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QUO VADIS ROGATORIA ?

INTRODUZIONE: DAL BENEFICIAL OWNER ALLA GLOBAL FISHING EXPEDITION

PASSANDO ATTRAVERSO | MASS MEDIA

Da anni il volume di informazioni e documenti bancari, societarie e commerciali e di
averi patrimoniali trasferiti dal territorio svizzero a quello estero per via rogatoriale
aumenta in modo impressionante ed imprevedibile sia per il legislatore che per gli
imprenditori. Trattandosi di materia specialistica, poiché vi si accavallano fonti e prassi
giuridiche di natura diversa, c'é campo di approfondimento di numerosi temi specifici,
ma oggi - di fronte allo sviluppo preso anche dall'acquis suisse - e piuttosto tempo di
fornire un panorama globale, privilegiando le vicende italo-svizzere per meglio
assecondare l'interesse del lettore italofono. 1l filo d'Arianna & quello della portata delle
eccezioni al segreto bancario (art. 47 LBCR) di borsa (art. 43 LBVM) e d'affari (art. 152
CPS) visto che la gran parte delle preoccupazioni delle persone coinvolte, specie come
terzi, nelle procedure rogatoriali, € riferita, prevalentemente, alle conseguenze in campo
fiscale e mediatico dovute all'applicazione di tali eccezioni, previste originariamente per
combattere la criminalita piu pericolosa ma che ormai vengono nel contempo utilizzate

per snidare anche frodi fiscali e doganali.

1 Pper approfondimenti dottrinali si rinvia alla bibliografia allegata mentre per l'aggiornamento si rinvia

alla NewsLetter Compliance edita dal Centro di Studi Bancari di Lugano-Vezia (www.csbancari.ch)



http://www.csbancari.ch/

PRIMA PARTE EVOLUZIONE DELLA COOPERAZIONE INTERNAZIONALE:

DALLA SOVRANITA NAZIONALE ALLA SOVRANITA SOLIDALE

1.1

Fattori evolutivi

Premessa

L'evoluzione del livello della cooperazione da parte delle autorita di un paese a
favore di un procedimento avviato da parte di un'autorita di un paese straniero
si manifesta, ovviamente, attraverso I'adeguamento del diritto sia internazionale
- forza motrice in questo ambito - sia nazionale specifico sulla cooperazione, ma
anche attraverso lo sviluppo del diritto penale materiale e procedurale, del
diritto amministrativo e del soft law, specie antiriciclaggio e regolatore dei
mercati commerciali e finanziari. Vi concorrono infine, la giurisprudenza e la

prassi applicativa quotidiana, opera di magistrati e di funzionari.

Favor rogatoria€’

Quali siano i criteri interpretativi dominanti e quali le novita normative
imminenti, emerge nitidamente da una retrospettiva anche sommaria, risultante
dallo sviluppo di forze disparate dove, a farla da padrone ¢ lo sforzo efficientista
dopo decenni di inerzia. L'adesione incondizionata alla lotta anticrimine si
concretizza in seno alla cooperazione fra autorita nazionali, nel favor rogatoriae,
principio conduttore della giurisprudenza e della prassi internazionale,
assecondando il principio normativo secondo cui i paesi membri di una
convenzione si assicurano la “pit ampia cooperazione'. Ormai, se confrontate

con situazioni di vuoto normativo o di incertezza interpretativa, le autorita

2
3

"Glinstigkeitsprinzijp” cfr. DTF 1A.75/2004
Questo ¢ il termine usato esplicitamente nel preambolo di numerose convenzioni internazionali sulla

cooperazione internazionale.
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rogate svizzere le risolvono applicandone il corollario “7n dubio pro rogatoria”,
che non é incompatibile con il principio "in dubio pro reo” stante la funzione
ancillare - analogamente a quella della procedura penale - della cooperazione
internazionale rispetto a quell'unico stadio, ossia il giudizio sul merito, in cui la

presunzione d'innocenza é sovrana.

Norme legali e Soft Law

A causa dell'applicabilita nel suo complesso del diritto del paese rogato in
esecuzione delle domande di cooperazione estere, contribuiscono all'evoluzione
del diritto sull'assistenza internazionale non soltanto le modifiche riguardanti
specificatamente le norme convenzionali e di diritto interno che disciplinano il
settore in questione, bensi anche tutte quelle norme legali oppure di Soft Law
che indirettamente hanno per effetto di estendere i poteri investigativi e
coercitivi delle autorita del paese rogato, come pure di migliorare la qualita dei
mezzi di prova ottenibili in territorio svizzero. Costituisce un esempio storico
I'obbligo di identificare l'avente diritto economico di una relazione d'affari
intrattenuta con un intermediario finanziario, bancario o non bancario, operativo
in territorio svizzero introdotto dall'art. 305 ter CPS, ma anche I'obbligo di
attestarne I'avvenuta identificazione mediante un apposito formulario, prescritto,
invece che da norme legali, da ordinanze, raccomandazioni oppure regolamenti
professionali. Cio vale anche, per citare un'altro esempio importante, per
I'obbligo di allestimento del cosiddetto profilo del cliente, che necessariamente
contiene informazioni rilevanti da numerosi punti di vista e che pertanto migliora
la qualita delle informazioni disponibili anche nell'interesse di un procedimento
penale avviato all'estero. Parimenti, I'Ordinanza CFB antiriciclaggio in vigore dal
1.07.2003 nonché le Direttive antiriciclaggio dell'Autorita federale di controllo e
dell'Ufficio federale sulle assicurazioni private, influenzarono massicciamente
I'organizzazione e l'attivita di tutti gli intermediari finanziari, bancari e non
bancari, a causa del varo di una nuova strategia antiriciclaggio fondata

sull'identificazione e prevenzione del rischio legale e di reputazione, nonché sulla
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categorizzazione della clientela e delle transazioni a seconda del loro livello di
rischio. Benché queste norme non fossero accompagnate dalla comminatoria di
sanzioni penali, influenzarono ed influenzano tutt'ora la condotta di tutti gli
operatori dell'intero settore bancario e finanziario, da parte dei quali si é
richiesto un impegno qualitativo e finanziario ingente allo scopo di assicurare il
passaggio dalla strategia precedente alla strategia attuale® basata sul risk

management approach.

Giurisprudenza e prassi

La giurisprudenza delle seconde istanze cantonali ma specialmente del Tribunale
federale svizzero si sviluppo in diverse direzioni, varando concetti ed
interpretazioni ignote al legislatore, come per esempio quello della cosiddetta
“utilita potenziale'®, che contribuirono allo sviluppo della cooperazione
internazionale piu che la riforma di numerose norme. Ma anche la prassi delle
autorita di prima istanza, ossia il Ministero Pubblico della Confederazione ed i
Ministeri Pubblici dei cantoni dei principali centri finanziari, contribuisce
massicciamente all'evoluzione di questo settore giuridico, anche perché le
ondate - che si concentrano durante determinati periodi - di rogatorie
riguardanti reati di una determinata categoria - come fu il caso di quelle in
favore di procedimenti esteri per corruzione oppure di procedimenti esteri per
riciclaggio - oppure provenienti da determinati paesi, come € il caso di quelle
provenienti dalla Federazione russa® - sottopongono le autorita rogate svizzere
ad una pressione che talvolta influenza anche l'interpretazione delle norme
legali. Non stupisce pertanto che in determinati periodi, poiché confrontate ad
una massa ingente di rogatorie dall'estero, le autorita rogate svizzere abbiano

applicato in modo molto restrittivo le norme sulla legittimazione ricorsuale,

Cfr. il Primo ed il Secondo Rapporto della CFB riguardanti la messa in opera dell'Ordinanza CFB

antiriciclaggio in vigore dal 1.07.2003.

DTF 122 Il 367 cons. 2c.
Sono le decisioni del Ministero Pubblico della Confederazione riguardanti I'ammissione e I'esecuzione di

rogatorie provenienti dalla Federazione russa che, negli ultimi anni, raggiungono il record di
annullamenti da parte del Tribunale federale.
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2.2.

2.2.1.

2.2.2.

mentre, in altri periodi, le autorita rogate abbiano esaminato nel merito le
rogatorie, allontanandosi dal rifiuto tradizionale di esaminare la descrizione dei

fatti contenuta nelle rogatorie estere (cfr. infra capitolo 15).

Nuovi strumenti normativi internazionali

Convenzioni riguardanti reati specifici

Di regola, le convenzioni internazionali promulgate per combattere reati specifici
prevedono norme che impongono ai paesi aderenti un assetto minimo di
strumenti interni di cooperazione internazionale, riconoscendo che i mezzi di
contrasto nazionali sono insufficienti se non vengono accompagnati da mezzi
equivalenti a favore anche del perseguimento all'estero di reati della stessa

natura, come € il caso per esempio del terrorismo e della corruzione.

Accordi e Protocolli addizionali

per rafforzare la cooperazione internazionale

Il Secondo Protocollo addizionale (PAIl CEAG) — in vigore per la Svizzera dal
1.02.2005 - alla Convenzione europea sull'assistenza giudiziaria (CEAG) ne ha
esteso i principi e la struttura a nuove modalita investigative quali, fra le altre:
a) l'osservazione di persone o pedinamento (art. 17 cifra 6)

b) la video- e teleconferenza (artt. 9 e 10)

c) le indagini mediante agenti o persone private “infiltrate” (art. 19)

L'Accordo italo-svizzero del 1.11.1997 per rafforzare e migliorare I'applicazione
della CEAG applica anche ai rapporti italo-svizzeri’ regole gia note nella prassi,
venendo cosi a completare il quadro degli Accordi complementari con i paesi
confinanti, con i quali nel frattempo gia entrarono in vigore anche Accordi

riguardanti la cooperazione di polizia.

7

Cfr. Direttive dell'Ufficio federale di giustizia, intitolate "L "assistenza giudiziaria fra la Svizzera e I'ltalia”,
20083.
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| tre Accordi bilaterali bis UE - Svizzera in materia fiscale

Dei tre Accordi suddetti, ratificati dalla Svizzera il 17.12.2004, quello
sull'euroritenuta e in vigore dal 1.7.2005, mentre quello sull'adesione agli
Accordi di Schengen e quello contro la frode fiscale attendono ancora la ratifica
a livello europeo. Tutti e tre contengono novita storiche sulla cooperazione fra
autorita sia giudiziarie sia fiscali e doganali contro le infrazioni agli obblighi sulla

fiscalita diretta ed indiretta.

Convenzione europea antiriciclaggio N. 198 del 16.5.2005

La Convenzione europea antiriciclaggio N. 141 costitui e costituisce tuttora un
caposaldo a favore della cooperazione internazionale, e non solo contro il
riciclaggio, bensi anche contro i relativi reati pregressi. Le si affianca ora un
testo piu aggiornato che, durante tutti i lavori preparatori, mantenne il formato
del Protocollo addizionale mentre, in dirittura di arrivo, assunse quello della
Convenzione, catalogata con il N. 198, cui e facile pronosticare successo pari a
guello della sorella maggiore, la N. 141 appunto, non solo avendone esteso
I'applicabilita anche al finanziamento del terrorismo ma anche avendovi

integrato norme ricavate dalle esperienze di applicazione di quest'ultima®.

Cfr. gli esempi seguenti:
l'art. 7 cpv. 3 "Pouvoirs et techniques d'investigation

3 Chaque Partie envisage dadopter les mesures législatives et autres qui se révélent nécessaires

pour lui permettre d'employer des techniques spéciales d'investigation facilitant l'identification et
la recherche du produit ainsi que le recuell de preuves y afférentes, telles que l'observation,
l'interception de télécommunications, laccés a des systémes informatiques et les ordonnances de
production de documents déterminés.”;

- I'art. 9 cpv. 5 “Infractions de blanchiment
5 Chaque Partie sassure qu'une condamnation pour blanchiment est possible en [absence de

condamnation préalable ou concomitante au titre de l'infraction principale."

- l'art. 14 "Report de transactions suspectes
Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révélent nécessaires pour permettre a
une cellule de renseignement financier ou, selon le cas, a ftoute autre autorité compétente ou
organe, lorsqu'il existe un soupgon que la transaction est liee a une opération de blanchiment, dagir
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La ratifica della Convenzione N. 198 da parte svizzera e collegata al destino
della ricezione in diritto svizzero della versione del 2003 delle Quaranta
Raccomandazioni FATF/OCSE?.

Principio di equivalenza

Sull'onda del favor rogatoriae, nella prassi si fece strada la messa in opera a
favore di procedimenti penali stranieri dei medesimi provvedimenti investigativi
e coercitivi previsti dal diritto procedurale del paese rogato in favore dei suoi
procedimenti penali nazionali. Il principio (/nldnderbehandiung'®) trova
codificazione nell'art. 15 cpv. 2 dell'Accordo antifrode e nell'art. 51 lett. a
dell'’Accordo su Schengen. Viene cosi sancito che la sovranita nazionale non puo
(piu) essere esercitata in modo da offrire rifugio a persone e capitali legati alla
criminalita, bensi in modo da venire in aiuto - come bene esprimono i termini di
Rechtshilfe e di entraide - delle modalita di contrasto della criminalita messe in
atto, non solo da parte della comunita internazionale, bensi anche da parte dei

singoli paesi, indipendentemente dall'esistenza di una base convenzionale.

Cooperazione spontanea

L'utilizzazione solidale dei mezzi investigativi e coercitivi procedurali da parte
delle autorita nazionali si concretizza nella trasmissione spontanea di

informazioni e documenti, salvo quando questi ultimi godano della protezione

9
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en urgence pour suspendre ou reporter la conclusion d'une transaction en cours, afin de lui
permettre danalyser la transaction et de confirmer les soupgons. Chaque Partie peut limiter
l'application d'une telle mesure aux cas dans lesquels une déclaration d'opération suspecte a été
préalablement communiquée. La durée maximale pour toute suspension ou report de la conclusion
d’une transaction est prévue par la législation nationale."
Cfr. I'avamprogetto di legge federale datato 13.01.2005
(http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00747/index.html?lang=it) e il
comunicato stampa del Consiglio federale datato 29.09.2006
(http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=it&msg-id=7541)
Cfr. dal Messaggio N. 04.063 del 01.10.2004, capitolo 2.7.3.2.:
In futuro anche la Svizzera sara disposta a garantire l'esecuzione di misure coercitive quali la
perquisizione di locali o il sequestro di atti nellambito dell'assistenza amministrativa e giudiziaria alle
stesse condizioni di quelle previste dal diritto svizzero in un procedimento nazionale."



http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00747/index.html?lang=it
http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=it&msg-id=7541
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prevista per la sfera personale privata. Questo strumento (art. 10 Conv. N. 141
e art. 67a LAIMP) e facoltativo, ma ormai appartiene alla prassi, specie da parte

del Ministero Pubblico della Confederazione.

5. Strategia antiriciclaggio

Da oltre vent'anni, la strategia di contrasto della criminalita, basata a sua volta
sulla strategia antiriciclaggio, si appella sempre piu spesso alla collaborazione
dell'economia privata, specie del settore terziario, attraverso la ricezione di soft
/aw di fonte nazionale, /n primis le Quaranta Raccomandazioni GAFI/FATF,
talvolta per via parlamentare, talvolta ancora tramite soft /aw, in primis le
norme emanate da autorita amministrative e da istanze private, /in primis gli
OAD (Organismi di autodisciplina) istituiti in applicazione dell'art. 24 segg. della
Legge federale antiriciclaggio in vigore dal 1.4.1998. Dopo l'introduzione
dell'obbligo di identificazione del beneficial owner, un mostrum juridicum bon a
tout faire™t, gli obblighi si susseguirono a ritmo sempre piu serrato'?: ne
beneficia la qualita delle indagini giudiziarie nazionali ed anche, in virtu del
suddetto principio di equivalenza, anche quella delle indagini in esecuzione di

rogatorie estere.

