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1. Introduzione

1. “Lo strumento pit potente per la lotta contro I'evasione e la frode fiscale™.
L’OCSE, nei suoi comunicati, cosi definisce la Convenzione di Strasburgo'.
In effetti, gia quando nacque ta Convenzione, oltre trent’anni orsono, fra di
noi le venne appioppato il termine di “Interfipol”, nel senso di “Interpol
Fiscale”, alludendo all’acronimo dell’Interpol, poiché gid allora si
considerava che tale Convenzione aftribuisse alle autoritd fiscali poteri di
indagine internazionale analoghi a quelli dell’Interpol. Proprio perché 1 suoi
poteri erano molto estesi, la Convenzione di Strasburgo, per decenni rimase
praticamente dormiente finché, sotto la spinta della crisi economica del 2008,
il G20, opportunamente spalleggiato sul piano tecnico dal Comifé fiscal
dell’OCSE, riattivo questa Convenzione, in particolare le sue norme
riguardanti la trasmissione spontanea (art. 7)? nonché lo scambio automatico

''Si tratta della Convenzione del Consiglio d’Europa e dell’OCSE sulla reciproca
assistenza amministrativa in materia fiscale firmata il 25.01.1988 ed entrata in vigore
per i primi cinque Stati il 1. aprile 1995, Venne poi riveduta grazie ad un Protocollo di
emendamento enfrato in vigore il 1. giugno 2011, grazie al quale la Convenzione
venne successivamente firmata da oltre 70 Stati, compresi gli Stati del G20 e gli Stati
membri dell’OCSE, il suo campo di applicazione venendo esteso anche a 5 territori
di Oltremare e alle cosiddette “dipendenze della Corona Britannica™ nonché ai
territori dei Paesi Bassi e della Danimarca.

* Cft. la definizione dell’art. 3 lett. d) LAAF.
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(art. 6) di informazioni di carattere finanziario, Si tratta delle due forme
nuove di cooperazione fiscale che vengono ad affiancarsi alla forma
tradizionale della cooperazione, quella su domanda’, recentemente potenziata
grazie al nuovo strumento delle domande raggruppate. Queste tre modalita
vengono a coesistere?, fornendo cosi alle autorita fiscali I’arsenale pill esteso
di tutti i tempi. Di fronte alla messa in opera di questo arsenale, che
caratterizzera le attivita internazionali delle autorita fiscali per 1 prossimi
decenni, quali garanzie dello stato di diritto (art.19 cpv.2 LSAI) rimarranno
dispenibili per il contribuente e per le terze persone fisiche e giuridiche,
coinvolte nelle procedure di assistenza, a cominciare dai detentori di
informazioni e di mezzi di prova, banche ed altri intermediari finanziari?

2. Le intenzioni manifestate sono promettenti; infatti, fra gli otto considerandi
del Preambolo della Convenzione di Strasburgo, la meta & riferita proprio ai
diritti del contribuente, di cui si garantisce “wn’adeguata protezione”,
“aiutando il contribuente a ftutelare i propri diritti”, “sforzandosi di
proteggere i legittimi interessi del contribuente”, “tenendo conto della
necessita di tutelare la confidenzialita delle informazioni nonché degli
sirumenti internazionali relativi alla tutela della sfera privata e ai flussi di
dati di carattere personale”.

3 Cfr. 1a definizione dell’art, 3 leti. b) bis LAAF.

4 Cosi si legge, fra I’altro, nel Messaggio del Consigiio Federale svizzero no. 15.047
del 5 giugno 2015 destinato alle Camere federali concernente 1’approvazione della
Convenzione di Strasburgo:“Le fre modalita di scambio di informazioni elencate si
infegrano a vicenda. Spesso un’informazione frasmessa sponianeamente o
automaticamente costituisce il punto di partenza di wna domanda di assistenza
amministrative” (pag. 4619).

5 Cfr, Pro multis, Simonek Madeleine, Taxpayers’ Rights in the International
Exchange of Information Procedure: Where is the Right Balance ?, ASA 83/11-12
(2015/2016), pagg. 859-878; Calderon Carrero, Taxpayers Protection within the
Exchange-of-Information Procedure between States Tax Administrations, in: Intertax,
V172000, pagg. 472 segg.; Calderon/Quintas, The Taxpayers Rights of Defence in
Crossborder Exchange-of-Information Procedures, in: Bulletin for international
taxation, 2014, pag. 498; Castiglione Riccarda, Cooperazione tra autorita fiscali,
accerfamento tributario e garanzie del contribuente, in: Giustizia tributaria, 3/2009,
pag. 258; Cockfield A.J. Protecting Taxpayers Privacy Rights under Enhanced Cross-
border Tax Information Exchange: Towards a Multilateral Tax Payers Bill of Rights,
in: University of British Columbia Law Review, Vol. 42/2010, pag. 420; De Mattja
E., Scambio di informazioni fra amministrazioni finanziarie e tutela dei contribuentt,
in: Cultura giuridica e diritto vivente, Volume 1 (2014); Koslar/Schmid, Aktive
internationale Amtshilfe der Schweiz in Steuersachen. Grundrechte und Staatenschutz
in: L'expert-complable suisse, 10/2009, pagg. 768 segg.: Monti/De Leito, Mutua
assistenza amministrativa e tutela delle posizioni soggettive del contribuente
(www studiotributariomonti.it/index. phpfit).
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3. Riguardo alla cooperazione internazionale relativa ai contribuenti
softoposti alla sovranita fiscale italiana, numerosi criteri in risposta alla
domanda suddetta si reperiscono analizzando le soluzioni appena adottate da
parte del legislatore svizzero in esecuzione delle piu recenti regolamentazioni
internazionali. La relazione italo-svizzera interessa anche per ragioni
economiche. Infatti, secondo le statistiche riguardanti I’adesione al
programma italiano di Voluntary Disclosure, (Legge 186/2014), quasi i1 70%
degli averi patrimoniali oggetto di auto-denuncia si trovavano in territorio
svizzero. Vi si deve aggiungere anche circa il 5% degli averi patrimoniali a
Singapore e alle Bahamas, essendo allora depositati in gran parte presso
banche svizzere. E’ notorio che circa 1’80% dei depositi presso banche
svizzere che hanno fatto Poggetto di autodenuncia, sono rimasti presso
banche svizzere anche dopo Pinoltro dell’autodenuncia. D’altra parte, molti
osservatori ritengono che non tutti i contribuenti italiani ancora legati al
sistema bancario e finanziario svizzero abbiano soddisfatto i loro obblighi di
carattere fiscale. Pertanto, Papplicazione dei diritti procedurali dei
contribuenti che si troveranno confrontati con le forme piu recenti delle
modalita di cooperazione su domanda, spontanea € automatica, costituisce un
laboratorio di osservazione privilegiato. D’alira parte, sono numerose le
situazioni di fatto ancora abbastanza critiche, come per esempio quelle di
migliaia di contribuenti italiani che hanno spostato il loro domicilio6
nell’imminenza della revisione della Convenzione italo-svizzera per evitare
la doppia imposizione, in modo effettivo, oppure fittizio, oppure senza
iscriversi all’AIRE, in Svizzera, oppure in quegli Stati in cui il permesso di
residenza si compera per qualche migliaio di dollari.

4, 1’ordinamento giuridico svizzero appare emblematico anche poiché il
legislatore svizzero ha sempre manifestato particolare riguardo per i diritti
individuali neli’ambito della procedura e per il rispetto della sfera personale
privata. Gia nell’ambito della graduale estensione deila cooperazione fra le
autorita penali in materia fiscale, anche la giurisprudenza svizzera si & sempre
manifestata molto riguardosa dei diritti individuali e continua a manifestarsi
in tal modo anche riguardo all'espansione della piu giovane cooperazione
internazionale in materia fiscale. Questa evoluzione ¢ istruttiva specialmente
per il fatto che, nella dottrina e nella giurisprudenza svizzera, il principio
dell’equo processo (fair trial) basato sull’art. 6 CEDU viene applicato
soltanto nell’ambito dei procedimenti penali e non invece nell’ambito di
procedimenti amministrativi, fra i quali rientrano, sempre secondo dottrina ¢
giurisprudenza svizzera, anche i procedimenti di cooperazione internazionale
sia fia le autoritd giudiziarie che fra le autorita fiscali.

6 Riguardo al “reasonableness test” da parte delle istituzioni finanziarie nell’ambito
dell'identificazione della conformita fiscale del cliente e alia plausibilita defla relativa
autocerlificazione da parte di quest’ultimo, nell’ambito delto scambio automatico di
informazioni, cfr. CRS — Related Frequently Asked Questions, June 2016, Sezione 11-
V11 Due Diligence requirements, cifra 3.
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5. Di conseguenza, in questo nostro contributo, vengono elencate le garanzie
di diritto materiale nonché i diritti procedurali in diritto svizzero che possono
essere fatti valere nell’ambito delle nuove forme di cooperazione
internazionale in materia fiscale, da parte di ogni persona interessata. Si tenga
presente che le garanzie riguardanti il contenuto e I’esercizio dei diritti
procedurali possono essere fatte valere non solo da parte del contribuente,
bensi anche da parte di ogni “persona interessata”™’, come pure da parte di
terze persone, in particolare il cosiddetto “detentore delle informazioni®,
ossia “la persona che dispone in Svizzera delle informazioni richieste” (art. 3

lett. b) LAAF).

6. Questa analisi viene effettuata esclusivamente dal punto di vista delia
tutela dei diritti individuali. Non vengono pertanto considerate le condizioni
di applicazione del diritto convenzionale e del diritto interno svizzero di altra
natura, come per esempio la condizione della reciprocitd oppure le condizioni
formali riguardanti il contenuto della domanda di assistenza ¢ le modalita di
risposta, benché, indirettamente, la loro osservanza costituisca parimenti una
tutela dei diritti individuali.

7. Dal nostro punto di analisi, ’ordinamento giuridico svizzero & diventato
emblematico anche perché vi si & fortemente sviluppato il settore degli
obblighi di diritto pubblico a carico delle banche, compagnie di assicurazione
e di tutti gli altri intermediari finanziari®, Ne sono seaturiti nuovi rischi di
esposizione ad interventi di carattere amministrativo e disciplinare da parte
dell’autorita di vigilanza, in prinis da parte della FINMA (Financial Market

" Secondo I'art. 3 lett.a) LAAF, si intende per persona interessata “/a persona sulla
quale vengono richieste informazioni nella domanda di assistenza amministrativa”.
In virth del rinvio previsto dall’art. 19 cpv.2 LAAF specificando le persone
legittimate al ricorso, si ricava una definizione dall’art. 48 PA, secondo cui “ha diritio
di ricorrere chi

@) ha partecipato al procedimento dirmenzi all’autoritd inferiore o é stato privato
della possibilita di farlo

b) e particolarmente toccato dalla decisione impugnata e

¢) ha un interesse degno di protezione all’anmllamento o alia modificazione della
stessa’.

Neil’ambito dello scambio spontanco di informazioni si considera persona interessata
“quella la cui sitvazione fiscale & oggeltto dello scambio spontaneo di informazion:™,
secondo 1’art. 3 lett. a), b)bis e d) LAAF (cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015,
pag. 4649). Cfr. Raas Susanne, Urteil des Bundesgerichts 2C 963/2014 vom
24.09.2015, Internationale Amtshilfe in Steuersachen; betroffene Person, ASA 84/10
(2015/2016), pagg. 559-570.

¥ Questa categoria & stata definita in primo luogo nell’ambito della legislazione
antiriciclaggio (art. 2 cpv.2) ed ¢ tuttora utilizzata ai sensi dell’art. 8 cpv.2 della
LAAF, dell’art. 3 della LFACTA, nonché dell’art. 2 cpv.1 lett, d) LSAL
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Authority) e quindi, dei relativi rischi legali e reputazionali® al punto da
generare conflitti fra le norme di diritto amministrativo e le norme di diritto
civile, specialmente da quando le banche hanno cominciato ad introdurre
restrizioni al diritto di disporre da parte della loro clientela sottoposta alla
sovranita fiscale straniera, anzitutto riguardo al prelevamento in contanti'®.
Perlanto, nell’esercizio delle garanzie di tutela dei diritti individuali,
nell’ambito della cooperazione internazionale, sia i clienti-contribuenti, che
ogni altra persona interessata non possono pill contare su quella che,
perlomeno di fatto, ha costituito storicamente per decenni un’alleanza
tangenziale alla connivenza e talvolta alla complicita a favore del cliente-
contribuente evasore e da parte di banche, fiduciarie ¢ compagnie di
assicurazioni!'

2. Prima parte: garanzie di diritto materiale nella cooperazione
internazionale

2.1. Tutela esplicita prevista dalla Convenzione di Strasburgo

8. Poiché viene riconosciuto un valore interpretativo al contenuto del
Preambolo di uno strumento normativo internazionale, non dimentichiamo
che nei quattro considerandi del Preambolo della Convenzione di Strasburgo
dedicati alla protezione dei diritti dei contribuenti, si rammenta in particolare
la necessita di accordar loro. un’appropriata protezione contro la
discriminazione nonché un’appropriata protezione contro la doppia
imposizione, sottolineando quindi la persistenza di principi gid affermati in
tutti i campi della fiscalita.

9. Inoltre, nel capitolo IV della Convenzione di Strasburgo dedicato alle
“Disposizioni comuni alle diverse forme di assistenza” figura I'art. 21
intitolato “Profezione delle persone e limite dell’obbligo di assistenza”. 1l
suo primo capoverso rammenta il principio di diritto pubblico internazionale,

? Cfr. Matteotti/Bourquin/Many, Steuerrisiken mit Offshore-Strukturen fiir Banken
und ihre Mitarbeiter, ASA 82/11-12 (2013-2014), pagg. 669-710; Cfr. anche,
Bernasconi Paolo, Diligenza delle banche svizzere in materia fiscale, in
Contravvenzioni e diritti fiscali nell’era dello scambio internazionale di mforlmzmni,
Scritti in onore di Marco Bernasconi (a cura di Samuele Vorpe), 2015, Lugano-
Manno, pagg. 477 ss.

