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1. Introduzione.

A partire dal 1987, per alcuni anni, il compianto Maestro, Victor Uck-
mar, mi invitd all’Universita di Genova per tenervi dei seminari sulla coope-
razione internazionale antifrode. Poi, passati trent’anni, in cui il tema tenne
banco sempre pit1, mi invitd al Convegno a Genova dell’ottobre 2016, con un
titolo molto allettante “Il Fisco che vorrei”. Ma il G20 e 'OCSE di avevano
gia preceduti: eravamo ormai entrati nell’anno dello scambio automatico di
informazioni in materia fiscale. “Il Fisco che vorrei”, un Fisco tanto efficiente
quanto rispettoso della legalita e dei diritti individuali, sembra ormai, dopo
decenni di inefficienza al limite della connivenza, traghettato in zone quasi
prive di garanzie procedurali. Anche in Svizzera, al pit tardi a partire dal
13 marzo 2009, data del “fiscal big bang”, ossia la capitolazione del segreto
bancario svizzero verso il fisco straniero, le garanzie procedurali a tutela dei
diritti del contribuente nella cooperazione internazionale in materia fiscale si
vanno indebolendo: nella cooperazione su domanda compaiono le domande
di gruppo e altri meccanismi acceleratori della cooperazione (!). Quest'onda

() Cfr. Bernasconi Paolo, Cooperazione internazionale in materia fiscale: quali garanzie
per il contribuente e per i terzi coinvolti nella trasmissione spontanea e automatica di informa-
zioni e nelle rogatorie raggruppate? Spunti dal modello svizzero, in Per un nuovo ordinamento
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342 PARTE SECONDA — DIRITTO TRIBUTARIO EUROQUNITARIO ED INTERNAZIONALE

raggiunge il culmine con lo scambio automatico delle informazioni finap.
ziarie, che perd automatico non &. Infatti, I'aggettivo automatico esprime i
carattere opposto a quello dell’assistenza su domanda oppure “spontanea”.
Ma permane una forma di controllo, & vero, meno consistente di quelle
vigenti, poiché non & piti esercitata d’ufficio dalle autoriti nazionali richieste
di assistenza, bensi soltanto su intervento formale delle persone interessate.
Nello scambio automatico da parte delle autorita fiscali svizzere in favore dj
quelle dei Paesi membri dell’'UE saranno disponibili soltanto le norme sulla
protezione dei dati personali e alcune garanzie di eccezione nel caso di paven-
tate lesioni dei diritti individuali fondamentali.

2. Prima Sezione: rimedi di diritto civile nei confronti della banca,

Lesercizio di qualsiasi rimedio giuridico presuppone un’informazione com-
pleta e tempestiva a favore di tutti i soggetti giuridici che sono titolari di un diritto
materiale e che sono quindi legittimati ad esercitare i rimed; giuridici tendenti
ad assicurare il rispetto di tali diritti. Nel sistema dello scambio automatico, il
meccanismo di informazione dei clienti di banche, compagnie di assicurazione e
di altre entita dichiaranti & previsto obbligatoriamente in base all’art. 14 LSAT il
cui testo € autoesplicativo, per cui viene riprodotto integralmente di seguito (2):

“1 Entro il 31 gennaio dell'anno in cui avviene la prima trasmissione
delle informazioni a uno Stato bartner, gli istituti finanziari svizzeri tenuts alla
comunicazione informano le persone oggetto di comunicazione, direttamente o
per il tramite della loro parte contraente, per quanto concerne:

a. la propria qualita di istituto finanziario svizzero tenuto alla comuni-
cazione;

b. gli accordi secondo l'articolo 1 capoverso 1 e il loro contenuto, in
particolare le informazioni da scambiare sulla base di tals accords;

c. lelenco degli Stati partner della Sviviera e il luogo di pubblicazione
dell’elenco aggiornato;

tributario, T “Venerdi di Diritto e Pratica Tributaria ”, Genova 14-15 ottobre 2016, Fonda-
zione Antonio Uckmar, Volume I, pag. 129 - 166.

(*) Questa norma, come le successive, concretizzano i diritti procedurali previsti dalla Costi-
tuzione federale svizzera a favore delle persone che sono coinvolte nello scambio automatico delle
informazioni, sulla base del parere legale datato 13 agosto 2015 allestito su incarico dell’Autorita
federale da parte del prof. Remy Matteotti, incluse le modifiche redazionali del 2 settembre 2015,
intitolato Constitutionnalité de | ‘échange automatique de renseignements (hetps://biblio, parlament,
ch/e-docs/383332.pdf), d’ora innanzi abbreviato in parere legale Matteotti”,
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d. lutilizzazione autorizzata di tali informazioni in applicazione degli
accordi secondo Larticolo 1 capoverso 1; e. i diritti delle persone oggetto di
comunicazione secondo la LPD e la presente legge.

2 Se la comunicazione ha per oggetto un conto che é stato chiuso,
V'informazione avviene un’unica volta, all'ultimo indirizzo conosciuto. Linfor-
nazione pud non avvenire in caso di conti secondo l'articolo 11 capoverso 6
lettera a o b.

3 Gli istituti finanziari svizzeri tenuti alla comunicazione pubblicano
sui loro siti Tnternet un elenco, aggiornato al 31 gennaio del rispettivo anno,
degli Stati partner della Svizzera oppure rimandano all'elenco del Diparti-
mento federale delle finanze (DFF).

4 Su richiesta, gli istituti finanziari svizzeri tenuti alla comunicazione
trasmettono una copia delle comunicazioni ai titolari dei conti oggetto delle
medesime.”

In concreto, 'obbligo previsto dall’art. 14 LSAI a carico delle banche
svizzere scatta entro il 31 gennaio 2018 nei confronti delle persone residenti
nell’Unione Europea, poiché nel settembre 2018 avra luogo effettivamente
lo scambio automatico delle informazioni fra I’Amministrazione federale
delle contribuzioni svizzera (d’ora innanzi “AFC”), da una parte, € le auto-
rita centrali fiscali dei Paesi dell'Unione Europea, dall’altra patte. La comu-
nicazione dovrd in particolare riferirsi ai diritti previsti sia dalla LPD sia
dalla LSAL in specie I'art. 19 LSAT ().

La prima grande ondata di questo tipo di informazioni si situa dal gen-
naio 2018, riguardo a tutte le persone che possono essere coinvolte nello
scambio automatico di informazioni anche soltanto potenzialmente (%).

Tutte queste persone potranno, in particolare, anche prima di questa
comunicazione e, 4 maggior ragione, dopo aver ricevuto questa comuni-
cazione, esercitare il diritto di accesso previsto dall’art. 8 LPD, sia presso
Pistituzione finanziaria obbligata alla comunicazione a favore dell’AFC, sia
direttamente presso ’AFC (°). Le informazioni e la documentazione ottenute
grazie al suddetto obbligo di informazione rispettivamente grazie alla messa
in esetcizio del diritto di accesso, permettono alla persona coinvolta, concre-
tamente oppure potenzialmente, di verificare non soltanto la completezza ela
correttezza delle informazioni che sarebbero destinate alla trasmissione, bensi

(*) Messaggio del Consiglio federale sulla LSAIL pag. 4529.

() Cfr. Govet/Richa, Protection des données et nouvelles procédures de communication
atix autorités fiscales et de surveillance étrangéres, in RSDA, 2017, 144 ss.