6. Efficientismo investigativo

Quelle modalita che stentavano a prendere il largo, oggi costituiscono prassi:
oltre alla trasmissione spontanea, anche Il'apertura automatica di procedimenti
penali interni per riciclaggio non appena ne emergano gli indizi dalla lettura di

una rogatoria estera per reati patrimoniali oppure da procedimenti nazionali

1 sul tema dell'avente diritto economico cfr. Kuster Matthias, Begriff und Bedeutung der wirtschaftlichen
Berechtigung nach Art. 265 und 265a des revidierten SchKG, RSJ 1997, 294; Matthey Sylvain, La
notion d'ayant droit économique en droit bancaire suisse, in FS Chappuis, Zurich, 1998, 88; Nobel
Peter, Der wirtschaftlich Berechtigte — Ein unsicheres Konzept, RSDA 1999, 258; Stanislas Guy, Ayant
droit économique et droit civil: le devoir de renseignement de la banque, SJ 1999 Il, 424; Degrandi
Benno, Die Bank zwischen Kontoinhaber und wirtschaftlich Berechtigtem, FS Zobl 2004 Zurich, 233;
Jaques Charles, La saisie et le séquestre des droits patrimoniaux dont le débiteur est l'ayant droit
économique, in ZZZ/PCEF 2005, 307.

2. Cfr. infra Capitolo 19.
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oppure dai media. Cio vale specialmente per il Ministero Pubblico della
Confederazione, dove, dopo I'ampliamento delle competenze ed il rafforzamento
guantitativo in atto dal 1.1.2000, numerosi magistrati e funzionari iniziarono ad
utilizzare gli strumenti rogatoriali senza il peso della loro storia, bensi
considerando che lo stadio attuale, invece che lo sbocco di una evoluzione
pluridecennale, non fosse altro che il punto di partenza per altre spinte

evolutive.

SECONDA PARTE ACCELERAZIONE DELLA PROCEDURA

7. Supporto all'autorita rogante nella redazione della rogatoria

Il favor rogatoriae si concretizza anche nelle norme convenzionali in cui si
impone all'autorita rogata una serie di misure che permettano di evitare il rifiuto
puro e semplice della rogatoria quando la stessa fosse insufficiente sul piano
materiale e formale, per esempio, chiedendo informazioni supplementari‘®
oppure motivando I'eventuale rifiuto totale o parziale®. Nella prassi, l'autorita
rogata svizzera spesso assiste l'autorita rogante estera nella formulazione
materiale della rogatoria, giungendo persino ad organizzare corsi introduttivi al
riguardo®™, ma, pid frequentemente, nell'ambito di riunioni congiunte fra gli

inquirenti dei due paesi organizzate in relazione ad una inchiesta determinata.

3 Art. 80 o LAIMP.

1P, es. art. 24 cifra 2 PAIl CEAG.

15 p. es. dal 16 al 18.02.2004 a Berna e a Ginevra da parte dell'Ufficio federale di Giustizia, del Ministero
Pubblico della Confederazione e delle Autorita giudiziarie penali del Canton Ginevra a favore dei
Procuratori pubblici della Repubblica Argentina autori di rogatorie nell'interesse di procedimenti a
carico dell'ex presidente Carlos Menem.



13

8. Velocizzazione delle vie di trasmissione

Tramontate diatribe non poi tanto antiche tra "velocisti" e "ministerialisti”, il
diritto'® e la prassi prevedono ormai la trasmissione delle rogatorie e di loro
complementi, talvolta numerosi, anche per telefax oppure a mano, nonché la
loro redazione seduta stante nell'ambito di riunioni congiunte fra inquirenti, in
territorio svizzero come all'estero; la trasmissione dei mezzi probatori raccolti
avviene attraverso gli stessi canali e, in copia, attraverso le piu lente vie
ministeriali, mentre per via telefonica ed elettronica si facilita ogni misura
logistica, compreso I'aggiustamento del tiro riguardo all'identificazione dei conti

bancari da sottoporre ad inchiesta.

9. Velocizzazione dell'acquisizione di mezzi di prova

9.1. Miglioramento della qualita delle prove
Banche, fiduciari, commercialisti ed altri intermediari finanziari devono
consegnare i documenti probatori richiesti dall'autorita svizzera rogata nel breve
termine fissato da quest'ultima. Di regola, a favore di procedimenti esteri per
reati patrimoniali o traffici illeciti, vengono richiesti i seqguenti mezzi di prova, su

supporto cartaceo e/o elettronico:

A. Da parte di una banca

a) documenti relativi a conti bancari, ancora aperti o gia chiusi, di cui una o
piu persone indagate e/o le persone a loro vicine (coniuge, convivente, altri
parenti stretti, fiduciari abituali e simili) siano titolari, contitolari, aventi
diritto economico e/o aventi diritto di firma.

Rientrano fra questi documenti:

- gli atti che attestano i diritti di firma'’

1 p_es. art. 4 PAIl CEAG.
7" cartoncino delle firme di titolare e contitolare e dei procuratori.



b)

d)
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il cosiddetto "formulario A", di cui I'inquirente svizzero verifica d'ufficio

la veridicita!®

I'estratto del conto e i giustificativi di ogni operazione

ordini di bonifico e di addebito ed altri ordini alla banca

tutta la corrispondenza scambiata con la banca su supporto cartaceo e/o

elettronico

documenti riguardanti conti bancari cui vennero addebitati o accreditati
fondi in relazione con i conti suddetti. Se la rogatoria non I'ha previsto, sara
I'inquirente svizzero ad ordinarlo, di sua iniziativa, oppure se ne emergesse

l'utilita in base all'analisi dei documenti ottenuti in prima battuta;

documenti riguardanti averi patrimoniali gestiti da una banca presso una

sua filiale o succursale estera®.

nome ed indirizzo dei dirigenti e dipendenti da interrogare come testimoni

Da parte di un intermediario finanziario non bancario

i contratti di mandato stipulati con la o le persone indagate e/o con

persone vicine, specie riguardanti:

- ogni attivita (costituzione, amministrazione, gestione, domiciliazione,

liquidazione, ecc.) relativa a societa di sede®* svizzere od estere

- investimenti di valori patrimoniali presso o tramite banche, fondi, broker

e simili, in Svizzera o all'estero, di averi patrimoniali

18
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20
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Annesso alla Convenzione di diligenza (CDB 03).

Awviando un procedimento per falsita in documenti qualora il contenuto del formulario A sia inveritiero
(cfr. DTF in SJ 2000 | 234).

Cfr. l'articolo pubblicato nella Newsletter Compliance N. 9 con il titolo "Annullato il sequestro ordinato
dal fisco svizzero su conti bancari presso una banca a Singapore".

Si veda la definizione di societa di sede contenuta nell'art. 3 dell'Ordinanza dell’Autorita di controllo per
la lotta contro il riciclaggio di denaro relativa agli obblighi degli intermediari finanziari che le sono
direttamente sottoposti del 10 ottobre 2003/0ORD Adc (RS 955.16) nonché nell'art. 4 alle cifre 38 e 39
CDB 03 (cfr. Brihwiler/Heim, Vereinbarung lber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken
2003, Praxiskommentar, Zirich 2006, 152).
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b) la corrispondenza scambiata con le persone suddette, sia cartacea che

elettronica

c) la cosiddetta "documentazione OAD" - dove OAD sta per Organismo di
Autodisciplina - prescritta dalle norme antiriciclaggio, comprendente gli atti
relativi all'identificazione dell'avente diritto economico, compreso |l

cosiddetto "profilo del cliente".

In generale, il sistema cosiddetto del paper tracing e del conseguente asset
tracing oggi € esplicitamente riconosciuto dalla giurisprudenza svizzera nel

senso che:

“Lorsque la demande vise a éclaircir le cheminement de fonds d'origine
délictueuse, 1l convient d'informer ['Etat requérant de toutes les transactions
opérées au nom des sociétés et des comptes impliqués dans laffaire (ATF 121
11 241 cons. 3c p. 244)"%

Inappellabilita

Contro il decreto mediante il quale l'autorita rogata svizzera ordina
all'intermediario finanziario I'edizione di documenti non € prevista nessuna
facolta di ricorso né da parte della persona di cui vengono toccati i diritti né
tantomeno da parte del detentore dei documenti, ossia la banca o altri
intermediari finanziari non bancari. Comunque questi documenti possono essere
trasmessi solo alla crescita in giudicato della decisione finale di chiusura della
rogatoria; qualora, come succede sempre pill spesso®, I'autorita straniera venga
ammessa alla loro cernita®, I'utilizzazione del loro contenuto pud avvenire
parimenti solo alla crescita in giudicato della suddetta decisione finale di

chiusura®.

22 DTF 1A.201/2005 datato 1.09.2005.
23 Cfr. infra Capitolo 10.
24 DTF 130 Il 14.

Cfr. la tabella N 1 allegata.
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Divieto di informazione

Poiché il detentore dei mezzi di prova, in virtu dell'obbligo di informazione
previsto dal contratto di mandato, & tenuto ad informare il suo cliente e
mandante, nel caso - non infrequente - in cui linquirente rogato ritenga
sussistere pericolo di collusione, questi completa il suo decreto di edizione con

un divieto di informazione, che deve essere di durata limitata e proporzionata®.

Consegna sotto sigillo e cernita dei documenti

Se ritiene sussistere pericolo di inquinamento probatorio, l'inquirente svizzero
acquisisce i mezzi di prova mediante perquisizione, ovviamente senza preavviso,
talvolta in contemporanea con l'audizione testimoniale del responsabile
dell'azienda perquisita donde vengono asportati sino a decine di classificatori e
di dischetti informatici, malgrado che spesso contengano dati riguardanti terze
persone non coinvolte. In tal caso, lintermediario finanziario chiedera
I'apposizione dei sigilli in applicazione dell'art. 9 LAIMP. Il detentore dei
documenti deve opporsi seduta stante’’ al sequestro dei documenti che,
secondo la sua opinione, sarebbero coperti da segreto e sarebbero inutili per la
procedura straniera, domandando immediatamente l'apposizione dei sigilli, cid
che invece non potra pill esigere successivamente?®. L'apposizione dei sigilli pud
essere richiesta in particolare da parte dell'avvocato come detentore di
documenti, ma soltanto nella misura in cui i documenti si riferiscono all'esercizio
della sua attivita specifica forense?®, ma non invece da parte della banca, poiché

il segreto bancario, come tale, non puo essere opposto all'esecuzione di una

%6 Cfr. sentenza della Corte dei ricorsi del Tribunale penale federale N. 1S.11/2005 datata 25.07.2005
(DTF 131 1 425).

2" Vedi DTF 127 Il 156, cons. 4, lett. aa).

%8 DTF 114 b 357, 359, cons. 4.

2 DTF 126 11 495.
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rogatoria penale®®. La trasmissione all'estero di documenti senza che venga
effettuato il dissuggello in modo conforme alla procedura precisata da parte del
Tribunale federale costituisce una violazione del principio di proporzionalita®.
Generalmente, la giurisprudenza presuppone che i documenti reperiti presso
una banca non riguardino la gestione di quest'ultima, mentre si parte dalla
presunzione inversa riguardo ai documenti reperiti presso societa fiduciarie e
presso avvocati. Di conseguenza, questi professionisti sono gli unici che sono di
regola legittimati®? a ricorrere nella loro qualitd di persona sottoposta a una
misura di perquisizione secondo la definizione contenuta nell'art. 9a lett. b
OAIMP.

La prassi, specialmente quella del Ministero Pubblico della Confederazione,
ammette ormai sempre piu spesso la partecipazione dell'autorita straniera alla
cernita della documentazione sequestrata in territorio svizzero. Quando cio
avviene riguardo alla documentazione consegnata sotto sigillo, in pratica, la
precauzione a tutela della sfera personale segreta prevista dall'art. 9 LAIMP
viene svuotata di contenuto, tanto piu quando si tenga presente che I'Ufficio
federale di giustizia non ha ancora proceduto ad emanare quelle regole di
procedura riguardanti la cernita®® di documenti che vennero auspicate da parte

del Tribunale federale®

Ammissione automatica dell'autorita rogante aqgli atti istruttori in Svizzera

L'ammissione dell'inquirente rogante, ossia il magistrato, funzionari di polizia o,
per esempio, funzionari del Bundeskriminalamt tedesco o della Guardia di
Finanza italiana, € facoltativa (art. 65a LAIMP) ed e appellabile. Ora questa

modalita € divenuta prassi, e i relativi ricorsi vengono quasi sempre respinti,

30
31
32
33

DTF 123 Il 153, cons. 7; 125 11 83, cons. 5; 119 IV 175.

DTF 1A.47/2004 del 29.03.2004 cons. 2.4.; DTF 127 11 151, cons. 5b.

DTF 1A.293/2004 datata 18.03.2005.

De Preux / Wilhelm, La présence du magistrat étranger en Suisse dans la procédure d'entraide
internationale en matiére pénale: le cas particulier du triage de piéces, in: Revue suisse de
jurisprudence 102(2006), 93.

DTF 130 Il 14 cons. 4.4.
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partendo dalla presunzione®, il rovesciamento della quale non viene quasi mai
riconosciuto, che l'inquirente straniero - grazie alla sua presenza - sia sempre in
grado di facilitare I'esecuzione della rogatoria. In realta, spesso € vero il

contrario, poiché l'inquirente straniero:

a) spesso, ignorando la prassi dei centri finanziari internazionali, ritiene di per
se stesso criminoso o0 perlomeno sospetto - e pertanto da acquisirne la

traccia - l'intervento di fiduciari e l'utilizzazione di societa di sede;

b) ancora ignora proprio il risultato dell'indagine eseguita in territorio svizzero,
che ha permesso al suo corrispondente svizzero di sopravanzarlo

ampiamente sul piano istruttorio.

Limitazione della legittimazione ricorsuale

Riduzione del numero delle parti legittimate

De facto, grazie ad una interpretazione sistematicamente restrittiva, la

legittimazione ricorsuale & eccezionale per
a) l'intermediario finanziario nella sua qualita di detentore di mezzi di prova
b) il testimone riguardo alla trasmissione del suo verbale di audizione®

c) il titolare di un conto bancario contro la trasmissione del verbale di
interrogatorio di un terzo, salvo se ci0 equivale alla consegna dei

documenti bancari®’

d) [l'avente diritto economico di una societa di sede quale titolare di una

relazione d'affari, salvo se nel frattempo sia stata liquidata®

% Cfr. art. 2 cpv. 2 PAIl CEAG.
% DTF 122 11 130 cons. 2a.

%" DTF 123 11 153.