19 Cfr, Thévenoz et al. Le droit bancaire privé suisse 2015, RSDA 2016, pagg. 207
segg.; Ivell/Romerio, Barauszahlung bei Verdacht auf Steuverdelikte, in:
Verhaltensregeln (Emmenegger, Hrsg,), 2015, 141; Baumann/Stengel, Kontosperre
durch die Bank bei Verdacht auf Steuerdelikt im Ausland, Jusletter 11.05.2015

"' P.es., allo scopo di tutelarsi nei confronti del cliente-contribuente, parecchie banche
hanno introdotto nelle loro Condizioni Generali d’Affari, una clausola secondo cui it
cliente ¢ responsabile, tra Paltro, riguardo all’assolvimento dei suoi obblighi di
dichiarazione e di pagamento nei confronti dell’autorita fiscale. Cfr. a questo
riguardo, Luc Thévenoz, Conformité fiscale: obligations et responsabilité du client
envers la banque, SZW/RSDA 2/2016, pagg. 110 segg.
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secondo cui “nessuna disposizione della presente Convenzione puo essere
interpretata nel senso di limitare i diritti e le garanzie accordati alle persone
dalla legislazione o dalla prassi amministrativa dello Stato richiesto 2.

Il secondo capoverso elenca ben otto Jimiti espliciti per I’interpretazione delle
disposizioni della Convenzione di Strasburgo, dove figurano:

a} ’ordine pubblico,
b) i principi di imposizione fiscale generalmente ammessi'3,
c)le disposizioni di una convenzione per evitare la doppia imposizione, -

d) il divieto di misure discriminatorie nei confronti dei cittadini dello Stato
richiesto rispetto ai cittadini dello Stato richiedente!?,

e) il principio di proporzionalita'?,
1) il principio di sussidiarieta!s,
g) il rispetto del segreto commerciale, industriale e professionale'”

2 Cosi previsto anche dall'art. 8 cpv.l TLAAF “Dies bedeutet, dass die
Verfahrensrechte der betroffenen Personen gewahrt bleiber?”; Schoder Charlotte,
StAhiG, Praxiskommentar, Ziirich 2014, Rz 84 pag. 47.

13 Una violazione dei principi di imposizione potrebbe essere costituita, per esempio,
da un’imposizione con effetti confiscatori, oppure da una sanzione eccessiva per reatj
fiscali pronunciata nello Stato richiedente (Cfr. Messaggio 15.047 del 5.06.2015 pag.
4641).

" 1. principio di non discriminazione viene precisato nel modello di Convenzione
dell’OCSE all’art. 24 e combinato con art. 26 paragrafo 1, che corrisponde all’art, 5
paragrafo 5 lett. g) del MCAA. Cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.6.2015 pag. 4641,
Cft. artt. 5 cpv.3 e 36 cpv.2 Costituzione federale

1% Secondo Part. 21 della Convenzione di Strasburgo, non sussiste Iobbligo “di
accordare assistenza amministrativa se lo Stato richiedente non ha Javorito tutte le
misure ragionevolmente previste dalla sua legislazione ¢ dalla sua prassi
amministrativa”,

' Questo requisito ¢ previsto esplicitamente dal MCAA (art. 5 paragrafo 5 lett. g))
nonché dal Commento all'art, 26 del Modello di Convenzione dell’lOCSE e
precisamente aila nota marginale 9a) (cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.6.2015 pag,
4641). Cfr. anche P’art. II cifra 1 del Protocollo del 23.02.2015 che modifica la CDI
italo-svizzera,

'7 L’art, 21 cifra 4 della Convenzione di Strasburgo precisa testualmente che ‘i
nessun caso le disposizioni della presente Convenzione e dei paragrafi I e 2 in
particolare devono essere interprefate nel senso che permetiono ad uno Stato
richiesto di rifiniare di comunicare informazioni wnicamente perché queste sono
detenute in una banca, in un daltro istituto finanziario, da un mandatario, da una
persona operante come agente o fiduciario oppure perché detie informazioni si
rifanno al diritti di proprietd di una persona’.
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Cid malgrado, in pasticolare, anche le informazioni di caraftere bancario
possono essere oggetto della cooperazione su domanda'®, della cooperazione
spontanca'” e della cooperazione mediante scambio automatico.

2.2. Obbligo di osservanza del segreto fiscale

{0, Secondo D'art. 22 della Convenzione di Strasburgo, “/e informaziont
otfenute da una Parte, in virtli dell’applicazione della Convenzione, SOno
tenute segrete e tutelate alle stesse condizioni previste dalle informazioni
ritenute in applicazione della legislazione di detta Parte’. Viene in sostanza
garantito il medesimo livello di protezione dei dati personali ¢ di garanzie
previsto dalla legislazione interna della Parte richiesta, ¢id che appare
conforme al diritto interno svizzero (art. 5a LAAF). Per |’applicazione della
norma suddetta, I’autorita fiscale svizzera competente fara capo utilmente
alla Legge federale svizzera sulla protezione dei dati del 19.06.1992 (LPD,
RS 235.1) e alla relativa Ordinanza, che prevedono una regolamentazione
alquanto sofisticata e che hanno dato luogo ad una giurisprudenza alquanto
dettagliata, cosi come esplicitamente previsto dall’art. 5a LAAF.

Allo scopo di valutare se la legislazione e la sua applicazione effettiva nello
Stato richiedente prevedano una protezione dei dati personali di livello
adeguato, si raccomanda di consuliare

a) [D’elenco™ allestito dell'Incaricato Federale per la protezione dei dati e
della trasparenza,

b) il risultato delle valutazioni tra pari (peer review ' riguardo alla
conformitd della legislazione per la protezione dei dati e per la
trasparenza®

¢) la comunicazione obbligatoria di ogni Stato contraente al Segretariato
della Centrale internazionale di coordinamento con relativo questionatio
allegato, relativi alle iniziative legali interne adattate per garantire la
confidenzialitd e la protezione dei dati.

11. Riguardo allo scambio automatico di informazioni, P’art. 26 LSAI

prevede esplicitamente 1’obbligo del segreto a carico di chiunque sia
incaricato dell’esecuzione di un accordo nonché della LSAI medesima. Si

18 Cosi previsto anche dall’art. 8 cpv.2 LAAF

12 Cfr, Messaggio no. 15.047 del 5 giugno 2015 pag. 4635

2 (Cfr. Boivin Denis, Conlidentialité en matiére d’échange automatique de
renseignements ? Expert Suisse, 4/16, pagg. 218 segg.

Qi (ratta delle “valutazioni tra pari” attuate da parte de! Forum globale sulla
trasparenza ¢ sullo scambio di informazioni a fini fiscali, che vengono menzionate, fra
i*altro, anche dall’art. 27 cpv.1 LSAIL

22 Al 1. maggio 2015, degli 85 Stati e Territori firmatari, 72 erano gia stati oggetto di
una verifica da parte del Forum Globale, dove 48 giurisdizioni vennere valutate come
“conformi”, (compliant), 7 come “ampiamente conformi” (Jarge compliant) e 4 come
“solo parzialmente conformi” (partially compliantj, mentre 1 13 Stati che avevano
superato soltanto la prima fase della peer review, otlenneto il giudizio “in place” (a

posto).
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tratta di una cosiddetta Jex minus quam perfecia, dal momento che la LSAI
non prevede una sanzione esplicita in caso di violazione dell’obbligo del
segreto e nemmeno una norma generica per le sanzioni in caso di violazione
degli altri obblighi previsti dalla LSAI medesima.

12. Allo scopo di garantire che venga osservato I’obbligo del segreto cosi
come previsto dagli Accordi applicabili, ’AFC & tenuta a segnalare tale
obbligo alle autorita competenti degli Stati partners, in base all’art. 15 cpv.3
. LSAL Se dovesse risultare una violazione sistematica di questo obbligo, il
 Consiglio federale svizzero pud sospendere o denunciare I'accordo sullo
scambio automatico con uno Stato partner (art. 22 c¢pv.7 LAAF),

13. Un’eccezione ¢ costituita dalla facolta per le autorita fiscali e giudiziarie
competenti della Parte che ha ricevuto informazioni, di rivelare “nefl ‘ambito
di una procedura givdiziaria pubblica, oppure nell’ambito di una decisione
giudiziaria” (art. 22 paragrafo 2 LAAF) a condizione ovviamente che si tratti
di procedure ¢ decisioni che riguardano le imposte previste dalla
Convenzione rispettivamente dalle riserve e dichiarazioni applicabili nel caso
concreto.

14. A livello svizzero, Part. 22h LAAF prevede che “chiungue é incaricato
dell'esecuzione di una convenzione applicabile e della presente legge, o vi
partecipa, deve osservare neil confronti di altri servizi ufficiali e di privati il
segreto su quanto appreso nell’esercizio di questa artivitd”, riservate le
eccezioni esplicitamente previste relativamente alla trasmissione di
informazioni e alle pubblicazioni secondo la convenzione applicabile e 1a
LAAF medesima, nonché nei confronti degli ordini giudiziari e
amministrativi autorizzati, rispettivamente nel caso di dispensa esplicita
dall’obbligo del segreto.

15. L’art. 221 LAAF e D’art. 27 LSAI ammettono la pubblicazione di dati
statistici, ma ovviamente in modo che non permettano “di identificare singole
persone o singoli detentori di informazioni o di dedurre informazioni che
rientrano nel segrefo professionale (ad esempio quote di mercato o pratiche
commerciali) "%,

2.3. Principio di specialita

A. In materia penale

16. Quella che ¢ sempre stata definita come una “specialita” del diritto
svizzero, in realta costituisce un principio di diritto pubblico internazionale®,

3 Cfr, Messaggio 15.047 del 5.06.2015, pag. 4657

Lo si ritrova p.es. anche nella normativa che disciplina il mandato di arresto
europeo, precisamente all’art, 27 cpv.2 della Decisione Quadro del Consiglio dell’UE
del 13.06.2002 (cfr. Legge 190/2002 del 18.07.2002 in GU, pagg.1-20
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che si & sviluppato storicamente, anzitutto nell’ambito della cooperazione
internazionale in materia penale, laddove era destipato a proteggere, da un
lato, la sovranita dello Stato rogato, dall’altro, la persona a cui si riferiscono
le informazioni e i mezzi di prova trasmessi?®. Riguardo alla trasmissione
spontanea ¢ allo scambio automatico, il principio di specialitd & previsto
dall’art. 22 cifra 2 della Convenzione di Strasburgo, nel senso che:

a) le informazioni sono comunicate soltanto alle persone oppure alle autorita
che st occupano dell’accertamento, della riscossione e del recupero delle
imposte, dell’esecuzione del procedimento penale inerente a tali imposte
oppure delle decisioni su ricorsi inerenti a tali imposte o della sorveglianza di
quanto sopra

b) soltanto le persone e le autoritd suddette possono utilizzare le informazioni
trasmesse

¢) le informazioni trasmesse possono essere utilizzate unicamente ai fini
indicati sopra

Trattandosi di un principio derivato dall’obbligo dell’esecuzione in buona
fede? degli

accordi internazionali, il principio si applica anche laddove non sia previsto
esplicitamente da un ftrattato internazionale’’, essendo comunque previsto
esplicitamente dall’art. 67 AIMP, nonché, seppure soltanto a titolo
facoltativo, dall’art, 32 della Convenzione sul riciclaggio, la ricerca, il
sequestro e la confisca dei proventi di reato dell’8 novembre 1990
(RS.0.311.53.). Riguardo alla Convenzione europea di assistenza giudiziaria
in materia penale CEAG (del 20.04.1959 — RS 0.351.1.1.}, la Svizzera ha
formulato una riserva e una dichiarazione esplicite in favore del principio di
specialita?. '

17. Secondo la dottrina svizzera®, nella cooperazione internazionale in
materia fiscale il principio di specialita comporta anzitutto che le
informazioni trasmesse possano essere utilizzate esclusivamente

a) a fini fiscali
b) da parte di autorita preposte a procedure fiscali

* Cfr. Zimmermann Robert, La coopération judiciaire internationale en matiere
pénale, [V, Ed., Berne, 2014, cifra 727, 728, pagg. 755 segg.

¥ Cfr, art, 26 della Convenzione di Vienna sui trattati internazionali (pacta sumt
servanda)

7 Cfr. art. 35 della Convenzione europea sull’estradizione del 13.12.1957 (RS
0.353.1.)

* In particolare, ta Svizzera non ha ancora approvato il Protocollo addizionale del
17.03.1978 relativo alla CEAG, che aveva abrogato la facolta prevista dall’art, 2
lett.a) CEAG di rifiutare I'assistenza gindiziaria sulla domanda estera che si riferisce a
reati considerati dalla parte richiesta come reati fiscali.

¥ Cf. Zweifel/Beusch/Matteotti, Internationales Steuverrecht, Basel, 2013, N. 117
segp., pagg. 1730 segg.
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c) soltanto in relazione ai tributi per i quali ¢ stata concessa la
cooperazione,

I8. Nella cooperazione internazionale in materia fiscale, il principio di
specialita ¢ garantito dall’art. 26 paragrafo 2 del Modeilo OCSE di CDI,
nonché dall’art. 8§ del Modello OCSE di TIEA, per cui questa garanzia la si
rittova anche nelle CDI e nei TIEA stipulati dalla Svizzera. Secondo la
clausola dell’art. 26 del Modello OCSE, anche I'utilizzo di informazioni
nell’interesse di un procedimento penale, incluse quindi le fattispecie
riguardantt il riciclaggio del provento di infrazioni fiscali aggravate, necessita
del consenso dell’autorita rogata®®.

B. Nelle CDI e nella Convenzione di Strasburgo

19. Secondo I'art. 22 cifra 3 della Convenzione di Strasburgo, le informazioni
trasmesse non possono essere utilizzate ai fini di un’imposta inclusa in una
categoria che faccia oggetto di una riserva formulata da una determinata
Giurisdizione, Nell’apposito Allegato A alla Convenzione di Strasburgo, la
Svizzera ha espresso la riserva secondo cui il campo di applicazione della
stessa Convenzione ¢ limitato alle imposte percepite da Confederazione,
Cantoni e Comuni, sul reddito, sulla sostanza, sugli utili, sul capitale e
riserve, nonché su altri elementi patrimoniali, inclusa quindi 1’imposta
preventiva. Sono pertanto esclusi i contributi della sicurezza sociale, come
per esempio 1 contributi AVS oppure LPP, nonché I'TVA e le imposte di
successione e donazione®’.