() Cfr. Messaggio del Consiglio federale sulla LSAT, 5041.
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anche la conformita delle stesse rispetto alle basi legali. La persona coinvoltg
pud pertanto far scattare i diritti previsti dall’art. 5 cpv. 2 LPD, richiedendo
la rettifica dei dati inesatti. Questa domanda di rettifica di carattere gene-
rale pud essere indirizzata soltanto alle istituzioni finanziarie dichiaranti, Per
contro, nei confronti della AFC il diritto di rettifica & limitato soltanto ai cas;
di errore di trasmissione, p. es. quando un errore & intervenuto in occasione
della trasmissione di dati dall'istituzione finanziaria dichiarante alla AFC, in
patticolare anche riguardo all’importo del saldo del conto (6),

Nel caso in cui la banca dichiarante non proceda alla rettifica nei tempi e
nella misura richiesta da parte della persona avente diritto, nell'ambito della
successiva procedura contenziosa di fronte al Tribunale civile, si procederi
alla verifica anche riguardo alla conformita del trattamento dei dati rispetto
al MCAA, nonché rispetto alla LSAL Pertanto, dal momento che il cliente di
banca dispone, nei confronti di quest’ultima, dei diritti previsti dalla LPD, la
verifica della conformita avviene in modo molto piti esteso rispetto a quella
prevista dall’art. 19 cpv. 2 LSAT, dal momento che nella norma si utilizza una
terminologia piti restrittiva (7).

L'ampiezza di questi diritti & ricavabile dalle seguenti norme:

a) l'art. 8 cpv. 2 LPD prevede in particolare che il detentore della
collezione di dati (maitre du fichier) debba comunicare:

— tuttii dati che concernono la persona contenuti nella collezione dej
dati, comprese le informazioni disponibili sull’origine dei dati medesimi;

~ lo scopo e, se del caso, i fondamenti giuridici del trattamento dei
dati, le categorie dei dati trattati, come pure dei partecipanti alla collezione
dei dati e dei destinatari dei dati;

~ le medesime informazioni anche se siano trattate da parte di un
terzo, il quale & sottoposto al medesimo obbligo di informazione qualora
rifiuti di comunicare lidentita del detentore dei dati oppure se il detentore
dei dati non ha il proprio domicilio o sede in Svizzera;

b) l'art. 1 cpv. 4 dell'Ordinanza relativa alla LPD, secondo cui I'infor-
mazjone deve avvenire in forma scritta e gratuitamente nel termine massimo
di trenta giorni.

(®) Messaggio LSAT, 5041,

(") Cfr. Marc Winiger, Der automatische Informationsaustausch in Steuersachen. Grund-
lagen, Funktionsweise, Wiirdigung, Basilea 2017, 77; Alexander Lindemann/Alexandra
Takhtarova, Rechtsschutz nach dem AIA-Gesetz am Beispiel vor Trusts - Effeketivitir des Reches-
schiitzes?, ASA 835 (2016/2017), 177 ss., 190; Mark Livschitz, Rechtsschutz beim autopatischen
Informationsaustausch, in Susan Emmenegger (Ed.), Basilea 2016, 147 ss., nonché 153 ss.
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1l diritto ad avere accesso ai dati, anche indipendentemente oppure sus-
sidiariamente, pud essere fatto valere davanti al Tribunale civile, che pro-
cede nel quadro della procedura semplificata prevista dall’art. 243 cpv. 2
lett. d del Codice svizzero di procedura civile (¥). E competente il Tribunale
del luogo in cui ha sede I'entita dichiarante (°).

Lart. 5 cpv. 2 LPD prevede il diritto di richiedere la rettifica di tutti
i dati inesatti, da mettere in relazione all’'obbligo previsto dall’art. 5 cpw.
1 LPD, secondo cui il detentore di una collezione di dati personali deve
garantire che gli stessi dati siano corretti e completi. Secondo lart. 15 cpw.
1 LPD la pretesa di rettifica pud essere fatta valere nel quadro di un’azione
di fronte al Tribunale civile. Nel caso in cui I'esattezza o I'inesattezza di un
dato personale non possano essere stabilite con certezza, la persona interes-
sata puo richiedere, nella collezione dei dati, che di fianco al dato personale
venga aggiunta la menzione del suo carattere litigioso (art. 15 cpv. 2 LPD).

Mentre I’art. 15 LPD disciplina le pretese che si possono far valere nel
caso di trattamento di dati personali da parte di detentori privati, gli obbli-
ghi analoghi a carico degli organi federali svizzeri sono previsti all’art. 25
LPD. Lart. 15 cpv. 1 LPD prevede che le azioni riguardanti la protezione
della personalita sono fondate sulla base degli artt. 28, 28a, 28] del Codice
civile svizzero, in particolare le azioni tendenti ad ottenere il divieto, la cessa-
zione e/o la constatazione di una lesione del diritto della personalita di carat-
tere illecito, in conformita degli artt. 12 e 13 LPD e dell’art. 28 cpv. 2 CC.
Rimane ovviamente aperta anche la strada dell’azione del risarcimento del
danno benché, nel presente ambito, la quantificazione del danno ed il con-
seguente onere probatorio potrebbero apparire particolarmente complessi.

Nell'ambito dello scambio automatico di informazioni finanziarie,
assume una grande importanza I'art. 6 LPD, che merita pertanto di essere
riprodotto integralmente, essendo completo e sufficientemente chiaro:

“1 T dati personali non possono essere comunicati all'estero qualora la
personalita della persona interessata possa subirne grave pregiudizio, dovuto in
particolare all'assenza di una legislazione che assicuri una protezione adeguata.

2 Se manca una legislazione che assicuri una protezione adeguata, dati
personali possono essere comunicati all'estero soltanto se:

a. garanzie sufficients, segnatarmiente contrattuali, assicurano una prote-
zione adeguata all estero;

(®) Amedeo Wermelinger, Kowmentar Datenschutzgesetz (DSG), Berna 2015, 35 ss.,
commento ad art. 15 LPD.
(*) Art. 10 c.pc.
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b. la persona interessata ha dato il suo consenso nel caso specifico;

c. il trattamento é in relazione diretta con la conclusione o lesecuzione
di un contratio e i dati trattati concernono l'altro contraente;

d. nel caso specifico la comunicazione é indispensabile per tutelare uy
wteresse pubblico preponderante oppure per accertare, esercitare o far valere
un diritto in giustizia,

e. nel caso specifico la comunicazione é necessaria per proteggere ln vita
o l'incolumita fisica della persona interessata;

f. la persona interessata bha reso i dati accessibili a chiunque e non si &
opposta formalmente al loro trattamento;

g la comunicazione ha luogo all'interno della stessa persona giuridica
0 societa oppure tra persone giuridiche o societd sottostanti a una direzione
unica, sempreché emittente e destinatario sottostiano a regole sulla protezione
dei dati che assicurano una protezione adeguata,

3 Llncaricato federale della protezione dei dati e della trasparenza
(art. 26) deve essere informato sulle garanzie date conformemente al capoverso
2 lettera a e sulle regole di protezione dei dati conformemente al capoverso 2
lettera g. 1l Consiglio federale regola i dettagli di questo obbligo di informare.”

Riguardo alle garanzie da parte di uno Stato estero, la dottrina retta-
mente stabilisce che questa garanzia non deve riferirsi soltanto all’esistenza
o meno di una legislazione adeguata riguardo alla protezione dei dati, ma
anche allo stato generale della salvaguardia dei diritti individuali fondamen-
tali, indipendentemente dalla regolamentazione relativa alla protezione dei
dati (19).

