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Punti chiave
Contesto e sviluppi

Il modello operativo adottato da molte banche di gestione patrimoniale € fortemente orientato alle
prestazioni finanziarie transfrontaliere (cross-border) destinate a clienti privati domiciliati all’estero.
Negli ultimi anni, anche gli assicuratori hanno incrementato la loro attivita a carattere transfrontaliero.

Nel passato piu recente i rischi giuridici e di reputazione insiti nelle operazioni transfrontaliere aventi
per oggetto prestazioni finanziarie sono notevolmente aumentati. Essi possono assumere dimensioni
tali da mettere a repentaglio I'esistenza di singoli istituti e avere un effetto destabilizzante sull’'ordine
economico. Cid concerne non soltanto le banche e gli assicuratori, ma anche altri operatori attivi nel
settore finanziario.

Rischi giuridici e di reputazione legati al diritto estero

In rapporto al diritto prudenziale estero si configurano due ambiti principali di rischio: uno riguarda
l'erogazione di prestazioni finanziarie transfrontaliere, l'altro I'offerta transfrontaliera di prodotti
finanziari. Entrambe le predette attivita in molti ordinamenti giuridici sono sottoposte a condizioni
restrittive (p. es. presenza fisica, registrazione). Quanto al diritto fiscale e penale, vi € il rischio che un
intermediario finanziario o i suoi dipendenti siano accusati di partecipazione, punibile ai sensi delle
normative estere (p. es. a titolo di complicita o di istigazione), nei reati fiscali commessi da clienti
stranieri. Inoltre I'attivita transfrontaliera sistematica e la presenza fisica ripetuta dei rappresentanti di
istituti possono fare sorgere, in alcuni paesi, un obbligo fiscale a carico dell'intermediario finanziario.
E possibile che ulteriori rischi giuridici e di reputazione scaturiscano dalla normativa estera sulla lotta
al riciclaggio di denaro o dalle norme di diritto civile, processuale o disciplinanti il conflitto di leggi,
nonché da altre norme del diritto economico di determinati Stati.

Rilevanza dei casi di violazione di norme estere ai fini del diritto prudenziale svizzero

La Legge sulla vigilanza dei mercati finanziari (LFINMA) non sancisce un obbligo diretto ed esplicito
degli assoggettati alla vigilanza di ottemperare al diritto estero. La Legge sulla sorveglianza degli
assicuratori (LSA) stabilisce per contro determinate condizioni necessarie per le operazioni all’estero
degli assicuratori. Benché le singole leggi sulla vigilanza non prevedano norme analoghe a quelle
della LSA, a certe condizioni le violazioni delle prescrizioni estere possono assumere rilevanza per il
diritto svizzero.

In particolare, la violazione del diritto estero puo collidere con specifiche norme del diritto prudenziale
svizzero a fattispecie aperta, come ad esempio relativamente al requisito di garanzia di un'attivita
irreprensibile. Soprattutto le disposizioni di tipo organizzativo in seno al diritto della vigilanza esigono
che tutti i rischi, compresi quelli giuridici e di reputazione, siano adeguatamente rilevati, limitati e
monitorati e che sia approntato un efficiente sistema di controllo interno. Alla stessa stregua i gruppi e
i conglomerati finanziari sono tenuti ad attuare un’adeguata gestione dei rischi a livello infragruppo e
devono dotarsi di una struttura a questo scopo. Tutti questi requisiti valgono anche per le operazioni
transfrontaliere. In passato la FINMA e le autorita che I'hanno preceduta nellambito di diversi
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procedimenti contro istituti sottoposti a vigilanza hanno sanzionato le lacune riscontrate nel
trattamento dei rischi legati al diritto estero.

Aspettative relativamente agli assoggettati alla vigilanza che svolgono operazioni
transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie

Alla luce degli sviluppi registrati negli ultimi anni, la FINMA ritiene indispensabile che gli assoggettati
alla vigilanza sottopongano le correnti operazioni transfrontaliere aventi per oggetto servizi finanziari
a un’analisi approfondita riguardo ai pertinenti requisiti giuridici e ai rischi inerenti. In secondo luogo
essi devono adottare le misure opportune per il contenimento o I'eliminazione dei rischi. Quale
autorita di vigilanza, la FINMA richiede il rispetto in particolare delle norme di vigilanza estere e, per
ogni mercato di riferimento, la definizione di un modello di prestazioni conforme a diritto.

La FINMA ritiene che l'affidamento dell’assistenza delle relazioni con la clientela a gestori patrimoniali
esterni non sia un provvedimento idoneo al fine del contenimento o dell’eliminazione dei rischi. Ci si
attende dalle persone assoggettate alla vigilanza che siano considerati anche i rischi potenziali
causati da gestori patrimoniali, da intermediari e da altri prestatori di servizi. Di conseguenza, la
scelta e listruzione di tali partner devono essere fatte con la massima cura.

Nelle operazioni effettuate tramite mantelli assicurativi (i cosiddetti insurance wrapper), le banche, i
commercianti di valori mobiliari e i gestori patrimoniali sono chiamati a impostare le relazioni d’affari
con gli offerenti questi prodotti in modo che nulla ostacoli la corretta attuazione dei requisiti stabiliti
nella Comunicazione FINMA 9 (2010). Mediante una nuova comunicazione la FINMA rendera noti gli
obblighi degli intermediari finanziari specificamente interessati. Tale comunicazione rendera obsoleta
la Comunicazione FINMA 9 (2010). In ogni caso, gli obblighi di identificazione nell’ambito del modello
operativo con insurance wrapper e la responsabilita relativa restano, dal punto di vista del diritto
prudenziale, a carico degli assicuratori.

Agli assoggettati alla vigilanza spetta il compito di acquisire autonomamente o presso terzi il know-
how necessario relativo ai paesi in cui operano nonché le altre conoscenze specialistiche. La FINMA
vede con favore la diffusione di informazioni specifiche sui vari paesi tramite '’Associazione svizzera
dei banchieri e sostiene iniziative di questo tipo nel settore.

Occorre comunicare immediatamente alla FINMA l'insorgenza presso un assoggettato alla vigilanza
di gravi rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni
finanziarie o le iniziative di un’autorita estera a questo proposito.

In futuro il comportamento degli assoggettati alla vigilanza negli affari transfrontalieri sara seguito
assiduamente nel quadro della vigilanza corrente della FINMA. In tal modo si vuole anche garantire
che le peculiarita delle diverse categorie di assoggettati siano tenute in debito conto. La FINMA
definira, insieme agli istituti, le procedure di analisi e di implementazione delle misure, che verifichera
in modo mirato. La posizione espressa nhel presente documento si riflettera sulla prassi di
enforcement della FINMA.

13


paolo
Rettangolo

paolo
Rettangolo


finma

Indice

1 Importanza delle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni
FINANZIAMI@ ... 5

2 Aumento dei rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni

transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie ............................ 6
2.1 INEPOTUZIONE ...ttt ettt e e ettt et e e e e e e bbb e e e e e e e e e bbb e e e e e e e as 6
222 1 11 0 TN o] (1o [>T a4 = L= 6
2.3 Diritto fiscale € PENAIE .........coiiiieece e ———————————— 8
2.4 Normative sulla lotta al riciclaggio di deNaro...........cccovcuveeiiriiie e, 9
2.5 Diritto civile, processuale e norme sul conflitto di l1eggi........cccceevviiiiiiniiiiiniiieeee, 9
2.6 Altre norme del difitt0 @CONOMICO......uuiiiieiieiiiiiiieie e et e e e e e e seeeeeees 11
3 Valutazione dei rischi giuridici esteri secondo il diritto svizzero ................ 1
G 700 R T 11 oI o] (1o [T a4 = 1= 11
3.2 DIMNO PENAIE ... ——————————— 14
4 Aspettative della FINMA ........... e e rr s 14
ot N 1 o1 o Yo 1WA T 1 SR 14
4.2  Svolgimento di analisi approfoNdite .............ooiueiiiiiiiiiiii e 15
4.3  Misure per il contenimento e I'eliminazione dei rischi...........................l 15
4.4 Acquisizione del KnOW-hOw NeCEeSSario............ccceeeiiiiiiiiiii, 18
4.5 Informazione su eventuali problemi con autorita eStere ..........ccccocvvvveeeeeeeeiecvnnnen. 18
4.6 Considerazione della gestione dei rischi nella vigilanza corrente della FINMA...... 19

14


paolo
Rettangolo

paolo
Rettangolo


: finma

1 Importanza delle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni
finanziarie

La piazza finanziaria fornisce un contributo importante alla creazione di ricchezza in Svizzera. Il
modello operativo adottato da molte banche di gestione patrimoniale € fortemente orientato ai servizi
finanziari transfrontalieri a vantaggio dei clienti privati domiciliati all’estero. Anche gli assicuratori
hanno incrementato negli ultimi anni le loro prestazioni a carattere transfrontaliero. Le sfide che tali
modelli operativi si trovano ad affrontare si ripercuotono non soltanto sui singoli istituti, ma anche
sull'intero quadro economico.