20. Poiché la trasmissione di informazioni tra la Svizzera ed un determinato
Stato estero potrebbe fondarsi, da un lato su una CDI oppure su un TIEA e,
dall’altro Iato, anche sulla Convenzione di Strasburgo, ¢i si potrebbe trovare
confrontati con il fatto che le informazioni trasmesse dalla Svizzera
potrebbero essere utilizzate per una categoria di imposte pid limitata se
richieste in base alla Convenzione di Strasburgo, ma per una categoria di
imposte piit ampia se venissero richieste in base ad una CDI oppure ad un
TIEA.

21. A titolo eccezionale e nonostante le disposizioni dei paragrafi 1, 2 e 3
dell’art. 22 della Convenzione “le informazioni ottenute da una Parte
possono essere ufilizzate per altri fini, se tali informazioni possono essere
Impiegate per tali altri fini secondo la legislazione della Parte che fornisce le

0 OCSE, Model Text Convention on Income and Capita, Parigi, luglio 2014,
commento 12.3 ad art. 26 paragrafo 2 M-OCSE

31 Cfr. Rapporto esplicativo del Consiglio Federale sull’assistenza amministrativa
MCAA del 14.01.2015, pag. 11; cfr. anche Zweifel/Beusch, Matteotti, op.cit., no. 176
segg., pag. 89.
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informazioni e se 'autorita competente di questa Parte ne approva tale
impiego”.

22. Secondo il paragrafo 4 del suddetto art. 22 “le informazioni fornite da
una Parte ad un’altra Parte possono essere trasmesse da quest ultima a una
terza Parte, fatta salva la previa autorizzazione dell’autorifa competente
della Prima parte” ossia, dell’AFC (art. 20 c¢pv.3 LAAF), d'intesa con
I"Ufficio federale di giustizia, quando la ritrasmissione delle informazioni
avvenga a favore di un'autorith penale®’. Si tratta del caso in cui le
informazioni trasmesse possono essere cedute ad altre autoritd per attuare il
loro scopo funzionale, come per esempio per la lotta contro il riciclaggio di
denaro, contro la corruzione e contro il finanziamento del terrorismo®?,
oppure per vigilanza sugli intermediari finanziari coinvolti.

23. In questo senso & stato modificato I’art. 20 cpv.3 LAAF, in modo da
evitare che una Giurisdizione possa ricevere quelle informazioni che non
potrebbe procurarsi direttamente, ad esempio perché questa Giurisdizione e
quella che ha comunicato le informazioni non hanno concordato fra di loro lo
scambio di informazioni**.

A livello interno svizzero, 1'art. 22 cpv.5bis LAAF prevede la possibilita per
’AFC di trasmettere le informazioni ricevute dall’estero anche ad alire
autoritd non fiscali, come per esempio a quelle che in Svizzera sono
competenti per Dapplicazione della Legge federale del 16.12.1983
sull’acquisto di fondi immobiliari da parte di persone all’estero (LAFE, RS
211.412.41), oppure alle casse di compensazione competenti in virtt della
Legge federale del 20.12.1946 sull’Assicurazione per la vecchiaia e per i
superstiti (LAVS, RS 831.10)®®. L’articolo 22e LAAF disciplina i limiti di
utilizzazione per 'esecuzione dell’applicazione del diritto fiscale svizzero
riguardo alle informazioni che la Svizzera riceve dall’estero senza richiesta
preliminare. Inoltre, gli impiegati dell’Amministrazione federale sono tenuti
a denunciare alle autoritd di perseguimento penale, ai loro superiori o al
Controllo federale delle finanze, i crimini e i delitti perseguibili d’ufficio, che
constatano o sono loro segnalati nell’esercizio della loro funzione (art, 22a
della Legge federale del 24.03.2000 sul personale federale - LPers; RS
172.220.1).

C. Nello scambio automatico di informaziont

24. Le suddette norme della Convenzione di Strasburgo sono importanti
poiché applicabili anche riguardo atlo scambio automatico di informazioni
secondo il rinvio contenuto alla Sezione 5 MCAA?, Corrispondentemente, la

32 Cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015, pag. 4651

33 Cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015, pag. 4643

3 Cfr, Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015, pag. 4643

35 Cfr, Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015, pag. 4652

36 Cfr. 1f Rapporio esplicativo del Consiglio Federale MCAA e LSAL datato
14.01.2015, pagg. 1-10
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sezione 5 paragrafo 2, con rimando alla Sezione 7 paragrafo 3 MCAA
prevede la possibilitd di sospensione deil’esecuzione del MCAA in caso di
mancato rispetto del principio di specialita da parte di uno Stato contraente?,

25. LDlarticolo 15 cpv.4 LSAI*® precisa in dettaglio le autorizzazioni
necessarie in caso di utilizzazione diversa da quella fiscale oppure di
trasmissione ad uno Stato terzo.

2.4, Divieto di fishing expedition

26. La fishing expedition viene definita come una ricerca indiscriminata di
mezzi di prova, riguardo a fatti relativamente ai quali ancora non esistono
indizi di infrazioni*. Questa modalitd di indagine & proibita nelle procedure
di diritto penale, civile, amministrativo, fiscale e nelle corrispondenti
procedure di cooperazione internazionale. A livello del diritto convenzionale,
in numerose CDI adattate in conformita del modello dell’OCSE di CDI, ii
limite previsto per evitare la fishing expedition & il criterio cosiddetto di
“pertinenza verosimile’®”. Nel Protocollo del 23.02.2015, c¢he modifica la
CDI italo-svizzera, la fishing expedition viene esplicitamente esclusa, come
parimenti viene escluso “domandare informazioni la cui rilevanza in merito
agli affari fiscali di un determinato contribuente non é verosimile” (cft. art,
IT cifra 3 del Protocollo)*. Pud essere considerata come un corollario del
divieto di fishing expedition anche la norma secondo cui “per offenere le
informazioni, 'AFC si rivolge alle persone e alle autorita, se puo presumere
che esse dispongano di tali informazioni” (art. 8 ¢pv.3 LAAF)®,

27. A livello svizzero, il divieto della fishing expedition viene espresso
dall’art. 7 lett. a) LAAF, nonché dall’art. 5 cpv.3 leit. ¢) dell’Ordinanza del
Consiglio federale sull’assistenza internazionale del 1.09.2010, nel frattempo

7 "Keeping it sqfe: the OECD Guide on the protection of confidentiality of
information exchanged for tax purposes”

¥ Adottato con alcune modifiche solo redazionali rispetto all’art. 15 ¢pv.4 del relativo
progetto LSAI

¥ Cfr. le definizioni nell’articolo di Paolo Bernasconi / Simone Schiirch, Fishing
expedition ¢ rogatorie di gruppo nella cooperazione mternazionale con la Svizzera in
materia fiscale. Norme e prassi recenti ed imminenti, Rivista di diritto tributario,
fascicolo 6/2015, pag. 113 ss.

0 “Foreseeably relevani” secondo 'art. 26 del Modello OCSE, “As may be relevant”
si legge nelle CDI stipulate dalla Svizzera con gli USA e con il Qatar

" L'OCSE definisce le fishing expeditions come “speculative requesis for
mformation that have no appareit nexus 1o an open enquiry or investigation” (OECD
Manual, General Module, para.23 e

2 “Anfragen ins Blaues hinaus, olme verniinftigen Grund fiir die Annalme, dass die
ersuchten Personen und -Behdrdern, itber die Informationen méglicherweise
verfiigen, sind wnzuldssig”, Schoder Chatlotte, op.cit, RZ 90, pag. 49
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abrogata. L’art. 17 cpv.2 LAAF precisa che Ia trasmissione di informazioni
presumibilmente irrilevanti & vietata,

3. Seconda parte: garanzie procedurali generali nella cooperazione
internazionale

3.1. Il principio dell’equo processo

28. Secondo dotirina e giurisprudenza svizzere, il principio dell’equo
processo (fair irial) previsto dall’art, 6 CEDU viene applicato nell’ambito dei
procedimenti di carattere penale e quindi anche nei procedimenti penali
riguardanti la violazione di norme fiscali, ma non invece nell’ambito dei
procedimenti di diritto amministrativo, di diritto fiscale e nell’ambito della
cooperazione internazionale tra le autoritd sia giudiziarie penali che fra le
autorita fiscali. Infaiti, nel diritto svizzero si considera che la cooperazione
internazionale costituisca un ramo del diritto amministrativo, nell’ambito del
quale, appunto, non & prevista I’applicazione dell’art, 6 CEDU%.

29, La Convenzione di Strasburgo menziona esplicitamente fra i motivi di
limitazione della cooperazione internazionale in materia fiscale anche
’ordine pubblico, nel senso che le disposizioni della Convenzione non
possono essere interpretate in modo da imporre allo Stato richiesto I’obbligo
di adoitare misure contrarie all’ordine pubblico (art. 21 cifra 2 della
Convenzione). Pertanto, determinati diritti procedurali che sono derivati
dall’interpretazione e dalla prassi di applicazione dell’art. 6 CEDU
potrebbero essere fatti valere nell’ambito del rispetto della norma suddetta.

3.2. Garanzie di diritto costituzionale

30. Secondo I’art. 29 cpv.1 della Costituzione Federale svizzera (Cost. Fed.)
“In procedimenti dinnanzi ad autorita giudiziarie o amministrative, ognuno
ha diritto alla parita ed equita di trattamento, nonché ad essere giudicato
eniro un termine ragionevole”. Dottrina e giurisprudenza federali e cantonali
svizzere attribuiscono fondamentale importanza a questa norma, che trova
quindi applicazione generalizzata in tutte le procedure di qualsiasi natura e
che ha gid trovato applicazione anche nelle procedure riguardanti la
cooperazione internazionale fra autorita giudiziarie e fra autorita fiscali.

31. Secondo Part, 29 cpv.2 Cost. Fed. “le Parti hammo diritto di essere
sentite™™. Trattasi parimenti di norma fondamentale che ha gia trovato

4 Cfr. Oberson Xavier, Towards automatic exchange of information, SZW 2015,
pagg. 91, 105; cfr. inoltre la sentenza del Tribunale Federale 139 11 404 consid 12;
Ruegger/King, Globaler AIA in Steuersachen nach OECD-Standard, ST 12/14, pagg.
1173 segg.; Weber/King, Umsetzung der A1A nach OECD-Standard in der Schweiz,
ST 4/15, pag. 316; Oswald, Verfahrensrechtliche Aspekte der internationalen
Amtshilfe in Steuersachen, 2015,

* Cfr. il capitolo intitolato “Right fo remain silent and right not to incriminate
oneself”, nell’articolo di Cras / Erbeznik, The Directive on the Presumption of
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applicazione massiccia nella dottrina e nella giurisprudenza federale e
cantonale, anche nell’ambito delle procedure in esecuzione di convenzioni
multilaterali e di trattati bilaterali internazionali nonché delle norme interne
di diritto svizzero riguardanti la cooperazione internazionale fra autorita
giudiziarie ¢ fra avtorita fiscali. Questo diritto viene concretizzato afl’art, 107
CPP nonché all’art. 29 della Legge sulla procedura amministrativa,

32. Quanto sopra vale anche riguardo alla garanzia della via giudiziaria, in
conformita dell’art. 29a Cost. Fed., secondo cui “nelle controversie
giuridiche ognuno ha diritto al givdizio da parte di un’autorita giudiziaria”.

33. Su un piano piu generale, sono applicabili anche le norme fondamentali
seguenti, che potrebbero essere di utilita nell’ambito qui in esame:

a) rispetto e protezione della dignita della persona (art. 7 Cost. Fed.)

b} uguaglianza giuridica davanti alla legge e divieto di discriminazione (art. 8
Cost. Fed.}

c¢) protezione dell’arbitrio e tutela della buona fede (art. 9 Cost. Fed.,
concretizzata dall'art. 7 lett. ¢ LAAF)

d) protezione della sfera privata, in particolare anche “da un impiego abusivo
dei suoi dati personali” (art. 13 Cost. Fed.)

e) presunzione di innocenza (art. 32 Cost. Fed.}*’

f) attuazione dei diritti fondamentali (art. 35 Cost. Fed., salvo restrizioni che
siano previste da una base legale in conformita dell’art. 36 Cost. Fed.)

34, 11 rispetto del principio di proporzionalitd é previsto dall’art. 5 cpv.2 e
dall’art. 36 cpv.3 Cost. Fed. ed ¢ menzionato esplicitamente anche nella
Convenzione di Sirasburgo, quale principio mitigatore del principio di
sussidiarieta previsto dall’art. 21 cifra 2 lett, g) della Convenzione. Menzioni
esplicite sono previste anche nella legislazione svizzera di applicazione e di
esecuzione delle norme relative alla cooperazione internazionale fra autorita
giudiziarie (art. 63 AIMP) e fra autorita fiscali (art. 197 cpv. 1 lett. ¢ CPP,
art. 26 della Convenzione di Budapest sulla cibercriminalita)*,

3.3. Applicazione retroattiva di norme nella cooperazione internazionale

35. Anche m diritto svizzero dottrina e giurisprudenza rispettano
rigorosamente il divieto di applicazione retroattiva delle norme di carattere
penale.

Innocence and the Rights to Be Present at Trial, Eucrim / The European Criminal Law
Association’s Forum 2016/1, pag. 31

45 Cfr, Pro multis, Lamberigts Stijn, The Directives on the Presumption of Innocence.
A Missed Opportunity for Legal Persons ? In: Bucrim/The European Criminal Law
Association’s Forum 2016/1, pag. 36

# Cfr. Sansonetti Pietro, Retroactivity in the Exchange of Information on Demand,
ASA 83/11-12 (2015/2016), pagg. 923-930; Schenk/Oesterhelt, Timing Issues in the
Application of Double Tax Treaties, ASA, 83/11-12 (2015/2016), pagg. 903-922
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36. Secondo dottrina ¢ giurisprudenza, in diritto svizzero la cooperazione
internazionale tra autorita giudiziarie, comprese quelie penali, nonché tra
autorita fiscali, anche nel caso di assistenza nell’interesse di procedimenti
penali fiscali, rientra nel diriito amministrativo, nellambito del quale non &
applicabile il divieto di applicazione retroattiva. D’altra parte, si considera
che le norme di diritto interno svizzero in esecuzione del diritto
convenzionale sulla cooperazione internazionale, semmai potrebbero essere
considerate come norme di procedura, per cui vale il principio secondo il
quale le novelle in procedura si considerano come sempre pitt favorevoli nei
confronti delle persone interessate, e pertanto si applicano le norme pit
recenti per effetto del principio della lex mitior.