% DTF 124 11 180 cons. 2b e c.
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11.2. Inappellabilita dei decreti di sequestro di averi patrimoniali
La condizione del "danno immediato ed irreparabile” (art. 80e cpv. 1 lit. b
LAIMP) viene interpretata cosi restrittivamente da rendere praticamente
impossibile I'esercizio del relativo diritto di ricorso, ci0 che e comprensibile
qguando il sequestro riguardi un conto bancario di puro investimento, ma non
qguando il titolare sia un'azienda operativa svizzera cui si chiede di apportare la
probatio diabolica dell'impossibilita di soddisfare impegni contrattuali senza far
capo a fonti finanziarie non (ancora) sequestrate.

TERZA PARTE AFFIEVOLIMENTO DEI PRINCIPI STORICI

12. Garanzie procedurali individuali

12.1. Basi legali convenzionali
Anche in un periodo marcato dalla recrudescenza di gravi atti di terrorismo e, di
conseguenza, dall'estensione di misure processuali coercitive che comportano
ampie limitazioni dei diritti individuali, permane elevata I'attenzione della
comunita internazionale riguardo alle garanzie individuali, che vengono spesso
evocate esplicitamente anche negli strumenti internazionali riguardanti,
direttamente e indirettamente, il rafforzamento della cooperazione
internazionale.

12.2. Obsolescenza delle cause di irricevibilita (art. 2 LAIMP)

In occasione dell'ultima revisione della LAIMP, il legislatore si e preoccupato di
completare l'art. 2 cpv. 1 lett. a) inserendo fra le cause di irricevibilita totale di
una rogatoria estera, a fianco del mancato rispetto di norme della Convenzione

europea sui diritti umani, anche il mancato rispetto di norme previste dal Patto
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internazionale del 16.12.1966 sui diritti civili e politici. Cio malgrado, continua a
rimanere rarissimo il riconoscimento di tali violazioni, di livello tale da
comportare l'irricevibilita di una rogatoria, mentre si conoscono, invece, casi in
cui la norma suddetta ha dato luogo al condizionamento dell'esecuzione di una
rogatoria straniera al rispetto di determinati oneri (art. 80p LAIMP) nell'interesse
dei diritti individuali, specialmente in caso di estradizione. Permane la prassi
giurisprudenziale secondo cui anche la piu sfrenata mediatizzazione all'estero
riguardante un determinato procedimento a favore del quale si chiede
I'assistenza da parte delle autorita svizzere non conduce necessariamente
all'irricevibilita prevista dall'art. 2 cpv. 1 lett. a) LAIMP, non ravvedendosi in
guesta mediatizzazione, persino di fronte al suo carattere sistematico che tocca
proprio i documenti trasmessi per rogatoria dalla Svizzera, nemmeno i cosiddetti
"altri gravi difetti procedurali, previsti dall'art. 2 cpv. 1 lett. d) LAIMP.

Anche il ricorso contro l'esecuzione della rogatoria russa a favore del
procedimento contro Berezovski ed altri venne respinto considerando che il
ricorrente "..ne démontre pas concrétement en quoi la procédure pour les
besoins de la quelle I'entraide est demandée ne respecterait pas les art. 6 par. 1
et par. 3 CEDH. Il nallegue pas davantage, de maniéere sérieuse et crédible, qui
serait exposé a un traitement discriminatoire excluant une entraide selon lart. 2
lett. b LEIMP".

E cid malgrado il riconoscimento esplicito secondo cui ” Sans doute la situation
des droits de I'homme dans ['Etat requérant laisse-t-elle a désirer. Elle suscite

méme de graves inquiétudes, spécialement en Tchétchénie.'*

% DTF 126 11 324 cons. 4 e).
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Doppia punibilita in via di estinzione

Armonizzazione della punibilita

Specialmente grazie al processo di armonizzazione ed unificazione promosso
mediante le convenzioni internazionali riguardanti la lotta contro determinate
forme di criminalita, i casi in cui la condizione di doppia punibilita puo apparire

come insoddisfatta tendono a diminuire.

Facilitazione delle rogatorie per riciclaggio

Poiché la natura del reato a monte del riciclaggio costituisce un elemento
costitutivo della fattispecie oggettiva punibile secondo I'art. 305bis CPS, ci si
sarebbe attesi che, dal punto di vista delllesame del requisito della doppia
punibilita secondo l'art. 64 cpv. 1 LAIMP, l'autorita rogata svizzera si mostrasse
esigente riguardo all'identificazione della natura e della specie del reato a monte
del riciclaggio perseguito nell'ambito del procedimento penale estero a favore
del quale viene richiesta l'assistenza. Cosi non € piu, a giudicare dal seguente
passaggio della sentenza del Tribunale federale N. 1A.36/2005 del 29.04.2005:
2.5 Anche la censura di carenza di motivazione riguardo allassenza di
considerazioni per quanto attiene alladempimento dei presupposti oggettivi e
soggettivi del reato di riciclaggio e di quello che gli deve stare a monte, non
regge. La ricorrente misconosce in effetti che, secondo la giurisprudenza, la

domanda d'assistenza non deve necessariamente precisare in cosa
consista il _reato principale, ma_ puo [limitarsi _a menzionare la

sussistenza di transazioni sospette. Non é infatti raro che unattivita
delittuosa sia scoperta indirettamente, rintracciando segnatamente profitti
Hleciti, e che lassistenza venga richiesta proprio in tale prospettiva, cio che
corrisponde alla nozione di assistenza giudiziaria "piu ampia possibile”, cur
tendono non soltanto lart. 1 cpv. 1 CEAG, ma pure gli art. 7 cpv. 1 e 8 cpv. 1

CRic. Secondo lart. 27 cpv. 1 lett. ¢ CRic, ogni richiesta di cooperazione fondata
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Su questa Convenzione deve indicare la data, i luoghi e le circostanze del
"reato”. Contrariamente all'assunto ricorsuale, questultima nozione si riferisce
unicamente al reato di riciclaggio, definito dallart. 6 CRic, e non agli atti
delittuosi che I'hanno preceduto; questi sono in effetti definiti allart. 1 lett. e
CRic con la specifica denominazione di "reato principale”. Pertanto, quando
lautorita richiedente sospetta unattivita di riciclaggio e sollecita l'assistenza a
tale scopo, essa non deve indicare in che cosa consiste il reato principale. La
Svizzera puo quindi concedere lassistenza anche quando 1l sospetto di
riciclaggio € fondato unicamente, come nella fattispecie, sull'esistenza di
transazioni sospette (DTF 129 11 97 cons. 3; Zimmermann Robert, L'entraide
Judiciaire internationale en matiere pénale, Berne 2004, n. 367)".

Nella DTF 1A.217/2005 del 4.01.2006 cons. 3.7 si esprime la massima
esattamente contraria secondo cui:

"Le blanchiment dargent - infraction qui revét en [l'occurrence un caractere
accessoire - suppose quant a lui une infraction préalable, dont l'existence n'est
pas démontrée s'agissant des investigations en rapport avec les Sociétés
recourantes.” La carenza suddetta, unitamente a numerose altre, ebbe per
effetto l'annullamento di una decisione del Ministero Pubblico della
Confederazione che aveva accolto una rogatoria russa.

La tendenza del favor rogatoriae®® riemerge anche in questo ambito, seppur
misconoscendo che tutte le grandi imprese multinazionali, a cominciare da
quelle quotate in borsa, utilizzano numerose societa con sede in tutto il mondo,
che effettuano transazioni importanti, la giustificazione delle quali €
intelleggibile a prima vista soltanto agli imprenditori che le hanno attuate:

“(...) l'ampleur des transactions mentionnées dans la demande,
denuées de justifications apparentes, I'utilisation de tres nombreuses
sociétés reparties dans le monde entier, (...) pouvaient légitiment

susciter des soupcons'**.

40" Cfr. supra Capitolo 1.1.
“L DTF 129 11 97 cons. 3.3, pagina 100.
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Questa giurisprudenza - appena temperata da qualche massima isolata® -
sembra precorrere la tendenza manifestatasi nell'ambito dell'elaborazione della
Convenzione antiriciclaggio N. 198, dove, pur di raggiungere ['obiettivo di
assicurare la massima cooperazione attraverso I'armonizzazione degli elementi
costitutivi del reato di riciclaggio, e piu precisamente attraverso l'uniformazione

dei reati a monte, si giunge a prevedere addirittura quanto segue:

"6. Chaque Partie s'assure qu'une condamnation pour blanchiment au sens adu
présent article est possible dées lors qu'il est prouvé que les biens objet de l'un
des actes enumérés au paragraphe 1.a ou b de cet article, proviennent d'une
infraction principale, sans qu’il soit nécessaire de prouver de quelle

infraction précise il s’agit.'”

42

43

Cfr. DTF 1A.71 dell'11.05.2005: "toutefois la demande étrangére doit permettre de Vérifier, méme de
maniere minimale, que les éléments constitutifs de l'infraction seraient réalisés (cons. 5.2 € 5.3) "

Cfr. anche DTF A.71/2005 datata 11.05.2005 riguardante una rogatoria russa: "// reste a examiner ce
qu'il en est du blanchiment dargent. Selon la jurisprudence, la demande se rapportant a de tels faits
ne doit pas nécessairement contenir la preuve de la commission de ce délit ou de [linfraction
principale; elle peut se borner a faire état de transactions douteuses (ATF 129 11 97). A ce titre, la
demande évoque la cession a F. de la créance que A. pouvait faire valoir contre
E. . Celle-ci aurait remis a F. des immeubles, pour une valeur équivalent a peu pres
au quart des montants détournés, puis cédé le solde de sa créance a G. . Entendus comme
témoins le 22 octobre 2004, J. et H. ont confirmé que F. est une filiale
de A. et que des créances ont été cédees entre E. , F. et G. ,
société iranienne. La demande ne contient cependant aucune indication permettant de tenir les
transactions opérées entre ces différentes sociétés pour douteuses, au sens de la jurisprudence qui
vient d'étre citée. En particulier, les autorités requérantes ne démontrent pas le lien qui existerait entre
les détournements commis au détriment du Ministére russe des transports et le montant transféré a
G. . La demande ne précise pas davantage en quoi les protagonistes de laffaire auraient
bénéficié, en fin de compte, d'une partie du produit de l'opération. Sans doute la démarche des
autorités requérantes a-t-elle précisément pour but d'éclairer larriére-plan des relations existant entre
A. , E. , F. et G. , ce qui pourrait justifier l'octroi de l'entraide.
Encore faudrait-il que des éléments soient présentés pour fonder le soupgon du caractére illicite des
mouvements de fonds décrits dans la demande. Or, tel n'est pas le cas en l'espéce. Faute d'indications
plus précises a cet égard, la condition de la double incrimination ne peut pas étre tenue pour remplie
sous l'angle du blanchiment d'argent. (cons. 5.3)",

"6. Each Party shall ensure that a conviction for money laundering under this article is possible where
it is proved that the property, the object of paragraph 1.a or b of this article, originated from a
predicate offence, without it being necessary to establish precisely which offence.”
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(art. 9 cifra 6 della Convenzione N. 198 del Consiglio d'Europa sul riciclaggio, la
ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi di reato e sul finanziamento del

terrorismo del 16.5.2005)

"Riciclaggio UE"

L'intero sistema legale svizzero antiriciclaggio si fonda sulla punibilita del
riciclaggio prevista dall'art. 305bis CPS, la quale a sua volta dipende dalla
definizione del reato a monte di riciclaggio che comprende la categoria di quel
reati definiti come crimine in conformita dell'art. 9 CPS, ossia di quei reati che
vengono puniti con la reclusione o la detenzione.

Quando entrera in vigore, dal 1.01.2007, la nuova definizione di crimine prevista
dall'art. 10 cpv. 1 del Codice penale svizzero gia ratificato dalle Camere federali
— secondo cui come crimini si intendono i reati puniti con una pena privativa di
liberta di piu di tre anni — continueranno a rimanere esclusi dalla categoria dei
reati a monte o reati pregressi di riciclaggio i reati di carattere fiscale o
doganale. Di conseguenza, in applicazione del principio della doppia punibilita,
previsto dall'art. 64 LAIMP, l'autorita rogata svizzera dovrebbe continuare a
rifiutare I'applicazione di mezzi coercitivi processuali in esecuzione di rogatorie
straniere presentate nell'interesse di un procedimento penale estero condotto
per riciclaggio del provento di infrazioni di carattere fiscale o doganale, appunto
poiché trattasi di infrazioni che non rientrano nella categoria dei crimini cosi
come prevista dal diritto penale svizzero. Pero, un'importante deroga a questo
principio é gia stata approvata dalle Camere federali in occasione della ratifica,
avvenuta il 17 dicembre 2004, dei cosiddetti Accordi bilaterali bis con I'Unione
Europea, comprendenti, fra gli altri, il cosiddetto Accordo antifrode, che porta il
titolo di Accordo fra la Svizzera, I'Unione Europea e gli Stati membri sulla

cooperazione per la lotta contro la frode e contro ogni altra attivita illegale che
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reca pregiudizio ai loro interessi finanziari. Secondo I'art. 2 cpv. 3 dell'‘Accordo™
e secondo la Dichiarazione comune dell'atto finale del 25.06.2004", rientrano
fra i reati per i quali & prevista la cooperazione in virtu dell’Accordo medesimo,
anche il riciclaggio del provento di frode fiscale e il riciclaggio del provento di
contrabbando professionale, secondo la definizione del diritto svizzero.

Di conseguenza, quando, tra alcuni anni, entrera in vigore il suddetto Accordo
antifrode, che, €& bene ricordare, riguarda esclusivamente le infrazioni
nell'ambito della fiscalita indiretta, il diritto svizzero conoscera due eccezioni
legali al principio della doppia punibilita. E' facile immaginare che queste
eccezioni ad un principio cosi fondamentale, che non e tipico del diritto svizzero
ma che é tipico del diritto sulla cooperazione internazionale in materia penale,
siano state il frutto del compromesso fra posizioni molto divergenti sul tavolo dei
negoziati degli Accordi bilaterali in materia fiscale.

Del resto, la situazione di asprezza negoziale e della conseguente precipitazione
emerge anche quando si analizza il limite che é stato introdotto riguardo alla
utilizzabilitd dei mezzi di prova che l'autorita svizzera rogata sara tenuta a
fornire all'autorita rogante di uno dei venticinque Paesi dell'Unione Europea.
Infatti, sempre nella suddetta Dichiarazione comune relativa al riciclaggio,

contenuta nell'Atto finale, si legge testualmente quanto segue:

"Le Informazioni ricevute sulla base di una domanda concernente il riciclaggio
possono essere usate nei procedimenti per riciclaggio, eccetto in quelli contro
persone svizzere se tutti gli atti pertinenti al reato sono Sstati commessi

esclusivamente in Svizzera".

44

45

"Nel campo di applicazione del presente Accordo é incluso il riciclaggio dei proventi delle attivita
contemplate dallo stesso, a condizione che i reati preliminari siano punibili conformemente alla
legislazione delle due Parti contraenti con la pena privativa della liberta o con la misura di sicurezza
che limiti la liberta, superiore nel massimo a sei mesi."