Nel passato piu recente i rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni transfrontaliere aventi per
oggetto prestazioni finanziarie sono notevolmente aumentati. Essi possono assumere dimensioni tal
da mettere a repentaglio I'esistenza di singoli istituti e avere un effetto destabilizzante sull’'ordine
economico. Cid concerne non soltanto le banche e gli assicuratori, ma anche altri operatori attivi nel
settore finanziario.

Nel presente documento di posizione, la FINMA presenta, nelle linee essenziali, i rischi giuridici e di
reputazione emersi dalle analisi condotte ed espone concretamente le aspettative nei confronti degli
assoggettati alla vigilanza nel trattamento di tali rischi.

Approfondimento: contenuto del presente documento di posizione

Il presente documento di posizione tratta i rischi giuridici e di reputazione che possono insorgere nelle
operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie in rapporto a precise fattispecie
(p. es. una prestazione erogata o un prodotto venduto), se vengono violate o aggirate delle norme
stabilite da un ordinamento legislativo estero.

Il documento e destinato alle banche, alle imprese di assicurazione e ai commercianti di valori
mobiliari sottoposti alla vigilanza della FINMA, come anche ai titolari di autorizzazione assoggettati a
vigilanza prudenziale ai sensi della Legge sugli investimenti collettivi che effettuano operazioni
transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie.

L’espressione «operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie» si riferisce a tutte
le attivita — erogazioni di servizi o offerte di prodotti — che le banche, gli assicuratori, i commercianti di
valori mobiliari e gli assoggettati a vigilanza prudenziale ai sensi della Legge sugli investimenti
collettivi propongono a clienti domiciliati in uno Stato terzo («clienti stranieri»). Al centro vi sono gli
affari conclusi con la clientela privata. Si sottolinea tuttavia che anche I'assistenza transfrontaliera alla
clientela istituzionale o I'esercizio di altre attivita in cui vi sono elementi di contatto con I'estero (p. es.
operazioni di pagamento) possono generare importanti rischi giuridici e di reputazione.

L’aggettivo «transfrontaliero» comprende sia le classiche operazioni offshore in cui gli istituti con sede
in Svizzera si occupano di clienti stranieri, sia le situazioni in cui i clienti stranieri sono assistiti tramite
le affiliate, le succursali o affini all’estero di istituti finanziari svizzeri.
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2 Aumento dei rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni
transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie

2.1 Introduzione

| rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni
finanziarie sono notevolmente aumentati negli ultimi anni. Le ragioni sono da ricercarsi non tanto nel
maggiore rigore delle regolamentazioni estere, quanto nellaccresciuta coerenza della loro
applicazione. | metodi di verifica sono stati ampliati, includendo anche intercettazioni o I'acquisto di
dati rubati. Quest'ultima pratica dimostra quanto operare in un contesto in cui occorre da un lato
salvaguardare i principi di riservatezza in vigore in Svizzera, dall’altro aprirsi alla digitalizzazione e alla
globalizzazione in continuo sviluppo ponga gli istituti svizzeri di fronte a una sfida sempre piu
impegnativa. Inoltre, le numerose autodenunce di clienti, per esempio nel quadro di condoni fiscali,
hanno provocato come effetto collaterale una divulgazione di informazioni fornite da tali clienti circa
banche o consulenti allo scopo di favorire la propria posizione processuale. A cid si aggiunge una
serie di fattori intrinseci agli istituti e ai gruppi connessi alla struttura organizzativa (p. es. presenze
onshore simultanee) o altre circostanze (p. es. contratti con enti governativi esteri).

La trattazione che segue presenta in modo panoramico le principali fonti di rischi giuridici e di
reputazione nelle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie.

2.2 Diritto prudenziale

In rapporto al diritto prudenziale estero possono configurarsi due ambiti principali di rischio: uno
riguarda l'erogazione di prestazioni finanziarie transfrontaliere, I'altro l'offerta transfrontaliera di
prodotti finanziari.

Le prestazioni erogate oltrefrontiera in campo bancario, degli investimenti in titoli, assicurativo o
finanziario in genere spesso costituiscono all’estero attivita regolamentate. In base al paese e al tipo di
servizio, I'erogazione di prestazioni pud essere circoscritta da regole restrittive o subordinata alla
concessione di un’apposita autorizzazione da parte delle autorita locali di vigilanza. A differenza della
Svizzera, contraddistinta da un approccio normativo particolarmente aperto in materia, alcuni Stati
pongono limiti o divieti all’esercizio di attivita anche semplici. Il giudizio di ammissibilita di tali
prestazioni pud inoltre variare a seconda delle modalita di assistenza fornita al cliente nel caso
concreto (p. es. visite al domicilio del cliente, contatti tramite un rappresentante sul posto, mediante
mezzi di comunicazione a distanza oppure presso una filiale dell'offerente svizzero delle prestazioni).

Esempi: attivita all’estero regolamentate

Acquisizione e assistenza ai clienti tramite intermediari all’estero

Una banca svolge operazioni offshore con la clientela degli Stati limitrofi. Per la creazione e il
mantenimento del portafoglio clienti collabora con una fitta rete di intermediari esterni che hanno sede
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nei rispettivi paesi di domicilio dei clienti. Gli intermediari fungono anche da gestori patrimoniali in
forza di una procura specifica, decidono gli investimenti da effettuare per i clienti e impartiscono gli
ordini alla banca. In questo caso si pone non solo la questione dell’eventuale autorizzazione degli
intermediari a operare sul territorio, ma anche quella dell’obbligo o meno della banca di disporre di
un’autorizzazione o di un permesso concesso dall'autorita locale di vigilanza nel merito
dell'organizzazione della distribuzione instaurata sul mercato estero di riferimento.

Attivita regolamentate svolte dalle banche all’estero

= Socializing: gli incontri che hanno luogo nel paese di domicilio del cliente al solo scopo di curare e
rinsaldare i rapporti sociali sono consentiti nella maggior parte dei paesi.

= Cold calls: le chiamate telefoniche non richieste da potenziali nuovi clienti sono vietate in molti Stati
(p. es. D, UK).

= Servizi riguardo a titoli di valore: I'offerta di deposito titoli di valore effettuata nel paese di domicilio
del cliente non €& consentita ai sensi di molte regolamentazioni estere, ossia necessita di
un’autorizzazione o di un permesso (p. es. E, F).

= Attivita pubblicitarie e di marketing: la pubblicita di prodotti bancari o di investimento destinata
specificatamente agli abitanti di un determinato paese € vietata in molti Stati 0 necessita di
un’autorizzazione o di un permesso (p. es. BR, USA).

Attivita regolamentate svolte dalle assicurazioni all’estero

Le norme di vigilanza di molti Stati relative alle assicurazioni prevedono un obbligo di autorizzazione
per lo svolgimento di attivita commerciali sul loro territorio (p. es. D, F, I, UK, USA). Soltanto alcune
prestazioni specifiche possono essere offerte oppure erogate oltrefrontiera senza una presenza fisica
0 un’apposita licenza. In determinati paesi le polizze assicurative stipulate in violazione del diritto
prudenziale locale sono revocabili o nulle (p. es. I, F).

Anche i prodotti finanziari offerti o distribuiti sul mercato spesso sono sottoposti a regolamentazione e,
a seconda dei paesi di destinazione e della categoria cui tali prodotti appartengono, possono essere
sottoposti a un obbligo di autorizzazione o di registrazione da parte dell’autorita locale di vigilanza. In
molti casi le regolamentazioni estere impongono inoltre la pubblicazione di un prospetto per ogni
prodotto finanziario proposto sul mercato locale.

Esempio: prodotti assicurativi regolamentati

Qualora un’impresa di assicurazioni venda a clienti statunitensi prodotti abbinati a fondi di
investimento, occorre verificare se tali fondi devono essere registrati presso la Securities and
Exchange Commission (SEC). L'impresa di assicurazione & tenuta a considerare ogni fondo
singolarmente, in quanto non tutti sono soggetti allobbligo di autorizzazione presso la SEC.
Soprattutto nel ramo delle assicurazioni sulla vita vi € una serie di prodotti che richiedono
un’autorizzazione. Oltre a tale controllo, I'impresa di assicurazioni deve informarsi circa eventuali
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obblighi di dichiarazione. Nel prospetto relativo all’offerta di titoli & necessario che siano precisati con
chiarezza i possibili rischi e riportate le avvertenze per i clienti statunitensi.

Prescrizioni di questo genere ostacolano I'accesso ai mercati esteri e comportano, se violate, gravi
rischi giuridici e di reputazione per gli istituti coinvolti oltre che, in taluni casi, per i loro dipendenti.
Particolarmente esposti ai rischi sono gli istituti che sullo stesso mercato operano anche onshore o
che intrattengono altre relazioni importanti con il paese estero in questione. La mancata osservanza
del diritto prudenziale estero pud comportare la comminazione di sanzioni di diritto amministrativo;
inoltre, tali attivita possono avere rilevanza penale e fare insorgere una responsabilita civile in capo
all’istituto (p. es. diritto di revoca di transazioni).