37. In concreto, allorquando una norma di diritto convenzionale preveda
I’applicazione retroattiva di norme riguardanti la cooperazione internazionale
tra autorita giudiziarie e fra autorita fiscali, i negoziatori si preoccupano di
stabilire in modo esplicito la data a partire dalla quale hanno effetto le misure
di assistenza rispettivamente il periodo temporale riguardo al quale pud avere
luogo ’assistenza. Ne sono esempio concreto, in particolare, 1’art. 1I cifra 2
del Protocollo di modifica della Convenzione italo-svizzera per evitare le
doppie imposizioni stipulato a Milano il 15 febbraio 2013*, che appunto ha
considerato come le domande di assistenza potessero riferirsi esclusivamente
a fatti commessi alla data della firma, oppure successivamente. Il Fisco
potrebbe perd far valere la presunzione secondo cui gli averi patrimoniali
esistenti al 23.2,2013 fossero frutto di infrazioni fiscali commesse nel 2015 o
precedentemente.

38. Conformemente a quanto sopra, un altro esempio tipico € costituito
dall’art. 1 OAF, secondo cui “le domande raggruppate secondo {’art. 3 lett. ¢
LAAF sono autorizzate per informazioni su fattispecie avvenute dal 1.
febbraio 2013”.

39. Secondo I’art. 28 cifra 6 della Convenzione di Strasburgo “/e disposizioni
della Convenzione, come emendate dal Protocollo 2010, si applicano
all’assistenza amminisirativa dai periodi fiscali che iniziano il, oppure dopo
il 1. gennaio dell’anno successivo ['entrata in vigore della Convenzione,
oppure, in assenza di periodo fiscale, le disposizioni si applicano
all'assistenza amministrativa relativa ad obblighi fiscali sorti il o dopo il 1.
gennaio dell'anno successivo all ‘entrata in vigore della Convenzione”. Nella
relativa Dichiarazione, contestuale al deposito degli strumenti di ratifica, la
Svizzera ha precisato che “il Consiglio Federale puo convenire con una o piit
Parti, che la Convenzione sull’assistenza amministrativa abbia effetto per
quel che concerne ['assisienza amministrativa relativa a periodi di

37 Cfr. la Legge 69/2016 di ratifica del Protocollo in vigore dal 19.5.2016
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imposizione o obblighi fiscali a partire dall’entrata in vigore per la Svizzera
di tale Convenzione®”,

3.4. Notifica di documenti per via postale

40. La Convenzione di Strasburgo (art. 17) prevede modalita alquanto
complesse per la notifica di documenti ad un destinatario residente all’estero,
riconoscendo pero (art. 17 paragrafo 3) che “una Parte pué procedere
divettamente per mezzo posta alla notifica di un documento ad una persona
che si trova sul territorio dell 'altra Parte”.

41. L’ordinamento giuridico svizzero ha sempre considerato con occhio
malevolo le notifiche per posta, giungendo addirittura a considerare questa
notifica come I’esecuzione illecita di un atto ufficiale sul territorio svizzero e
pertanto punibile in conformita dell’art. 271 CPS, rispetto alle autorita estere
nonche, rispetto all’autorita svizzera, in base all’art. 299 CPS. In questo
ambito, pero, ora la Svizzera acconsente alla notifica diretta dei documenti
per posta in ferritorio svizzero, rinunciando quindi a formulare riserve
relativamente all’art. 17 cifra 3 della Convenzione. Si considera infatti che,
qualora non sia possibile procedere ad una notifica per posta, la legislazione
dei paesi esteri prevede misure sostitutive che fungono da notifica, per
esempio la pubblicazione in un organo di pubblicazione ufficiale oppure
Iaffissione presso I'Ufficio delle contribuzioni, per cui diventa fortuito che il
contribuente possa venire a conoscenza di documenti esteri che gli vengano
notificati in quel modo®. Pertanto, diventa aleatorio che il contribuente possa
attivarsi riguardo a tali documenti e in particolare che possa adottare
tempestivamente i relativi rimedi giuridici®®. Le modalita di informazione
della persona legittimata a ricorrere residente all’estero da parte
dell’ Amministrazione federale delle contribuzioni, sono previste dall’art. 14
cpv.4 e 5 nonché dall’art. 14a cpv.3bis, cpv.4b, cpv.5 LAAF. “Quando ¢
consentito, la notifica diretta per posta prevale sulla designazione di una
persona in Svizzerg autorizzata a ricevere notifiche e sulla pubblicazione del
Foglio Federale”” Si tratta di una precisazione importante, poiché gli artt.
14, 14a e 17 LAAF prevedono, a favore di una persona legittimata a ricorrere
residente all’estero, la designazione di un rappresentante autorizzato in

48 Cfr. Decreto federale che approva e traspone nel diritto svizzero la Convenzione del
Consiglio d’Europa del’OCSE sulla reciproca assistenza amministrativa in materia
fiscale del 18 dicembre 2015,

19 Cfr. Messaggio 15.047 del 5.06.20135, pag. 4639.

3 “Vista la possibilita di notificare direttcomente i documenti, i contribuenti POSSOND
futelare meglio i loro diriti all'estero, ricevendo per tempo le informazioni che li
concernono” (Messaggio no. 15.047 del 5.06.2015 pag. 4623,

I Cfr, Messaggio 15.047 del 5.06.2015, pag. 4651
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Svizzera, rispettivamente la pubblicazione in forma anonima sul Foglio
Federale.

4. Terza parte: garanzie nella cooperazione a favore di procedimenti
penali esteri per infrazioni di carattere fiscale

4.1. Base legale

42. Benché la cooperazione internazionale in materia penale riguardi anche
l'estradizione di persone, la consegna del provento di reato e la delega di
procedimenti penali nonché il riconoscimento e 1’esecuzione di sentenze
penali straniere, in questo contributo ci si concentra esclusivamente sulla
trasmissione di mezzi di prova, ossia informazioni, documenti e prove
dichiarative, come verbali di persone imputate, parti lese e testimoni. In
questo ambito, sul piano internazionale, la Svizzera ha ratificato parecchie
Convenzioni, nonché trattati bilaterali con numerosi Stati, disciplinando
[’esecuzione della cooperazione internazionale in materia penale mediante la
Legge federale sull’assistenza internazionale in materia penale (AIMP, RS
351.1) nonché mediante la relativa Ordinanza (OAIMP, RS 351.11) e con la
Legge federale di esecuzione del trattato bilaterale di assistenza giudiziaria
con gli USA (LF USA, RS 351.93).

Dal punto di vista procedurale sono applicabili il Codice Svizzero di
procedura penale (CPP, RS 312.0), nonché la Legge federale del 20.12.1968
sulla procedura amministrativa (PA, RS 172.021).

43, Costituiscono base legale di diritto convenzionale per la trasmissione di
informazioni e di mezzi di prova nell’interesse di un procedimento penale
straniero anche per reati di rilevanza fiscale:

a) la Convenzione antiriciclaggio no. 141, dal momento che, in Svizzera, a
partire dal I. gennaio 2016, il riciclaggio ¢ punibile anche riguardo al
provento dei cosiddetti delitti fiscali qualificati, secondo Part. 305bis
cpv.lbis CPS nella fiscalita diretta e al provento delle infrazioni fiscali
aggravate nella fiscalita indiretta, secondo I'art. 14 cpv.4 DPA*

b) Ia Convenzione europea sull’assistenza internazionale in materia penale
del 20 aprile 1959, riguardo alla quale perd vigono tuttora le riserve storiche
espresse dalla Svizzera riguardo alle infrazioni di carattere fiscale

¢) i trattati bilaterali di assistenza giudiziaria in materia penale che prevedono
esplicitamente la trasmissione di informazioni e di mezzi di prova
nell’interesse di procedimenti esteri anche per infrazioni di carattere fiscale,
come per esempio le infrazioni di carattere fiscale previste nell’elenco
menzionato dall’art. 1 cifra 1 lett. ¢) (5) cifra 2 del Trattato di assistenza
giudiziaria tra la Svizzera e gli USA del 25 maggio 1973 (entrato in vigore il
23 gennaio 1977)

52 Suter/Remund, Neue Vortaten zur Geldwischerei in Steuerstrafrecht: Welche
Konsequenzen fiir Finanzintermediiire?, ASA 12/82 (2013/2014) pagg. 589-630
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d) la Convenzione di adesione allo spazio di Schengen, in vigore dal 19
giugno 1990, ratificata dalla Svizzera nei confronti dell’Unione europea e
degli Stati membri dell’Unione europea, la quale prevede, agli artt. 50 ss. la
cooperazione internazionale nell’interesse di procedimenti per determinate
infrazioni fiscali.

e) la Convenzione antifrode entrata in vigore anticipatamente il 19.08.2009
tra la Svizzera e determinati Stati del’UE, che perd ¢ limitata alle norme
riguardanti la fiscalita indiretta.

44. A livello di diritto interno, & tuttora vi gente lart. 3 cpv.3 AIMP, secondo
oui: “Iassistenza giudiziaria internazionale viene prestata in materig Jiscale
esclusivamente nell’interesse di procedimenti penali per truffa in materia
tributaria sia nella fiscalita diretta che nella fiscalita indiretta®”.

4.2. Garanzie di carattere materiale

45. Sia le Convenzioni suddette che Part. 1 AIMP impongono che
l'esecuzione di rogatoric estere avvenga esclusivamente nel rispetto
dell’ordine pubblico.

46. Il principio costituzionale dj proporzionalitd ftrova concretizzazione
all’art. 63 AIMP, laddove si precisa che vengono trasmesse all’estero
solamente le informazioni necessarie g fini del procedimento penale
straniero’?,

47. 11 principio di speciality & previsto esplicitamente all’art. 67 AIMP, e
viene tuttora rispettato e fatto rispettare rigorosamente.

48. 11 rispetto della confidenzialita, rispettivamente la protezione della sfera
personale segreta, che hanno giocato un ruolo fondamentale per decenni, si &
ormai molto stemperato, a causa, fra I'altro, dell’applicazione del Javor
rogatoriae, del principio dell’utilita potenziale e del mancato obbligo di
menziontare il reato presupposto dal reato dj riciclaggio per il quale si procede
all’estero.

4.3. Diritti procedurali

A. Diritti procedurali delle persone direttamente coinvolte

3 E” tuttora arenato Pavamprogetto tendente a modificare sostanzialmente la norma
suddetta, estendendo la cooperazione anche alle altre infrazioni fiscali, compresa la
cosiddetta “sosirazione fiscale”.

> A questo proposito Ia dottrina e Ja giurisprudenza federale svizzeri hanno elaborato
il concetto di “utilita potenziale”, nel senso che non si trasmettono all’estero
esclusivamente quelle informazioni e quei mezzi di prova riguardo aj quali si pud
escludere con certezza che possano essere di utilitd nell’interesse (o) procedimento
penale stranjero,
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49. Essendo applicabili Ia legge federale sulla procedura amministrativa (PA)
e, sussidiariamente, il CPP, vengono garantiti il diritto di essere sentito, il
diritto di informazione e il diritto di ricorso. Poiché le autorita rogate svizzere
sono [e stesse che sono competenti anche per i procedimenti penali nazionali,
e quindi sono piu familiarizzate con le regole procedurali penali, applicano
queste ultime, largheggiando sulle forme di partecipazione (art. 65a AIMP;
art. 147 CPP), per esempio ammettendo talvolta 1’assistenza di un
patrocinatore anche per I’imterrogatorio di un testimone o di una persona
informata su fatti.

50. Di fatto, una delle maggiori garanzie procedurali a favore delle persone
coinvolte & costituita, da sempre, dal paradigma legale svizzero, secondo cui
Pautorita giudiziaria penale svizzera rogata emana dapprima una decisione di
apertura della procedura rogatoriale e, successivamente, a chiusura delle
attivitd istruttorie di esecuzione della rogatoria estera, una decisione di
chiusura, impugnabile davanti al Tribunale Amministrativo Federale..

B. Limiti al diritto di informazione

51. Un limite pud essere richiesto da parte dell’autorita rogante, facendo
valere un pericolo concreto di inquinamento delle prove oppure un altro
importante vantaggio a sfavore di un bene giuridico, per oftenere che,
perlomeno per un determinato periodo

a) il contenuto della domanda rogatoriale non venga messo a disposizione
dell’accusato o imputato che sia, né di altre terze persone

b) venga vietato ai detentori di documenti - p.es. una banca — che vengano
richiesti dall’autorita rogata nell’esecuzione di una rogatoria estera, di
informarne il suo mandante - p.es. un cliente della banca - dell’esistenza della
rogatoria e/o del suo contenuto (art. 80n cpv.12 AIMP})

Peraltro, in applicazione dell’art. 73 cpv.2 CPP, ’autorita giudiziaria penale
svizzera rogata pud imporre ad un terzo, specialmente ad una banca quale
detentrice di documenti ¢ mezzi di prova richiesti dall’autoritd rogante, i
divieto di riferire a terzi dell’esistenza in Svizzera del procedimento
rogatoriale, rispettivamente di un decreto di acquisizione di documenti..

52. Lo storico paradigma suddetto si sta affievolendo sempre pil, in
particolare grazie all’interpretazione estensiva della giurisprudenza federale
riguardante la trasmissione all’estero del contenuto di indagini riguardanti la
corrispondenza telefonica e postale (art. 18a AIMP)>.

53. Secondo la Convenzione di Budapest del 23.11.2001 sulla criminalita
informatica®® (art. 30), un’ulteriore limitazione consiste nella trasmissione del
risultato dell’esecuzione di richieste di cooperazione all’insaputa della

3 Cfr, Harari/Corminboef, Entraide internationale en maitére pénale et trasmission
anticipée & I'Etat réquerant, in: Mélanges en I’honneur de Claude Rouiller, 2016,
Béle, pagg. 92 segg.