Poiché i diritti previsti dalla LPD possono essere fatti valere soltanto di
fronte alle autorita giudiziarie civili, 'onere della prova incombe alla parte
richiedente ossia, in concreto, al cliente di banca o di altte istituzioni finanzia-
rie dichiaranti che intende richiedere garanzie sufficienti oppure contestare
Vesistenza di garanzie sufficienti a salvaguardia dei suoi diritti individuali
fondamentali. A questo scopo, si dovra far capo a fonti riconosciute come
politicamente indipendenti, neutrali ed imparziali, sia intergovernative che
private. Vi possono rientrare gli esempi seguenti:

a) rapporti periodici oppure specifici da patte di organizzazioni
delle Nazioni Unite, come p. es. la Commissione internazionale dei diritti
dell'Uomo, del Consiglio d'Europa, dell’OCSE, dell’Organizzazione degli
Stati americani (OSA) e simili;

(") Philippe Meier, Protection des données. Fondements, principes généraux et droit
privé, Berna 2010, 446, n. 1289,
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b) rapporti annuali o riguardanti specificamente un singolo Paese,
allestiti da organizzazioni internazionali oppure da singoli Stati, nella misura
in cul possa essere garantita loro la neutralita, oppure anche il rapporto
annuale del Segretariato di Stato degli Stati Uniti e simili;

¢) rapporti periodici del Consiglio federale svizzero (') o di Diparti-
menti della Confederazione svizzera;

d) rapporti di organizzazioni internazionali non governative, come p.
es. 1 rapporti annuali generali oppure riguardanti specificamente un singolo
Stato da parte di Human Rights Watch, Amnesty International, Transpa-
rency International, Médecins sans Frontiéres e simili;

e) la giurisprudenza di organizzazioni giudiziarie internazionali, come
p. es. la Corte Furopea per la salvaguardia dei diritti del'Uomo di Stra-
sburgo, il Tribunale internazionale penale dell’Aja e simili;

f) la giurisprudenza delle autorita giudiziarie penali, civili e ammini-
strative di singoli Stati, come p. es., per la Svizzera, le sentenze dei tribunali
federali che hanno rifiutato I'esecuzione di domande di assistenza in materia
internazionale penale, in base all’art. 2 AIMP ('), oppure I'estradizione, in
base all’art. 37 cpv. 3 AIMP.

A prima vista, sembrerebbe che i diritti previsti dall’art. 6 LPD non
potrebbero essere sollevati da un contribuente estero, interessato per
opporsi alla trasmissione dei suoi dati da parte di una banca in Svizzera
all’ AFC. Infatti, questa trasmissione avviene all'interno del territorio svizzero
e, quindi, non rientra nella definizione di comunicazione transfrontaliera dei
dati, cosi come previsto all’art. 6 LPD. Si potrebbe perd argomentare, nel
senso contrario, che 'AFC riceve i dati dall’istituzione finanziaria svizzera
affinché vengano trasmessi automaticamente all’estero senza effettuare nes-
sun tipo di verifica. Si potrebbe quindi ritenere che gia la trasmissione effet-
tuata da parte della banca in direzione dell’AFC e destinata a quest’ultima
debba essere considerata come un caso di comunicazione transfrontaliera ai
sensi dell’art. 6 LPD ().

(1Y) Per es. i Rapporti del Consiglio federale sulla politica estera riguardante i diritti
umani oppure la partecipazione della Svizzera alle attivita del'ONU e del Consiglio d"Europa.

(12) Sono significative le sentenze federali sulle rogatorie della Federazione Russa, per es.
nell'interesse del procedimento penale contro Khodarkowsky nella vertenza Yukos, menzio-
nate nella risposta del Consiglio federale datata 22 novembre 2006 all'interpellanza parlamen-
tare N. 06.3623 datata 6 ottobre 2006, nella quale ci si riferi alla giurisprudenza di paesi, p. es.
Cipro, Gran Bretagna, Paesi Bassi, che gi2 all'epoca negavano di principio ogni cooperazione
in materia penale nell'interesse di procedimenti penali avviati dalle autorita giudiziarie russe.

('*) Cfr. in questo senso il parere legale Matteotti a pag. 17.
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Secondo il Messaggio del Consiglio federale riguardante la LPD ¢ s;
trova confrontati con una lesione grave della personalita, quando i dat
personali vengono trasmessi in un Paese che non protegge i dati in misura
simile a quella prevista dal diritto svizzero (*). Il rischio di una lesione grave
potrebbe sussistere anche nei confronti di quegli Stati con i quali la Svizzera
¢ vincolata dall’adesione al modello dell’OCSE sullo scambio automatico
di informazioni. Pertanto, la verifica riguardante la sussistenza di una grave
lesione secondo I'art. 6 LPD deve effettuarsi sempre in concreto e in modo
relativo alla persona che fa valere questo rischio e non invece in generale né
tantomeno in astratto.

In questo ambito & pertanto necessario scostarsi decisamente dalla
costante giurisprudenza del Tribunale federale riguardo all’applicazione
degli Accordi internazionali sulla cooperazione internazionale in materia
penale: infatti, questa giurisprudenza federale insiste da decenni a sostenere
che il solo fatto che la Svizzera abbia aderito ad un accordo al quale parte-
cipa un determinato Stato estero, impedisce, di principio, almeno teorica-
mente, di ritenere che questo stesso Stato non abbia a rispettare i principi
fondamentali previsti dall’ordinamento giuridico svizzero. Questa dottrina
¢ gia di per sé stessa criticabile, poiché contraddice la clausola dell’ordine
pubblico, prevista usualmente dagli accordi internazionali ma comunque
anche in diritto svizzero e precisamente all’art. 1a AIMP, che appunto per-
mette di respingere una domanda di cooperazione proveniente da uno Stato
estero anche se nei confronti di quest’ultimo sussista un obbligo convenzio-
nale da parte della Svizzera, tanto pit che la clausola dell’ordine pubblico &
prevista in tutti gli accordi internazionali e comunque appartiene al diritto
pubblico consuetudinario internazionale.

Peraltro, lo stesso Garante svizzero per la privacy, Incaricato federale
della protezione dei dati e della trasparenza (IFPDT), gestisce una lista
aggiornata di quegli Stati che non dispongono di una legislazione che assi-
cura un livello adeguato di protezione dei dati, tenendo conto anche dei
risultati della “Peer Review” effettuata dal Global Forum (*). Anzi, & lo
stesso Consiglio federale a dichiarare rettamente che non tutti gli Stati con i
quali la Svizzera intende mettere in opera il modello di scambio automatico

(*) Messaggio del Consiglio federale sulla LPD del 23 marzo 1988, FF 1988 II 421,
pag. 459.

(") Cfr. Messaggio del Consiglio federale sulla T.SAT, 4496 e 4499,

Questa lista ¢ consultabile sul sito hteps://www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00626/
00753/index html?lang=it.
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di informazioni a partire dal 2018/2019, garantiscono un livello di prote-
zione adeguato ai sensi dell’art. 6 LPD (*). Pertanto, si deve concludere che
la richiesta di un contribuente fondata sull'art. 6 LPD possa essere accolta
anche nei confronti di uno Stato verso il quale la Svizzera si sia obbligata alla
trasmissione allo scambio automatico di informazioni ('7).

Da questa materia talmente spinosa, poiché coinvolge rapporti diplo-
matici ed anche economici tra gli Stati, emergera il grado di indipendenza
dei tribunali. A questo riguardo, il sistema giudiziario svizzero ha gia for-
nito una serie di esempi positivi relativamente ai rapporti con gli Stati Uniti.
Infatti, un centinaio di banche svizzere aveva stipulato accordi con il Dipar-
timento di giustizia ameticano allo scopo di evitare un procedimento penale
per concorso nelle infrazioni fiscali commesse da parte di loro clienti sotto-
posti alla sovranita fiscale americana, e ci6 in applicazione del programma
statunitense del 30 agosto 2013 denominato Non Prosecution Agreement,
nell’ambito del quale si obbligarono anche a fornire il nominativo di pro-
pri dipendenti oppure ex dipendenti. Numerosi fra questi ultimi si sono
opposti alla trasmissione del proprio nome e di informazioni riguardanti
la loro identita e la loro attivita, rivolgendosi alle autorita giudiziarie civili
svizzere, che, in generale, hanno accolto la richiesta di ordinare alla banca,
spesso gia anche in via provvisionale e successivamente in via definitiva, il
divieto di trasmettere al Dipartimento di giustizia americano le informazioni
in questione (').

