui al D.Lgs. n. 231/2007, fonte pro-
fondamente incisa dal D.Lgs. n. 90 del 25 mag-
gio 2017, di attuazione della Direttiva UE
2015/849 (c.d. IV Direttiva antiriciclaggio). In
data 10 novembre 2019 &, inoltre, entrato in
vigore il D.Lgs. n. 125 del 4 ottobre 2019, di
attuazione della Direttiva UE 2018/843 (c.d. V
Direttiva antiriciclaggio) che ha apportato ul-
teriori modifiche alle norme in esame.,

Trust e titolare effettivo
nella vigenza della Legge n. 97/2013

Nella versione previgente e risultante dalle
modifiche della Legge 6 agosto 2013, n. 97,
art. 4, D.L. n. 167/1990 rinviava - con riferi-
mento all'individuazione dei titolari effettivi
dell’investimento estero - all’art. 1, comma 2,
lett. u) ed all’allegato tecnico del D.Lgs. n.
231 del 21 novembre 2007.

Con particolare riferimento ai trust ed agli isti-
tuti giuridici “analoghi”, i principali problemi
si ponevano relativamente alle tipologie di
trust cui applicare 'approccio look through e al-
Je modalita di individuazione dei titolari effet-
tivi alla luce dei criteri contenuti nell’art. 2,
comma 1, lett. b), nn. 1, 2 e 3, dell’allegato
tecnico (14).

Secondo le indicazioni fornite dall’ Agenzia, la
titolarita effettiva poteva determinarsi, a parte
le ipotesi di trust fittizi o meramente interposti,
nelle fattispecie di trust trasparenti e conside-
rando la posizione giuridica del “beneficiario
individuato”.

Sarebbe stato questo, eventualmente, il sogget-
to da considerare “titolare effettivo” delle atti-
vitd estere detenute dal trust (residente o me-
no), sussistendo le ulteriori condizioni (15).

E importante sottolineare come, gia in queste
fonti, ' Agenzia abbia indicato la necessita di
adeguare a livello interpretativo la disciplina
dell'antiriciclaggio alla specifica ratio del moni-
toraggio fiscale, per esempio ritenendo “non
pertinente” il criterio “utilizzato ai fini della
disciplina dell’antiriciclaggio per individuare il
titolare effettivo nel caso in cui 1 beneficiario
dell’entitd non siano ancora determinati” {16).
Inoltre, 'Agenzia ha escluso la possibilita di ri-
conoscere la titolaritd effettiva in capo al oru-

(10) Come quando {lo evidenzia Turri, op. cit.) vi sia un utiliz-
zo improprio dei poteri amministrativi, che potrebbe essare
provato, per esempio, dalla mancata corrispendenza tra impla-
ghi delle somme e risultanze delle scritture contabili societarie.

{11) Aspetto giudicato invece rilevante, ai fini deil’'obblige di
monitoraggio, da Comm. trib, reg. Lombardia, n. 1682 dell’11
aprile 2019,

{12) Cosil risoluzionse n. 28/E del 21 giugno 2011; risoluziona
n, 10/E del 14 maggio 2014; risoluziona n, 63/6/2019 {(vadi in-
fra}.

(13) Per quanto riguarda i trust, si vedano i criter] “sintomati-
ci” {a giudizio dell’Agenzia dells entratse) indicati nella circolare
n. 43/E dei 10 ottobre 2009 s nelia circoiare n. 61/E del 27 di-
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cembre 2010.

(14} Per le entita giuridiche diverse dalle societs, il titolare
effettivo era individuato considerando: a} 1a condizione di be-
neficiario determinato, del 25% o pilt del patrimonic dell’entita
giuridica; b} la categoria di persone nel cui interssse principale
& istituita o agisce I'entitd giuridics, in assenza di bensficiari
determinati; c} il controlio sul 26% o pit del patrimonio dell'en-
tita giuridica,

{15) Cfr. Montanari, "l nuovo ‘titolare effettivo™, in Trust e
attivita fiduciarie, 2017, pag, 614 ss.

(16) "Considerando, infatti, che la dizione "categoria di per-
sone’ non consente di individuare puntualmente un soggetto
tenuto all’'obbligo di monitoraggio, il quadro AW deve essere
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167/1990 e che, ulterior-
mente, da cid derivi la to-
tale equiparazione tra ob-
blighi di (e relativi sogget-
ti onerati) antiriciclaggio
ed obblighi di (e relativi
soggetti'onerati} monito-
raggio fiscale (22).