* In vigore per la Svizzera dal 1.1.2012.
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persona interessata, allo scopo di ottenere informazioni riguardo ad un
indirizzo IP e cid per impedire che, nel caso in cui le persone interessate
venissero avvertite, possano adottare misure tendenti a vanificare listruftoria
penale. Questa trasmissione all’estero senza informazione preliminare delle
parti interessate ¢ stata codificata dall’art. 18b AIMP.

54. Laddove i diritti procedurali delle parti sono meno tutelati & nell’ambito
delle rogatoric avviate da parte dell’autoritd giudiziaria penale svizzera, alle
autoritd corrispondenti all’estero nell’interesse di un procedimento penale
svizzero (art. 30 AIMP). Infatti, Part. 25 cpv.2 AIMP ha per effetto che le
Parti interessate nemmeno vengano informate, prima dell’invio di una
rogatoria e quindi non hanno facoltd di ricorso contro la decisione di
trasmettere una domanda rogatoria destinata alle autorita estere. Le Parti
interessate vengono a conoscenza dell’avvenufa rogatoria svizzera,
rispettivamente dell’esito della rogatoria, allorché ottengono I’accesso agli
atti del procedimento penale svizzero, in conformitd degli artt, 107 e 147
CPP.

55. Altreftanto si verifica anche nel caso di trasmissione spontanea da parte
dell’autoritd penale svizzera a favore di un’autoritd penale estera riguardo
alla notizia di un sospetto di reato commesso all’estero secondo la facolta
prevista dall’art. 67a AIMP in conformitd dell’art. 10 della Convenzione
antiriciclaggio N. 140 del Consiglio d"Europa.

5. Quarta parte: garanzie nella cooperazione internazionale
antiriciclaggio

56. L'Ufficio di comunicazione in matetia di riciclaggio di denaro (MROS),
istituito in base all’art. 23 della Legge federale antiriciclaggio, dispone di
facoltd di cooperazione con gli uffici corrispondenti (art. 30 LRD), nonché
persino con le autorita estere di perseguimento penale™

57. Le facolta de! MROS sono collegate tradizionalmente alla cooperazione
finalizzata a facilitare lo scambio di informazioni fra autoritd giudiziarie
penali, nella lotta contro il riciclaggio e nella lotta contro il finanziamento del
terrorismo. Diventa perd necessario citare anche le funzioni di cooperazione
internazionale del MROS. Infatti, ’'MROS & autorizzato a trasmettere dati
personali e alire informazioni finanziarie non soltanto su domanda
dell’Autoritd corrispondente estera, bensi anche spontaneamente. In
particolare, secondo Iart. 30 cpv.2 LRD 'MROS ¢ autorizzato a trasmettere
il nome del titolare di un conto bancario, il numero di conto e il saldo del
conto, il nome dell’avente economicamente diritto, indicazioni sulle

ST Art. 13 cpv.2 della Legge federale del 7.10.1994 sugli Uffici centrali di polizia
giudiziaria della Confederazione.
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transazioni e anche il nome dell’intermediario finanziario, del commerciante,
a condizione che sia garantito I’anonimato dell’autore della comunicazione o
della persona che ha adempiuto 1’obbligo di informare sancito dall’art, 39
LRD. In effetti, queste modalita di collaborazione particolarmente estesa a
partire dal 1. gennaio 2016 scattano anche nell’interesse del perseguimento
del riciclaggio del provento di infrazioni fiscali aggravate, secondo [’art,
305bis cpv.1bis CPS nonché secondo V’art. 14 cpv.4 DPA.

58. L’art. 30 cpv.4 LRD disciplina la concretizzazione del principio di
specialita anche fra le autoritd antiriciclaggio, prevedendo in particolare che
autorizzazione a favore della corrispondente autoritd antiriciclaggio estera
per Putilizzazione delle informazioni trasmesse per perseguire reati, pud
essere concessa anche per il perseguimento del provento delle infrazioni
fiscali aggravate, secondo le definizioni previste dall’art. 305bis cpv.1bis
CPS*® e dall’art. 14 cpv.4 DPA.

59. Lo scambio di informazioni spontaneo oppure su domanda fra le autorita
nazionali antiriciclaggio (Financial Intelligence Unit) avviene tipicamente
senza fornire nessuna informazione a qualsivoglia persona interessata.
Quest’ultima potrebbe averne un’informazione, ma soltanto a posteriori e
soltanto a condizione che tali informazioni vengano trasmesse all’autorit
giudiziaria penale e che quest’ultima abbia ad avviare un procedimento
penale, nell’ambito del quale la persona interessata potrd venire a conoscenza
del risultato della cooperazione suddetta, nella misura in cui avra accesso agli
atti del relativo procedimento penale.

6. Quinta parte: garanzie nella cooperazione a favore di procedure
fiscali estere

PRIMA SEZIONE: GARANZIE GENERALI
6.1. Procedure applicabili in diritto svizzero
60. Mentre per ’esecuzione delle rogatorie in materia giudiziaria penale sono

applicabili la legge federale sulla procedura amministrativa®®ed anche il
Codice svizzero di procedura penale®, nella cooperazione internazionale in

%% Art. 305bis, cpv.lbis: “Sono considerati delitto fiscale qualificato i reati di cui
atl'articolo 186 della legge federale del 14 dicembre 1990 sull'imposta federale diretta
e all'articolo 59 capoverso 1 primo comma della legge federale del 14 dicembre 1990
sull'armonizzazione delle imposte dirette dei Cantoni e dei Comuni, se le imposte
sottratte ammontano a oltre 300'000.— (trecentomila) franchi per periodo fiscale™; per
maggiori dettagli, cfr. Bernasconi Paolo, Riciclaggio e fiscalita: La codificazione in
diritto svizzero delle Raccomandazioni del GATI, in: Diritto e pratica tributaria
internazionale/DPT1I n, 2 - 2015, CEDAM, p. 43-68

* Legge federale sulla procedura amministrativa (PA) del 20.12,1968, RS 172.021

* CPP del 5.10.2007, RS 312.0
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materia  fiscale ¢ applicabile la suddetta PA, cosi come prevede
esplicitamente 1art. 29 LSAL

61. La PA prevede esplicitamente tutte le pgaranzie procedurali gia
menzionate precedentemente e che tradizionalmente sono previste e
applicabili in base alla legislazione, dotirina e giurisprudenza svizzere, tra i
quali rientrano in particolare, il diritto di essere sentito (art. 29), il diritto di
partecipazione allisiruttoria (art. 18), il diritto all’esame degli atti (artt. 26 e
27 PA; art. 15 cpv. | LAAF, salvo richiesta contraria dell’autoritd rogante,
art. 15 cpv.2 LAAF),

62. Mentre la LAAF disciplina I’esecuzione dell’assistenza amministrativa e
la trasmissione di informazioni sy domanda, su domanda raggruppata e
spontanea, I’esecuzione dello scambio automatico di informazioni viene
disciplinata dalla LSAL

63. Il diritto di ricorso contro le decisioni dell’ Amministrazione federale delie
contribuzioni quale autorita rogata & disciplinato

a} per la trasmissione di informazioni su domanda, su domanda raggruppata e
spontanea, nel capitolo I1I della suddetta PA (art. 44 ss.),

b) per lo scambio auiomatico di informazioni, dall’art. 30 LSAI che prevede
il rimedio dell’opposizione da parte di una persona interessata, sulla quale
’AFC pronuncia una decisione impugnabile.

Contro tutte le decisioni suddette pronunciate dall’AFC & competente, quale
istanza giudiziaria di ricorso, il Tribunale amministrativo federale con
ulteriore facolta di ricorso al Tribunale federale svizzero

6.2. Applicabilita della legislazione interna svizzera sulla protezione dei
dati

64, La legislazione sulla protezione dei date! in Svizzera ha un doppio
carattere, sia di diritto civile che di diritto amministrativo®, fondandosi da un

¢ Legge sulla Protezione dei dati del 19 giugno 1992, (RS 235.1); la base &
rappresentata dall’art. 13 della Costituzione federale svizzera, secondo cui & garantita
fa protezione della sfera privata, che ¢ stata appunto concretizzata a livello legislativo
mediante la suddetta LPD, secondo cuj “i dati personali non Possono  essere
comunicati all'estero qualora la personalita di una persona inferessata possa subirne
grave pregiudizio” (art. 6 cpv.1 LPD). Vi si aggiunga anche Ia tutela generale prevista
dall’art, 273 CPS, che punisce la trasmissione all’estero di qualsiasi informazione dj
Carattere economico sia ad autoritd che a enti privati, salvo quando cio avvenga in
applicazione di una specifica norma legale.

© Pro multis: Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, BaslerKommentar, Maurer-
Lambrou/Blechta (Hrsg), 2014, 1. Auflage, Basel; Epiney/Civite]]a/Zbinden,
Datenschutzrecht in der Schweiz: Eine Einftthrung in der Datenschutzgesetz des
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fato sull’art. 28 del Codice civile svizzero, che riguarda la protezione della
personalita e prevedendo invece, dall’altro, un sistema di controllo affidato
all’Incaricato della protezione dei dati, di carattere piuttosto amministrativo.
E’ stato solamente negli ultimi anni che la I.PD venne applicata sempre pill
frequentemente anche nell’ambito della cooperazione internazionale in
materia fiscale, costituendo praticamente “I’ultima spiaggia” per tutelare il
diritto della personalita di dirigenti e dipendenti di banche e di altri
intermediari finanziari, il cui nome venne coinvolto nella trasmissione dei
dati, talvolta richiesta € talvolta imposta, da parte delle autorita giudiziarie e
fiscali USA, e cid specialmente nell’ambito della messa in esecuzione del
Joint Statement pubblicato il 30 agosto 2013 riguardante i cosiddetti “Norn
Prosecution Program” e il “Non Deferred Prosecution Program”, ai quali
hanno aderito circa un centinaio di banche svizzere.

65, Per lo scambio automatico di informazioni, la LPD & stata prevista come
base legale esplicita, che prevede I’applicazione del diritto in materia di
protezione dei dati nell’ambito dello scambio automatico di informazioni®
L’importanza dell’applicabilitd delle norme sulla protezione dei dati viene
espressa anche dal fatto che questo costituira il criterio per il governo
svizzero, nella scelta degli Stati o dei territori, con i quali stipulare un
Accordo bilaterale per lo scambio automatico di 1nf01“nflaz1011164

Bundes, mit besonderem Akzent, auf den fiir Bundesorgane relevanten Vorgaben,
Cahiers fribourgeois de droit européen, no. 10, 2009, Fribourg

8 Cfr, artt. 6, 19 e 38 LSAI

6 Per i Paesi membri dell’UE sara determinante la prassi di applicazione del
Regolamento UE 2016 /679 del 27 aprile 2016 sulla privacy (GUCE 4.5.2016). Per la
Svizzera si auspica che, in questo ambito, che & pil politico che giudiziario, vengano
abbandonati i criteri piuttosto automatici seguiti finora dalla giurisprudenza federale
riguardo all’affidabilitd degli Stati roganti, Infatti, in generale, per la Giurisprudenza
federale svizzera, basta constatare che un determinato Stato o Territorio abbia aderito
alla. CEDU oppure sia membro del’OCSE oppure dell’Unione Europea, per
concludere che si atterra al principio “pacia sunt servanda” previsto dalla
Convenzione di Vienna sui Trattati, E’ auspicabile invece un’analisi fondata sulla
situazione fattuale di applicazione effettiva della legislazione sulla protezione dei dati,
che, a prima vista, imporrebbe di escludere accordi con quei Paesi che gia 1i hanno
pretesi, come 1'Argentina, il Brasile, I'India e la Russia. Per esempio, abbiamo sotto
gli occhi i giornali panamensi del maggio 2016, dove si riferisce ampiamente di una
rogatoria de] Ministero Pubblico della Confederazione svizzera inviata alle autorita
giudiziarie penali del Panama, ampiamente pubblicata, mentre le Parti interessate, in
Svizzera, ancora non avevano accesso agli atti del relativo procedimento.
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6.3. Coesistenza® di regimi diversi: quale tutela?

66. Dal 1. gennaio 2017, le forme di cooperazione internazionale riguardanti
la fiscalith si moltiplicano: infatti, oltre alla cooperazione fra autoritd
giudiziarie penali (capitolo Y« ), e quella tra autoritd antiriciclaggio®
(capitolo &}, fra le autorita fiscali coesistono la cooperazione su domanda
(capitolo 6.3.55;.;) su domanda raggruppata (capitolo €4 ), spontanea
(capitolo é;18.53.) oppure automatica (capitolo §45.55), La scelta del metodo
dipende dall’esistenza o meno di una determinata base legale con i diversi
paesi- interessati, sia convenzionale che nazionale, nonché da scelte di
opportunitd, eventualmente legate alle modalitd in cui si presenta un
determinato caso.

67. Non & esclusa I'utilizzazione combinata, magari contemporanea oppure
magari scaglionata nel tempo, a seconda dei risultati che potrebbero essere
ottenuti mediante ['uso di una o piu delle forme di cooperazione disponibili.
Al momento non sembrano esistere norme convenzionali o nazionali
disciplinanti questa coesistenza.

68. Per il contribuente, oppure per il terzo coinvolto, anzitutto come detentore
di informazioni o di mezzi di prova, I’applicazione combinata, simultanea o
scaglionata, di queste diverse forme di cooperazione genera situazioni
complesse, che possono essere gestite opportunamente soltanto nella misura
in cui la persona coinvolta ne abbia conoscenza. E qui sorge il primo
ostacolo, dal momento che spesso la decisione da parte di un’autoritd estera

8 “Questi diversi Accordi coesistono e la Convenzione sull‘assistenza amministrativa
non preclude la possibilita di fornire assistenza amministrativa in base ad alfri
accordi esistenti o futuri. Per lo scambio di informazioni su domanda cio significa
che per gli Stati o Giurisdizioni in cui sono gia in vigore una CDI oppure un TIEA
conformi allo standard, in futuro sussisteranno due possibili basi giuridiche. Per
quanto riguarda 'obbligo di accordare assistenza amministrativa su domanda, in
linea di principio essi sono quindi equivalenti, perché tutti e due si basano sullo
Standard dell’OCSE, come viene stabilito in particolare all’art. 26 del Modello di
Convenzione dell’OCSE. Possono invece esserci differenze per quanto riguarda
'applicabilita temporale e le imposte consideraie nella Convenzione. Gli Stafi che
presentano una domanda di informazioni alla Svizzera devono indicare ogni volta su
quale principio giuridico si basi la domanda. L’AFC verifica se nel principio
giuridico scelto sono soddisfatte le condizioni stabilite. Non ¢é possibile ricorrere a
pitt principi giuridici per una domanda. Se I'AFC respinge la domanda, lo Staio
richiedente pud presentare la stessa domanda sulla base di un’altra base giuridica.
L’AFC verifica se in quest'alira base giuridica scelta sono soddisfatte le condizioni
siabilite” (cf. Messaggio 15.047 del 5.6.2015, pag. 4624).