"Le Parti contraenti convengono che lart. 2 paragrafo 3 dell’Accordo relativo alla cooperazione in
materia di lotta al riciclaggio, include, quali reati preliminari, quelli della frode fiscale o del/
contrabbando professionale secondo il diritto svizzero". (cfr. Atto finale pag. 5822 del Messaggio
datato 1.10.2004)
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Purtroppo, la categoria delle persone suddette, che evidentemente, nell'intento
dei negoziatori svizzeri, doveva fruire di una particolare protezione, viene
definita altrimenti nel Commentario datato 30 giugno 2004 (pag. 20)*® diffuso
nella procedura di consultazione riguardante gli Accordi bilaterali bis, dove ci si

espresse come segue:

“Informazioni sul riciclaggio non possono essere usate contro intermediari

finanziari svizzeri",

Nel Messaggio del Consiglio federale datato 1. ottobre 2004 che sottoponeva
alle Camere gli Accordi bilaterali bis*’ lo stesso passaggio viene espresso come

segue:

"Di conseguenza, le informazioni raccolte in relazione a casi di riciclaggio non
possono essere utilizzate contro persone attive in Svizzera se | reati sono

stati commessi esclusivamente nel nostro Paese."

Come sempre, quando il legislatore modifica una norma riguardante il
riciclaggio, puo innescarsi una serie di reazioni a catena che riguardano gli
obblighi previsti nei diversi pacchetti approvati via via dalle Camere federali
nell'ambito della strategia di prevenzione antiriciclaggio.

E' evidente che la suddetta Dichiarazione comune dell'Unione Europea e della
Svizzera non ha modificato per nulla la punibilitd del riciclaggio commesso in

territorio svizzero che permane disciplinata dall'art. 305bis CPS tuttora vigente*®.

46

47
48

Libera traduzione del testo in lingua tedesca.
(Cfr. http://www.europa.admin.ch/nbv/off/vernehm/d/doqg.pdf - Lotta contro la frode)

Cfr. capitolo 2.7.3.3.2. pag. 5486 Commento all'art. 2

Semmai, novita importanti sono previste a causa della eventuale ricezione in diritto svizzero della piu
ampia definizione di reato pregresso del reato di riciclaggio secondo la versione 2004 delle Quaranta
Raccomandazioni del GAFI/FATF. Cfr. Shelby du Pasquier e Jean-Pierre Gross, Lutte contre le
blanchiment: Faut-il adapter la LBA aux Recommandations du GAFI ? Revue de l'avocat 4/2004, 134

Secondo l'avamprogetto di legge federale del 13 gennaio 2005 (secondo il Rapporto esplicativo per la
procedura di consultazione:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00747/index.html?lang=it

ed il Rapporto sui risultati della procedura di consultazione relativa al Rapporto esplicativo:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00755/index.html?lang=it)



http://www.europa.admin.ch/nbv/off/vernehm/d/dog.pdf
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00747/index.html?lang=it
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/00755/index.html?lang=it
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Poiché I'art. 305bis é rimasto invariato, & rimasto invariato anche il testo dell'art.
100quater cpv. 2 CPS (dal 1.01.2007 art. 102 cpv. 2 CPS) che prevede la
responsabilita penale primaria delle imprese nel caso di difetto organizzativo
riguardante la prevenzione del reato di riciclaggio*. Parimenti, gli articoli 9 e 10
LRD che prevedono l'obbligo di blocco e di comunicazione di averi patrimoniali
riguardo ai quali sussiste sospetto fondato di connessione con il riciclaggio,
rimangono invariati, dal momento che la definizione di riciclaggio € rimasta
invariata. Piuttosto, ci si poteva chiedere se I'estensione dei casi di ammissione
di una rogatoria a favore di un procedimento penale avviato in uno dei paesi
membri dell'Unione Europea anche per titolo di riciclaggio del provento di frode
fiscale o di riciclaggio del provento di contrabbando professionale non potesse
costituire corrispondente estensione dei casi di incompatibilitd con la garanzia di
una gestione irreprensibile prevista dall'art. 3 cpv. 2 lett. ¢) LBCR nonché
dall'art. 10 cpv. 2 LBVM. Parimenti sembrerebbe doversi concludere anche
riguardo agli obblighi di vigilanza accresciuta riguardo alle relazioni e alle

transazioni a rischio superiore secondo la definizione dell'art. 7 e dell'art. 8

49

dovrebbero costituire reato a monte del riciclaggio secondo I'art. 305bis del Codice penale svizzero le
infrazioni seguenti:

1.

7.

Traffico illecito di migranti

secondo l'art. 111 della Legge federale sulla dimora e il domicilio degli stranieri attualmente
all'esame del Parlamento

(http://www.parlament.ch/afs/data/f/gesch/2002/f gesch_20020024.htm)

. Contrabbando aggravato,

ossia il contrabbando di merci commesso secondo le circostanze aggravanti previste dall'art. 172
della nuova Legge federale sulle dogane (LD) del 18 marzo 2005

Truffa aggravata in materia di prestazioni e di tasse,

ossia la truffa commessa in banda finalizzata al conseguimento di notevoli guadagni secondo l'art.
14 cpv. 4 della Legge federale sul diritto penale amministrativo.

Contraffazione aggravata di merci e commercio aggravato di merci contraffatte commessi per
mestiere (art. 155 cifra 2 CPS).

Pirateria di prodotti,

ossia la violazione commessa per mestiere della Legge federale sul diritto d'autore o di un diritto
vicino secondo l'art. 67 al 2 seconda frase.

Sfruttamento della conoscenza di fatti confidenziali - operazioni insider (art. 161 CPS)

La punibilitd come crimine riguarda soltanto l'insider primario, mentre il reato commesso da chi
riceve le informazioni privilegiate (Tippee) continuera a rimanere punibile come delitto.
Manipolazione di corsi aggravata siccome commessa allo scopo di conseguire un "notevole
vantaggio patrimoniale” secondo I'art. 161 bis cifra 2 CPS.

In base all'art. 100quater alle tre curae storiche viene ad aggiungersi ora anche la ‘"cura in
organizzando”.


http://www.parlament.ch/afs/data/f/gesch/2002/f_gesch_20020024.htm
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dell'Ordinanza CFB antiriciclaggio. Questi dubbi sembrerebbero essere stati
fugati sia nell'ambito del Rapporto datato 30 giugno 2004 di accompagnamento
degli Accordi bilaterali bis nella procedura di consultazione®, nonché da parte
del Messaggio del Consiglio federale®. Infine, si & pronunciata l'autorita
competente a questo riguardo, ossia la Commissione federale delle banche,

prendendo posizione come segue:

"Quelles consequences l'accord sur la fraude entre la Suisse et 'UE a-t-il sur les
devoirs de diligence des banques?”

"Ainsi que le Consell fédéral le mentionne dans son message (FF 2004 5811), la
définition du blanchiment d'argent selon le droit pénal suisse reste inchangeée. I/
en résulte ainsi que ni cet accord, ni 'OBA-CFB ne crée d'obligation nouvelle a

cet égard pour les intermédiaires financiers. ">
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"La nozione di riciclaggio di denaro ai sensi del diritto penale svizzero rimane invariata. Per gli
Intermediari finanziari svizzeri percio non risulta alcun obbligo di comunicazione. L ‘accettazione di fondf
in questi casi non é quindi incompatibile con la garanzia per una gestione irreprensibile
richiesta dalla Commissione federale delle banche. Altrettanto vale per l'accettazione di fondi
che potrebbero provenire da una sottrazione dj tasse, che pertanto non rappresenta una transazione
con rischi superiori secondo I'Ordinanza sul riciclaggio di denaro. Infine, gli intermediari finanziari
non sono punibili ai sensi dell'articolo 100°"°"" del Codice penale, quando tralasciano di
prendere delle misure organizzative contro il riciclaggio di denaro secondo la legislazione UE."

Libera traduzione del testo in lingua tedesca.

(cfr. http://www.europa.admin.ch/nbv/off/vernehm/d/dog.pdf - Lotta contro la frode)

Capitolo 2.7.3.3.2. (pag. 5486), commento allart. 2

"Rimane invariata la nozione di riciclaggio di denaro ai sensi del CP, cosicché gli intermediari finanziari
svizzeri non sono confrontati ad alcun nuovo obbligo di comunicazione. Il fatto che l'accettazione di
fondi provenienti da sottrazioni di imposta conformemente all Accordo sulla lotta contro la frode non
costituisca un "rischio superiore” conformemente all‘articolo 7 dell'ordinanza CFB sul riciclaggio di
denaro scaturisce dalla dichiarazione comune sul riciclaggio nell'Atto finale dellAccordo. Di
consequenza, le informazioni raccolte in relazione a casi di riciclaggio non possono essere utilizzate
contro persone attive in Svizzera se i reati sono stati commessi esclusivamente nel nostro Paese. I/
motivo é da ricercare nel fatto che in questi casi laccettazione dei capitali non adempie la fattispecie
del riciclaggio secondo il diritto svizzero e non rappresenta pertanto alcun "rischio superiore”.

cfr. Questions fréquemment posées / Lutte contre le blanchiment d'argent / Accord sur la fraude entre
la Suisse et I'UE - http://www.ebk.admin.ch/f/faq/faq9.html.



http://www.admin.ch/ch/f/ff/2004/5593.pdf
http://www.europa.admin.ch/nbv/off/vernehm/d/dog.pdf
http://www.ebk.admin.ch/f/faq/faq9.html

13.4.

13.4.1.
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Fiscalita e riciclaggio
Diritto vigente

Quando il legislatore svizzero decise di introdurre, mediante I'art. 305bis CPS, la
punibilita del riciclaggio, allo scopo di sopperire alle lacune esistenti per la
prevenzione e repressione delle forme moderne di ricettazione, la spinosa
questione della punibilita o meno del riciclaggio del provento di reati fiscali e
doganali venne risolta puramente e semplicemente definendo quale categoria
dei reati pregressi la categoria dei crimini secondo l'art. 9 CPS. Rimase pertanto
automaticamente esclusa ogni forma di infrazione fiscale o doganale, dal
momento che il diritto penale fiscale svizzero punisce anche le forme piu gravi di
gueste infrazioni esclusivamente come delitti, ossia prevedendo come pena
massima quella della detenzione essendo invece esclusa quella della
reclusione®. E cosi sara anche dal 1.01.2007, quando entrera in vigore il nuovo
art. 10 cpv. 1 del Codice penale svizzero, gia approvato dalle Camere federali,
secondo cui, la categoria dei crimini comprende i reati puniti con una pena
privativa di liberta di piu di tre anni e rimarranno di conseguenza escluse tutte le
infrazioni di carattere fiscale e doganale. Queste infrazioni continueranno a
rimanere comprese nella categoria dei delitti anche quando entrera in vigore la
nuova definizione prevista dall'art. 10 cpv. 2 CPS, ossia quella di infrazioni
punibili con una pena privativa di liberta fino a tre anni oppure con la multa.
Ovviamente, ci0 non vale per le condotte qualificate come truffa dove Il
Tribunale federale svizzero, in consonanza con la giurisprudenza relativa ad
analoghi reati commessi in danno dell'erario svizzero>, distingue accuratamente
dai reati fiscali le infrazioni da qualificarsi come truffa secondo Il'art. 146 CPS

anche se vengono commesse in danno dell'erario di uno Stato estero,

3 Cassani Ursula, "/nfractions fiscales et blanchiment d'argent' pubblicato nel volume intitolato Genéve
Journée 2004 de droit bancaire et financier, Thévenoz/Bovet (Editeurs), Genéve Zurich Bale
(Schulthess) 2005, pag. 13. Cfr. anche Oberson Xavier, "Les responsabilités fiscales des
administrateurs', Volume N. 7 della Collezione del Seminario ticinese di diritto bancario: Nouvelles
responsabilités pour le Conseil d'Administration, 2005 Méta-Editions, Bellinzona.

> Cfr. Sentenza del Tribunale penale federale n. SK 003-007/04 datata 22.09.2004.
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continuando, fra l'altro, a confermare le decisioni di ammissione e di esecuzione
di rogatorie straniere nell'interesse di procedimenti penali avviati all'estero per

quelle infrazioni qualificate come "Karusselbetrug"°.

13.4.2. Evoluzione internazionale

Appare pero come una costante nelle relazioni fra la Svizzera da una parte e
numerose organizzazioni internazionali dall'altra, prime fra tutte I'OCSE e
I'Unione Europea, la pressione da parte di queste ultime per ottenere una
modifica del diritto fiscale svizzero e del diritto penale fiscale svizzero in modo
da abbattere la tradizionale suddivisione fra frode fiscale da una parte e
sottrazione fiscale dall'altra, nonché la definizione attuali dei reati a monte del
riciclaggio tale da escludere qualsiasi forma di reato fiscale o doganale.

Due esempi lampanti, originati proprio da iniziative sia dell'OCSE che dell'Unione
Europea sono appena stati descritti nel capitolo precedente, nonché, seppure
indirettamente, a livello del Consiglio d'Europa, come dimostra la tendenza

all'amplificazione della categoria dei reati pregressi di riciclaggio affiorante dal

% Cfr. fra le altre la DTF n. 1A.189/2001 del 22 febbraio 2002 di accoglimento della domanda di
estradizione presentata dalla Procura Pubblica di Stoccarda di un cittadino iraniano accusato di
falsificazione in documenti e di frode fiscale.

Cfr. in particolare la motivazione contenuta nel cons. 3.2.:

"3.2. L'UFG (Ufficio federale di giustizia) ha rilevato che, secondo la domanda estera, all'inizio del
1999, in Germania e in altri paesi dell'Unione europea, il ricorrente avrebbe partecipato con glf indagatf
P. , M. , - , E. , O. e altri, alla creazione di un sistema
organizzato di truffa sullimposta precedente (“organisiertes Vorsteuerbetrugssystem”), al fine di
incassare milioni di marchi tedeschi provenienti ada indebiti rimborsi di tale imposta ("ungerechtfertigte
Vorsteuererstattungen”). Essi avrebbero costituito societa, rispettivamente utilizzato societa esistenti, e
simulato commerci di telefoni cellulari, che non giungevano ai consumatori finali. Per simulare un reale
traffico di merci, partite di cellulari venivano spostate nei Paesi interessati facendole circolare tra le
varie societa dell'organizzazione, per essere, alla fine, ritirate dal sistema. | telefoni menzionati nelle
fatture esistevano in gran parte e venivano forniti alla prima societa da un distributore centrale: la loro
esistenza serviva a dare la parvenza di un effettivo commercio e a ridurre al minimo il rischio che le
macchinazioni fossero scoperte. ESsi rimanevano tuttavia presso le prime societa mentre le fatture
fittizie circolavano tra le altre societa complici del sistema."

A favore del medesimo procedimento penale avviata dalla Procura di Stoccarda il Tribunale federale ha
poi confermato la decisione di trasmissione di mezzi di prova mediante sentenza n. 1A.189/2001
datata 22 febbraio 2002 riguardante un traffico illecito di telefoni cellulari a scopo di frode dell'erario
tedesco. In particolare, in questa sentenza il cons. 5.3 spiega le differenze fattuali e le conseguenti
differenze decisionali rispetto alla fattispecie rogatoriale esaminata nella DTF 110 1V 24.
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testo della nuova Convenzione antiriciclaggio N. 198% la cui Appendice elenca
fra i reati a monte di riciclaggio anche quello di contrabbando (smuggling) senza

nessuna qualifica aggravante specifica.