La conseguenza di una si-
mile impostazione sarebbe
quella di considerare quali
titolari effettivi, oltre ai

Antiriciclaggio e monitoraggio fiscale
Secondo una lettura, vi sarsbbe una totals
equiparazione tra obblighi di {e relativi
seggetti onerati) antiriciclaggio ed obblighi
di {e relativi soggetti onerati) monitoraggio
fiscale, Le conseguenze sarebbero guelle di
considerare come fitolari effettivi, obbligati
agli obblighi di monitoraggio del trust fund,
tutti coloro che intervengono nella vicenda
negoziale trust e, quindi, anche i disponenti,
i trustee e i guardiani.

capo al trust stesso, a mag-
gior ragione se opaco) e
non, invece, in relazione

a ulteriori soggetti che
non possono dirsi avere la
disponibilita del patrimo-
nio e del reddito da que-

sto generato.

Si deve inoltre considera-

re che "'ampliamento de- 5’.))
gli obblighi di monitorag- ( J
gio fiscale a soggetti che

beneficiari individuati,

tutti coloro che intervengono, a vario titolo,
nella vicenda negoziale trust, anche se estranei
ad una dimensione di riferibilita e quindi di
“detenzione” dell’attivith estera: i disponenti, i
trustee, i guardiani.

Si tratta, perb di una mtemretazmne che non

sistematico e teleologico, oltre a nsultare in
contrasto sia con le prevalenti posizioni dottri-
nali sia con le indicazioni fornite dalla prassi
amministrativa,

f Dal punto di vista della interpretazione lettera-

le, & da considerare che 'art. 22 D.Lgs. n.
231/2007 non risulta richiamato dall’art. 4,
D.L. n. 167/1990.

In questo senso, ferma la necessita di riferire
gli obblighi di monitoraggio del titolare effetti-
vo anche alle fattispecie di trust, deriva la ne-
cessitd di vagliare attentamente le specifiche
posizioni giuridiche potenzialmente interessate.
In simile prospettiva, non pud non evidenziarsi
come la ratio della disciplina del monitoraggio

fiscale sia tutt'ora quella di individuare un col-
legamento di tipo sostanziale, rilevante al fine

non vantano, né possono
vantare, alcun diritto all’assegnazione del red-
dito e/o del patrimonio, determinerebbe un ca-

E stato, a uguardo, anche sottolineato il profilo
della potenziale incompatibilita di simile ¢,
estensione deHa portata dell’ obbhgordi momto—

colazione dei capxtah ( 23), soprattutto nel mo-
mento in cui si impongono ulteriori adempi-
menti rispetto a quelli previsti per le attivita
finanziarie presenti sul territorio italiano (24).

Lo stretto collegamento tra imputazione del
reddito (e quindi possibilitd di adempimento
dell’'obbligazione tributaria) e obbligo di moni-
toraggio & poi confermato da altre disposizioni

del D.L. n. 167/1990. Tra queste, l'art. 4, che, ( b)
al comma 3, dispone l'esonero degli obbhghl di

~ dell’assolvimento degli obblighi impositivi,

A

monitoraggio per le attivita flnanzlarle e patri-

con il soggetto avente la disponibilita de] bene
o _dell’investimento.

Collegamento che, a parte le ipotesi patologi-
che o di trust fittizi e interposti, pare possibile
riconoscere in capo ai beneficiari {(nonché in

moniali affidate in gestione o in amministra-
zione ad intermediari residenti, qualora i flussi
finanziari e i redditi derivanti da tali attivita
siano stati assoggettati a ritenuta o imposta so-
stitutiva dagli intermediari stessi. Intermediari

{22} Sambrano propendere per questa soluziong, Piazza -

taguardia, "Quadro AW. ie novits su titolari affettivi e valute

wﬁuall i i fisco, 2018, p: pag. 7907 ss. 1 medesimo Autore as-

, Stime perd una posizione pilt dubitativa in Piazza, "Quadro RW

8 IrusST un rapporto complicato”, in marcopiazza.postilia.it dol
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18 maggic 2018,
{23) Cfr. STEP ltaiy, Trust e obb/fghr df monitoraggio fiscals,
Position Paper del 12 Tabbralo-201e;
1247 S veda anche ODCEC Milano, Obblighi di compilazione
defl quadro AW e titolare effertivo, doc. studio n. 1/2018.