6 Financial Intelligence Unit / FIU, denominata in Svizzera Money Laundering
Office Report Switzerland (MROS) nonché Uflicio di comunicazione in materia di
riciclaggio di denaro, secondo I’art, 23 segg. della Legge federale relativa alla lotta
contro il riciclaggio di denaro e contro il finanziamento del terrorismo (RS 955.0).
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di utilizzare uno oppure pit degli strumenti suddetti non viene comunicata
anticipatamente né alla persona coinvolta, ma spesso nemmeno all’autorita
rogata. Una prima misura di tutela consiste nel chiedere, sempre
preventivamente, all’autorita rogata, se le informazioni, rispettivamente i
mezzi di prova richiesti € messi a disposizione, verranno utilizzati da parte
dell’autorita rogante:

a) ai fini penali, ai fini antiriciclaggio, ai fini fiscali e/o a fini, per esempio, di
vigilanza sugli intermediari finanziari coinvolti. A questo punto pud
soccortere il principio di specialita (cfr. capitolo 16 segg.), ma soltanto a
condizione di innescare ad ogni occasione un meccanisme di informazione
completo e dettagliato '

b) per quale tipo di procedura fiscale e per quale imposta..

6.4. Eterogeneita di informazioni trasmesse all’estero

69. Ci si muove in un settore dinamico: da un lato, la clausola sulla
cooperazione internazionale fra autorita fiscali contenuta nel Modello di CDI
dell’OCSE, che, dopo lo storico Big Bang del 13.10.2009, ha subito
un’evoluzione sostanziale e costante, concretizzatasi, dal punto di vista
svizzero, nella stipulazione di CDI emendate con qualche centinaio di paesi.
Si & passati da una clausola ristretta alla cooperazione nell’interesse dei
procedimenti per infrazioni fiscali commesse mediante P'utilizzazione di
documenti falsi o di altre macchinazioni truffaldine, alla cooperazione
nell’interesse di procedimenti esteri anche per forme meno gravi di infrazione
fiscale, comprese quelle che rientrano nella definizione svizzera di
“sottrazione fiscale”, fino ad estendersi addirittura alla cooperazione
nell’interesse delle procedure di accertamento fiscale. Frattanto vennero
stipulati trattati di cooperazione in materia fiscale (TIEA), mentre la
legislazione interna svizzera veniva continuamente adattata all’evoluzione dei
requisiti minimi dell’OCSE riguardanti la cooperazione internazionale in
materia fiscale.

70. In diritto amministrativo non & mai stata eccessivamente sviluppata la
tutela dei diritti del contribuente, come pure di terze persone, fisiche o
giuridiche, coinvolte in procedimenti di questa natura, specialmente come
detentori di informazioni e di mezzi di prova. Scarsamente sviluppata si
dimostra questa tutela anche nell’ambito delle nuove forme di cooperazione
internazionale, che vengono ad aggiungersi alla forma tradizionale delia
cooperazione su domanda, ossia la trasmissione spontanea di informazioni e
lo scambio automatico di informazioni di carattere finanziario.

71. Difticolta specifiche sono dovuie anche al fatto che le basi legali sono
differenti e che, di conseguenza, il contenuto delle informazioni di cui si
prevede la trasmissione non & coincidente. Infatti non coincide la natura e lo
scopo dei procedimenti esteri, nell’interesse dei quali avviene la trasmissione
di informazioni e di mezzi di prova. Basti rammentare la differenza tra il
contenuto delle informazioni di carattere finanziario di cui si prevede la
trasmissione in base al modello OCSE sullo scambio automatico e invece, il
contenuto delle informazioni che si trasmettono su domanda, in base alle
CDI, oppure sponlaneamente in base alla Convenzione di Strasburgo.
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72. Quel che & peggio ¢ la non coincidenza fra il tipo di imposte che stanno
alla base delle informazioni da trasmetiere, che viene previsto in modo
diverso dalle diverse basi legali che prevedono la trasmissione di
informazioni e di mezzi di prova.

73. La diversitd di strumenti internazionali e nazionali applicabili ha per
effetto I’eterogeneitd anche riguardo alla definizione di “avente diritto
economico”, di “beneficiario effettivo” e di “avente diritto di controllo”, a
seconda che si tratti della persona fisica in relazione ad una societa di sede
non operativa, oppure ad una societa operativa. In primo luogo si nota la
differenza fra il modello FATCA e il modello OCSE. In secondo luogo, a
livello svizzero, nell’ambito dello scambio automatico di informazioni, la
definizione prevista dalla LSAI ¢ diversa da quella prevista dalla legislazione
svizzera antiriciclaggio (art. 4 LRD), da quella di avente diritto di controllo
sulle socictd operative secondo ’art. 697j del Codice Svizzero delle
Obbligazioni e dalla Convenzione di diligenza delle banche nella sua
versione in vigore dal 1. gennaio 2016 (artt. 20 e 27 CDB 16).

6.5. Garanzie a favore del cosiddetto “terzo non coinvolto”

74. Sul concetto di “ferzo non coinvolto” per rapporto alle parti, in dottrina e
giurisprudenza si ¢ discusso per decenni nell’ambito della cooperazione
internazionale nell’interesse di procedimenti penali stranieri, al punto che il
legislatore, per risolvere le numerose diatribe, abrogd®’ ’art. 10 AIMP, che
perd taluni pensarono di far rientrare dalla finestra grazie al principio di
proporzionalita previsto dall’art. 63 AIMP.

75. Nella cooperazione internazionale in materia fiscale, la questione viene
affrontata e risolta in modo esplicito all’art. 4 cpv. 2 LAAF, secondo cui “non
e ammessa la trasmissione di informazioni su persone che non sono
interessate dalla domanda”, Rammentando la definizione di “persona
interessata” prevista dall’art. 3 lett. a) LAAF, queste “terze persone”
sarebbero quelle riguardo alle quali non vengono richieste informazioni nella
domanda di assistenza amministrativa. Questa esplicita esclusione essendo
prevista dalla LAAF, vale riguardo alle informazioni trasmesse su domanda,
su domanda raggruppata nonché spontanecamente.

76. Nello scambio automatico possono essere trasmesse esclusivamente le
informazioni che riguardano le persone appartenenti alla categoria prevista
dalle norme OCSE (MCCA nonché CSR), nonché dalla LSAI Pertanto,
“terze persone che sono oggetto di una trasmissione di informazioni hanno la
possibilita di ricorrere” (cfr. art. 14 cpv.2 in combinato disposto con ['art.
19 cpv.2, in relazione con 'art. 22d) cpv.2 LSAI).%

67 Cid avvenne mediante la Legge federale del 4.10.1996
5 Messaggio N. 15.047 del 5.06.2015 pag. 4650
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6.6. Presenza e partecipazione dei rappresentanti dell’autorita fiscale
estera

77. Anche questo tema diede filo da torcere alla dotirina e giurisprudenza
nell’ambito della cooperazione internazionale fra autorita giudiziarie penali,
in applicazione dell’art. 65a AIMP, che perd & stato interpretato dalla
giurisprudenza federale in modo cosi estensivo, che praticamente oggi sono
scomparsi i ricorsi presentati contro la decisione di ammettere i
rappresentanti delle - autoritd straniere all’esecuzione di atti istruttori in
Svizzera.

78. Per contro, I’art. 8 cpv.4 LAAF prevede esplicitamente che “I’autorita
richiedente non ha il diritto di consultare gli atti o di presenziare agli atti
procedurali eseguiti in Svizzera”, benché la dottrina® riconosca che, cio
malgrado, ’AFC possa derogare a questa regola specialmente quando possa
esserne facilitata ’esecuzione della domanda di assistenza.

79. L’art. 8 della Convenzione di Strasburgo prevede le cosiddette verifiche
fiscali simultanee, che avvengono contemporaneamente sul territorio di due
Stati diversi. Spetta alla legislazione dello Stato rogato stabilire se i
rappresentanti dell’autorita fiscale rogante possano essere ammessi o0 meno a
partecipare alla verifica fiscale simultanca eseguita sul territorio delle Stato
rogato. Determinati Stati prevedono che tale facoltd venga concessa
esclusivamente se vi acconsenta il contribuente, rispettivamente la persona
interessata’™, I1 Parlamento svizzero ha comunque espresso la Dichiarazione
formale secondo cui “la Svizzera non accetta domande intese a ottenere per
rappresentanti  dell’qutorita  competenie  dello  Stato  richiedente,
lautorizzazione ad assistere a controlli fiscali in Svizzera”."!

6.7. Garanzie in caso di misure di diritto civile

80. Nel caso in cui un intermediario finanziario, in particolare banche e
compagnie di assicurazioni, ritenga che il comportamento tenuto da parte del
cliente-contribuente non gli permetta d soddisfare le proprie incombenze di
diritto amministrativo, ha facoltd di denunciare il rapporto contrattuale
mediante disdetta. Si pone quindi la questione della destinazione
dell’eventuale saldo attivo esistente a favore del conto oggetto della disdetta.
Infatti, I'intermediario finanziario & tenuto, in base al diritio prudenziale
svizzero, ad evitare di esporsi al rischio di qualsiasi procedura di carattere
penale, oppure prudenziale, avviata dalle autoritd giudiziarie penali oppure
amministrative, o fiscali che sono competenti nel Paese in cui il cliente-
contribuente & sottoposto alla sovranita {iscale.

% Schoder Chariotte, op.cit. RZ91, pag. 50

™ Paragrafo 85 Commentario OCSE alla Convenzione di Strasburgo

" Cfr. Art. 2 lett, b) del Decreto Federale del 18.12.2015 che approva fa Convenzione
di Strashurgo
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81. Trattandosi di una vertenza riguardante i rapporti di diritto civile fra
I’intermediario finanziario, da una parte, ed il suo cliente, dall’altra, in virth
di un rapporto assimilabile a quello del contratto di mandato, la competenza
spetta di principio all’autoritd giudiziaria civile svizzera, salvo esplicita
proroga di foro.

82. Secondo I'art. !l LSAI ogni istituto finanziario svizzero tenuto alla
comunicazione in base allo scambio automatico di informazioni, & obbligato
per legge a chiudere la relativa relazione contrattuale quando non disponga di
informazioni sufficienti, in virtd di un diritto di disdetta straordinario previsto
dall’art. 11 ¢cpv.8 LSAL Fino a quando non dispone di tutte le informazioni,
“blocca i movimenti del conto”, in conformitd dellart. 11 ¢pv.9 LSAIL Le
relative vertenze fra 'intermediario finanziario da una parte e, dall’alira
parte, il cliente, sono parimenti di competenza del giudice civile svizzero.

6.8. Garanzie in caso di procedure e sanzioni penali

83. L’intero sistema della cooperazione internazionale in materia fiscale si
fonda sulla veridicitd delle informazioni che, da una parte, vengono fornite
dal cliente-contribuente e, dall’altra parte, vengono raccolte e verificate da
parte dell’intermediario finanziario svizzero. Nel caso in cui tali informazioni
vengano formalizzate mediante incorporazione in uno scritto che costituisca
un documento secondo la definizione prevista dall’art, 110 cpv.4 CPS™, il
carattere inveritiero ¢ punibile secondo ’art. 251 CPS. In tal caso sono
competenti le autorita giudiziarie penali svizzere, le quali applicano il Codice
svizzero di procedura penale, e quindi le relative garanzie previste da
quest’ultimo.

84. In particolare, in base all’art. 11 cpv. 5 LSAI si prevede un modulo per
’attestazione dell’indirizzo del cliente indicante che la comunicazione di
un’informazione falsa & passibile di pena, per tenere conto dell’importanza
della verifica dell’indirizzo di residenza ai fini dello scambio automatico di
informazioni.

85. E’ prevista la pena della multa a carico di ogni intermediario finanziario
per violazione intenzionale degli obblighi di comunicazione e di adeguata
verifica (art. 32 LSAI), nonché per violazione di decisioni delle autorita (art.
33 LSAI). Parimenti & punito con la multa “chiungue, intenzionalmente,

" L’art. 110 cpv.4 CPS prevede che “per documenti si intendono gli scritti destinati e
affi a provare un fatto di portata giuridica nonché i segni destinati a ral fine. La
registrazione su supporti di immagini o di dati é equiparata alla forma scritta, per
quanto serva al medesimo scopo”. In particolare, la giurisprudenza del Tribunale
federale ha gia riconosciuto che il contenuto del formulario A attestante 1’identita
dell’avente diritto economico di una societd non operativa costituisce un documento
protetto, in base agli artt, 110 e 251 CPS.
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Jornisce a un istituto finanziario svizzero un ‘autocertificazione falsa, oppure
non comunica i cambiamenti delle circostanze, oppure in merito fornisce
false indicazioni” (art. 35 LSAI). Per il perseguimento ed il giudizio di
queste infrazioni ¢ competente I’AFC, la quale applica la procedura prevista
dalla Legge sul diritto penale amministrativo (DPA)?, cosi come previsto
dall’art. 37 LSAL

SECONDA SEZIONE: GARANZIE NELLA TRASMISSIONE DI
INFORMAZIONI SU DOMANDA

6.9. Base legale

86. “In Convenzioni per evitare la doppia imposizione (CDI) e in Accordi
sullo scambio di informazioni i ambito fiscale (TIEA) la Svizzera ha gia
convenitto con numerosi Stati partner™ una clausola per lo scambio di
informazioni fiscali, conforme allo standard dell’OCSE”, come & stabilito in
particolare all’art. 26 del Modello di Convenzione dell’OCSE e nel relativo
commento”, Nel frattempo, le domande provenienti dalle autorita fiscali
straniere sono aumentate, passando da 370 nel 2011, a 1'499 nel 2012, 1'386
nel 2013 e 2'791 nel 2014 (cfr. il sito internet dell’ AFC).