2.3 Diritto fiscale e penale

Per quanto attiene al diritto tributario e al diritto penale, esiste il rischio che un intermediario finanziario
o0 i suoi dipendenti siano accusati di partecipazione, punibile ai sensi delle nhormative estere (p. es. a
titolo di complicita o di istigazione), nei reati fiscali commessi da clienti stranieri. Gli atti di
partecipazione perseguibili penalmente sono quelli definiti dalle normative estere. Un ordinamento
legislativo pud addirittura sanzionare, sul piano penale, un’azione esercitata, esclusivamente o
prevalentemente, al di fuori dei limiti del suo territorio nazionale, per esempio sul territorio svizzero. E
indispensabile quindi valutare e regolamentare con attenzione la gamma di prestazioni offerte ai clienti
stranieri e, in particolare, la politica seguita per le visite alla clientela. Vari ex collaboratori di banche
svizzere coinvolti in operazioni transfrontaliere con clienti statunitensi e consulenti di clienti statunitensi
sono attualmente indagati negli USA con I'accusa, tra l'altro, di concorso penale in reati fiscali.

Esempio: materializzazione di rischi fiscali e penali

Diverse autorita statunitensi conducono indagini su una banca svizzera con succursali negli Stati Uniti,
la quale e sospettata di avere violato, nello svolgimento di operazioni transfrontaliere con clienti privati
statunitensi, le disposizioni del diritto sui titoli di valore e del diritto tributario statunitense, nonché di
aver contravvenuto agli obblighi sanciti dal Qualified Intermediary Agreement (QIA). Nel corso
dell'inchiesta prendono sempre pit corpo gli indizi secondo cui alcuni consulenti avrebbero aiutato
clienti statunitensi facoltosi a sottrarsi agli obblighi di informazione e di imposizione fiscale derivanti dal
QIA. A quanto pare, nella fase di introduzione del regime QI questi consulenti avevano costituito, per
conto di questi clienti, apposite strutture offshore attraverso cui detenere i titoli americani e non. Sono
state inoltre rilevate violazioni del diritto sui titoli di valore statunitense anche nel caso di prestazioni
transfrontaliere fornite a clienti statunitensi.

Si arriva al punto, in cui il U.S. Department of Justice (DoJ) annuncia un’azione penale nei confronti
della banca, la quale potrebbe mettere a repentaglio la sua stessa esistenza. Al fine della
composizione della vertenza la banca raggiunge con il DoJ e con la SEC un accordo assai oneroso.
Da questo settlement rimane esclusa I'autorita fiscale, il cui obiettivo primario € colpire i clienti evasori.
Essa decide di procedere contro la banca avanzando sul piano civile una richiesta di consegna di dati,
che crea un conflitto tra I'ordinamento giuridico svizzero e quello statunitense.
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Inoltre, le attivita transfrontaliere frequenti e la presenza fisica ripetuta da parte di rappresentanti di
istituti finanziari in alcuni paesi possono far sorgere automaticamente un obbligo fiscale
dellintermediario finanziario (imposta sull’attivita di impresa). In determinate circostanze,
'accertamento di una succursale «fittizia» pud far scaturire I'obbligo di rendere noti, in base al diritto
locale, i nominativi dei clienti di quella sede o imporre 'applicazione di prescrizioni in materia di
dichiarazione e di imposte alla fonte. E evidente quindi il potenziale di conflittualita giuridica che ne
puo scaturire.

2.4 Normative sulla lotta al riciclaggio di denaro

Per gli istituti finanziari attivi nelle operazioni transfrontaliere possono sorgere rischi giuridici e di
reputazione anche in relazione alle normative sulla lotta al riciclaggio di denaro, per esempio qualora il
diritto locale vigente preveda, per il caso in cui si ipotizzi I'esistenza di un reato fiscale o di un altro
illecito del cliente, I'obbligo di procedere a una comunicazione di sospetto all’autorita locale
competente. L’istituto potrebbe trovarsi in una situazione fortemente conflittuale se, procedendo a una
simile notifica, si autodenunciasse per possibile partecipazione nel reato.

2.5 Diritto civile, processuale e norme sul conflitto di leggi

Gli operatori finanziari attivi nel settore transfrontaliero possono essere tenuti ad assumere una
responsabilita secondo il diritto civile estero. In particolare, la violazione del diritto prudenziale pud
comportare l'imputazione di una responsabilita civile, in virtu della quale il contratto concluso con
listituto finanziario puo essere impugnato dal cliente o annullato.

Esempi: rischi di responsabilita di diritto civile

= Nel febbraio 2010 il tribunale di prima istanza di Vaduz ha ordinato a una banca del Liechtenstein
di risarcire un cliente tedesco per la cosiddetta «misura condizionale» a lui applicata da un
tribunale tedesco. Come motivazione della sentenza € stato addotto il ritardo con cui la banca
aveva avvisato il cliente del furto dei dati che lo concernevano, impedendogli cosi di inoltrare
un’autodenuncia spontanea tempestiva al fisco tedesco. La sentenza ha considerato per contro
non risarcibile 'importo dell'imposta dovuta dal cliente e della multa inflitta. L’8 luglio 2010, la Corte
superiore del Liechtenstein ha cassato la sentenza di prima istanza. Ha giudicato non motivata la
domanda di risarcimento dei danni. Al momento, la procedura & in sospeso presso la Corte
suprema del Liechtenstein a Vaduz; una sentenza definitiva sara pronunciata al piu presto all’inizio
del 2011. Anche secondo la giurisprudenza svizzera esistente i recuperi di imposta o le multe -
inflitte in ragione del grado di colpa e per questo motivo di natura strettamente personali - non
rappresentano riduzioni del patrimonio risarcibili sul piano del diritto civile. Diversamente si
configura la situazione nel caso di violazione causale degli obblighi contrattuali di informazione (cfr.
DTF 134 111 59).

» Un cliente statunitense effettua, attraverso la sua banca svizzera, una transazione in titoli che
contravviene alle prescrizioni dello U.S. Securities Exchange Act (1934). La violazione degli
obblighi di registrazione previsti nella suddetta normativa per broker-dealer concede al cliente il
diritto di revoca. In seguito alla crisi finanziaria il cliente subisce una forte perdita di valore sul suo
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investimento e decide quindi di avvalersi del diritto di revoca. La banca deve procedere al ripristino
dello status quo ante e al rimborso della perdita accusata dal cliente nel frattempo.

= |l cliente A, straniero e poco esperto di questioni finanziarie, investe su consiglio del proprio
consulente della banca svizzera Z in un hedge fund. L'operazione ha ripercussioni negative sul suo
carico tributario nello Stato di domicilio fiscale e in piu genera notevoli perdite a causa della crisi
finanziaria. Nel processo civile intentato nei confronti della banca I'avvocato sostiene, tra le altre
argomentazioni, la tesi della inadeguatezza del prodotto relativamente al cliente A, per vari motivi:
in primo luogo perché il prodotto risulta assolutamente privo di attrattiva per un investitore del
paese Y a causa dell'impatto fiscale sfavorevole; in secondo luogo in quanto non corrispondente al
profilo di rischio del cliente.

= Un cliente statunitense accusato e condannato per sottrazione d’'imposta esercita azione civile
contro la propria banca svizzera, I'ex consulente e il top management negli Stati Uniti chiedendo il
risarcimento del’imposta dovuta e delle multe inflittegli. Egli accusa le persone citate in giudizio di
averlo indotto a commettere omissioni nella dichiarazione di imposta.

Oltre alle implicazioni giuridiche sopra descritte, possono sorgere a carico degli operatori finanziari
attivi nel settore transfrontaliero anche difficolta dovute a conflitti di norme e a complicanze
processuali soprattutto nel’ambito della tutela dei consumatori e degli investitori. Cid pud verificarsi,
per esempio, se nell’ambito della vertenza tra cliente e intermediario finanziario un tribunale estero
disconosce le clausole riguardanti il foro competente e la scelta del diritto applicabile contenute nelle
condizioni generali del contratto e decide di applicare invece la lex fori. A questo si aggiunge in genere
che la determinazione convenzionale del foro competente oppure la costituzione in giudizio presso fori
esteri (p. es. negli Stati Uniti), se effettuate senza ponderarne gli effetti, possono porre in situazioni di
svantaggio nelle procedure processuali.

Approfondimento: azione legale al domicilio del cliente straniero con applicazione della lex fori

In data 1° gennaio 2011 entra in vigore la nuova versione riveduta della Convenzione di Lugano (CL)
concernente la competenza giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale. La CL fissa le competenze internazionali dei tribunali degli Stati contraenti e garantisce
che le decisioni emanate in uno degli Stati contraenti siano riconosciute ed eseguite negli altri Stati
contraenti. La principale novita riguarda I'estensione del campo di applicazione territoriale della CL ai
nuovi Stati del’lUE. Il testo normativo produce tra laltro effetti sulle competenze valide per la
valutazione dei contratti conclusi tra istituti finanziari e clienti dei paesi aderenti alla CL. In base alle
nuove regole, un cliente pud promuovere un’azione legale presso il proprio domicilio nel caso in cui
listituto abbia «diretto» le proprie prestazioni verso lo Stato di domicilio del cliente e aderente alla CL.
Il significato preciso da attribuire al concetto di «dirigere» un’attivita deve ancora essere chiarito in
sede giurisprudenziale.