In generale, i tribunali svizzeri si sono fondati sulla Convenzione interna-
zionale per la protezione delle persone riguardo al trattamento informatico
dei dati personali del 28 gennaio 1981 (%), nonché specialmente sull’art. 28
del Codice civile svizzero riguardante la protezione della personalita e sulle
relative norme della LPD, in particolare I'art. 6 cpv. 1 LPD, concludendo

(*) Rapporto esplicativo del Consiglio federale concernente lintroduzione dello
scambio automatico di informazioni relative a conti finanziari con un'altra serie di Stati e
territori a partire dal 2018/2019 del 1 dicembre 2016 (https://www.admin.ch/ch/i/gg/pc/
documents/2824/SA1_Rapporto-espl_it.pdf).

(17) Cfr. Messaggio LSAI del 16 giugno 2017 riguardante I'introduzione dello scambio
automatico di informazioni relativamente ai conti finanziari con 41 Stati partner a partire dal
2018/2019, pag. 32; Sezione 7, par. 3 e 4 del MCAA; art. 7 dell'Accordo LSAI con I'Unione
Europes; cfr. anche I'art. 31 LSAL

(18) Cfr, tra l'altro la sentenza del Tribunale federale svizzero 4A_83/2016 del 22 set-
tembre 2016 nonché, a dimostrare Uatrualita della questione, “Im Zweifelsfalls werden die
Nammen offengelegt”, NZZ, 15 dicembre 2017, 31.

(**) Questa Convenzione, conclusa a Strasburgo il 28 gennaio 1981, & in vigore per la
Svizzera dal 1 febbraio 1998 (RS 0.235.1).
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che gli Stati Uniti non dispongono di una legislazione che assicura un livello
di protezione adeguato dei dati personali in conformitd dell’art. 6 cpv. 1
LPD. Lapplicabilita della Convenzione internazionale del 1981 anche nel
quadro dello scambio automatico di informazioni appare pertanto ammis-
sibile dal momento che garantisce le liberta fondamentali, in particolare la
sfera privata delle persone fisiche, prevista dall’art. 13 della Costituzione
federale svizzera (29).

Un altro strumento di garanzia, sia per le persone coinvolte direttamente
che per terze persone nell’ambito della cooperazione internazionale, & rap-
presentato dal principio di specialita, tuttora riconosciuto dal diritto inter-
nazionale pubblico e menzionato esplicitamente in numerose convenzioni e
trattati (*). Si tratta di un principio sempre difeso a oltranza dal legislatore
e dai tribunali svizzeri (%), poiché garantisce che le informazioni trasmesse
ad un altro Stato possono essere utilizzate esclusivamente per quello scopo
per il quale sono state trasmesse e che non vengono ritrasmesse ad altri Stati,
salvo esplicita autorizzazione. Si tratta di una concretizzazione del principio
della bona fides fra gli Stati menzionato nell’art. 26 della Convenzione inter-
nazionale di Vienna sul diritto dei trattati (). Nell'ambito della coopera-
zione in matetia civile, il principio di specialiti non ha nessuna portata, per
cui i documenti trasmessi possono essere utilizzati anche contro dei terzi, il
cui nome risulta nei documenti medesimi e non solamente nei confronti di
una delle parti nella vertenza di diritto civile (24).

L'art. 6 dell’Accordo SAI con I'Unione Europea prevede I'obbligo del
rispetto, oltre che della confidenzialita e della protezione dei dati di carat-
tere personale, anche del principio di specialita. Parimenti la Sezione 5 del
Multilateral Competent Authority Agreement (MCAA) rinvia all’art, 22
della Convenzione 2010 che elenca le esigenze di confidenzialita applicabili

(*) Cfr. Messaggio del Consiglio federale sulla LPD del 23 marzo 1988, 432: Parere
legale Matteotti, 18.

(*) Specialmente, con riferimento allo scambio automatico e alla cooperazione sponta-
nea, dall’art. 22 paragrafo 2 della Convenzione di Strasburgo del 1998.

() Clr. pro multis le Sentenze del Tribunale amministrativo federale A-2468/2016 del
19 ottobre 2016, consid. 3.1.2; A-6475/2012 del 3 maggio 2013, consid. 5.3: A-6011/2012 del
13 marzo 2013, consid. 13.3.2.

(**) La Convenzione conclusaa Vienna il 23 maggio 1969 & in vigore per la Svizzera dal 6
giugno 1990 (RS 0.111). Cfr. per 'applicazione per analogia alla cooperazione internazionale
in materia fiscale P'art. 20 cpv. 2 LAAF nonché DTF 142 IT 161 consid. 4.6.1; Sentenze del
Tribunale amministrativo federale A-6475/2012 del 2 maggio 2016, consid. 5.3, A-6242/2010
datata 11 luglio 2011, consid. 12.2.

(**) Cfr. Sentenza del Tribunale federale 4A_83/2016 del 22 settembre 2016,
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alle informazioni scambiate e gli scopi a favore dei quali queste informazioni
possono essere utilizzate.

Secondo la dottrina (), uno dei motivi per i quali '’Accordo SAI con
un determinato Stato pud essere sospeso con effetto immediato & costituito
dalla violazione degli obblighi di confidenzialita e delle norme riguardanti
la protezione dei dati personali. Se ne potrebbe dedurre, per analogia, che
fra i motivi di sospensione possa rientrare anche la violazione del princi-
pio di specialita, analogamente a quanto pud avvenire anche nell’ambito
della cooperazione internazionale in materia penale. Dal momento che la
trasmissione delle informazioni in modo automatico da parte di una banca
non avviene direttamente, bensi sempre e soltanto per il tramite dell’ AFC,
si potrebbe presumere che & esclusa la sussistenza di una grave minaccia
secondo la definizione dell’art. 6 LPD, dal momento che, comunque, una
verifica dovrebbe avvenire da parte dell’AFC, non tanto quanto al conte-
nuto delle informazioni trasmesse bensi quanto all’affidabilita dello Stato
destinatario dal punto di vista del rispetto dei diritti della personalita, della
confidenzialita, della tutela dei dati personali e del principio di specialita.

Comungque, dal momento che il principio della buona fede fra gli Stati
si applica a tutte le forme di cooperazione internazionale, quindi non sol-
tanto a quelle di natura penale, civile e fiscale su domanda, bensi anche allo
scambio automatico di informazioni di carattere finanziario, si deve presu-
mere che tutti i principi suddetti saranno rispettati dallo Stato ricevente.
In dottrina (%) si conclude pertanto rettamente, nel senso che solamente
circostanze molto concrete e solidamente fondate potrebbero permettere
di invocare con successo 'obiezione della grave minaccia di lesione in una
vertenza di carattere civile, allo scopo di ottenere il blocco del trasferimento
di informazioni da parte di una banca all’ AFC.

In questa materia, generalmente, le persone coinvolte possono far valere
Purgenza e la verosimiglianza della propria pretesa in modo da poter richie-
dere anche misure superprovvisionali e provvisionali, in conformita degli
artt. 261 e segg. del Codice svizzero di procedura civile. Per la salvaguardia
dei diritti personali nell'ambito dello scambio automatico di informazioni

(%) Cfr. Denis Boivin, Confidentialité en maticre d'échange automatique de renseigne-
ments?, EF 2013, 218.

(%) Lysandre Papadopoulos, Echange automatique de renseignements (EAR) en matiére
Jiscale: une voie civile, une voie administrative. Ef une voie de droit?, in ASA 86 /1-2 / 2017-
2018, 12, citando le seguenti sentenze del Tribunale federale, 2C_893/2015 del 16 febbraio
2017, consid. 11.1; 2C_904/2015 dell’§ dicembre 2016, consid. 7.2.
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si attagliano sia il divieto di comunicare i dati all'’AFC espresso nei con-
fronti dellistituzione finanziaria, fintanto che sia cresciuta in giudicato
una decisione di merito sulla vertenza che oppone le parti (¥). Il requisito
dell'urgenza sembra a priori facilmente dimostrabile come gia & statuito
nella giurisprudenza federale (**).