87. Inoltre, la Svizzera ha concluso e ratificato altri accordi di collaborazione
internazionale in materia fiscale con 1’Unione Europea, ossia:

a) I’Accordo sulla fiscalita del risparmio tra la Svizzera e 1'Unione Europea
del 26.10.2004 (RS 0.641,926.81)7

b) PAccordo antifrode tra la Svizzera e I'Unione Europea del 26.10.2004
(RS.0.351.926.81) riguardo alla fiscalita indiretta

¢) I’Accordo di adesione allo Spazio Schengen in vigore dal 12.12.2008 (RS
0.362.31, contenente alcune importanti norme di cooperazione (artt. 50 segg.)

Siccome coesistono regimi che in parte si riferiscono a modelli diversi,
vengono a generarsi problemi di coabitazione rilevanti sia per le autorita di
applicazione, che per i contribuenti e per i detentori di informazioni che vi
saranno coinvolti.

83. Né vanno dimenticati i due Accordi sul Modello Rubik in vigore fia la
Svizzera con I’Austria, nonché con il Regno Unito, che dovrebbero essere

RS 313.0

™ Una panoramica aggiornata di tutte le CDI con clausole per lo scambio di
informazioni conformemeénte allo standard dell’OCSE e di tutti i TIEA & disponibile
sul sito internet della Segreteria di Stato per le questioni finanziarie internazionali
(SFD):

hitps://www sif. admin.ch/sif/it’home/themen/internationale-
steuerpotitik/doppelbesteuerung-und-amtshilfe.himl

"3 Cfir. Messaggio 15.047 del 5.6.2015, pag. 4618

" Questo Accordo ¢ stato modificato radicalmente dal Protocollo del 27.05.2015,
approvato dalle Camere Federali il 17.06.2016, e in vigore dal 1. gennaio 2017
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abrogati a causa dell’entrata in vigore della Convenzione di Strasburgo,
riservati gli effetti del Brexit del 22.06.2016.

89, Sul piano del diritto interno svizzero, per I’esecuzione dell’assistenza
amministrativa per la trasmissione di informazioni su domanda oppure
spontancamente, la base legale & rappresentata dalla legge del 28 settembre
2012 sull’assistenza amministrativa fiscale (LAAF, RS 651.1), con la relativa
Ordinanza sull’assistenza amministrativa internazionale in materia fiscale
(OAAF, RS 651.11), L’art. 3 LAAF e la relativa Ordinanza prevedono e
disciplinano anche le cosiddette “domande raggruppate”™.A causa
dell’approvazione della Convenzione di Strasburgo ed in particolare
dell’approvazione della trasmissione spontanea di informazioni, il Consiglio
federale, in data 20.04.2016, ha avviato la procedura di consultazione per la
revisione totale dell’OAAF, per cui la versione vigente viene abrogata e
sostituita dal nuovo testo dell’OAAF, dal 1. gennaio 201778,

90. Ai fini della nostra analisi, & rilevante rammentare che si definisce come
“persona interessata”, “la persona sulln quale vengono rvichieste
informazioni nella domanda di assistenza amministrativa, rispettivamente
una persona, la cui situazione fiscale & oggetto di scambio spontaneo di
informazioni” (art. 3 lett. a) LAAF)™.

0.10. Diritto di informazione

91. L’AFC deve informare la persona interessata in merito agli elementi
essenziali della domanda di assistenza straniera (art. 14 cpv.1 LAAF). Inoltre,
PAFC deve informare in merito ad un procedimento di assistenza
amministrativa anche tutte le altre persone che, in base agli atti, deve
presumere come legittimate a ricorrere. Secondo ’art. 19 cpv.2 LAAF, sono

7" Cfr. Betnasconi P. /Schiirch 8., Fishing expedition e rogatorie di gruppo nella
cooperazione internazionale con la Svizzera in materia fiscale, in: Rivista di diritto
tributario, Fasc. 6 - 2015, Milano, p. 109-187; Cfr. anche Bernasconi P. “Domande
raggruppate fra la Svizzera e 1’Olanda” Ricadute per analogia in base alla sentenza del
Tribunale amministrativo federale (TAF) del 21 marzo 2016, Rivista di Diritto
Tributario, 2016, Lugano. Riguardo alle domande raggruppate dagli USA, Cfr. DTF
139 11 404 consid. 7.3.

78 Cft. comunicato stampa della SFI def 20.04.2016 con il relativo rapporto esplicativo
concernente [a revisione totale dell’OAAF, parimenti datato 20.04.2016.

™ Cfr, il nuovo testo della LAATF, cosi come approvato secondo il decreto federale del
18.12.2015 che approva e traspone nel diritto svizzero la Convenzione di Str: asburgo,
in vigore dal 1. gennaio 2017. Rientranc in paltlcolale m questa categoria anche i
cosiddetti “protectors” del Trust, dal momento che, in base al CRS dell’OCSE, nello
scambio automatico di informazioni debbono essere considerati alla stregua di titolari
di conti bancari (cfr. CRS-Related frequently asked questions, June 2016, Sezione D,
cifra 5 “the protector must be ireated as an account holder in respect of attractive
control of the frust”.

158




PER UN NUOVQ ORDINAMENTO TRIBUTARIO

legittimate a ricorrere non soltanto le persone interessate, ma anche le altre
persone elencate all’art. 48 PA®,

La AFC puo informare direttamente la persona legittimata per posta, se Sono
soddisfatte le condizioni previste dall’art. 14 cpv.4 e cpv.5 LAAF (cft. supra,
paragrafo 40 segg.).

92. Nel caso di domande raggruppate, ’AFC ne informa le persone
legittimate a ricorrere, con sede o domicilio in Svizzera (art, 14a cpv.2
LAAF). Quando la persona legittimata a ricorrere abbia sede o domicilio
all’estero, I’AFC chiede al detentore delle informazioni (di solito una banca,
una compagnia di assicurazioni oppure un altro intermediario finanziario), di
informare della domanda le persone legittimate a ricorrere, che vengono
invitate nel contempo a designare un rappresentante autorizzato a ricevere la
notificazione in Svizzera (art. 14a cpv.3 LAAF). La comunicazione puod
avvenire anche mediante pubblicazione in forma anonima nel Foglio
Federale, in conformita all’art. 14a cpv.4 LAAF. Secondo ’art. 14 cpv. 3b,
cpv. 4b e cpv. 5 LAAF, I'informazione pud essere effettuata anche per invio
postale (cft. supra, paragrafo 40 segg.).

03. La procedura di informazione a posteriori delle persone legittimate a
ricorrere € prevista dall’art. 21a LAAF, secondo cut “in via eccezionale,
UAFC informa della domanda le persone legittimate a ricorrere mediante
decisione soltanto dopo la trasmissione di informazioni, qualora 'autoritc
richiedente renda verosimile che I'informazione preliminare vanificherebbe
lo scopo dell’assistenza amministrativa e il buon esito della sua inchiesta™®,

8 Cft. sub nota 7, il testo dell’art. 48 PA. Secondo I’art. 48, ha diritto di ricotrere chi
“a) ha partecipato ad un procedimento dinanzi all’autorité inferiore o € stato privato
della possibilita di farlo

b) & particolarmente tocecato dalla decisione impugnata, e

¢) ha un interesse degno di protezione all’annullamento o alla modificazione della
stessa.

Ha inoltre diritto di ricorrere ogni persona, organizzazione o auforitd cui un’altra
legge federale riconosce tale diritto”,

81 Secondo P'art. 21a cpv.2 LAAF, “dovesse essere interposto ricorso contro la
decisione finale, puo essere chiesto unicamente 'accertamento della illiceita della
decisione medesima”, Secondo il cpv.3 dell’att. 21a LAAF, "il differimento
dell 'informazione viene notificato ai detentori delle informazioni e alle autoritd messe
al corrvente della domanda, alle guali viene fatto divieto di informare di guest’ultima
le persone legittimate a ricorrere, fintanio che queste ultime non siano state informate
a posteriori”. 1l cpv.4 dell’art. 21a LAAF prevede una multa fino a 10000 franchi per
chiunque viola intenzionalmente o per negligenza il suddetto divieto di informare.
Cfi. Raas Susanne, Urteil des Bundesgerichts 2C 112/2015 vom 27.08.2015,
Amtshilfe, DBA CH-KR; Aktenansicht, ASA 84/5 (2015/2016), pagg. 413-420; Opel
Andrea, Amtshilfe ohne Information der betroffenen: eine rechtsstaatlich bedenkliche
Neuerung, ASA 83/5 (2014/2015), pagg. 265-296
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6.11. Diritto di partecipazione ed esame degli atti

94. Secondo I’art. {5 cpv.l LAAF “le persone legittimate a ricorrere
possono partecipare al procedimento e consultare gli arti”,

95. Secondo Iart. 15 cpv.2 LAAF “se !'autorita estera rende verosimili ;
motivi per mantenere segreti determinati atti, I' AFC puo negare alle persone
legittimate a ricorrere | ‘esame di tali atti, conformemente all’art. 27 della
procedura amministrativg®?”, Inolire, secondo P'art. 28 pA ‘atto il cui
esame € stato negato alla Parte pud essere adoperato contro di essa soltanto
qualora l'autorita gliene abbia comunicato oralmente o per iscritto ;I
contemuto essenziale, quanto alla conlestazione e, inoltre, le abbia dato lq
possibilita di pronuncigrsi e di indicare prove contrarie”

6.12. Procedura di ricorso

96. Ogni decisione dell’ AFC pud essere impugnata davanti al Tribunale
amministrativo federale, mediante ricorso, che ha effetto SOSPEnsivo in virty
dell’art. 19 ¢pv.3 LAAF, vi & legittimata ogni “persona interessata”, secondo
Part. 19 ¢pv.2 LAAF, nonché ogni alira persona alle condizioni previste
dall’art. 48 PA.

97. Ogni decisione anteriore alla decisione finale compresa quella relativa gj
provvedimenti coercitivi, & immediatamente esecutiva e pud  essere
impugnata solo congiuntamente alla decisione finale, pronunciata dall’AFC
in conformita dell’art, 17 ¢pv.l LAAF, che deve essere notificata ad ogni
persona legittimata a ricorrere.

%2 Secondo art, 27 PA, le eccezioni al diritto dj esaminare gli atti song e seguenti:

a) se un interesse pubblico importante dells Confederazione ¢ (e Cantone, in
particolare la sicurezza interna o esterna della Confederazione esiga I’osservanza del
segreto

b) se un interesse privato importante, un particolare di una Controparte, esigono
Posservanza del segreto

¢) se l'interesse dell’inchiesta ufficiale in corso lo esige, Sempre secondo I’art. 27
cpv.2 PA, il diniego dell’esame degli atti deve essere ristretto a quegli atti che sono
soggetti al segreto, Secondo il epv.3 dell’art. 27 PA, “4 ymqg Parte non puo essere
negato lesame delle sue memorie, dei documenti da esse prodotti come mezzi i
prova e delle decision; notificatele; esame dei processi verbali delle sye
dichiarazioni Je UG essere negato soltanto fino alla chiusurq dell’inchiestq”.
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TERZA  SEZIONE: GARANZIE NELLA TRASMISSIONE
SPONTANEA DI INFORMAZIONI -

6.13. Base legale

98. La Convenzione europea di Strasburgo prevede all’art. 7 la trasmissione
spontanea di informazioni in materia fiscale.

99. A livello interno, la trasmissione spontanea di informazioni fiscali &
disciplinata dal capitolo recentemente introdotto nella LLAAF intitolato
“Scambio spontaneo di informazioni” (art. 22a-22e LAAF), nella sua
versione emendata cosi come approvata il 18.12.2015, che entrera in vigore il
1.1.2017 unitamente alla nuova versione della relativa Ordinanza in
conformita del Rapporto esplicativo del Dipartimento federale delle Finanze
del 20 aprile 2016.

6.14. Diritto di informazione

100. E’ applicabile 1"art. 22b LAAF, secondo cui;

“l. L’AFC informa del previsto scambio spontaneo di informazioni la
persona inferessata e le altre persone di cul deve presumere, in base agli atti,
il diritio a ricorrere secondo l'articolo 48 PA

2. Invia eccezionale, 'AFC informa tali persone dello scambio spontaneo di
informazioni soltanto dopo che questo é avvemito, qualora l'informazione
preliminare vanificherebbe lo scopo dell’assistenza amministrativa e il buon
esito dell’inchiesta. Per il rimanenie si applica per analogia ’articolo 21a
capoversi 2 e 3.

3. Se la persona legittimata a ricorrere non puo essere contatiata, I'AFC la
informa sulla prevista trasmissione di informazioni mediante pubblicazione
nel Foglio federale. La invita a designare un rappresentante autorizzato a
ricevere le notificazioni. Stabilisce un termine per la designazione del
rappresentante autorizzato.”

101. Alle relative procedure, nel caso in cui sia prevista la trasmissione
spontanea di informazioni ad un’autorita fiscale straniera, si applicano per
analogia gli artt, 16, 17, 18 e 20 LAAF.

102. Riguardo all’obbligo del segreto valgono le norme previste dall’art. 22h
LAAF.

103. In caso di informazione a postetiori delle persone legittimate a ricorrere
si applica la procedura prevista dall’art. 21a LAAF.

104, In conformita di quanto sopra, il Consiglio Federale, all’atto della
ratifica della Convenzione di Strasburgo ha formulato, tra I’altro, la seguente
Dichiarazione, riguardo ali’art. 4 cifra 3 della Convenzione di Strasburgo,
secondo la quale “I'auforita competente della Svizzera pud informare le
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persone inferessate, ai sensi degli artt. 5 e 7 della Convenzione di
Strasburgo, prima di trasmettere informazioni®?”,

105. La nuova versione emendata della OAAF, di cui si prevede Ientrata in
vigore dal 1. gennaio 2017, prevede la trasmissione spontanea di
informazioni anche riguardo alle cosiddette “decisioni fiscali anticipate” (tax
ruling)®, in conformita degli artt. da 8 a 14 OAAF. Secondo I’art. 8 OAAT si
definisce come “decisione fiscale anticipata™ “una informazione, una
conferma o una garanzia di un’ Amministrazione delle contribuzioni, che

a) e fornita dall’Amministrazione delle contribuzioni a un contribuente su
richiesta di quest 'ultimo,

b) concerne le conseguenze fiscali di una fattispecie descritta dal
contribuente,

¢} il contribuente vi si puo appellare”.