Corriere Tributario 3/2020




Monitoraggio fiscale

coscritta a coloro che
hanno “la disponibilita o
la possibilita di movimen-
tazione” delle attivita de-
tenute all’estero. Situazio-
ne giuridica, di “possesso
0 detenzione , che & da
' getto possa esercitare "un
mero potere dispositivo in
esecuzione di un mandato

per conto del soggetto in-

 testatario”.

In conformita ai prece-
denti di prassi, espressa-
mente richiamati, la riso-
luzione conclude nel sen-
so che “la definizione di
titolare effettivo ... che si
applica ai soggetti titolari
di funzioni di direzione e

Individuazione del titolare effettivo
ai fini degli obblighi di monitoraggic
L’Agenzia delle entrate osserva come non
sia possihile una trasposizione tout court
della definizione di titolare effettivo
contenuta nella disciplina antiriciclaggio
nell'ambito delle disposizioni in materia di
monitoraggioe fiscale, risultando necessario
un adattamento interpretative in
considerazione delle finalita del
monitoraggio fiscale, |'individuazione del
titolare effettivo ai fini degli obblighi di
monitoraggio, secondo 'Agenzia, deve
ritenersi circoscritta a coforo che hanno la
dispenibilita o la possibilita di
movimentazione delle attivitd detenute
all'estero. Situazione giuridica, di possesso
o detenzione, che & da escludersi quando it
soggetto possa esarcitare un mero potere
dispositivo in esecuzione di un mandato per
conto del soggetto intestatario.

mentre per il guardiano
deve tendenzialmente
escludersi una attivita di
carattere gestorio) sono
posti in essere “non nel
proprio interesse”, ma “se-
condo il regolamento del
trust” (29).

Anche alla luce del qua-
dro normativo vigente,
sembra possibile ritenere
che né il trustee né il guar-
diano siano autonoma-
mente assoggettati agli

obbhghl di momtoragglo

activita ed agli investi-
menti esteri facenti parte
del trust fund. Gli stessi, se

‘persone fisiche o enti non

commerciali, non dovreb-

amministrazione non pos-
sa essere estesa nell’ambito della disciplina del
monitoraggio fiscale” (28).

Considerazioni conclusive

Si & visto come l'interpretazione condivisa del-
la disciplina sul monitoraggio fiscale sia nel
senso di superare la formale intestazione e tito-
laritd dell’investimento estero, secondo un
concetto sostanzialistico di “detenzione” e di
“titolarita effettiva”.

Situazione che, perd, non risulta sussistere, sal-
ve le ipotesi patologiche e di interposizione fit-
tizia, con riferimento ai poteri esercitabili dal
trustee e dal guardiano. Poteri che, anche
quando si concretizzano in atti di gestione del
patrimonio segregato (& il caso del trustee,

bero essere tenuti ad indi-
care tali attivitad nel quadro RW della propria
dichiarazione dei redditi.

A maggior ragione simile conclusione deve es-
sere estesa alle persone fisiche che, nelle socie-
ta e negli enti che ricoprono il ruolo di trustee
o guardiano, assumono funzioni direttive o am-
ministrative, Per un verso, perché la funzione
di trustee (e ancor di pit quella di guardiano)
non & idonea ad attribuire la titolarita effettiva
delle attivitd e degli investimenti del trust. Per
altro verso, perché si tratta di soggetti titolari
di funzioni di rappresentanza, amministrazione
e direzione, e, quindi, di poteri meramente di-
spositivi, in quanto in esecuzione di un manda-
to ad operare per conto ed in rappresentanza
di aleri.

{28) L'importanza della risoluzione & sotiolineata anche da
Belluzze - Santi, "l monitoraggio fiscale per trusts e fondazioni
alia luce della recentl posizioni dell’ Amministrazione e della
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prassi®, in Fiscalitd & Commercio internazionale, n. 10/2019,
pag. 5.
{29} Circolare n. 38/E/2013; risoluzione n. 53/E/2019,
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