Trattandosi di scambio automatico di dati indirizzati a Paesi membri
dell'Unione FEuropea, in applicazione dell’art. 14 cpv. 1 LSAIL le istitu-
zioni finanziarie svizzere dichiaranti devono informare entro il 31 gennaio
2018 per il gruppo dei 38 Stati, compresi gli Stati membri dell’'UE, rispet-
tivamente entro il 31 gennaio 2019, per il gruppo dei 41 Stat, le persone
che faranno oggetto di una dichiarazione destinata all’estero, ovviamente
sempre e soltanto tramite I’AFC. Al pit tardi a partire dalla presa di cono-
scenza di queste informazioni, le persone destinatarie saranno messe nelle
condizioni di promuovere le azioni legali di salvaguardia dei loro interessi
presso i tribunali civili, se del caso associando queste azioni con la richiesta
di misure provvisionali oppure superprovvisionali. L'urgenza di bloccare il
trasferimento delle informazioni diretto all'AFC risulta dall’art. 15 cpv. 1
LSAT, appunto poiché prevede che le istituzioni finanziarie svizzere dichia-
ranti trasmettano ogni anno all’AFC le informazioni in questione entro un
termine di sei mesi a partire dalla fine dell’anno civile in questione, ossia, per
la prima volta, entro il 30 giugno 2018. Dopo quella data potranno essere
fatte valere esclusivamente le pretese previste dall’art. 19 cpv. 2 LSAI diret-
tamente e soltanto nei confronti dell’AFC.

Si deve tenere conto dell’art. 3 par. 3 dell’Accordo SAI con I'Unione
Europea, nel senso che le informazioni debbono essere scambiate entro i
nove mesi che seguono la fine dell’anno civile, riguardo al quale si riferi-
scono ossia, per la prima volta, a fine settembre 2018 (). Il rapporto fra
queste diverse norme lascia aperta una finestra di tre mesi tra il momento
del trasferimento delle informazioni all’AFC da parte delle istituzioni finan-
ziarie dichiaranti e il momento del trasferimento all’estero di questa infor-
mazioni da parte dell’AFC. Analogo, ma stasato di un anno & il calendario

() Alexander Lindemann/Alexandra Takhtarova, Rechtsschutz nach dem ALA-Gesetz
am Beispiel von Trusis - Effektivitit des Rechisschiitzes?, ASA 85 (2016/2017), 177 ss., spec.
191.

(®) DTF 139 11 404, consid. 4.3: “wenn die Daten einmal ins Ausland iibermittelt wur-
den, kann in der Regel nicht mehr erveicht werden, dass von ihnen kein Gebrauch gemacht
wird.” (una volta che i dati sono stati trasmessi all’estero, di regola non & piit possibile otte-
nere che degli stessi non venga effettuato nessun uso).

() Alexander Lindemann/Alexandra Takhtarova, (cfr. Nota 25), op. cit., 963.
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fra la Svizzera e i 41 Stati con i quali saranno attivati i primi scambi entro il
settembre 2019: le istituzioni finanziarie svizzere dichiaranti dovranno infor-
mare le persone interessate al pit tardi entro il 31 gennaio 2019, ossia prima
che abbia luogo la trasmissione delle informazioni all’AFC entro il 30 giugno
2019.

Nei confronti dell'autorita fiscale destinataria straniera, 'AFC potra
trasmettere le informazioni rettificate a seguito delle modalita previste
dall’art. 19 cpv. 3 LSAT (*). La dottrina & tuttora divisa riguardo alla sussi-
stenza o meno dei requisiti dell’'urgenza tali da poter giustificare la conces-
sione di misure nella forma supercautelare o cautelare (*!),

Nell'ambito dell’assistenza amministrativa internazionale in materia
fiscale su domanda, I'’AFC ¢& I'unica autorita competente, unitamente al Tri-
bunale amministrativo federale, per dirimere le vertenze riguardanti que-
sta specifica forma di assistenza internazionale. In questo ambito, la banca
detentrice delle informazioni non ha qualita di parte (*?), salvo casi eccezio-
nali (**). La soluzione giuridica & invece completamente differente riguardo
alla forma di assistenza che si concretizza mediante lo scambio automatico
di informazioni. Infatti, in tale ambito, sono le istituzioni finanziarie svizzere
ad essere interessate, in prima fila, ad un’eventuale vertenza riguardante la
trasmissione all’estero di dati riguardanti i propri clienti. Anche il fatto che
nell’ambito dello scambio automatico di informazioni trovi applicazione la
I.PD, si giustifica perché si deve applicare il diritto nazionale ossia, appunto,
le norme sulla protezione dei dati personali. Semmai, pud stupire, la com-
petenza a livello cantonale dei tribunali civili, dal momento che, per tutte le
altre forme di assistenza internazionale in materia fiscale, il diritto svizzero
prevede la competenza delle autorita amministrative a livello federale, ed
esclusivamente dell’ AFC.

() Cfr. le critiche riguardo alla portata pratica di questa rettifica a posteriori da parte
di Mark Livschitz, Rechtsschutz beim automatischen Informationsaustausch, in Susan Emme-
negger (Ed.), Basilea 2016, 156; Nadia Tarolli Schmidt-No&l Kurath, Der automatische Infor-
iationsaustauseh - bald Realitit fiir die Sehweiz, in Revue de l'avocat 2016, 247 ss., spec. 252.

(') Lysandre Papadopoulos, op. cit., 19, con riferimenti alla dottrina svizzera, ed in
particolare alla Sentenza delle Corte europea dei diritti dell'Uomo, nel caso G.S.D. contre
Suisse n. 28601/11 del 22 dicembre 2015, par. 93 ss.

(*3) STAF A-360/2017 del 5 aprile 2017.

(**) Cfr. STAF A-4974/2016 del 25 ottobre 2016, relativa alla qualitd di parte della
Banca UBS riguardo alla domanda di assistenza presentata dal Fisco francese relativamente
a migliaia di clienti francesi che figurano su una lista apparentemente allestita da parte di
UBS; cfr. anche Andrea Opel, Schutz von Dritte im internationalen Amishilfeverfabren, in RF
12/2016, 934 ss.
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3. Seconda Sezione: rimedi di diritto amministrativo.

Le possibilita procedurali da parte dei contribuenti nei confronti degli
istituti finanziari svizzeri dichiaranti sono elencate - come gia visto sopra -
dall’art. 19 cpv. 1 LSAL

Per contro, le misure di salvaguardia nei confronti dell’ AFC sono pre-
viste dal secondo capoverso del suddetto art. 19 LSAI, che prevede testual-
mente quanto segue:

“2 Rispetto all AFC, le persone oggetto di comunicazione possono escly-
sivamente far valere il proprio diritto d'accesso ed esigere la rettifica
dei dati inesatti a causa di errori di trasmissione. Se la trasmissione de;
dati comporta per la persona oggetto di comunicazione uno Svantaggio
non sostenibile dovuto all'assenza di garanzie dello Stato dj diritto,
sono applicabili i diritti di cui all'articolo 25a della legge federale del 20
dicembre 196824 sulla procedura amministrativa.”

La richiesta di accesso e/o di rettifica deve essere indirizzata all’ AFC el
rispetto della procedura amministrativa, allo scopo di ottenere 'emanazione
di una decisione impugnabile, in conformita dell’art. 30 LSAI

Le misure di salvaguardia sono previste dall’art. 19 cpv. 2 LSAL in modo
esaustivo. Pertanto, a questo stadio della preparazione allo scambio auto-
matico sono esclusi anche i rimedi previsti dall’art. 20 cpv. 1 LPD, ossia
I'opposizione alla comunicazione dei dati personali, visto che, nel caso dello
scambio automatico di informazioni, la trasmissione si fonda su accordi
internazionali che disciplinano ...esattamente quando, quali informazioni
in merito a chi siano da trasmettere” (**). Sono inoltre evidentemente escluse
anche le pretese fondate sull’art. 6 e sull’art. 25 LPD.