106. 11 dirjtto di partecipazione e di esame degli atti delle persone legittimate
a ricorrere quando sia prevista una {rasmissione spontanea di informazioni
fiscali, & disciplinato dall’art. 15 LAAF, secondo cui:

“1. Le persone legittimate a ricorrere possono partecinare al rocedimento e
yi P
consultare gli atti

2. Se lautorita estera rende verosimili i motivi per mantenere segreti
determinati atti, I'AFC puo negare alle persone legittimate a ricorrere
lesame di tali atti, conformemente all’art. 27 PA.

QUARTA SEZIONE: GARANZIE NELLO SCAMBIO
AUTOMATICO DI INFORMAZIONI

6.15. Base legale

107. B’ P’art. 6 della Convenzione di Strasburgo che prevede lo scambio
automatico di informazioni, secondo lo standard OCSE, che & costituito:

83 Cfr. art. 2 del Decreto federale del 18.12.2015 che approva e traspone nel diritto
svizzero la Convenzione di Strasburgo; cfr. Messaggio no. 15.047 del 5.6.2015 pag.
4631.

M Jaggi/Malla, Informationsaustausch von Steuerraling, Expert Suisse, 4/16, pagg,
266 segg.; Schneider/Schinenberger/Heinrich, Spontaner Austausch von Steuerruling,
Expert Suisse, 4/16, pagg. 258 segg.; Stocker/Frost/Fuchs, Spontaner Austausch von
Steuerruling — Auswirkungen aus Schweizer Unternehmen, Expert Suisse 4/16, pagg,
251 segg.; Oesterhelt S., Spontaner Austausch von Steuerruling, Steverrevue 71/2016,
pag. 276. Si prevede al riguardo la nuova legge federale per lo scambio automatico
dei rapporti nazionali dei gruppi multinazionali (cfr. 1l relativo Rapporto esplicativo
del DFF dell’aprile 2016).
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a) dall’Accordo multilaterale tra autorith competenti, concernente fo scambio
automatico di informazioni relative a conti finanziari (Accordo SA/MCAA)
dell’OCSE del 29.10.2014%

b) dallo standard comune di comunicazione di informazioni (cosiddetto
Common Reporting Standard/CRS) dell’OCSE del 15.07.2014%

c) dai Commentari dell’ OCSE riguardanti il I’ Accordo SAI (MCAA)

108. 11 17.06.2016 le Camere federali svizzere hanno approvato il Protocollo
del 27.052015 di modifica dell’Accordo sull’euroritenuta fra la
Confederazione Svizzera e Ja Comunita Europea®®.

109. La messa in esecuzione dello scambio automatico di informazioni viene
disciplinata a livello interno svizzero dalla Legge federale del 18.12.2015
sullo scambio automatico internazionale di informazioni ai fini fiscali (LSAT)
in vigore dal 1. gennaio 2017. 1l progetto della relativa Ordinanza di
esecuzione del Consiglio federale & stato messo in circolazione con un
Rapportoe esplicativo del 18.05.2016.

6.16. Diritto di informazione

110. Secondo P'art. 19 cpv.i della LSAIL le persone che sono oggetto di
comunicazione secondo il sistema dello scambio automatico di informazioni
“hanno i diritti sanciti nella Legge federale sulla protezione dei dati” (art. 19
cpv.2 LSAI). Questa legge ¢ destinata pertanto ad assumere un ruolo di
sempre maggiore portata nell’ambito dello scambio automatico di
informazioni dei dati finanziari, dal momento che la banca e gli altri
intermediari finanziari svizzeri sono tenuii, in base alla LSAI, a raccogliere
una serie importante di dati riguardanti la clientela, in particolare quelli
relativi al domicilio® che, a sua volta, costituisce il criterio-perno della
sottomissione alla sovranita fiscale di uno Stato piuttosto che di un altro,

8 Menzionato all’art. T cpv.1 lett a) LSAT)

8 Menzionato all’art. 2 cpv.1 Itt, b) LSAI e all’art. 7 LSAI

87 Menzionati agli artt. 8 e 9 cpv.3 LSAI

8 La denominazione completa essendo la seguente: "Protocollo di modifica
dell’Accordo tra la Confederazione svizzera ¢ la Comunitd Europea che stabilisce
misure equivalenti a quelle definite nella Direttiva 2003/48/CE del Consiglio (GU L
157 del 23.06.2003, pag. 38) in materia di tassazione di redditi a risparmio, sotto
forma di pagamenti di interessi". 11 Protocollo costituisce un‘ulteriore base legale per
lo scambio automatico di informazioni tra la Svizzera da una parte e 28 Paest membri
dell’UE dalf’altra. In occasione delle sue deliberazioni del 18,12.2015, il Parlamento
svizzero ha decretato anche la prossima abrogazione della Tegge federale del
17.12.2004 sulla fiscalitd del risparmio (LFR), nonché della Legge federale del
15.06.2012 sutl’imposizione alla fonte in ambito internazionale (IFT).

% Cfr. it capitolo intitolato “Adresse de domicile = résidence fiscale” nell’articolo di
Sylvain Matthey, Know your customer: quo vadis 7, SZW/RSDA 2/2016, pag. 129
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111. Secondo Iart. 19 cpv.2 LSAI le persone che sono oggetto di
comunicazione verso ’estero possono far valere esclusivamente il proprio
diritto di accesso ed esigere la rettifica dei dati inesatti a causa di errori di
trasmissione, rivolgendosi all’AFC. “Se la trasmissione dei dati comporta
per la persona oggetto di una comunicazione, uno svantaggio non sostenibile
dovuto all’assenza di garanzie dello Stato di diritto, sono applicabili i diritti
di cui all’art. 25a della legge federale del 20.12.1968 sulla procedura
amministrativa (RS 172.021).

112. Tl richiamo esplicito ai diritti sanciti nella legge federale sulla protezione
dei dati (I.PD) siguifica, in concreto, che le persone interessate possono far
valere il diritto di accesso, secondo Part. 8 LPD, nei confronti dell’istituto
finanziario svizzero tenuto alla comunicazione, come pure nei confronti
del’AFC. Le persone interessate hanno diritto di sapere se vengono trattati
dati che le concernono. L’istituto finanziario svizzero tenuto alla
comunicazione secondo ’art. 14 cpv.4 LSATL, come pure I’AFC, devono
comunicare alla persona interessata tutti i dati che la concernono, comprese le
informazioni disponibili sull’origine dei dati, lo scopo e, se del caso, i
fondamenti giuridici del trattamento, le categorie e i dati trattati, come pure
l'elenco dei partecipanti alla raccolta e dei destinatari dei dati.

6.17. Diritto di accesso e di rettifica

113. Analogamente all’art. 5 cpv.2 LPD, P’art. 19 cpv.2 LSAI prevede che
ogni persona interessata possa richiedere la rettifica dei dati personali inesatti.
La ritrasmissione dei dati all’estero viene effettuata nel quadro di un processo
automatico. L’AFC non procede ad alcuna verifica materiale dej dati. Non
sarebbe nemmeno nella misura di farlo, poiché sono gli istituti finanziari
tenuti alla comunicazione che sono in contatto con 1 titolari dej conti e che
applicano gli obblighi di adeguata verifica, I diritto alla rettifica dei dati
inesatti & da far valere presso I’istituto finanziario tenuto alla comunicazione
€, in caso di insuccesso, presso ’AFC (art. 19 cpv.2 LSAI).

114. Rispetto all’AFC questo diritto alla rettifica dei dati inesatti che si
basano su errori di trasmissione, & limitato. E’ invece escluso il diritto del
blocco della comunicazione dei dati, che puo essere fatto valere soltanto
rispetto  all’organo federale responsabile secondo I'art, 20 LPD",
Eventualmente, pud rimanere aperta la via dell’azione civile in via sommaria,
Oppure I’azione ordinaria di rendiconto®, che competono entrambe  al
Tribunale civile.

*® Messaggio no. 15.047 del 5.6.2015, pag. 4533.
1 Cfy. Fischer Philippe, Action en reddition de comptes — une nouvelle arme, 1la LPD
?, Centre de Droit Bancaire et Financier de ["Université de Genéve, article no, 821,

164




PER UN NUOVO ORDINAMENTO TRIBUTARIO

115. Per migliorare le garanzie in caso di trasmiscione di informazioni
lacunosa oppure infondata venne introdotta un’azione di accertamento
prevista dal nuovo art. 25a della Legge sulla procedura amministrativa.

7. Prospettive

116. Le prospettive rignardo alle modalitd di messa in opera dei buoni
propositi riguardanti la tutela dei diritti del contribuente cosi come sono
espressi nel Preambolo della Convenzione di Strasburgo, dipendono da
numerosi fattori, che non sono tutti di natura giuridica. Anzitutto, la
persistenza o meno dei fattori che, a partire dal famoso “Big Bang” del 13
marzo 2009, diedero luogo ad una accelerazione in favore della lotta contro
’evasione alla frode fiscale internazionale, inversamente proporzionale
rispetto alla condiscendente lentezza dei decenni precedenti®’. Viene
generalmente riconosciuto che il motore sia stata la crisi economica di cui
soffii non soltanto ’economia privata, bensi anche il gettito fiscale degli
Stati, specialmente di quelli industrializzati.

117. Inoltre, 1o sviluppo tecnico, specialmente quello elettronico, telematico e
multimediale, offti e continua ad offrire strumenti di trasparenza e di
controllo precedentemente inimmaginabili, Basti pensare alla complessita
tecnica di costituzione e di gestione delle piattaforme informatiche necessarie
allo scambio automatico dei dati finanziari. Qui emerge un primo criterio che
potrebbe essere frenante o per lo meno discriminante, dal momento che, in
qualcuno dei 50 paesi denominati early adopiers, compresi alcuni Stati
membri dell’UE, mancano ancora le basi legali e quel che & peggio, mancano
ancora le disposizioni interne destinate alle banche, che permettanc la messa
in opera dello scambio automatico di informazioni, riguardo alla situazione
fotografata nel 2016, che dovra fare oggetto di scambio automatico gia nel
corso del 2017.

118. L’opinione pubblica, e la valenza tuttora attuale del principio “oportet ut
scandala eveniant” costituisce parimenti un fattore di accelerazione, come
dimostrato dall’effetto sui regolatori internazionali ¢ sui legislatori nazionali,
delle scoperte legate alla diffusione di informazioni riguardanti la diffusione
di strumenti di evasione, come quelli legati alle divulgazioni effettuate da

20.06.2012; Ceregato/Miiller, Das datenschutzrechtliche Auskunfisrecht: Kein Mittel
fiir Beweisausforschung, Jusletter, 20.08.2012, www.jusletter.ch

2 Secondo la Sezione IX dell’Allegato del MCAA, gli Stati che attuano lo scambio
automatico di informazioni debbono introdurre prescrizioni che impediscano che
istituti finanziari, persone o intermediari ricorrano a pratiche di elusione degli
obblighi di comunicazione e di adeguata verifica. A questo scopo, nel progetto della
LSAT del Consiglio Federale era stato previsto Part, 31 ¢py.1 che sanciva il divieto
per gli istituti finanziari svizzeri tenuti alla comunicazione “di amministrare o
sostenere 'impiego di strufture di cui sanno che unico o il principale scopo é
eludere gli obblight secondo I"Accordo applicabile o secondo la presente legge”. 11
Parlamento ha stralciato 1’art. 31, Rimarra da vedere quale sara la reazione del Forum,
in occasione del prossimo peer review.
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parte del cosiddetto “Consorzio dei cronisti indipendenti”, nonché dalle
liste sottratte da parte di singoli dipendenti di banche ¢ fiduciarie®. Appare
infatti evidente che I'opinione pubblica esercita una pressione sempre
maggiore sul regolatori internazionali e sui legislatori nazionali, tanto pit
viene convinta della violazione del principio di non discriminazione fra i
contribuenti, facendo affiorare Desistenza di prassi che favoriscono
’evasione fiscale da parte dei contribuenti che dispongono dei mezzi
necessari per far capo agli strumenti di evasione pil sofisticati e
corrispondentemente costosi,

119. Le lezioni offerte dalle esperienze dei prossimi anni riguardo alla tutela
dei diritti del contribuente di fronte all’arsenale della messa in opera
contemporanea della cooperazione su domanda, spontanea e automatica,
foriranno criteri rilevanti anche riguardo alle forme di cooperazione future,
prima fra tutte quelle tendenti a facilitare a livello internazionale 1’incasso dei
crediti fiscali, In questo settore, 1'Unione Europea conosce gia il relativo
capitolo contenuto nell’Accordo antifrode che la Svizzera ha ratificato il 23
ottobre 2008, applicandolo anticipatamente dal gennaio 2009%, La
Convenzione di Strasburgo dedica la sua Sezione I alla cosiddetta
“assistenza al recupero”, prevedendo norme in favore del recupero di crediti
fiscali nonché i relativi provvedimenti conservativi. Trattasi di una forma di
collaborazione che non rientra nella parte obbligatoria della Convenzione e
che pertanto pud essere esclusa mediante riserva o dichiarazione, cosi come
ha gia fatto la Svizzera in occasione della ratifica della Convenzione di
Strasburge medesima®s.

” Dagli Offshoreleaks ai Swissleaks, ai Luxemburgleaks fino ai Panama Papers, tutti
diffusi dail’International Consortium of Investigative Journalists (ICIJ).

% A cominciare dalla lista di Hervé Falciani, dipendente della filiale di Ginevra della
banca HSBC,

% Finora I’ Accordo ¢ stato ratificato da 26 Stati membri dell’UE e dalla Commissione
Europea medesima; poiché presso alcuni Stati membri dell’UE il processo di ratifica
dura da troppo tempo, in virth dell’art. 44 cpv.3 dell’Accordo, gli Stati membri
dell’UE che lo hanno ratificato applicano anticipatamente 1’ Accordo medesimo.

%6 Cfr. Messaggio del Consiglio Federale no, 15.047 del 5.06.2015 pagg, 4620, 4636,
4637, 4647,
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