Dal 17 dicembre 2009 viene applicato in seno agli Stati del’'UE il Regolamento Roma | (n. 593/2008
del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008) riguardante le obbligazioni contrattuali in
materia civile e commerciale, subentrato al posto delle leggi DIP promulgate dagli Stati membri. Il
regolamento stabilisce la legge applicabile alle obbligazioni derivanti da rapporti contrattuali. In linea di
principio, le parti possono scegliere liberamente la legge applicabile alle obbligazioni assunte nel
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contratto. L’autonomia delle parti ha il suo limite nel principio di protezione della «parte piu debole»
valido in particolare nei contratti stipulati da consumatori e in quelli assicurativi. Se le prestazioni
erogate dagli intermediari finanziari sono «dirette» verso lo Stato di domicilio del cliente e aderente
alla CL é possibile che sul diritto scelto prevalgano le norme imperative di tutela.

Ne consegue per il futuro un prevedibile aumento delle azioni legali intentate contro gli istituti degli
Stati aderenti alla CL presso il domicilio del cliente con conseguente applicazione del diritto vincolante
del suo Stato di domicilio.

Avvalendosi di quanto previsto all’art. 19 della Legge federale sul diritto internazionale privato (LDIP,
RS 291) non é escluso che anche un giudice svizzero possa applicare prioritariamente le norme
estere imperative piuttosto che quelle nazionali.

2.6 Altre norme del diritto economico

L’ordinamento legislativo di alcuni paesi impone la sua efficacia su scala mondiale per quanto attiene,
ad esempio, ai propri cittadini e alla propria valuta. E possibile quindi che le transazioni effettuate in
USD da istituti finanziari per persone o autorita di Stati terzi colpiti da sanzioni siano sottoposte a
restrizioni o divieti. Dall'inosservanza di simili normative possono crearsi rischi giuridici e di
reputazione molto seri, anche nei confronti di istituti esteri e dei rispettivi dipendenti. Di conseguenza
occorre prestare la massima attenzione ad approcci e pretese universalizzanti di tali ordinamenti
statali.

Esempio: operazioni di pagamento in USD eseguite da banche svizzere

Una banca svizzera con succursali negli Stati Uniti esegue pagamenti in USD per paesi e persone

sanzionate dagli Stati Uniti e, per chiudere le inchieste condotte nei suoi confronti, & costretta a
sottoscrivere un’intesa con le autorita statunitensi che comporta oneri particolarmente elevati.

3 Valutazione dei rischi giuridici esteri secondo il diritto svizzero

3.1 Diritto prudenziale

La Legge federale concernente I'Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari (Legge sulla
vigilanza dei mercati finanziari, LFINMA; RS 956.1) non sancisce in modo diretto ed esplicito un
obbligo di ottemperanza del diritto estero da parte degli assoggettati alla vigilanza. La Legge sulla
sorveglianza degli assicuratori (LSA) prevede invece che nel rilascio di un’autorizzazione per
l'esercizio di un’attivita assicurativa da parte della FINMA si debba garantire che i richiedenti che
intendono svolgere affari all’estero operino sui mercati di riferimento esteri nel rispetto generale del
diritto prudenziale estero (cfr. art. 4 cpv. 2 lett. c; art. 5 cpv. 2 LSA; RS 961.01). A tal fine occorre
essere in possesso delle necessarie autorizzazioni rilasciate dalle autorita estere di vigilanza o delle
cosiddette dichiarazioni di nullaosta. | cambiamenti, che intervengono successivamente nelle
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operazioni con I'estero e che modificano il piano operativo, devono ugualmente essere comunicate
alla FINMA.

Benché le singole leggi sulla vigilanza non prevedano norme analoghe a quelle della LSA, eventuali
violazioni delle prescrizioni normative estere possono, in determinati casi, assumere rilevanza
secondo il diritto svizzero. In particolare, la violazione di normative estere puo collidere con specifiche
norme del diritto prudenziale svizzero a fattispecie aperta come, ad esempio, le norme relative al
requisito di garanzia di un‘attivita irreprensibile. Le disposizioni organizzative delle norme di vigilanza
sanciscono, inoltre, che tutti i rischi, compresi quelli giuridici e di reputazione, debbano essere
adeguatamente rilevati, limitati e monitorati e che debba essere approntato un efficiente sistema di
controllo interno. Le stesse esigenze valgono anche per i gruppi e i conglomerati finanziari.

Approfondimento: prescrizioni concernenti le banche, i commercianti di valori mobiliari e gli
investimenti collettivi di capitale

Tra le condizioni da soddisfare in permanenza per I'autorizzazione viene chiesto alla banca di disporre
di un’organizzazione proporzionata allimportanza dei suoi affari e di fornire in ogni momento la
garanzia di un’attivita irreprensibile (cfr. art. 3 cpv. 2 lett. a e ¢ Legge sulle banche, LBCR; RS 952.0).
La banca deve disciplinare in un regolamento o in direttive interne i principi della gestione dei rischi,
nonché le competenze e la procedura di autorizzazione per gli affari che comportano rischi. Essa deve
tra I'altro rilevare, limitare e sorvegliare i rischi operativi e giuridici (cfr. art. 9 cpv. 2 Ordinanza sulle
banche, OBCR; RS 952.02). Deve istituire inoltre un efficace sistema di controllo interno (art. 9 cpv. 4
OBCR).

Nel quadro della vigilanza su base consolidata, la FINMA verifica anche se il gruppo o il conglomerato
finanziario offre la garanzia di un’attivita irreprensibile ed & organizzato in modo da essere in grado in
particolare di individuare, limitare e controllare tutti i rischi connessi alla sua attivita (cfr. art. 3f LBCR e
art. 14a OBCR).

Nelle Circolari 2008/24 «Vigilanza e controllo interno — banche» e 2008/21 «Rischi operativi —
banche», la FINMA ha regolato i principi della gestione dei rischi per banche, commercianti di valori
mobiliari e per gruppi e conglomerati finanziari.

Prescrizioni praticamente identiche esistono per i commercianti di valori mobiliari (cfr. art. 10 cpv. 2
lett. a e d e cpv. 5 Legge sulle borse, LBVM; RS 954.1 / art. 19 cpv. 3 e art. 20 cpv. 1 Ordinanza sulle
borse, OBVM; RS 954.11). Tenore analogo hanno le disposizioni nellambito degli investimenti
collettivi di capitale della Legge sugli investimenti collettivi (LICol, RS 951.31) e dell’Ordinanza sugli
investimenti collettivi (OICol, RS 951.311) relative alla garanzia di irreprensibilita, al’organizzazione e
alla gestione dei rischi (cfr. art. 14 cpv. 1 lett. a e ¢ LICol e art. 10 cpv. 2 e art. 12 cpv. 3 OICol).
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Approfondimento: prescrizioni concernenti le assicurazioni

Come menzionato in precedenza, nella procedura di rilascio dell’autorizzazione vengono verificate le
attivita all’estero delle imprese di assicurazione. Queste ultime devono quindi presentare alla FINMA il
piano di esercizio con allegato la/le autorizzazione/i della/e competente/i autorita estera/e di
sorveglianza o un’attestazione equivalente (cfr. art. 4 cpv. 2 lett. c LSA). Le modifiche successive che
riguardano gli elementi del piano operativo devono essere sottoposte previamente alla FINMA (cfr. art.
5 LSA).

Per quanto riguarda la gestione dei rischi, I'art. 22 LSA sancisce che I'impresa di assicurazione deve
essere organizzata in modo tale da essere in grado di individuare, limitare e controllare tutti i rischi
principali. Deve istituire inoltre un efficace sistema di controllo interno (art. 27 cpv. 1 LSA). Tali requisiti
vengono concretizzati nel’Ordinanza sulla sorveglianza (cfr. art. 96 e segg. OS, RS 961.011) e sono
applicati anche ai gruppi e conglomerati assicurativi sottoposti alla vigilanza della FINMA (cfr. art. 67 e
art. 75 LSA in combinato disposto con art. 14 e art. 22 LSA).

La Circolare 2008/32 «Corporate governance — assicuratori», valida anche per gruppi e conglomerati
sottoposti alla vigilanza svizzera sulle assicurazioni, regola in particolare al capitolo IV i principi della
gestione dei rischi e del controllo interno.

Tali prescrizioni valgono anche per le operazioni transfrontaliere degli assoggettati alla vigilanza. In
passato la FINMA e le autorita che I'hanno preceduta nelllambito di diversi procedimenti contro istituti
sottoposti a vigilanza hanno sanzionato le lacune riscontrate nel trattamento dei rischi legati al diritto
estero.