Il sistema dello scambio automatico di informazioni @ stato introdotto
proprio per superare le condizioni e i tempi necessari nell’ambito dell’assi-
stenza internazionale su domanda. Di conseguenza, le misure di tutela
previste a favore dei contribuenti interessati sono state considerevolmente
indebolite. Per questa ragione, quasi a titolo di compensazione, I'art. 19 cpv.
2 LSAI ha comunque introdotto una clausola d’eccezione, per cui il con-
tribuente pud applicare i diritti previsti dall’art. 25a LA se la trasmissione
dei dati esclusivamente nel caso in cui possa comportare “uno svantaggio

(**) Messaggio LSAIL 4533,
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non sostenibile dovuto all'assenza di garanzie dello stato di diritto” (¥). La
clausola di eccezione prevista dall’art. 19 cpv. 2 LSAT si fonda sull’art. 21
par. 2 lett. b) e d) della Convenzione 2010 (%), nel senso che le norme della
Convenzione non possono essere interpretate in modo da imporre allo Stato
richiesto I'obbligo di adottare misure che sarebbero contrarie all’ordine
pubblico di quel medesimo Stato. In effetti, sarebbe contraria all'ordine
pubblico svizzero una trasmissione automatica che dovesse sfociare, nello
Stato destinatatio, in una procedura contraria ai principi di equita e di fair
trial che urtassero in modo intollerabile il concetto svizzero del diritto. Quali
esempi si menzionano:

a) seria messa in pericolo della persona titolare di un conto bancario,
con il rischio ad un trattamento contrario ai diritti fondamentali nell’ambito
di una procedura penale oppure il rischio della violazione di regole elemen-
tari di procedura;

b) rischio di scoperta di un reato fiscale per il quale lo Stato destina-
tario prevede una sanzione draconiana, di carattere personale, come p. es. la
pena di morte oppure punizioni corporali, punizioni collettive oppure altre
sanzioni contrarie alla dignitd umana, oppure di carattere finanziario, come
p. €s. una tassazione confiscatoria;

¢) violazioni dei diritti previsti dalla CEDU oppure del Patto interna-
zionale relativo ai diritti civili e politici del 16 dicembre 1966 (*");

d) ritorsioni o rappresaglie che potrebbero sfociare in misure proce-
durali arbitrarie, eccessivamente severe, come ['arresto, il sequestro o la con-
fisca di tutti i beni di una persona;

e) il rischio di rappresaglie illecite, come p. es. estorsioni, tentativi
di corruzione, campagne mediatiche, rappresaglie di carattere politico e
simili (°%);

(%) “Préjudice déraisonnable par manque de garanties de ['Etat de droit” (rectius: éat in
minuscolo); “Sofern die Ubermnittlung der Daten fiir die neldepflichtige Person Nachteile zur Folge
hitte, die ibr aufgrund fehlender rechtsstaatlicher Garantien nicht zugeinutet werden kdnnen”.

(*) Cfr. Commentario LSAT OCDE n. 5 alla sezione 5 del Modello LSAL Robert Weye-
neth, Der nationale wund internationale ordre public im Rabmen der grenziiberschreitenden
Awmtshilfe in Stenersachen, Basilea 2017, 110.

(") L cosiddetto Patto ONU II & in vigore per la Svizzera dal 18 settembre 1992 (RS 0.103.2).

(*®) Un quadro simile viene descritto da persone sottoposte alla sovranita fiscale politica
e non soltanto fiscale di Paesi come I'India, il Myanmar (dove il regime attuale regge il paese
in un modo tale che persino il Pontefice ha paura di esprimere pubblicamente la parola
Rohingya, riferita all'etnia attualmente oggetto di una pesante pulizia etnica da parte del
regime militare al potere), la Turchia, specialmente all’epoca del regime di Erdogan, Paesi
latino-americani, specialmente all’epoca di regimi totalitari, la Federazione Russa e simili,
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f) conseguenze retroattive inaspettate da parte del cliente all'epoca
in cui aveva aperto un conto, depositandovi averi patrimoniali non dichia-
rati fiscalmente, per cui si sarebbe potuto attendere il rispetto del segreto
bancario, in base al principio della sicurezza del diritto e della buona fede,
tanto pitt da parte di quelle istituzioni finanziari svizzere che per anni o
per decenni ne garantirono protezione assoluta nei confronti delle indagini
fiscali nazionali, persino mettendo a disposizione tutti gli strumenti a questo
scopo, come p. es. societa di sece off-shore, conti presso le filiali o succursali
in paradisi fiscali, polizze di assicurazione della vita simulate, societa di sede
simulate e simili stratagemmi (*°).

Per es, & notorio, che numerosi Stati praticano lo spionaggio economico
e lo spionaggio industriale, sia direttamente mediante propri uffici, sia indi-
rettamente mediante agenzie che sono vicine o comunque controllate da
parte dello Stato medesimo. Si apre a questo proposito un compito spinoso
per le autorita giudiziarie svizzere, come per quelle di numerosi altri paesi,
che vengono quindi chiamate a fondare il proprio giudizio sull’analisi del
livello di rispetto dei diritti individuali fondamentali da parte di uno Stato
ben determinato, non soltanto in generale ma anche riguardo alle persone
che appartengono ad una determinata razza, religione, partito o corrente
politica, con riferimento preciso alla persona che chiede la messa in opera
delle garanzie previste dall’art. 19 cpv. 2 LSAT e dall’art. 6 cpv. 2 LPD.

A questo riguardo, le autoritd amministrative e i tribunali, federali e
cantonali, potranno utilmente riferirsi, perlomeno per analogia, all’ampia
giurisprudenza che ¢ stata elaborata dalle autorita giudiziarie penali e ammi-
nistrative svizzere in applicazione dell’art. 2 della legge federale sull’assi-
stenza internazionale in materia penale che persegue I'obiettivo di rifiutare
qualsiasi forma di assistenza in materia penale che possa dar luogo a con-
seguenze nei confronti della persona coinvolta, contrarie al rispetto dei
diritti fondamentali individuali (*). Questa giurisprudenza e relativa dot-
trina hanno trovato concretizzazione specialmente riguardo alle domande
di estradizione, in applicazione dell’art. 37 cpv. 3 AIMP, ma non mancano

Situazioni del genere sono oggi immaginabili, anche all'interno dell'Unione Europea, nei
Paesi in cui & evidente una deriva di carattere totalitario, come la Polonia e 'Ungheria.

(*) Chr. il parere legale Matteotti, 13.

(*) “La domanda di cooperazione in materia penale & irricevibile se vi & motivo di credere
che il procedimento all'estero:

a. non corrisponda ai principi procedurali della Convenzione europea del 4 novembre 1950
per la salvaguardia dei diritti dell'nomo e delle libertd fondanzentali o del Patto internazionale
del 16 dicembre 196610 sui diritti civili e politics:
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applicazioni dell’art. 2 AIMP anche riguardo all’esecuzione di altre forme di
cooperazione internazionale in materia penale.

La casistica, purtroppo, in un’epoca in cui la violazione sistematica dei
diritti fondamentali individuali si sta diffondendo paurosamente, addirittura
persino in Europa, & sempre pit ampia. Ci si potrebbe dedicare un libro
intero. Allo scopo di concretizzare questi concetti, ecco alcuni esempi con-
creti piuttosto lampanti:

a) notoriamente il regime attualmente al potere della Federazione
Russa ha utilizzato, in singoli casi, procedimenti giudiziari allo scopo di
indebolire avversari politici del regime;

b) notoriamente il regime attualmente al potere in Turchia ha scate-
nato una lotta sistematica contro persone asseritamente affiliate al cosid-
detto Partito gulenista, procedendo all’arresto di oltre diecimila persone, fra
le quali magistrati, agenti di polizia, membri delle forze armate, insegnanti,
giornalisti, funzionari, ecc.