13.4.3. Iniziative unilaterali
Si devono poi menzionare anche le iniziative unilaterali da parte di singole
autorita giudiziarie penali di un singolo paese, fra le quali possiamo menzionare,
per esempio, le rogatorie innestate nei seguenti procedimenti avviati da diversi

Pubblici Ministeri italiani:

a) procedimenti avviati per titolo di appropriazione indebita a carico degli
azionisti e dirigenti di societa industriali o commerciali con sede in Italia
che, mediante un sistema di rifatturazione attraverso l'uso di societa di

sede off-shore amministrate di fatto in territorio svizzero®’, ottengono che

6 Cfr. per esempio l'art. 3 cpv. 2 lit. a) che attenua la portata dell'art. 28 cpv. 1 lit. d)

" Cfr. l'estratto del Decreto di deposito degli atti ex art. 415bis CPPI del 2004 di una Procura della
Repubblica italiana laddove I'accusa nei confronti di professionisti attivi in territorio svizzero venne
descritta come segue:

"Il signor Tizio, quale professionista collaboratore dello Studio professionale, nella consapevolezza della
provenienza delittuosa dei proventi frutto di reati di frode fiscale descritti nei capitoli suddetti compiva
in relazione a tali proventi una serie di operazioni funzionali ad ostacolare l'identificazione della loro
provenienza delittuosa.

In tale prospettiva il suo contributo si estrinsecava.

e nélla predisposizione dei documenti istitutivi del Trust;

e nel farsi parte attiva nella istituzione e avviamento dei rapporti di natura bancaria e/o patrimoniali
del Trust;

o nel contribuire alla gestione attraverso il Trust del denaro proveniente dal paese off-shore;

e nel fornire suggerimenti per evitare qualsivoglia conseguenza in caso di controllo da parte
dellAmministrazione finanziaria, in occasione della concretizzazione del sistema di frode sopra
descritto,

e nellattivarsi personalmente per la costituzione di una Societa off-shore, la quale realizzava i
proventi fraudolenti, pur non risultando formalmente aver partecipato in alcun modo né alla sua
gestione né alla percezione dei proventi di tale frode;

e nel coordinare gii altri compartecipi.

Caio e Sempronio, quali amministratori della societa off-shore che gestiva il patrimonio di provenienza
illecita e trasferito, da coloro che lo avevano prodotto, al Trust, accumulato off-shore ed all'occorrenza
anche in Svizzera — collaboravano attivamente con Tizio, apponendo le loro firme sulle lettere ed i
documenti bancari utili all'effettuazione delle diverse operazioni finanziarie simulate e che
consentivano il reinvestimento dei proventi illeciti in affari apparentemente leciti. La societa suddetta,
assumeva, quindi, il ruolo di soggetto interposto ossia con apparente titolarita dei proventi illeciti.
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una parte importante del prezzo di vendita pagato dal cliente destinatario
finale venga riversata, invece che alla societa industriale o commerciale
con sede in Italia, a favore di conti bancari di cui il dirigente e/o azionista
italiano sia titolare o avente diritto economico. Qualche Procura della
Repubblica italiana ritiene che, in casi del genere, sia stata commessa
un'appropriazione indebita e, di conseguenza, persegue i professionisti che
hanno concorso alla messa in opera e al funzionamento del sistema di
rifatturazione, per titolo di riciclaggio del provento dell'appropriazione
indebita, se non addirittura per titolo di concorso in appropriazione

indebita.

b) procedimento penale per frode fiscale e falsita in documenti a carico di un
imprenditore. Questi venne accusato in relazione a presunte manovre
truffaldine in danno dell'erario italiano, che sarebbero legate a consulenze
fittizie connesse ad un contratto di consulenza tecnica con una societa off-
shore, la quale ricevette pertanto, sulla base di fatture qualificate come
proforma, accrediti per una somma complessiva di circa Euro 100'000.- nel
periodo di un anno. Secondo questa Procura della Repubblica italiana
guesta societa off-shore e da considerarsi come una "cartiera”, poiché si
presto a simulare consulenze nonché l'acquisizione di know-how, pur
essendo assolutamente priva della ben che minima struttura operativa e
benché non disponesse di autonomia finanziaria e di contabilita. La
rogatoria italiana chiedeva all'autoritd svizzera la documentazione
riguardante il conto a debito del quale vennero effettuati i versamenti
suddetti. L'Ufficio federale di giustizia ha considerato ricevibile la rogatoria,
che ha ricevuto esecuzione mediante decisione di entrata in materia e
ordinanza indirizzata alla banca, affinché mettesse a disposizione la

documentazione riguardante il conto bancario suddetto.

L'allocazione in Svizzera nonché off-shore di deposito era funzionale ad ostacolare l'identificazione
della effettiva provenienza illecita dei proventi."
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c) procedimento per associazione a delinquere con lo scopo di commettere
piu delitti di carattere fiscale nonché attivita finanziarie, in specie
intermediazioni in cambi, senza essere iscritti nell'apposito elenco tenuto
dall'Ufficio italiano dei cambi, raccogliendo ingenti somme di denaro che
venivano illecitamente esportate dall'ltalia in territorio svizzero nonché per

titolo di riciclaggio del provento delle suddette attivita illecite.

Proporzionalita: fra ancoramento costituzionale e utilita potenziale

Negli ultimi anni il principio di proporzionalita trovdo un ancoramento esplicito
addirittura nella Costituzione federale, e precisamente agli artt. 5 cpv. 2°® e 36
cpv. 3%, Pero, allo stesso tempo, nell'ambito della cooperazione internazionale,
I'applicazione dell'intero principio veniva praticamente svuotata a causa
dell'interpretazione fondata sul cosiddetto principio della "utilita potenziale”,
secondo cui, per riprendere la massima del Tribunale federale®:

“non vengono trasmessi all' autorita rogante quei mezzi di prova riguardo ar quali
e comprovata con certezza che € esclusa la loro utilizzabilita per lautorita
Straniera”,

Apportare una prova del genere é praticamente impossibile, come dimostrano la
prassi e la giurisprudenza a questo riguardo. Cio si spiega anche per il fatto che
le persone implicate nell'esecuzione di rogatorie internazionali, anche soltanto
nella veste di terze persone, molto spesso non si preoccupano, nell'ambito della
loro attivita imprenditoriale, di procurarsi in anticipo quei mezzi di prova che
permetterebbero loro di dimostrare, se necessario, che i mezzi di prova che in
futuro fossero richiesti alle autorita svizzere da parte delle autorita del loro

paese oppure di un altro paese non saranno di utilita per I'autorita rogante.

58
59

"L attivita dello Stato deve rispondere al pubblico interesse ed essere proporzionata allo scopo. "
"Esse (ossia le restrizioni dei diritti fondamentali, ndr.) devono essere proporzionate allo scopo.”

€ DTF 122 11 367 cons. 2c.
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15. Esame nel merito delle rogatorie

Non €& raro che rogatorie straniere contengano una descrizione dei fatti
estremamente sommaria, oppure richiedano l'applicazione di misure coercitive,
come per esempio il sequestro di averi patrimoniali oppure l'acquisizione di
documenti coperti dal segreto bancario o dal segreto d'affari, in modo
sproporzionato rispetto all'oggetto del procedimento penale estero, includendovi
anche persone, relazioni d'affari e/o singole transazioni che in realta non hanno
connessione né diretta né indiretta con I'oggetto dell'istruttoria estera. A cio si
aggiungono poi le frequenti rogatorie ingenerate dal suddetto meccanismo della
Global Fishing Expedition®’. Di conseguenza, nella prassi, sempre pid
frequentemente, sia il Ministero Pubblico della Confederazione sia i Ministeri
Pubblici di numerosi cantoni deviano dal principio fondamentale secondo cui
l'autorita rogata svizzera non esamina le argomentazioni riguardanti il merito del
procedimento penale estero, per esempio quando un cliente di banca rimane
coinvolto, senza saperlo, in una compensazione transfrontaliera connessa ad un
conto indagato. Inoltre sono numerosissimi nella prassi, per esempio, i casi in
cui l'autorita rogata svizzera ordini la revoca del sequestro di averi patrimoniali
dopo avere acquisito la documentazione, come per esempio memoriali delle
parti interessate, contratti, documenti bancari, brevetti notarili, ricostruzioni di
flussi finanziari effettuate da parte di auditors, e simili, comprovante l'origine
lecita degli averi patrimoniali oggetto di un sequestro provvisionale fondato
sull'art. 18 LAIMP. Per queste ragioni e sulla base di documenti analoghi, spesso
le autorita rogate svizzere accettano la richiesta di non trasmettere all'autorita
rogante straniera documenti che esulano dal perimetro dell'istruttoria straniera.
In cio si manifesta una certa tendenza ad un‘applicazione meno rigorosa del
suddetto principio della ‘wtilita potenziale”, cio che ben si comprende dal

momento che la massima dell'utilitd potenziale rappresenta un'eccezione al

61 Cfr. capitolo 18.
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principio di proporzionalita la quale pertanto, come tale, dovrebbe essere
interpretata restrittivamente e non invece estensivamente.
Lo stesso Tribunale federale ha in alcuni casi respinto una rogatoria straniera

considerando insufficiente la descrizione dei fatti:

a) una rogatoria messicana innestata in un procedimento per traffico di
stupefacenti, che non conteneva nessun riferimento all'origine della droga,
né all'identita della persona che l'avrebbe fornita ai ricorrenti, né del
destinatario a cui sarebbe stata destinata nonché alla destinazione effettiva
del provento del traffico illecito; inoltre, mancava ogni riferimento alla
quantita della droga in questione e all'ammontare del prezzo che sarebbe
stato pagato. La rogatoria venne considerata inammissibile, ritenendo che
I'esposto dei fatti non rispondeva ai requisiti previsti dall'art. 28 cpv. 3 lett.
a LAIMP®?

b) una rogatoria brasiliana riguardante un procedimento penale per
corruzione a carico di sei funzionari del fisco brasiliano titolari di altrettanti
conti bancari a Ginevra sui quali era stato sequestrato complessivamente
Iimporto di CHF 48 mio. L'autorita brasiliana procedeva per riciclaggio,
ritenendo che una somma simile poteva essere soltanto di origine
criminosa. Il Tribunale federale respinse la rogatoria poiché “..Ces
conjectures ne suffisent pas encore pour admettre que l'origine des fonds
soit délictuelle. En ['état, faute d'indications plus précises, il est impossible
de determiner l'objet, le champ et les protagonistes de la procédure
ouverte dans [l'Etat requérant. Ces vices affectent la demande d'une
maniere telle qu’ls empéchent de vérifier l'existence d'un lien entre des

infractions commises au Brésil et les fonds saisis en Suisse." %

2 DTF 1A.357/1996 - 1A 359/1996 datato 30.09.1997.
6 DTF 1A.125/2003, cons. 2.2, del 15.07.2003.
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C) una rogatoria italiana che venne respinta in base alla massima "guando
risulti evidente dagli atti il difetto di un elemento costitutivo del reato,

l'assistenza richiesta deve essere rifiutata"

d) una rogatoria russa respinta poicheé:
"Ainsi, faute d'indications plus précises a cet égard, il est impossible de
savoir quelle est la nature des falsifications comptables évoquees dans la
demande, a quelles opérations elles se rapportent, ni en quoi elles sont
trompeuses. La demande ne décrit en rien le mode opératoire utilisé, ni de
maniéere géenérale, ni par des exemples. Cela empéche de vérifier, méme
de maniéere minimale, que I'élément constitutif de l'astuce serait réalisé. Le
Ministére public ne pouvait, partant, considérer la condition de la double
incrimination comme satisfaite au regard de lart. 146 CP" (...) "En
particulier, les autorités requérantes ne démontrent pas le lien qui
existerait entre les detournements commis au détriment du Ministére russe
des transports et le montant transféré a G. . La demande ne
précise pas davantage en quoi les protagonistes de [laffaire auraient
bénéficié, en fin de compte, d'une partie du proaduit de l'opération. Sans
doute la démarche des autorités requérantes a-t-elle préciséement pour but
déclairer larriere-plan des relations existant entre A. ,

E. , F. et G. , ce qui pourrait justifier l'octroi de

l'entraide. Encore faudrait-il que des élements soient présentes pour
fonder le soupgon du caractere illicite des mouvements de fonds décrits
dans la demande. Or, tel n'est pas le cas en l'espece. Faute d'indications
plus précises a cet égard, la condition de la double incrimination ne peut

pas étre tenue pour remplie sous l'angle du blanchiment d‘argent™

% Sentenza 28.02.1997 della Camera dei ricorsi penali del Tribunale d'appello del Cantone Ticino
pubblicata nel Repertorio 113, 1997, pag. 327.
5 DTF 1A.71/2005 cons. 5.2 / 5.3. Cfr. analogamente DTF 1A.249/2005 del 24.01.2006 consid. 3.6.
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In sostanza, queste sentenze seguono la dottrina dominante secondo cui:
"Allgemein wird die Rechtshilfe bei offensichtlicher Unschuld verweigert, das
heisst wenn der Verdacht mit der liquiden Verteidigungsmitteln sofort entkréftet

wird"®°

Purtroppo, questa convivenza di interpretazioni, una volta estensive e una volta
restrittive, da' luogo ad un‘ampia incertezza giuridica di cui soffrono talvolta la
tutela di interessi giuridici degni di protezione di terze persone non coinvolte nel
procedimento penale straniero e talvolta, invece, [I'efficienza stessa

dell'assistenza internazionale.

16. Specialita & /a carte

16.1. Sanatoria a posteriori

Il principio di specialita, che continua a rimanere I'ultimo baluardo a tutela degli
interessi di terze persone non coinvolte nell’esecuzione del reato perseguito
all'estero, mettendole al riparo perlomeno dalle conseguenze di carattere fiscale,
venne di fatto ampiamente limitato, nell'ambito della revisione LAIMP del 1997,

dall'inserimento del secondo capoverso dell'art. 67 LAIMP:

"2. Qualsiasi altro uso sottosta al consenso dell'Ufficio federale. Tale consenso
non é necessario se.
a. Il fatto cui si riferisce la domanda costituisce unaltra fattispecie penale
per la quale l'assistenza giudiziaria e ammissibile, o
b. il procedimento penale estero é diretto contro unaltra persona che ha

partecipato al reato”.

L'autorizzazione mancante puo sempre essere richiesta a posteriori all'Ufficio

federale di giustizia da parte dell'autorita estera rogante.