Esempio: estratto di una decisione della FINMA del 2010 a carico di una banca inadempiente

Nel 2010 la FINMA ha emanato una decisione contro I'affiliata svizzera di una banca estera che dalla
Svizzera effettuava operazioni sui mercati vicini. A carico della banca e stato riscontrato, tra 'altro, in
un numero consistente di casi il rilascio di attestati di transazioni in contanti non corrispondenti ai fatti.
Infatti le suddette operazioni sono state contabilizzate come se fossero state effettuate dal cliente
stesso nei locali dell’istituto, mentre in realta erano avvenute al domicilio del cliente straniero, con il
ricorso a ricevute in bianco prefirmate. La FINMA ha constatato che la banca non era consapevole
segnatamente dei rischi fiscali e penali cui andava incontro sui mercati di destinazione e non aveva
mai provveduto a chiarire la situazione giuridica in cui si muoveva. Ne era risultata I'impressione che
listituto fosse sprovvisto della necessaria sensibilita nella valutazione dei rischi. Questi e altri
accertamenti hanno portato a un ammonimento formale e a una serie di imposizioni. Il passaggio
essenziale delle considerazioni sulle operazioni transfrontaliere recita:

[...] Le norme della Legge sulle banche concernenti le esigenze di efficienza nella gestione dei rischi,
di congruita dell’organizzazione e di garanzia di un’attivita irreprensibile esigono quindi dagli
assoggettati alla vigilanza che nell’erogazione transfrontaliera di prestazioni finanziarie appurino
periodicamente il diritto prudenziale estero applicabile e che individuino, limitino e controllino i rischi
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connessi. Tali rischi devono essere minimizzati mediante I'adozione di misure opportune, che
comprendono in particolare direttive specifiche per lattivita commerciale consentita nei paesi di
destinazione. Occorre inoltre istruire debitamente il personale. | modelli di remunerazione devono
essere impostati in modo da non penalizzare, ma da stimolare una buona compliance (Circolare
FINMA 2010/01 Sistemi di remunerazione, nm. 36). Il rispetto di tali direttive deve essere verificato in
modo idoneo. Se necessario, occorre adeguare il modello operativo e rinunciare all’attivita su
determinati mercati. [...]

3.2 Diritto penale

In base al diritto svizzero vigente vale il principio, secondo cui gli atti di partecipazione di istituti
finanziari svizzeri e dei loro dipendenti nei reati fiscali commessi da clienti a danno del fisco estero non
sono penalmente perseguibili. Quindi, chi in Svizzera amministra valori patrimoniali legati a un reato
fiscale o chi gestisce valori patrimoniali, i cui proventi non vengono dichiarati, in generale non &
perseguibile dal diritto penale elvetico. Il Tribunale federale ha peraltro fatto capire che tale principio
non e del tutto assoluto e che occorre relativizzarlo. In effetti, chi nel contesto predetto falsifica atti
ufficiali 0 comunque attesti il falso pud, a certe condizioni, essere considerato anche in Svizzera
penalmente responsabile per tali fatti.

La regola si basa sull'idea di fondo che tali reati fiscali sono a danno di uno Stato estero; in questi
casi, la Svizzera non si spinge fino al punto da coadiuvare gli Stati esteri, attraverso il diritto penale
svizzero, nel prelievo dellimposta di loro spettanza. A tale scopo sono stati approntati i canali
dell'assistenza giudiziaria e amministrativa. Accogliendo lo standard OCSE 26 nelle convenzioni di
doppia imposizione in effetti la Svizzera si & impegnata a prestare assistenza amministrativa anche
nei casi di sottrazione d’imposta. La procedura & disciplinata ora nell’Ordinanza sull’assistenza
amministrativa secondo le convenzioni per evitare le doppie imposizioni (OACDI), entrata in vigore |l
1° ottobre 2010.

4 Aspettative della FINMA

4.1 Introduzione

Alla luce degli sviluppi registrati negli ultimi anni, la FINMA ritiene indispensabile che gli assoggettati
alla vigilanza sottopongano le correnti operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni
finanziarie a un’analisi approfondita riguardo ai pertinenti requisiti giuridici e ai rischi inerenti. In
secondo luogo essi devono adottare le misure opportune per il contenimento o I'eliminazione dei
rischi. Quale autorita di vigilanza la FINMA richiede il rispetto in particolare delle norme di vigilanza
estere e, per ogni mercato di riferimento, la definizione di un modello di prestazioni conforme a diritto.

| capitoli che seguono illustrano concretamente, quali sono le aspettative della FINMA nell’ambito delle

operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie. In futuro, nel quadro della sua
vigilanza corrente, la FINMA si occupera piu assiduamente, insieme anche agli istituti, delle condizioni
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e dei requisiti da rispettare. In tal modo si vuole altresi garantire che le peculiarita delle diverse
categorie di assoggettati siano tenute in debito conto.

4.2 Svolgimento di analisi approfondite

La FINMA si attende che gli intermediari finanziari interessati sottopongano i rischi giuridici e di
reputazione insiti nelle loro operazioni transfrontaliere a un’analisi approfondita a livello sia specifico di
istituto, sia di gruppo. Il processo di verifica deve considerare anche la conoscenza da parte degli
assoggettati alla vigilanza dei mercati esteri di riferimento e delle norme giuridiche estere applicabili. In
un secondo tempo sono da verificare le attivita effettive dal punto di vista della loro conformita a diritto.
| rischi ad esse connessi vanno individuati, limitati e controllati.

L’analisi deve concentrarsi sulle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie,
prendendo in esame non solo i rischi in cui incorrono gli intermediari finanziari direttamente
nell'effettuazione di operazioni transfrontaliere in campo patrimoniale o assicurativo, ma soprattutto
quelli che possono sorgere in altri comparti operativi, per esempio nel regolamento transfrontaliero dei
pagamenti. Occorre inoltre prestare attenzione ai rischi cui € esposto un gruppo o un conglomerato
finanziario nelle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie effettuate dalle
sue societa domiciliate all’estero. | rischi da soppesare sono tutti quelli relativi agli ambiti specificati al
capitolo 2, poiché solo un approccio integrale consente di contenerli o eliminarli.

La valutazione deve essere estesa anche alla struttura organizzativa e alle altre implicazioni
dell’istituto o del gruppo. | rischi giuridici e di reputazione possono aumentare, per esempio, se un
intermediario finanziario o un gruppo dispone di presenze autorizzate onshore in un paese in cui
svolge contemporaneamente anche operazioni transfrontaliere, ove & quotato su una borsa o detiene
una parte preponderante degli attivi. Ulteriori fonti di rischi specifici sono rappresentate dalla rilevanza
sistemica, dalla composizione degli investitori principali, dalla stipulazione di contratti con enti
governativi esteri (p. es. QI Agreement o il futuro FFI Agreement), dall’esecuzione di operazioni di
pagamento, dall'intrattenimento di determinate relazioni quale banca corrispondente, dalla politica
retributiva e del personale, per non citarne che alcune. Tutti questi fattori possono esporre un istituto o
un gruppo finanziario a ulteriori costrizioni.

4.3 Misure per il contenimento e I'eliminazione dei rischi

Effettuata I'analisi delle condizioni normative quadro e verificati i rischi, & necessario adottare misure
opportune per il loro contenimento o la loro eliminazione.

Da tali provvedimenti & possibile che conseguano modifiche dell’orientamento strategico. In
particolare, una stima oggettiva della situazione pud portare alla cessazione totale del trattamento
transfrontaliero di un determinato mercato estero di riferimento o della fornitura di servizi a una
categoria precisa di clienti, con conseguente adeguamento del modello operativo. In virtu di
considerazioni legate ai rischi, numerosi istituti svizzeri hanno deciso, per esempio, di non seguire piu
certe categorie di clienti statunitensi o di non offrire piu determinate prestazioni.
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Tra le misure a livello operativo rientrano in particolare le direttive sulle attivita commerciali autorizzate
o0 vietate nei paesi di destinazione. Il personale deve essere debitamente istruito al riguardo. Occorre
controllare l'osservanza di tali direttive e introdurre un regime sanzionatorio chiaro ed efficace per
punire le violazioni. In linea con il nm. 36 della Circolare FINMA 2010/01 «Sistemi di remunerazione», i
modelli di remunerazione devono essere impostati in modo da non penalizzare ma da stimolare una
buona compliance. Si deve inoltre verificare, se sia opportuno procedere a maodifiche di tipo
organizzativo, per esempio alla centralizzazione della clientela in desk geografici. Se necessario,
occorre procurarsi le licenze per l'attivita transfrontaliera o per quella onshore oppure inoltrare le
notifiche richieste dalle autorita regolatrici estere.

La FINMA ritiene che I'affidamento dell’assistenza delle relazioni con la clientela a gestori patrimoniali
esterni non sia un provvedimento efficace ai fini del contenimento o dell’eliminazione dei rischi. Si
richiede agli assoggettati alla vigilanza di considerare in tal caso anche i rischi potenziali ingenerati da
gestori patrimoniali esterni, intermediari e altri fornitori di servizi. Di conseguenza occorre procedere
con la massima cura alla scelta e alla formazione di tali partner.