¢) notoriamente i regimi totalitari al potere utilizzano la lotta contro
la corruzione anche a scopo di esercizio del potere politico, p. es. in Cina (*!)
oppure in Russia (?);

d) un esempio qualificante potrebbe essere I'arresto di centinaia di
membri dell’establishment dinastico, politico ed economico dell’Arabia
Saudita, avviato nel novembre 2017, per ottenere la revoca del quale deve"
essere effettuato il versamento di indennizzi milionari a favore dello Stato, al
di fuori di ogni procedura giudiziaria (**).

Secondo dottrina ("), di conseguenza, la menzione del grave pregiudizio
secondo la formulazione prevista dal secondo capoverso dell’art. 19 LSAT,

b. tenda a perseguire o punive una persona a cagione delle sue opinioni politiche, della
sua appartenenza a un determinato gruppo sociale o per cousiderazioni di razza, confessione o
nazionalitd;

c. arrischi, per l'uno o Ualtro dei motivi di cut alla lettera b, di aggravare la situazione della
persona perseguita, o

d. presenti altre gravi deficienze.”

Cfr. 'ampia giurisprudenza federale in Robert Zimmermann, La coopération judiciaire
internationale en matiére pénale, Berne, 2014, 681 ss.

(*) Cfr. pro multis New York Times, 2 dicembre 2017, Chinese antigraft plan critized.

(*2) Cfr fra gli esempi piil recenti, Neue Ziircher Zeitung, 16 dicembre 2017, Russisches
Justizdrama binterlisst nur schuldige.

(%) Cfr. pro multis New York Times, 6 novembre 2017, Réitz-Carlton has become a Gilded
Cage for Saudi Royals.

(%) Cfr. Molo/Schlichting/Vorpe, Lo scambio automatico di informazioni fiscali, Bellin-
zona, 2017, SUPSI Vol. 13, pag. 771; parimenti in tal senso, senza tuttavia riferimento all’art, 19
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equivale alla clausola dell’ordine pubblico, per cui si offre un rimedio giuri-
dico che permette una protezione nei casi suddetti.

La legislazione svizzera di applicazione dello scambio automatico di
informazioni si & preoccupata di esprimere tutte le cautele riguardo alla
scelta degli Stati contraenti, come risulta in particolare dall’art. 38 LSAL,
nonché dai diversi passaggi dei relativi Messaggi del Consiglio federale in
questa materia (¥).

Purtroppo, non & possibile garantire in ogni caso che lo Stato destinata-
rio faceia un uso irreprensibile dei dati personali che gli verrebbero trasmessi
in modo automatico da parte della Svizzera (*). Ecco pertanto che, in questi
casi, la persona che teme di essere oggetto di gravi violazioni pud chiedere
tramite I’AFC, che lo Stato destinatario delle informazioni provveda ad aste-
nersi da ogni atto che possa essere illecito, che cessi di commetterlo o che lo
revochi, che elimini le conseguenze di ogni atto illecito e/o constati illiceita
di questi atti. Una decisione dell’AFC in questa spinosa materia ¢ appellabile
mediante ricorso presso il Tribunale amministrativo federale (7). Un simile
ricorso avrebbe effetto sospensivo, salvo decisione contraria, in conformita
dell'art. 44 PA (*¥), e cid in considerazione della portata dei beni giuridici in
questione.

A causa delle questioni ancora aperte riguardo al rapporto fra le norme
suddette, da una parte, e la garanzia dell’accesso al giudice, secondo I'art. 29
a della Costituzione federale, come pure riguardo al conflitto tra una norma
internazionale e una norma legale, & raccomandabile appellarsi anche al
diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio
e della propria corrispondenza, previsto dall’art. 8 cpv. 1 CEDU, nonché

cpv. 2 LSAT: Robert Weyeneth, op. cit., pag. 114, che menziona l'ordine pubblico nazionale
come una concezione nazionale ma anche fondamentale del diritto (Rechesanschauung).

(*") Ossia il Messaggio del 5 giugno 2015 relativo all'approvazione dell'Accordo mul-
tilaterale fra autorith competenti e della LSAIL il Messaggio del Consiglio federale del 25
novembre 2015 riguardante 'approvazione e la messa in opera di un Protocollo di modifica
sull'Accordo sulla fiscalita del risparmio fra la Svizzera e I'Unione Europea, il Messaggio
relativo all'approvazione della Convenzione del Consiglio d'Europa e del'OCSE riguardante
I'assistenza amministrativa in materia fiscale del 5 giugno 2015, nonché il Messaggio del 16
giugno 2017 riguardante I'introduzione dello scambio automatico con 41 Stati partner a par-
tire dal 2018/2019.

(*) Si vedano le preoccupazioni espresse da Madeleine Simonek, Taxpayers’ rights in
the international exchange of information procedure: where is the right balance?, in ASA 83
(2014/2015), 859 ss., nonché 874.

(*) Parere legale Matteotti, 5.

(**) Legge federale sulla procedura amministrativa del 20 dicemnbre 1968 (RS 172.021).
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all’art. 13 CEDU che prevede il diritto di garanzia di ricorso effettivo a
favore di ogni persona di cui siano stati violati oppure si teme che vengano
violati diritti e liberta riconosciuti dalla CEDU.

Per contro, secondo dottrina, il rimedio del reclamo previsto dall’art. 30
cpv. 1 e cpv. 4 LSAI, non ¢ disponibile, poiché I'art. 30 LSAI non menziona
le decisioni prese in base all'art. 19 LSAI, contro le quali pertanto & ammissi-
bile solamente il ricorso davanti al Tribunale amministrativo federale e, suc-
cessivamente, al Tribunale federale seppure con alcune restrizioni rispetto

alle vie di ricorso previste nella cooperazione internazionale in materia
penale (**).

4, Terza Sezione: rimedi di carattere istituzionale.

Man mano che la data dello scambio effettivo di informazioni con il
primo gruppo di Paesi si avvicina in Svizzera, le preoccupazioni a livello
parlamentare si sono accresciute fino ad esprimere pareri negativi riguardo
a singoli Stati destinatari di informazioni. Queste preoccupazioni si sono
poi accentuate durante le sessioni parlamentari del 2017, quando venne
discusso il Messaggio N. 17.040 del Consiglio federale del 16 giugno 2017
riguardante I'introduzione dello scambio automatico di informazioni rela-
tive a conti finanziari con 41 Stati partner nel 2018/2019. Nessuna sorpresa:
gia durante la cosiddetta procedura di consultazione che aveva preceduto il
Messaggio, si erano manifestate parecchie voci critiche nei confronti di uno

' o l'altro degli Stati cosiddetti partner.

Secondo il suddetto Messaggio N. 17.040 del Consiglio federale, i criteri
per stabilire gli Stati partner vennero elencati in modo dettagliato riguardo
ai temi che qui vengono riassunti sommariamente:

a) inizialmente lo scambio automatico di informazioni viene intro-
dotto con Stati e Territori con cui sussistono stretti rapporti economici e
politici con la Svizzera;

b) gli Stati partner devono “allinearsi agli sviluppi internazionali per
quanto riguarda U'introduzione dello scambio automatico di informazioni. A
tale scopo devono soddisfare obbligatoriamente le prescrizioni dello standard
globale, ponendo in vigore nel proprio diritto interno la legislazione di attua-
zione necessaria per ['introduzione dello scambio automatico di informazioni

(**) Lysandre Papadopoulos, op. cit., pag. 39; Andrea Opel, Awmishilfe nach dem
OECDStandard, Bern, 2017, pag. 542 segg.