% popp Peter, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, Basel, 2000, nota 242 pag. 161
con rif. a DTF 123 11 281 cons. b; 118 IB 121, cons. b.
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Rinuncia a priori da parte del titolare di conto bancario

Purtroppo, anche negli anni piu recenti, emerse una seppur limitata propensione
da parte di magistrati di Procure della Repubblica italiane ad indurre persone
interrogate nella veste di persona indagata oppure di persona informata sui fatti
affinché producessero "spontaneamente™ documenti relativi a loro conti presso
banche in territorio svizzero. La produzione di questi documenti poiché avviene
direttamente, senza passare dal canale rogatoriale, non beneficia
dell'applicazione del principio della specialita. Il fatto che la produzione di
documenti sul tavolo del magistrato straniero avvenga per mano della persona
titolare del conto bancario aperto in Svizzera oppure di un membro della sua
famiglia o da parte del suo patrocinatore legale, & privo di influenza rispetto alla
mancata applicazione del principio di specialita. Di conseguenza, in questi casi di
produzione "spontanea"”, l'autoritd penale straniera permane svincolata da
qualsiasi obbligo e puo pertanto utilizzare questi documenti non soltanto
nell'ambito del procedimento penale bensi anche per altri scopi, compresi quelli
di carattere fiscale. C'¢ da chiedersi se l'ottenimento, al di fuori dei canali
convenzionali, di mezzi di prova che si trovano in territorio svizzero, sia
compatibile o meno con il diritto internazionale pubblico. Per rimanere
all'esempio del Procuratore Pubblico italiano, la ratifica dell’Accordo addizionale
italo-svizzero che completa e facilita I'esecuzione della Convenzione Europea di
assistenza giudiziaria del Consiglio d’'Europa potrebbe essere interpretata come
un obbligo assunto dai due Stati aderenti e dalle loro autorita, ossia dalle
autorita italiane e dalle autorita svizzere, nel senso di acquisire mezzi di prova
che si trovano sul territorio di uno dei due paesi esclusivamente attraverso il
canale rogatoriale. Questa interpretazione avrebbe per effetto di considerare
come acquisiti illegalmente i documenti prodotti "spontaneamente” da parte del
titolare del conto bancario svizzero, ci0 da cui conseguirebbe la loro

inutilizzabilita nel procedimento penale italiano.
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Infatti, ci si troverebbe, in altre parole, di fronte ad wuna elusione
dell'applicabilita dell'art. 729 del Codice di procedura penale italiano che

testualmente recita:

"Utilizzabilita degli atti assunti per rogatoria
1. Qualora lo Stato estero abbia posto condizioni alla utilizzabilita degli atti
richiesti, l'autorita giudiziaria e vincolata al rispetto di tali condizion.

2. Si applica la disposizione dell "art. 191 comma 2"

Queste forme di elusione gia erano affiorate decenni or sono e gia allora la
dottrina le aveva deplorate®’. Purtroppo si diffondono anche allo scopo di
indurre persone indagate ad ordinare l'accredito a favore di conto bancario
intestato alla Procura della Repubblica di averi patrimoniali all'estero soltanto
sospettati di origine illecita oppure - nell'ambito del patteggiamento - per
risarcire il presunto danno cagionato all'Erario mediante infrazioni fiscali anche

se le stesse siano ancora ben lungi dall'essere comprovate né giudicate.

16.3. Accettazione a priori da parte dell'autorita rogante

D'altra parte, si puo segnalare anche una prassi piu rispettosa del principio di
specialita costituita dalla dichiarazione da parte dell'autorita rogante, in calce
alla rogatoria, di impegno a rispettare il principio di specialita che sara stato
imposto da parte dell'autorita rogata svizzera.

Questa dichiarazione € superflua e non €& comunque obbligatoria. Di
conseguenza, lI'omissione di questa dichiarazione anticipata non costituisce un
difetto della rogatoria che debba essere sanato mediante richiesta da parte

dell'autorita rogata svizzera.

67 Cfr. Stratenwerth Gunter, Der behérdlich erzwungene Verzicht auf das Bankgeheimnis, in: Beitrage
zum schweizerischen Bankenrecht, Bern, 1987, p. 227 ss.
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QUARTA PARTE  ASSISTENZA INTERNAZIONALE E PREVENZIONE ANTIRICICLAGGIO:

COMBINAZIONE DIROMPENTE

17.

Rogatorie e procedimenti nazionali per riciclaggio

Di fronte ad una rogatoria estera in materia penale, l'autorita rogata svizzera
pone in atto un procedimento cosiddetto rogatoriale, dopo che, come avviene
nella stragrande maggioranza dei casi, la rogatoria ha superato I'esame
sommario previsto dall'art. 80 LAIMP®®, Spesso, quando il reato perseguito
all'estero & di carattere patrimoniale conformemente al Titolo Secondo del
Codice penale svizzero, un reato di corruzione in conformita del Titolo
Diciannovesimo del CPS oppure un traffico illecito, l'istruttoria che viene avviata
da parte dell'autorita rogata svizzera dopo I'emanazione del decreto di
ammissione e di esecuzione della rogatoria secondo I'art. 80a LAIMP, provoca
anche l'apertura di un procedimento penale nazionale svizzero per titolo di
riciclaggio del provento di uno dei reati suddetti, non appena l'analisi degli
elementi costitutivi permetta di fondare la competenza svizzera, sia per ragioni
territoriali, in conformita degli artt. 3 e 7 CPS, sia per ragioni personali in
conformita degli artt. 5 e 6 CPS. In applicazione dell'art. 305bis cifra 3, secondo
cui l'autore del riciclaggio commesso totalmente o parzialmente in territorio
svizzero € punibile anche se il reato pregresso e stato commesso all'estero,
l'autorita rogata svizzera conduce quindi due procedimenti parallelamente: il
procedimento di esecuzione della rogatoria estera, nonché il procedimento
interno condotto per titolo di riciclaggio. Nell'ambito di questo procedimento
interno l'autorita rogata svizzera, nella sua veste di autorita sottoposta al
principio dell'obbligatorieta dell'azione penale, ha la facolta di procedere alla
segnalazione spontanea, in applicazione dell'art. 67a LAIMP indirizzata ad

un‘autoritd giudiziaria penale estera oppure di trasmettere a sua volta una

68 Cfr. Tabella N. 1 qui allegata.
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domanda rogatoriale all'estero, sia all’autorita rogante sia ad un'altra autorita
estera®.

Questo cumulo di competenze, nonché la contemporaneita e il parallelismo dei
due procedimenti, conduce spesso ad un accavallarsi di misure istruttorie che
toccano gli interessi in parte delle medesime persone e in parte di persone
diverse. E' ben vero che queste misure e la tutela di questi interessi individuali
sono disciplinati da alcuni principi fondamentali di carattere generale, come per
esempio il principio di proporzionalita, ma € anche vero che non sussiste una
perfetta coincidenza di norme applicabili, quelle del diritto rogatoriale non
essendo identiche a quelle della procedura penale interna.

Spesso, il procedimento interno si trascina per anni, a completo rimorchio del
procedimento rogatoriale. Cio &€ inammissibile per quanto riguarda il sequestro
finalizzato alla confisca’®, che spesso permane in vigore per anni in attesa che
nell'ambito del procedimento penale straniero venga adottata la misura della
confisca, spesso dimenticata sic et simpliciter dall'autorita giudicante straniera.
Inoltre, una soluzione comoda per l'autorita rogata svizzera costituisce, dopo
anni di istruttoria interna ritmata sui tempi lunghi dell'istruttoria rogatoriale e
dell'istruttoria estera, nel delegare il tutto all'autorita rogante straniera in
conformita dell'art. 88 LAIMP, cio che genera ulteriori problemi quando si debba
analizzare se e quali documenti possano essere puramente e semplicemente
trasferiti all'estero quali componenti dell'incarto del procedimento penale interno

svizzero.

69 Cfr. la Tabella N. 2 qui allegata.

O DTF 126 Il 462 cons. 5d; DTF del 4.11.1999 che respinse una rogatoria da Haiti relativa ad un
sequestro ordinato 13 anni prima. Cfr. anche DTF 1A.150/2004 cons. 11.6 con la quale venne cassata
una decisione del Dipartimento federale degli esteri giudicando che il sequestro sui beni dell'ex
Presidente dello Zaire Mobutu, era sproporzionato poiché perdurava da sei anni e mezzo.
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18. Global Fishing Expedition”*

Un'ulteriore novita sviluppatasi ampiamente nella prassi degli ultimi anni é
rappresentata dalla combinazione fra misure antiriciclaggio da una parte e diritto
rogatoriale dall'altra, stimolata dalla sfrenata mediatizzazione di atti istruttori
nell'ambito di procedimenti penali importanti. 1l meccanismo ingenerato e il
seguente: un atto procedurale importante, come per esempio l'arresto di una
persona oppure anche soltanto I'avviso di reato nei confronti di una persona da
parte di un'autorita giudiziaria penale estera, viene spesso pubblicato dai mass
media, sia stranieri che svizzeri, ci0 che innesca la catena degli obblighi
antiriciclaggio previsti dal diritto svizzero a carico della ampia categoria
professionale degli intermediari finanziari, sia bancari che non bancari’?. Questi
ultimi, una volta accertata una qualsiasi connessione fra I'oggetto di una misura
processuale straniera da una parte e una relazione d'affari aperta o chiusa,
dall'altra parte, procedono alla verifica dell'identificazione della clientela secondo
I'art. 305ter CPS e gli artt. 4-6 LRD ed inoltre all'obbligo del chiarimento delle
operazioni inusuali secondo l'art. 6 LRD e l'art. 20 dell'Ordinanza CFB: infatti,
gquanto appreso da parte dell'intermediario finanziario attraverso la
mediatizzazione, pud mettere una relazione bancaria, un determinato cliente o
una determinata transazione in una luce completamente diversa rispetto a
quella preesistente. Qualora dal chiarimento di una o piu operazioni non si possa
escludere con certezza una connessione con l'oggetto del procedimento penale
estero, l'intermediario finanziario, in applicazione degli artt. 9 e 10 LRD, procede
al blocco degli averi patrimoniali in gquestione e alla relativa comunicazione
obbligatoria all'Ufficio federale di comunicazione. Questi, nella gran maggioranza
dei casi’®, ritrasmette la comunicazione e i relativi documenti all'autorita

giudiziaria penale svizzera, ossia il Ministero Pubblico della Confederazione

" 1. L'ormai famosa “ricerca indiscriminata di prove”tanto spesso vietata dal Tribunale federale (pro
multis DTF 125 11 65, 73; 114 Ib 56, 60) quanto raramente individuata e sanzionata.

2 Cfr. Tabella 4 allegata.

3 Cfr. i relativi rapporti annuali del MROS sub
(http://www.fedpol.admin.ch/fedpol/it/home/themen/kriminalitaet/geldwaescherei.html)



http://www.fedpol.admin.ch/fedpol/it/home/themen/kriminalitaet/geldwaescherei.html
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oppure il Ministero Pubblico del Cantone territorialmente competente. L'autorita
svizzera cosi investita, di solito procede a sua volta ad ordinare il sequestro degl
averi patrimoniali in questione e ad acquisire tutti i relativi documenti nell'ambito
di un procedimento penale interno svizzero avviato solitamente per titolo di
riciclaggio del provento del reato oggetto dell'indagine avviata all’'estero e
mediatizzata. In questo ambito ['autorita giudiziaria penale svizzera potra
procedere alla segnalazione spontanea in applicazione dell'art. 67a LAIMP, di
regola a favore dell'autorita giudiziaria estera che i mass media indicano come
guella che ha avviato il procedimento penale estero, la quale reagira con una
sua rogatoria alla quale verra poi data esecuzione in conformita degli artt. 80
segg LAIMP.

Grazie al meccanismo suddetto, i magistrati inquirenti esteri piu dinamici
dispongono quindi di uno strumento che permette loro di apprendere se una
persona accusata oppure anche solamente sospettata nell'ambito di un
procedimento penale estero sia oppure sia stata in relazione d'affari con un
intermediario finanziario in territorio svizzero: basta far trapelare attraverso i
mass media l'esistenza di un procedimento penale importante oppure almeno di
un atto procedurale importante. La pubblicazione innesca il meccanismo
suddetto. Si ingenera quindi un meccanismo di ricerca indiscriminata di mezzi di
prova sul territorio svizzero o anche di piu paesi contemporaneamente. La
prudenza™ e la critica™ riguardo all'applicazione generalizzata dell'obbligo di
blocco spontaneo di beni e di relativa comunicazione secondo gli artt. 9 e 10
LRD non trovano riscontro nella prassi, dove le suddette misure spontanee
vengono applicate automaticamente quando ci si trova di fronte alla

mediatizzazione di un evento procedurale penale, e cid anche in adempimento

74

75

Cfr. Mini Mauro, L'obbligo di comunicazione dell'art. 9 LRD: criteri ed "iter" d'applicazione, in Rivista
ticinese di diritto, no 1, 2005 p. 548; Stauffer Martin, Melderecht versus Meldepflicht bei Verdacht auf
Geldwascherei u.a., Bern, 1997.

"(...) Instrument zur faktischen Vermdgenssperre und zur Beweisausforschung” sostengono
Wohlers/Giannini in: Geldwéaschereiverdachtsmeldung und Vermoégenssperre — Mindestanforderungen
an die haftungsbefreienden Verdachtsschwellen, in Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts,
Festschrift Zobl, Zurich, 2004, pagg. 628-629.
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dell'obbligo di evitare I'esecuzione di atti di disposizione patrimoniale se vi sono
segni concreti di imminenti misure di sicurezza da parte di un'autorita’®. Infatti,
I'intermediario finanziario tende ad interpretare estensivamente il concetto di
"segno concreto” e di "imminenza" riguardo alle misure di sicurezza
(Sicherstellungsmassnahmen) da parte di un‘autorita svizzera, nell'ambito di un
procedimento interno oppure di un procedimento rogatoriale, poiché si trova
esposto, qualora desse corso a determinate istruzioni del cliente coinvolto nel
procedimento penale estero mediatizzato, al rischio di un procedimento penale
per riciclaggio. Anzi, la prassi conosce anche la situazione in cui le istruzioni da
parte di un cliente oggetto di un evento processuale estero mediatizzato, nel
senso di prelevare o trasferire una parte importante dei propri averi patrimoniali,
possono persino essere considerate come un indizio costitutivo di fondato
sospetto di origine criminosa degli averi patrimoniali medesimi secondo l'art. 9
LRD, al punto da far scattare la comunicazione obbligatoria destinata all'Ufficio
federale di comunicazione”’.

Da anni le organizzazioni internazionali e, di conseguenza, anche il legislatore
svizzero, delegano all'economia privata ed in particolare al sistema bancario e
finanziario nella persona degli intermediari finanziari cosi come definiti dall'art. 2

LRD, una serie di importanti compiti di prevenzione antiriciclaggio’®. Uno dei

76
77

78

Art. 28 cpv. 2 Ordinanza CFB; art. 43 cpv. 2 Ordinanza dell'Autorita di controllo antiriciclaggio.
Wohlers/Giannini in Geldwaschereiverdachtsmeldung und Vermdgenssperre — Mindestanforderungen
an die haftungsbefreienden Verdachtsschwellen, in Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts,
Festschrift Zobl, Zurich, 2004, pag. 629.

Eccone l'elenco:

1. Obbligo dell'identificazione della clientela e dell'avente diritto economico (know your customer)
secondo l'art. 305ter CPS (in vigore dal 1.8.1990) ed obbligo di conservare i documenti relativi
(audit trail secondo I'art. 7 LRD). Il formulario A previsto a tale scopo €& protetto quale documento
secondo gli artt. 110 cifra 5 e 251 CPS (Decisione del Tribunale federale del 30.11.1999, Kass Hof,
6S.346/1999 = Semaine Judiciaire 2000 I, 234).

2. Obbligo di esaminare il retroscena e le circostanze economiche delle transazioni importanti e
inusuali (art. 6 LRD, in vigore dal 1.4.1998).