Approfondimento: misure per la determinazione dell’avente diritto economico di insurance
wrappers

Secondo il nm. 34 della Convenzione relativa all'obbligo di diligenza delle banche (CDB 08), gli
intermediari finanziari con domicilio o sede in Svizzera non sono tenuti a presentare alcuna
dichiarazione riguardo all’appartenenza economica dei loro conti e depositi presso banche svizzere.
Lo stesso vale per gli intermediari finanziari domiciliati all’'estero assoggettati a sorveglianza e
regolamentazione equivalenti nel’ambito della lotta contro il riciclaggio di denaro e il finanziamento del
terrorismo. Da cid ne deriva che, in base alla CDB finora in vigore, una banca svizzera non ha
l'obbligo di determinare l'avente diritto economico di un deposito titoli intestato a un’impresa di
assicurazione. Tuttavia, il modello di prodotto insurance wrapper, con patrimonio vincolato conferito
individualmente a ogni cliente, non si differenzia quasi per nulla, in termini di rischi relativi al riciclaggio
di denaro, da quello della gestione patrimoniale classica presso una banca o un gestore patrimoniale
esterno. Il focus & perd posto sul pagatore del premio dell’assicurazione sulla vita. Pertanto, nella sua
Comunicazione 9 (2010), la FINMA chiede che le banche, i commercianti di valori mobiliari e i gestori
patrimoniali procedano all’accertamento dell’avente diritto economico nei casi di insurance wrappers
esplicitamente elencati; se la banca é gia in possesso di documenti di identificazione o accertamento
inerenti a precedenti relazioni d’affari con il cliente, & possibile utilizzarli per completare il dossier del
rapporto d’'affari con I'assicurazione sulla vita.

Le banche, i commercianti di valori mobiliari e i gestori patrimoniali sono ormai tenuti a impostare le
proprie relazioni d’affari con gli offerenti di questi prodotti in modo che nulla ostacoli la corretta
attuazione dei requisiti stabiliti nella Comunicazione FINMA 9 (2010) relativa al trattamento degli
insurance wrapper. Mediante una nuova comunicazione la FINMA rendera noti gli obblighi degli
intermediari finanziari specificamente interessati. Tale comunicazione rendera obsoleta la
Comunicazione FINMA 9 (2010). E plausibile una successiva implementazione nella CDB delle regole
precisate dalla FINMA a questo riguardo.
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In ogni caso, dal punto di vista del diritto prudenziale, la responsabilita per quanto attiene
al’adempimento degli obblighi di identificazione nel modello operativo con insurance wrappers ricade
sugli assicuratori, anche se la proposta assicurativa € stata ricevuta da un altro intermediario
finanziario. Essi sono tenuti a identificare il cliente secondo I'obbligo imposto, a determinare
eventualmente I'avente diritto economico e a rispettare per la relazione d’affari tutti gli altri obblighi
legati alla stessa.

Approfondimento: riforme fiscali negli Stati Uniti

Il 1° gennaio 2013 entrera in vigore il Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA). In base al nuovo
testo normativo, gli agenti pagatori statunitensi dovranno in generale effettuare una ritenuta fiscale del
30% sugli accrediti provenienti da fonti statunitensi e destinati a istituti finanziari esteri,
indipendentemente dal fatto che il destinatario sia l'istituto stesso, una U.S. person o un nonresident
alien. Tra i pagamenti da fonti statunitensi rientrano per esempio i dividendi, gli interessi, i canoni di
locazione, gli stipendi cosi come i ricavi lordi da vendite di titoli o partecipazioni USA, anch’essi tassati
al 30%. Per evitare questa imposta, gli istituti finanziari non statunitensi possono stipulare con
I'Internal Revenue Service (IRS), l'autorita fiscale statunitense, un apposito contratto nel quale si
impegnano in particolare a verificare lo status di U.S. person per ogni cliente. Nel FATCA la figura di
U.S. person ha un’accezione piuttosto vasta: oltre ai cittadini statunitensi, ai possessori di Green Card
e alle persone con presenza preponderante sul territorio statunitense sono comprese anche le
persone giuridiche, in particolare le societa non operative in cui una o piu U.S. persons detengono una
partecipazione superiore a un determinato valore soglia. Le regolamentazioni dettagliate del U.S.
Department of the Treasury e dellIRS non sono state ancora promulgate in via definitiva; il 27 agosto
2010 & stata pubblicata la prima serie di linee guida dell'IRS che sara sottoposta a consultazione.

L’applicazione di queste norme potrebbe causare agli istituti coinvolti non soltanto un enorme carico
amministrativo, ma anche un ulteriore aumento dei rischi giuridici, di reputazione e operativi. Gli
assoggettati alla vigilanza sono chiamati ad appurare per tempo I'applicabilita del FATCA alle loro
operazioni e a esaminare le varie opzioni possibili. Affrontando la tematica in questione occorre
inglobare anche I'analisi descritta nel presente capitolo e gli eventuali pacchetti di misure.

Gli USA applicano da tempo I'imposta sulle successioni e sulle donazioni. Una decina di anni fa si era
pensato di abolirla ma I'allora Presidente riusci, con una nuova legge, a prorogarla per altri dieci anni.
Essendo ormai giunta a scadenza, nel 2010 non viene prelevata alcuna imposta in caso di
trasferimento di patrimoni per eredita o donazione. Si prevede pero che il Congresso USA proceda a
un ripristino della tassazione (reinstatement) dal 1° gennaio 2011. Nel frattempo si stanno cercando
modalita per rendere I'imposta piu incisiva. In forza della cosiddetta Certain Estate Tax Relief of 2009
(“US Estate Tax”) I'esecutore testamentario statunitense di una U.S. person deceduta € obbligato a
notificare all'IRS entro nove mesi il patrimonio del defunto. A questo proposito va notato che I'imposta
statunitense sulle successioni & prelevata non solo alla morte della U.S. person ma in determinate
circostanze € estesa anche a non-U.S. persons, che detengono nel loro deposito titoli USA con un
valore superiore a 60000 dollari. Il criterio determinante in questo caso € che si tratti di titoli USA e
che i suddetti titoli siano considerati attivi collocati negli Stati Uniti (i cosiddetti “U.S. situs assets”)
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sottoposti a imposizione fiscale. Da tali considerazioni consegue, per esempio, che in capo agli eredi
del fu Mario Rossi, di nazionalita svizzera e domiciliato in Svizzera, pud sorgere un obbligo tributario
nei confronti del fisco statunitense qualora in deposito siano presenti titoli USA per un valore superiore
a 60 000 dollari. Molti investitori ed eredi potrebbero non essere consapevoli delle ripercussioni fiscali.
Gli assoggettati alla vigilanza sono tenuti a individuare i rischi connessi e a mettere in atto le misure
idonee. A tal fine € opportuno, dal punto di vista della FINMA, che gli intermediari finanziari informino
gli eredi di clienti, che hanno investito in “U.S. situs assets”, sugli eventuali obblighi fiscali e di
comunicazione. Va verificata anche la possibilita di un’avvertenza generale per clienti con titoli USA.
In conclusione, si fa presente che l'accordo relativo all'imposta sulle successioni e a quella sulla
massa successoria del 1951 e la convenzione di doppia imposizione in vigore tra la Svizzera e gli Stati
Uniti dovrebbero essere rinegoziati nel 2011, il che potrebbe cambiare e forse semplificare il quadro
giuridico.

Approfondimento: approccio al diritto svizzero ed estero in materia di sanzioni

Gli intermediari finanziari svizzeri si trovano a confrontarsi con sempre maggiore frequenza, in
Svizzera e all’'estero, con restrizioni pit 0 meno ampie imposte a livello sanzionatorio. Cio riguarda in
particolare il recente inasprimento nei confronti dell’'lran deciso dagli Stati Uniti, dal’Unione europea e
dalle Nazioni Unite (ONU); in questo ambito, la Svizzera si attiene agli standard fissati dal’ONU.

Nella sua Comunicazione 15 (2010) “Rischi inerenti alle relazioni d’affari con I'lran”, la FINMA espone
in concreto le sue aspettative in questo campo facendo riferimento alle leggi che disciplinano i mercati
finanziari.

4.4 Acquisizione del know-how necessario

L’esigenza di definire per ogni mercato estero di riferimento un modello di prestazioni conforme a
diritto si rivela un compito estremamente arduo. Agli istituti spetta il compito di acquisire
autonomamente o presso terzi il necessario know-how relativo ai paesi in cui operano nonché tutte le
altre conoscenze necessarie. La FINMA accoglie con favore la diffusione di informazioni specifiche sui
paesi da parte del’Associazione svizzera dei banchieri e sostiene iniziative simili nel settore.