© Wolters Kluwer [talia



360 PARTE SECONDA — DIRITTO TRIBUTARIO EURQUNITARIO ED INTERNAZIONALE

sulla base della Convenzione sull'assistenza amministrativa e sulla base
dell Accordo SAL” (%),

c) garanzie di confidenzialita, ossia “zutela contro la divulgazione non
autorizzata di dati scambiati nell ambito dello scambio automatico di infor-
mazion”, essendo contemplato nel concetto di confidenzialita anche il
principio di specialita, “secondo cui le informazioni possono essere utilizzate
esclusivamente per gli scopi fiscali definiti nella Convenzione sull'assistenza
amministrativa e nell' Accordo SAT”, (°');

d) la sicurezza dei dati che “iudica la protezione dei dati in rels-
zione a determinati requisiti di confidenzialita, disponibiliti e integritd degli
stesst”, (°2);

e) la protezione dei dati “che deve tutelare i sin goli individui dal vischio
di un’eventuale violazione dei diritti della personalitd causata dal trattamento
dei loro dati personali” (), menzionando le verifiche effettuate dal Forum
globale riguardo alla confidenzialiti ed alla sicurezza dei dati come “ele-
menti imprescindibili per la corvetta attuazione dello standard per lo scambio
automatico di informazioni”. Vi si aggiunge anche un esame approfondito
delle condizioni quadro di confidenzialita e sicurezza dei dati in materia
fiscale effettuato da parte del Dipartimento federale svizzero delle finanze,
addirittura mediante la raccolta di informazioni direttamene in loco in sin-
goli Paesi esteri, precisando anche che I'elenco allestito da parte dell’Incari-
cato federale della protezione dei dati e della trasparenza  coststuisce quindi
solo un indicatore per stabilire se uno Stato offra una sufficiente protezione per
i dati scambiati” (), e aggiungendo che “guesto meccanismo equiparabile a
un accordo sulla protezione dei dati ai sensi dell’art. 6 LSAL” (33).

A questo riguardo la Svizzera considera che “ gli Stati membri
dell’Unione Europea presentano una legislazione in materia di protezione dei
dati simile a quella svizzera” (%9).

Parimenti, i Paesi membri dell’'Unione Europea si aspettano che anche
la Svizzera rispetti le garanzie di protezione dei dati, disponendo pero gia
della corrispondente decisione di adeguatezza della Commissione Europea;

() Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.1.
) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
(**) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
() Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.2.
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f) regolarizzazione del passato fiscale, purché avvenga senza imporre
“oneri eccessivi, { quali sarebbero inconciliabili con la garanzia della proprietd
o il principio della proporzionalita” (p. es. prevedendo imposte confiscatorie)
che, mediante un’imposizione esorbitante, potrebbero svuotare la sostanza
del suo contenuto o impedirne la ricostituzione (*');

g) disponibilita del Paese partner ad instaurare un dialogo, nell’intento
di creare le condizioni ottimali per I'accesso al mercato per forniture di set-
vizi finanziari (°3);

h) parita di condizioni (level playing field), in cui nessuna delle parti
in gioco risulti avvantaggiata rispetto alle altre, per cui tutti gli Stati e i Terri-
tori che si sono impegnati a introdurre lo scambio automatico devono appli-
carlo entro i termini stabiliti e conformemente allo standard (°%):

i) livello generale di stabilita politica, della corruzione e/o dello stato
di diritto.

Secondo il Messaggio N. 17.040 questo livello “non influisce diret-
tamente sullo scambio automatico di informazioni. Se tuttavia i problem:
riscontrati in questi ambiti dovessero ripercuotersi concretamente sul tratta-
mento dei dati scambiati su base automatica, la trasmissione dei dati da parte
della Svizzera dovrebbe essere sospesa™ (). Nel Messaggio ci si preoccupa
di chiarire che le classificazioni elaborate dalle organizzazioni non governa-
tive “non possono costituire indicatori indiscriminatamente vincolanti per gli
Stati”. Parecchi partecipanti alla procedura di consultazione hanno menzio-
nato p. es. l'indice di corruzione elaborato da Transparency International
(Corruption Perceptions Index), nonché I'indice di democrazia elaborato
dalla Freedom House (Freedom in the world 2016 report).

La Svizzera applica ovviamente gli standard internazionali relativamente
alla carenza di garanzie da parte di un determinato Stato, secondo la gradua-
lita seguente:

a) lo scambio avviene su base non reciproca, nel senso che gli Stati e i
Territori inadempienti dovranno fornire le informazioni relative ai conti, ma
non ne riceveranno. A tale scopo, gli Stati e i Territori interessati dovranno
trasmettere una notifica, secondo la Sezione 7 par. 1 lett. b dell’Accordo

(") Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.3, con citazione della Sentenza del Tribunale
federale 106 Ia 342

(°®) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.4,

(") Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.2.5.

(%) Cfr. Messaggio N. 17.040, capitolo 1.4.3.
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SAT, all'Organo di coordinamento in cui si dichiareranno “giurisdizion: per
le quali non si applica reciprocitd™;

b) sospensione dello scambio dei dati, in applicazione della Sezione
7 par. 3 dell’Accordo SAL, secondo cui gli istituti finanziari svizzeri conti-
nuerebbero a raccogliere informazioni rilevanti, ma lo scambio di informa-
zioni verrebbe posticipato fino a quando lo Stato partner non avra adottato i
provvedimenti necessari a garantire il rispetto dei requisiti minimi.

Le preoccupazioni manifestate durante la procedura di consultazione
hanno persino indotto il Consiglio federale a sottoporre alle Camere federali
un meccanismo di verifica a complemento del notmale processo di approva-
zione, disciplinato in un decreto federale, approvato dalle Camere federali
nella sessione invernale del 2017 (¢!), che prevede sostanzialmente quanto
segue:

Art. 1 incarico al Consiglio federale di sottoporre all’ Assemblea

federale un rapporto riguardante i risultati dello scambio
automatico che avverra nel settembre 2019.

Art. 2: incarico al Consiglio federale di trasmettere per informa-
zione alle Commissioni parlamentari competenti un rap-
porto sui risultati della verifica dello stato di attuazione
dello scambio automatico, adottando le dovute misure dopo
che le Commissioni parlamentari avranno preso atto del
rapporto e tenendo conto delle loro raccomandazioni, p. es.
mediante sospensione dello scambio dei dati nei confronti
dei Paesi considerati “problematici”.

I parlamentari non si sono perd dichiarati soddisfatti e hanno comple-
tato il decreto federale suddetto aggiungendovi un articolo 1545 che riprende
e concretizza in modo esplicito numerose delle condizioni gia menzionate
sopra.

In particolare, I'art. 15is del decreto federale suddetto, prevede alla let-
tera f 'obbligo del Consiglio federale di verificare in particolare se sia soddi-
sfatta la condizione seguente:

“Le persone interessate dallo scambio di dati non sono esposte, a
seguito dello scambio di informazioni fiscali, a procedimenti che compro-
vabilmente comportano o potrebbero comportare gravi violazioni dei diritti

dell'Uomo”.

(%) Decreto federale concernente il meccanismo di verifica che garantisce I'attuazione
dello scambio automatico di informazioni relative a conti finanziari conforme allo standard
con gli Stati partner dal 2018/2019.
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Questa clausola viene pertanto a concretizzare un’ulteriore garanzia di
rispetto dell’art. 6 cpv. 1 LPD, secondo cui non possono essere comunicati
dati all'estero “qualora la personalita della persona interessata possa subirne
grave pregiudizio”, nonché dell’art. 19 cpv. 2 seconda frase LSAI riguar-
dante le misure di protezione “quando la trasmissione dei dati comporta per
la persona oggetto di comunicazione uno svantaggio non sostenibile, dovuto
all’assenza di garanzie dello stato di diritto”.

5. Prospettive.

I legislatore svizzero intende rimanere vigilante riguardo agli effetti e
alle modalita dello scambio automatico di informazioni. Si & dotato di uno
strumento di vigilanza, imponendo al Governo 'obbligo di riferire e addi-
rittura di ascoltare le raccomandazioni delle Commissioni parlamentari
competenti.

Un ulteriore elemento di sviluppo da tenere in considerazione riguardo
agli sviluppi futuri & costituito dalla revisione totale della legge federale sulla
protezione dei dati, sulla quale il Parlamento svizzero dovra prossimamente
chinarsi, tenendo conto degli sviluppi del Regolamento dell’Unione Euro-
pea sulla protezione dei dati, in vigore dal 25 maggio 2018.
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