3. Obbligo di comunicare all'Ufficio di comunicazione (ed anche alla CFB nei casi importanti
finanziariamente e per la piazza finanziaria, art. 30 ORD-CFB).

a) gli averi patrimoniali riguardo ai quali sussistono dei fondati sospetti di origine criminale ed
obbligo di bloccarli, con il divieto di informare il cliente per cinque giorni lavorativi (artt. 9 e 10
LRD, con sanzione prevista dall'art. 39 LRD, in vigore dal 1.4.1998);
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classici detonatori delle misure preventive antiriciclaggio piu incisive e
rappresentato, oltre che dalle notizie pubblicate nei mass media”® anche dal
contenuto delle rogatorie internazionali in materia penale nonché, ovviamente,
dal contenuto di ordini di sequestro di averi patrimoniali e di ordini di edizione di
documenti emanati da parte di autorita svizzere nell'ambito di procedimenti
penali interni. Ne segue tutta una catena di reazioni: da una parte gli atti di
esecuzione della domanda di assistenza giudiziaria estera, dall'altra parte gli atti
imposti all'intermediario finanziario dal contratto di mandato che disciplina i suoi
rapporti con la clientela ed infine, contemporaneamente, I'adozione, se del caso,
delle misure spontanee antiriciclaggio esposte in modo dettagliato nella

dottrina®.

79
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b) ogni sospetto fondato di riciclaggio oppure di legame con un'organizzazione terroristica o
criminale (art. 24 ORD-CFB).

4. Obbligo per le banche di costituire un servizio interno antiriciclaggio (in base all'art. 13 ORD-CFB, in
vigore dal 1.7.2003) e di Compliance (Basel Committee on Banking Supervision, Bank for
International Settlements, Compliance and compliance function in banks, April 2005; Commissione
federale delle banche, Circolare "Surveillance et contrdle internes", in vigore dal 1.01.2007
http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/aktuelles2005.html).

5. Obbligo per tutte le imprese operative in territorio svizzero di adottare tutte le misure organizzative
ragionevoli ed indispensabili per prevenire che all'interno dell'impresa vengano commessi crimini
collegati al riciclaggio, alla corruzione (Cfr. I'obbligo analogo previsto dalla Convenzione ONU contro
la corruzione firmata 1'11.12.2003 a Medina, Messico, art. 14 e 26) al finanziamento del terrorismo
e al crimine organizzato (art. 100quater CPS, in vigore dal 1.10.2003).

6. Obbligo di evitare di eseguire atti di disposizione patrimoniale se vi sono segni concreti di imminenti
misure di sicurezza da parte di un'autorita (art. 28 cpv. 2 ORD-CFB, art. 43 cpv. 2 ORD AdC).

7. Obbligo della societa di revisione esterna della banca di segnalare alla CFB le infrazioni alle
prescrizioni legali o altre irregolarita ("Missstande"), (art. 21 cpv. 3 LBCR)

8. Obbligo della societa di revisione della societa anonima di segnalare i casi di violazione della legge o
dello statuto al Consiglio di amministrazione e, nei casi gravi, anche all'assemblea generale (art.
729b CO).

Cfr. le relative tabelle pubblicate nei rapporti annuali MROS

(http://www.ejpd.admin.ch/fedpol/it/home/themen/kriminalitaet/geldwaescherei/jahresberichte.html).

Hohler Christoph / Schmid Niklaus: Die Stellung der Bank und ihrer Mitarbeiter im Strafverfahren unter

besonderer Berlcksichtigung der Verantwortlichkeit der Bank nach StGB Art. 100quater f., AJP/PJA

5/2005, 515. Cfr. I'annessa tabella n. 4; (cfr. le definizioni nel Rapporto del Comitato di Basilea per la

vigilanza bancaria dell'ottobre 2001 riguardante i doveri di diligenza delle banche nell'identificazione

della clientela, http://www.bis.org/publ/bcbs85i.pdf).



http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/aktuelles2005.html
http://www.ejpd.admin.ch/fedpol/it/home/themen/kriminalitaet/geldwaescherei/jahresberichte.html
http://www.bis.org/publ/bcbs85i.pdf
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19. Assistenza internazionale e vigilanza consolidata sui rischi giuridici e di

reputazione®’.

L'Ordinanza della Commissione federale delle banche relativa alla lotta contro il
riciclaggio di denaro (ORD-CFB), in vigore dal 1. luglio 2003, introduce e codifica
la prevenzione antiriciclaggio orientata in base al rischio: I'intermediario
finanziario deve stabilire criteri per l'identificazione di rischi giuridici e di rischi di
reputazione superiori oppure accresciuti connessi a relazioni di affari (art. 7
Ordinanza CFB) oppure a transazioni (art. 8 Ordinanza CFB). A questo scopo
ogni banca ha dovuto allestire, in via di regolamento interno, categorie di rischio
alle quali corrispondono categorie diverse di misure interne di diligenza. Questa
attivita, che comporta un impegno particolarmente gravoso sia per i dipendenti
a contatto con la clientela sia per listanza centrale che vi €& preposta
obbligatoriamente, denominata "Servizio interno di lotta contro il riciclaggio™
(cfr. art. 13 Ordinanza CFB), meglio nota come Compliance Office®?, si riflette,
fra I'altro, nell'obbligo di allestimento del cosiddetto "profilo del cliente™, ossia un
formulario nel quale vengono elencati non soltanto le generalita del cliente bensi
anche quegli indicatori che possono fornire elementi per determinare
I'attribuzione ad una determinata categoria di rischio antiriciclaggio. Il profilo
viene aggiornato sulla base di annotazioni relative a quegli eventi che possono
comportare l'attribuzione ad una diversa categoria di rischio antiriciclaggio.
Evidentemente, si tratta di indicatori che forniscono informazioni, non
necessariamente verificate, che ovviamente toccano la sfera personale e privata
di quest'ultimo ed in particolare la sfera della sua attivita economica. Trattasi di
un documento che sempre piu frequentemente viene fatto oggetto di domanda

di edizione rispettivamente di sequestro nell'ambito di un procedimento penale

81 Cfr. le definizioni nel Rapporto del Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria dell’ottobre 2001
riguardante i doveri di diligenza delle banche nell'identificazione della clientela,
http://www.bis.org/publ/bcbs85i. pdf.

82 Cfr. Basel Committee on Banking Supervision, Compliance and the Compliance Function in Banks, April
2005: http://www.bis.org/publ/bcbs113.pdf; Buff Herbert G., Compliance, Zirich 2000, 353 ss.;
Newsletter Compliance, Centro di Studi Bancari, Lugano-Vezia (www.csbancari.ch/newsletter_c/index.asp).



http://www.bis.org/publ/bcbs85i.pdf
http://www.bis.org/publ/bcbs113.pdf
http://www.csbancari.ch/newsletter_c/index.asp
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svizzero, ma anche nell'interesse di procedimenti penali stranieri, come pure —
analogamente a quanto avvenne per il formulario A — nelllambito di
procedimenti giudiziari civili oppure anche da parte della Divisione delle
inchieste speciali dell’Amministrazione federale delle contribuzioni nell'ambito
delle sue competenze speciali previste dagli artt. 90 segg. della Legge federale
sulle imposte federali dirette®?.

L'art. 9 dell'Ordinanza CFB impone all'intermediario finanziario la sorveglianza
globale dei rischi giuridici e di reputazione (cfr. anche art. 3 f e art. 4 quinquies
LBCR), ci0 che pud comportare l'allestimento di documentazione fondata
sull'acquisizione interna di informazioni riguardanti relazioni d'affari aperte non
in territorio svizzero bensi presso succursali all'estero di una banca in Svizzera
oppure presso societa estere che appartengono al gruppo finanziario diretto da
una banca in Svizzera. La sostanziale differenza fra succursale e filiale puo
giocare un ruolo determinante per quanto riguarda le possibilita di indagine da
parte dell'autorita giudiziaria penale svizzera nell'ambito di un procedimento
penale interno Ssvizzero ma non gioca, invece, un ruolo nell'ambito
dell'assistenza internazionale in materia amministrativa, come dimostra il caso
giudicato dal Tribunale federale® che ha confermato la decisione della CFB di
ordinare ad una banca a Ginevra di mettere a disposizione della medesima CFB
le informazioni riguardanti un conto bancario aperto presso la filiale alle Cayman
Islands, allo scopo di metterle a disposizione dell'autorita di vigilanza sulla borsa
tedesca nell'interesse di un procedimento amministrativo per insider trading.
Questa distinzione torna di grande attualita in relazione all'attuale massiccio
trasferimento di conti bancari e dei relativi averi patrimoniali da banche in
Svizzera alle rispettive filiali o succursali a Singapore. Ritorna quindi di grande

attualita anche la questione della portata dei poteri di indagine dell'autorita

8 Cfr. Circolare ASB N. 7068 datata 16.05.2001. | poteri investigativi di questa Divisione vennero
precisati anche riguardo ai documenti detenuti da un avvocato oggetto di una procedura di indagine
fiscale nella sentenza della Corte federale dei reclami penali BE.2005.4 datata 8.08.2005. Cfr. anche
Bernasconi Paolo, Poteri di indagine dell'autorita fiscale federale (DIF) riguardo agli incarti del gestore
patrimoniale, Newsletter Compliance N.8 (www.csbancari.ch).

8 DTF 125 11 450.
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giudiziaria penale svizzera nell'ambito di procedimenti interni rispettivamente di
procedimenti rogatoriali riguardo alle informazioni che sono reperibili nelle
banche dati informatizzate, a partire dal territorio svizzero, qualora non sia
necessaria la richiesta di nessuna autorizzazione al riguardo da parte dell'entita
bancaria estera.

Per contro, piu chiara permane la situazione giuridica riguardo ai limiti territoriali
imposti alle misure di sequestro di averi patrimoniali, che non possono essere
eseguite all'infuori del territorio svizzero®®, anche se una soluzione diversa &
stata adottata dal Tribunale federale®® in sede fiscale, quando ha confermato
decisioni di sequestro ex art. 271 LEF a tutela di crediti dell'amministrazione
fiscale delle contribuzioni del Cantone Ticino nei confronti di un conto aperto
presso la succursale a Nassau, Bahamas, di una banca svizzera, intestato ad una
societa del Panama di cui era avente diritto economico il debitore, contribuente
fiscale svizzero.

Inoltre la CFB, quale autorita di vigilanza bancaria competente anche per
I'applicazione della LRD, esamina se il diritto svizzero debba trovare applicabilita
anche a filiali all'estero, quando il centro decisionale sia presso la casa madre in
Svizzera, cio che comporta un‘applicazione extraterritoriale degli obblighi di
diligenza accresciuta in base agli artt. 7 e 8 Ord-CFB. Una sentenza®’ storica non
appena si tengano presenti le conseguenze connesse all'inosservanza di tali
oneri®. La tendenza ha trovato ancoramento anche nell'art. 3f cpv. 2 LBCR
secondo cui I'obbligo di vigilanza consolidata del gruppo e del conglomerato
bancario si estende anche ai rischi principali, fra i quali rientrano il rischio legale

ed il rischio di reputazione.

85

86

87

88

Cfr. Strauli Bernhard, Territorialité de I'enquéte pénale et garantie d’'une activité irréprochable, Journée
1995 de droit bancaire et financier, Berne, 1996, pag. 123. Cfr. anche le due sentenze datate
13.09.2006 del Tribunale penale federale in Bellinzona N. B.2005.4.

Cfr. DTF n. 7B.28/2001 datata 14.02.2001; DTF 128 Il 473. Cfr. i commenti in Zondler Georg,
Schweizer Arrest auf Vermdgenswerte im Ausland ? in: AJP/PJA 5/2005, pag. 573 segg; nonché Jaques
Charles, La saisie et le séquestre des droits patrimoniaux dont le débiteur est l'ayant droit économique,
Z-Z-Z 7, 2005, 307.

Cfr. DTF datata 9.02.2005 su Le Temps di Ginevra datato 8.05.2006 e riassunta nel Rapporto CFB
2005 al Capitolo 11/2.1.

Cfr. i casi pubblicati nel Rapporto CFB 2005 al Capitolo 11/2.1.
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Rogatorie in materia penale amministrativa

Le possibilita di cooperazione fra le autorita amministrative svizzere e quelle
straniere si espandono sempre maggiormente nei settori piu disparati, come
dimostra l'avvio dei lavori preparatori per una nuova legge federale
sull'assistenza amministrativa internazionale in materia fiscale®® manifestamente
conseguente alle iniziative da parte dellOCSE e dell'Unione Europea e
all'assunzione dei relativi impegni da parte della Svizzera. Un esempio lampante,
per rimanere nel campo dei reati patrimoniali e delle infrazioni di carattere
bancario e borsistico, rimane ovviamente quello della cooperazione fra la
Commissione federale delle banche, da una parte, e le corrispondenti autorita
estere, dall'altra, il cui sviluppo continuo - anche grazie al nuovo art. 38 LBVM in
vigore dal 1.02.2006% - sul piano quantitativo e sul piano qualitativo pud essere
seqguito sulla base dei fedeli e completi rendiconti pubblicati nei rapporti annuali
della CFB®:. Ne nascono numerosi punti di contatto e talora di conflitto, come
avvenne, nel corso dell'anno 2005 nell'ambito della straordinaria concentrazione
di domande di assistenza nell'interesse di procedimenti di carattere sia
amministrativo sia penale avviati in relazione alle ipotesi di corruzione
nell'ambito dell’'esecuzione del programma delle Nazioni Unite denominato Oil
for Food®. Infatti, anche in territorio svizzero, si assistette ad una

concentrazione di richieste di edizione di documenti di cui furono destinatarie

89

90

91

92

Cfr. la proposta contenuta nel Rapporto datato 28.01.2004 della Commissione di esperti "Diritto penale
e fiscale e assistenza amministrativa internazionale”.

Cfr. DTF 2A.170/2006 datata 18.05.2006 che ha, fra l'altro, ribadito che le norme sull'assistenza
internazionale si applicano anche alle domande estere riguardanti fatti avvenuti prima dell'entrata in
vigore delle norme rogatoriali. Philippe Jacquemoud, Revision der internationalen Amtshilfe gemass
dem Gesetz Uber die Borsen und den Effektenhandel [BEHG], in: SZW 2005 S. 221 ff.; Bovet/Richa,
Regles de conduite, audit, entraide et autres développements de la surveillance bancaire et financiére,
in: Thévenoz/Bovet [Hrsg.], Journée 2005 de droit bancaire et financier, Ziurich/Basel 2006, S. 135.
Rapporto CFB 2005, capitolo 1V/1.2. Philippe Jacquemoud, Revision der internationalen Amtshilfe
gemass dem Gesetz Uber die Borsen und den Effektenhandel [BEHG], in: SZW 2005 S. 221 ff.;
Bovet/Richa, Regles de conduite, audit, entraide et autres développements de la surveillance bancaire
et financiére, in: Thévenoz/Bovet [Hrsg.], Journée 2005 de droit bancaire et financier, Zirich/Basel
2006, S. 135.

Cfr. Tabella allegata N. 5 (pagg. 1 e 2)
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una dozzina di banche in Svizzera e numerosi intermediari finanziari operanti in
territorio svizzero sia per eseguire richieste di cooperazione provenienti
dall'estero, soddisfatte da parte del SECO nelllambito delle sue competenze
relative alla Legge federale sull'embargo, sia per istruire la procedura di
accertamento avviata dalla CFB per verificare - dal punto di vista della garanzia
di attivita irreprensibile prevista dall'art. 3 cpv. 2 lett. ¢) LBCR e dall'art. 10 cpv.