4.5 Informazione su eventuali problemi con autorita estere

E imperativo comunicare immediatamente alla FINMA linsorgenza presso un assoggettato alla
vigilanza di gravi rischi giuridici e di reputazione nelle operazioni transfrontaliere aventi per oggetto
prestazioni finanziarie o le iniziative a questo proposito di un’autorita estera rispetto a un istituto (cfr.
art. 29 cpv. 2 LFINMA).
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4.6 Considerazione della gestione dei rischi nella vigilanza corrente della FINMA

In futuro il comportamento degli assoggettati alla vigilanza negli affari transfrontalieri sara seguito
assiduamente nel quadro della vigilanza corrente della FINMA. In tal modo si vuole anche garantire
che le peculiarita delle diverse categorie di assoggettati siano tenute in debito conto. La FINMA
definira , insieme agli istituti, le procedure di analisi e di implementazione delle misure, che verifichera
in modo mirato. La posizione espressa nel presente documento si riflettera sulla prassi di enforcement
seguita dalla FINMA.
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POSIZIONE DELLA FINMA SUI RISCHI NELLE
OPERAZIONI TRANSFRONTALIERE AVENTI PER
OGGETTO PRESTAZIONI FINANZIARIE
(COMUNICATO STAMPA FINMA DEL 22.10.2010)
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA

Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers FINMA
Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari FINMA
Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA

Comunicato stampa

Data: 22 ottobre 2010
Embargo:

Posizione della FINMA sui rischi nelle opera-
zioni transfrontaliere aventi per oggetto pre-
stazioni finanziarie

In un documento di presa posizione, la FINMA illustra i rischi crescenti legati alle operazioni
transfrontaliere aventi per oggetto prestazioni finanziarie. Gli assoggettati alla vigilanza sono
chiamati a osservare il diritto prudenziale estero e a definire per ogni mercato di riferimento un
modello di prestazioni conforme a diritto. Nell’ambito dell’esercizio della vigilanza corrente, la
FINMA verifichera in futuro con maggiore frequenza se gli assoggettati alla vigilanza conosco-
no i rischi legati alle operazioni transfrontaliere e se adottano le misure opportune per conte-
nerli o eliminarli. Le aspettative della FINMA illustrate nel suddetto documento incideranno
sulla prassi dell’enforcement.

Negli ultimi anni, i rischi giuridici e reputazionali legati alle operazioni transfrontaliere aventi per ogget-
to prestazioni finanziarie sono aumentati in modo tangibile. Il modello operativo adottato da molte
banche di gestione patrimoniale e tradizionalmente orientato in larga misura ai servizi finanziari tran-
sfrontalieri per clienti privati domiciliati all’estero. Anche gli assicuratori hanno incrementato, negli ulti-
mi anni, le operazioni transfrontaliere e dunque i rischi giuridici e reputazionali derivanti. Lo testimo-
niano alcuni casi eclatanti del recente passato.

Aspettative della FINMA

Alla luce degli sviluppi registrati, la FINMA ritiene indispensabile che gli assoggettati alla vigilanza
sottopongano l'erogazione di servizi finanziari transfrontalieri a un’analisi approfondita circa le condi-
zioni normative da adempiere e i rischi connessi. In una fase successiva dovranno essere adottate le
misure idonee per il contenimento o I'eliminazione di tali rischi. Quale autorita di vigilanza, la FINMA
richiede in particolare il rispetto del diritto prudenziale estero e la definizione di un modello di presta-
zioni conforme a diritto per ogni mercato di riferimento.

Einsteinstrasse 2, 3003 Berna
Tel. +41 (0)31 327 91 00, fax +41 (0)31 327 91 01
www.finma.ch
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La Legge sulla vigilanza dei mercati finanziari non sancisce alcun obbligo di ottemperare alle hormati-
ve estere, tuttavia le violazioni delle prescrizioni normative estere possono assumere rilevanza ai sen-
si di specifiche norme del diritto prudenziale. In particolare, la violazione di normative estere puo colli-
dere con il requisito di garanzia di un'attivita irreprensibile. Le disposizioni del diritto prudenziale in
materia di organizzazione esigono inoltre che tutti i rischi, compresi quelli giuridici e reputazionali,
siano adeguatamente rilevati, limitati e monitorati e che sia approntato un efficiente sistema di control-
lo interno. Cio vale naturalmente anche per le operazioni transfrontaliere.

Nellambito dell’esercizio della vigilanza corrente, la FINMA verifichera in futuro con maggiore fre-
guenza le modalita con cui gli assoggettati trattano i rischi legati alle loro operazioni transfrontaliere
aventi per oggetto prestazioni finanziarie. Le aspettative dalla FINMA precedentemente menzionate
incideranno sulla futura prassi dell’enforcement.

Molteplici fonti di rischio a diversi livelli

Le cause dell'insorgenza di rischi giuridici e reputazionali nelle operazioni transfrontaliere aventi per
oggetto prestazioni finanziarie sono molteplici e spesso riconducibili al diritto prudenziale estero.
L’inosservanza in questo ambito pud provocare la comminatoria di sanzioni di diritto amministrativo da
parte di autorita estere. L’inadempienza predetta pud avere conseguenze di natura anche penale e
comportare una responsabilita civile in capo all’istituto finanziario, oltre al diritto del cliente di impugna-
re o di annullare i contratti stipulati con quell’istituto. Un’altra fonte di rischio & rappresentata dal diritto
tributario. In quest’ambito sussiste in particolare il rischio che un intermediario finanziario o i suoi di-
pendenti siano accusati, in base al diritto estero, di partecipazione nei reati fiscali commessi da clienti
stranieri. A seconda dell’ordinamento dello Stato estero pud addirittura essere punita un’azione eserci-
tata, esclusivamente o prevalentemente, al di fuori dei confini territoriali di pertinenza, per esempio sul
territorio svizzero. Inoltre, & possibile che ulteriori rischi giuridici e reputazionali per istituti che operano
a livello transfrontaliero scaturiscano da normative estere sulla lotta al riciclaggio di denaro, da norme
di diritto civile, processuale o norme disciplinanti il conflitto di leggi, nonché da altre norme del diritto
economico.

Contatto

Tobias Lux, addetto stampa, tel. +41 (0)31 327 91 71, tobias.lux@finma.ch
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TABELLA 294 -1

NORME SVIZZERE SUL RISCHIO LEGALE
E REPUTAZIONALE

Legge federale sulle banche e le casse di risparmio (Legge sulle banche, LBCR)
Capo secondo: Autorizzazione a esercitare l'attivita
Art. 3 cpv. 2lit. c

2 | 'autorizzazione & concessa se:

c. le persone incaricate del’amministrazione e direzione della banca godono di ottima reputazione
e garantiscono un’attivita irreprensibile;

Art. 3 cpv. 2 lit. c. bis

Z L’autorizzazione & concessa se:

c.” le persone fisiche e giuridiche che partecipano direttamente o indirettamente alla banca con
almeno il 10 per cento del capitale o dei diritti di voto 0 possono influenzare notevolmente in
altro modo la gestione della banca (partecipazione qualificata), devono fornire la garanzia che

tale influsso non viene esercitato a danno di una gestione sana e prudente;

Art. 3f

! Le persone incaricate della gestione, da un lato, e quelle responsabili della direzione generale, della
sorveglianza e del controllo del gruppo finanziario o del conglomerato finanziario, dall’altra, devono
godere di buona reputazione e offrire garanzia di un’attivita irreprensibile.

21l gruppo finanziario o il conglomerato finanziario dev'essere organizzato in modo da essere in
grado, in particolare, di individuare, limitare e controllare tutti i rischi essenziali.

Ordinanza sulle banche e le casse di risparmio (Ordinanza sulle banche, OBCR)
Art. 9, cpv. 2

1

2 La banca disciplina in un regolamento o in direttive interne i principi della gestione dei rischi

nonché la competenza e la procedura di autorizzazione per gli affari a rischio. Essa deve in
particolare rilevare, limitare e sorvegliare i rischi di mercato, di credito, di cedimento, di
liquidazione, di liquidita e di immagine, nonché i rischi operativi e giuridici.

Annessi:

- Dovere di diligenza delle banche nell'identificazione della clientela
(estratto dal Rapporto del Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria, ottobre 2001,
con le definizioni di rischio reputazionale al capitolo 11. e di rischio legale al capitolo 13).

- Art. 6 ORD-FINMA
- Art. 14a OBCR
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TABELLA 294 - 2
Annessi

Dovere di diligenza delle banche
nell’identificazione della clientela

Estratto dal Rapporto del Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria, ottobre 2001
(cfr. http://www.bis.org/publ/bcbs85i.pdf)

II. Importanza dei requisiti d'identificazione dei clienti ("know-your-customer"”, KYC)
per le autorita di vigilanza e le banche

8. La FATF e altri gruppi internazionali hanno lavorato intensamente sulla problematica KYC, e le
40 Raccomandazioni emanate dalla FATF per combattere il riciclaggio di denaro' trovano
riconoscimento e attuazione su scala internazionale. Non € intenzione del presente documento
duplicare tale lavoro.