2 LBVM - il comportamento delle banche svizzere coinvolte®.

PROSPETTIVE: IL LEGISLATORE PROPONE E LA PRASSI DISPONE

La tensione dialettica fra la tutela della sfera personale riservata, da una parte e,
dall'altra parte, I'efficienza della cooperazione internazionale a scopo di contrasto della
criminalita transfrontiera, costituisce da sempre la classica quadratura del cerchio che
tende a lasciare insoddisfatti i fautori sia dell'una che dell'altra tendenza. Comunque, €
palese l'evoluzione degli ultimi decenni, nel senso di aumentare qualitativamente e
quantitativamente le eccezioni all'obbligo dell'osservanza del segreto professionale, in
specie bancario e di affari, accrescendo i poteri investigativi e coercitivi delle autorita
giudiziarie penali. Questa tendenza procede di pari passo con quella che tende a
mettere al beneficio del risultato dell’'esercizio di questi maggiori poteri investigativi non
soltanto l'istruttoria di carattere penale, bensi anche l'indagine di carattere fiscale. Gli
ambienti economici ed i loro corifei hanno respinto la proposta di inserire nella
Costituzione federale svizzera la tutela esplicita del segreto bancario®, tanto pitl che

l'art. 13 della Costituzione federale svizzera gia prevede la protezione della sfera

% Cfr. il Rapporto della CFB "Pétrole contre nourriture" del 27 ottobre 2005:

http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/medien2005.html
e il Comunicato stampa del SECO del 27.10.2005:
http://www.seco.admin.ch/themen/news/pressecommunigues/index.html?lang=it

% Iniziativa del 17.06.2002 N. 02.432 n del Partito Popolare Svizzero (Schweizerische Volkspartei) nonché
dei cantoni Argovia, Basilea Campagna, Ginevra e Ticino. Cfr. il Rapporto della Commissione fiscale ed
economica del Consiglio nazionale datato 10.01.2006 (www.parlament.ch).



http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/medien2005.html
http://www.seco.admin.ch/themen/news/pressecommuniques/index.html?lang=it
http://www.parlament.ch/
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personale privata®™. In sostituzione dell'iniziativa, la Commissione per le questioni
economiche e fiscali del Consiglio nazionale, nella sessione del maggio 2006, ha
inoltrato al Consiglio federale una mozione mediante la quale il Governo viene incaricato
di intraprendere modifiche legislative nell'ambito della cooperazione internazionale in
materia penale e amministrativa, “allo scopo di assicurare una miglior protezione
riguardo a domande estere di carattere abusivo”. Sembra, a prima vista, trattarsi di un
pio desiderio, non appena si rifletta sul contenuto dei tre Accordi bilaterali bis di
carattere fiscale ratificati dalle Camere federali svizzere il 17.12.2004: quando
entreranno in vigore, saranno da riscrivere, almeno in parte, tutti i manuali sulla

cooperazione internazionale fra le autorita e, in parte, anche quelli sul segreto bancario.

% Art. 13 CF “Ognuno ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, della sua abitazione, della
sua corrispondenza epistolare nonché delle sue relazioni via posta e telecomunicazion.
Ognuno ha diritto d'essere protetto da un impiego abusivo deil suoi dati personali.”
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Tabella 1 Procedura di esecuzione di rogatoria penale estera in diritto svizzero
(LAIMPY)

esame sommario della rogatoria (80 LAIMP)

v

rifiuto totale o decreto di ammissione richiesta

motivato?® e di esecuzione (80a LAIMP) di complemento3

sequestro di beni sequestro di interrogatorio® sequestro di incarti
documenti giudiziari

cernita’ congiunta® delle prove

ev. esecuzione facilitata (80c LAIMP)

rifiuto totale o decreto di chiusura e di trasmissione richiesta di
parziale motivato (80d LAIMP) complemento
(800 LAIMP)

ev. procedura ricorsuale
(80e segg. LAIMP)

Trasmissione
dei mezzi di prova® all’autorita straniera del provento del reato’

LAIMP: Legge federale del 20 marzo 1981 sull'assistenza internazionale in materia penale,
(http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html).

Il rifiuto deve essere motivato in virtt degli artt. 30 e 31 della Convenzione antiriciclaggio N. 141 e
dell’art. 7 del Secondo Protocollo aggiuntivo della Convenzione europea sull’assistenza giudiziaria
in materia penale adottato dal Consiglio d’Europa 1'8.11.2001.

Secondo I'art. 800 LAIMP l'autorita rogante puo essere richiesta di informazioni complementari.

Il magistrato straniero puo partecipare (65a LAIMP).

Si applica la procedura prevista dalla DTF 130 11 14.

Fino alla crescita in giudicato della decisione di chiusura nessun mezzo di prova viene trasmesso
all'autorita rogante.

Se sono soddisfatte le condizioni dell'art. 74a LAIMP.

o 00 b~ W


http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html

Tabella 2 Possibili reazioni dell’autorita svizzera
ad una rogatoria penale °stera

AUTORITA
SVIZZERA

53

PAESE
TERZO

esecuzione della rogatoria
estera

(cfr. Tabella N. 67)

segnalazione spontanea !
(67a LAIMP)

apertura di un
procedimento penale
interno 2

rogatoria all’estero3

delega all’estero del
procedimento interno
(88 LAIMP)

sentenza interna di merito

delega all’estero
dell’esecuzione della
sentenza di condanna

(100 LAIMP)

confisca (59 CPS) del
provento del reato 4

PAESE
ROGANTE
«———
rogatoria
]
rogatoria in
reazione alla
. >
segnalazione
spontanea
O —
«———
esecuzione
della rogatoria
svizzera
«———
! Se dall'istr

rogatoria in
reazione alla
segnalazione
spontanea

gsecuzione
della rogatoria
svizzera

uttoria in esecuzione della rogatoria estera sono emersi indizi riguardanti un reato
commesso in territorio estero.
Se dallistruttoria in esecuzione della rogatoria estera sono emersi indizi di reato commesso in

tutto o in parte in territorio svizzero. Caso tipico: il riciclaggio del provento di reato che ¢ stato

commesso all’'estero.
Se per il giudizio in Svizzera & necessario disporre di mezzi di prova ubicati in territorio estero
Se non é stata effettuata la trasmissione all'estero del provento di reato in base all’art. 74a LAIMP.

LAIMP: Legge federale del 20 marzo 1981 sull'assistenza internazionale in materia penale
(http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html)



http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html

Tabella 3

rogatorie in materia penale

AUTORITA
GIUDIZIARIA
ESTERA

apertura del
procedimento penale
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Interazione in diritto svizzero (LRD/LAIMP) fra misure antiriciclaggio e

AUTORITA
GIUDIZIARIA »
PENALE SVIZZERA

rogatoria in base alla
segnalazione spontanea

A

v

segnalazione spontanea
(67a LAIMP)?

i

\\\\\\\\““’/////////

mass
media

7 ]\K\\i\\S

esecuzione della

rogatoria®

sequestro di documenti

e di beni

(305ter CPS; 4-6 LRD)

(6 LRD; 20 Ord. CFB)

obbligo di identificazione della clientela

obbligo di chiarimento di operazioni inusuali

INTERMEDIARIO FINANZIARIO IN SVIZZERA [*
(banche, fiduciari, ecc.)

consegna di
documenti

UFFICIO FEDERALE
DI COMUNICAZIONE

Legenda
LAIMP

(http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html)

LRD

riciclaggio di denaro) (http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_0.html)

comunicazione obbligatoria

(9 LRD)* e blocco dei beni (10 LRD)

Legge federale del 20 marzo 1981 sull’assistenza internazionale in materia penale

Legge federale del 10 ottobre 1997 relativa alla lotta contro il riciclaggio di denaro nel settore finanziario (Legge sul

ORD-CFB Ordinanza della Commissione federale delle banche relativa alla lotta contro il riciclaggio di denaro (Ordinanza CFB
sul riciclaggio di denaro) in vigore dal 01.07.2003 (http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_022.html)



http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html
http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_0.html
http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_022.html
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Note esplicative della Tabella 3

1

Il processo di interazione pud iniziare mediante comunicazione obbligatoria della banca in base a
propri indizi oppure in base a notizie diffuse dai mass media

Cfr. anche l'art. 10 Convenzione N. 141 sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei
proventi di reato (RS 0.311.53) e l'art. 11 del Secondo Protocollo addizionale alla Convenzione
europea di assistenza giudiziaria in materia penale (PAIl CEAG) (RS 0.351.12); la STF N. 1A.149
2003 del 27.10.2003 ha ribadito i limiti in caso di informazione spontanea relativa a conti bancari.

Secondo la STF 1A.47/2004 del 29.03.2004 il Magistrato rogante straniero pu0 partecipare alla
cernita dei documenti bancari
(http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-
recht-urteile2000.htm)

MAURO MiNI, L'obbligo di comunicazione dell'art. 9 LRD: criteri ed «iter» d'applicazione, in Rivista
ticinese di diritto 1-2005, Bellinzona 2005, p. 537 segg.; CHRISTOPH HOHLER/NIKLAUS SCHMID, Die
Stellung der Bank und ihrer Mitarbeiter im Strafverfahren unter besonderer Beriicksichtigung der
Verantwortlichkeit der Bank nach StGB Art. 100quater f., AJP/PIA 5/2005, 515; nel 2004 risp. nel
2005 i media sono stati la fonte iniziale per 83 risp. 145 comunicazioni di sospetto fondato di
riciclaggio di denaro (Rapporto annuale 2005 dell’'Ufficio di comunicazione in materia di riciclaggio
di denaro MROS, capitolo 2.3.6.); molto critici verso comunicazioni di sospetto fondate su
resoconti mediatici WOLFGANG WOHLERS/MARIO GIANNINI, Geldwaschereiverdachtsmeldung und
Vermodgenssperre. Mindestanforderungen an die haftungsbefreienden Verdachtsschwellen, in:
Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts, Festschrift Zobl, Zirich 2004, p. 621, 625; vedi
anche WERNER DE CAPITANI, Kommentar zu GwG 9, in: Kommentar Einziehung - Organisiertes
Verbrechen - Geldwascherei (Schmid Niklaus, Hrsg.), Vol. 2, Ziirich 2002, p. 988.


http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm

Tabella 4
di assistenza giudiziaria estera

misure spontanee
antiriciclaggio

chiarimento speciale

informazione (9 LRD) (6 LRD)

e blocco (10 LRD) di

altri beni sospetti individuazione tempestiva

dei rischi giuridici e
reputazionali®*

UFFICIO FEDERALE
DI COMUNICAZIONE

|

trasmissione all'autorita
penale svizzera®

Esecuzione della domanda di
assistenza giudiziaria estera®

N

ricerca dei documenti

|

consegna dei

documenti gestione dei
ev. sigillati beni bloccati
(9 LAIMP)

/

blocco dei beni
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Effetti in diritto svizzero (LAIMP?) per la banca® e per il cliente® conseguenti ad una domanda

informazione
del cliente

- designazione del patrocinatore
(21 LAIMP)

- elezione di domicilio

(80m LAIMP)

- esame della rogatoria

(80b LAIMP)

ev. consenso all'esecuzione facilitata
(80c LAIMP)

cernita congiunta dei documenti sequestrati’,

informazione
del cliente®

eventuale ricorso (artt. 25, 80e segg. LAIMP)®
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Legenda e note della Tabella 4

1

LAIMP: Legge federale del 20 marzo 1981 sull'assistenza internazionale in materia penale
(http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html)

I medesimi diritti e doveri valgono anche per tutti gli altri intermediari finanziari secondo la
definizione dell'art. 2 LRD.

Si intende qui ogni persona toccata dall’esecuzione della rogatoria (art. 21 LAIMP), in particolare
la persona fisica o giuridica che ¢ titolare di un conto (art. 9a OAIMP).

Cfr. HOHLER/ScHMID, Die Stellung der Bank und ihrer Mitarbeiter im Strafverfahren unter
besonderer Beriicksichtigung der Verantwortlichkeit der Bank nach StGB Art. 10092" f., AJP/PJA
2005, 518.

Di regola, I'Ufficio federale di comunicazione trasmette le comunicazioni spontanee (art. 23 LRD) a
quell'autorita svizzera (PM o GI) che gia € incaricata dell'esecuzione della domanda di assistenza
giudiziaria.

Si tratta della decisione sommariamente motivata di entrata in materia e di esecuzione della
rogatoria (art. 80a LAIMP) pronunciata dall'autorita rogata svizzera (Pubblico Ministero della
Confederazione oppure cantonale risp. autorita istruttoria cantonale).

La relativa procedura é stata precisata nella sentenza del Tribunale federale del 23.12.2003 (BGE
130 11 14 ss.)

L'informazione & obbligatoria in applicazione dei doveri quale mandante in virtu del contratto di
mandato, salvo divieto di informazione che deve esplicitamente essere menzionato nel decreto
dell’autorita rogata (art. 80n LAIMP).

La legittimazione ricorsuale della banca & molto piu limitata rispetto a quella del cliente e delle
persone interessate (art. 21 LAIMP).


http://www.admin.ch/ch/i/rs/c351_1.html
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Tabella 5 Oil for Food — procedimenti in Svizzera (interni e rogatoriali)

UN lIC? I ™ altre autorita®

MPC/

LD N PM 4
i cantonale :
: 2
| SECO”® -
v v
P M
B
FlU »
BANCHE ED
ALTRIIF
- ——————] - : indica la possibilita legale di scambio di informazionie documenti fra
autoritd diverse di diversi paesi
Legenda e note
FIU Financial Intelligence Unit, autorita antiriciclaggio nazionale
PM Pubblico Ministero estero
SECO Segretariato di Stato dell’Economia, Berna
UFC Ufficio federale di comunicazione (MROS) facente funzione di FIU per la Svizzera

UN IIC Independent Inquiry Committee, composto da Volcker, Pieth, Goldstone, con 75 investigatori a New York, Baghdad,
Parigi; budget di 30 Mio USD, costituito mediante Risoluzione del Consiglio di Sicurezza ONU N. 1538 (2004) del

22.04.2004.
US St.A.  Procuratore Generale del Southern District of New York, Robert Morgenthau
IF Intermediari finanziari sottostanti al controllo secondo la Legge sul riciclaggio di denaro

Cfr. il Rapporto del 27.10.2005 dell'lIC sulla manipolazione del programma Oil-for-Food/ Chapter
1V: The Escrow Bank and Confiicting Interests, pag. 433-462, su http://www.iic-
offp.org/story270ct05.htm nonché il Rapporto annuale CFB 2005, capitolo VI / 3.7.

Gli interrogatori eseguiti in territorio svizzero necessitano dell'autorizzazione svizzera in base
all'art. 271 CPS.

In alcuni paesi, allo stadio iniziale le indagini competono a delle autorita speciali, p. es.
commissioni parlamentari, il Servizio delle dogane oppure autorita anti-corruzione (Independent
Anticorruption Authority).

Cfr. il Rapporto della CFB «Pétrole contre nourriture» del 27 ottobre 2005:
http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/20051027/051027_01_f.pdf

° Vedi il Comunicato stampa del SECO del 27 ottobre 2005:
http://www.seco.admin.ch/news/00671/index.html?lang=it



http://www.iic-offp.org/story27oct05.htm
http://www.iic-offp.org/story27oct05.htm
http://www.ebk.admin.ch/f/archiv/2005/20051027/051027_01_f.pdf
http://www.seco.admin.ch/news/00671/index.html?lang=it
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