9. Al tempo stesso, I'applicazione di rigorose procedure KYC ha particolare rilevanza ai fini della
sicurezza e solidita delle banche, in quanto essa:

« contribuisce a proteggere la reputazione delle istituzioni e l'integrita dei sistemi bancari,
limitando il pericolo che gli enti creditizi diventino veicoli o vittime di crimini finanziari e
subiscano conseguenti danni di immagine;

« € parte essenziale di una sana gestione del rischio (fornendo tra l'altro la base per
individuare, limitare e controllare le esposizioni al rischio insite negli elementi attivi e passivi
del patrimonio, ivi compresi gli averi ricevuti in amministrazione).

10. L'inadeguatezza o I'assenza di standard KYC pud esporre le banche a gravi rischi nei confronti
della clientela e delle controparti, e in particolare a rischi di reputazione, operativi, legali e di
concentrazione. Va rilevato che tutti questi rischi sono correlati. Nondimeno, ognuno di essi puo
comportare ingenti oneri finanziari (causati ad esempio da ritiro di depositi, revoca di linee
creditizie interbancarie, richiesta di danni, costi di investigazione, misure cautelative e
sequestrative a carico di cespiti patrimoniali, perdite su credit), nonché costringere il
management a dedicare tempo ed energie alla risoluzione dei problemi che ne conseguono.

11. Il rischio di reputazione costituisce una grave minaccia per le banche, poiché la natura stessa
della loro attivita presuppone il mantenimento della fiducia dei depositanti, dei creditori e del
mercato in generale. Il rischio di reputazione pud definirsi come la possibilita che la diffusione di
notizie negative, siano esse veritiere 0 meno, concernenti le modalita di gestione o le
connessioni di una banca intacchino la fiducia nella sua integrita. Le banche sono
particolarmente esposte a questo tipo di rischio in quanto possono facilmente diventare
strumento o vittima di attivita illecite compiute da propri clienti. Esse devono proteggersi
esercitando una vigilanza costante mediante l'applicazione di rigorose procedure KYC.
Particolari rischi di reputazione possono derivare dalle attivita detenute in amministrazione o su
base fiduciaria.

12. Il rischio operativo e definibile come il rischio di perdite dirette o indirette derivanti da disfun-
zioni a livello di procedure, personale e sistemi interni, oppure da eventi esogeni. Nel contesto
dell'identificazione della clientela il rischio operativo & per lo piu collegato a deficienze nell'attua-
zione dei programmi, all'inefficacia delle procedure di controllo e al mancato esercizio della
dovuta diligenza. La percezione da parte del pubblico che una banca non sia capace di gestire in

! Sivedano le Raccomandazioni 10-19 della FATF del giugno 2003.
38




13.

14.

15.

16.

17.

TABELLA 294 - 3
Annessi

modo efficace il proprio rischio operativo pud compromettere o influenzare negativamente
I'attivita dell’istituzione.

Il rischio legale e il rischio che azioni legali, sentenze avverse o contratti rivelatisi giuridicamente
inefficaci possano pregiudicare o perturbare I'operativita o le condizioni di una banca. Le banche
possono essere chiamate in giudizio per l'inosservanza di requisiti cogenti in materia di
identificazione dei clienti o per il mancato esercizio della dovuta diligenza e, in conseguenza di
cio, subire multe, procedimenti penali e sanzioni speciali inflitte dalle autorita di vigilanza. Di fatto,
per una banca coinvolta in un procedimento giudiziario le implicazioni finanziarie negative
possono andare ben oltre i semplici costi legali. Le banche sono nellimpossibilita di tutelarsi
efficacemente contro tali rischi legali se non esercitano la dovuta diligenza nell'identificare i propri
clienti e nel conoscere le attivita che questi svolgono.

Sul piano prudenziale i timori circa il rischio di concentrazione riguardano essenzialmente il
lato degli impieghi bancari. Di regola, le autorita di vigilanza non soltanto richiedono alle banche
di disporre di sistemi informativi che consentano loro di individuare le concentrazioni dei fidi, ma
solitamente pongono anche limiti all'esposizione verso singoli mutuatari o gruppi di mutuatari
collegati. Se una banca non conosce esattamente l'identita dei suoi affidati e le loro connessioni
con altri clienti, essa non sara in grado di misurare il rischio di concentrazione. Cid assume
particolare rilevanza nel contesto dei prestiti a entita consociate e a soggetti collegati.

Dal lato del passivo il rischio di concentrazione € intimamente correlato al rischio di finanzia-
mento, e in particolare al rischio di un imprevisto ritiro anticipato di fondi da parte di grandi
depositanti, con effetti potenzialmente deleteri per la liquiditd della banca. Il rischio di
finanziamento tende a essere piu elevato nel caso degli istituti di dimensioni modeste 0 meno
attivi sui mercati all'ingrosso. Per poter analizzare le concentrazioni dal lato della provvista e
necessaria una buona conoscenza delle caratteristiche dei depositanti, intendendo con cid non
soltanto I'identitad, ma anche la misura in cui le loro azioni possono essere interrelate. E
essenziale che nelle banche di piccole dimensioni i responsabili della gestione del passivo non si
limitino a conoscere i maggiori depositanti, ma mantengano con essi rapporti assidui, onde
evitare di perdere la disponibilita dei loro fondi nei momenti critici.

Non di rado i clienti hanno piu conti nella stessa banca, ma presso sportelli situati in paesi
diversi. Al fine di gestire efficacemente i rischi di reputazione, di conformita e legali che possono
risultare dall’'esistenza di tali conti, le banche dovrebbero essere in grado di aggregarne e
monitorarne le giacenze e i movimenti su una base pienamente consolidata a livello mondiale, a
prescindere dalla forma tecnica (strumenti in bilancio o fuori bilancio, fondi in amministrazione o
depositi fiduciari) in cui sono detenuti gli averi.

Il Comitato di Basilea e il Gruppo offshore di autorita di vigilanza bancaria sono fermamente
convinti che I'applicazione di rigorose procedure KYC debba essere parte integrante dei sistemi
di gestione del rischio e di controllo interno di tutte le banche del mondo. Le autorita di vigilanza
nazionali sono tenute ad assicurare che le istituzioni di propria pertinenza attuino requisiti minimi
di diligenza e controlli interni idonei a fornire una conoscenza adeguata dei propri clienti. | codici
di comportamento volontari’ emanati da organismi o associazioni di categoria possono essere di
grande utilitd come complemento delle direttive regolamentari, fornendo alle banche indicazioni
pratiche in ordine a specifiche questioni operative. Essi non possono tuttavia sostituirsi alle
prescrizioni ufficiali.

2

Un esempio di codice di questo genere & fornito dalle “Global anti-money-laundering guidelines for Private
Banking” (note anche come “principi Wolfsberg”), redatte nell’'ottobre 2000 da dodici grandi banche con una
importante operativita nel settore del private bankigg.
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Ordinanza dell' 8 dicembre 2010 dell’Autorita federale di vigilanza sui mercati

finanziari sulla prevenzione del riciclaggio di denaro e del finanziamento del

terrorismo in vigore dal 1.01.2011

(Ordinanza FINMA sul riciclaggio di denaro, ORD-FINMA) (RS 955.033.0)

Art. 6 Sorveglianza globale dei rischi giuridici e di reputazione

1

L’intermediario finanziario che possiede succursali all’estero oppure dirige un gruppo
finanziario che comprende societa estere deve determinare, limitare e controllare in
maniera globale i suoi rischi giuridici e di reputazione legati al riciclaggio di denaro e al
finanziamento del terrorismo.

Esso deve assicurare che:

a.

gli organi di sorveglianza interni e la societa di audit del gruppo dispongano, in caso di
bisogno, di un accesso alle informazioni concernenti le relazioni d'affari individuali di
tutte le societa del gruppo. Non € obbligatoria né la costituzione di una banca dati
centralizzata delle controparti e degli aventi economicamente diritto a livello del
gruppo, né l'accesso centralizzato degli organi di sorveglianza interni del gruppo alle
banche dati locali;

le societa del gruppo mettano a disposizione degli organi competenti del gruppo le
informazioni necessarie alla sorveglianza globale dei rischi giuridici e di
reputazione.

Un intermediario finanziario che constata che l'accesso alle informazioni relative alle
controparti o agli aventi economicamente diritto €, in certi Paesi, escluso o seriamente
limitato per motivi di ordine giuridico o pratico deve informarne senza indugio la FINMA.

L'intermediario finanziario che fa parte di un gruppo finanziario svizzero o estero
garantisce agli organi di sorveglianza interni o alla societa di audit del gruppo 'accesso, in
caso di bisogno, alle informazioni concernenti determinate relazioni d’affari, nella misura
necessaria alla sorveglianza globale dei rischi giuridici e di reputazione.
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TABELLA 285

APPLICAZIONE EXTRATERRITORIALE

DEL DIRITTO BANCARIO E FINANZIARIO SVIZZERO

Base legale: in mancanza di una base legale specifica, le esigenze riguardanti l'attivita

1.

Cross-Border vengono concretizzate sviluppando la prassi di applicazione:

a) del requisito della garanzia dell'attivita irreprensibile secondo l'art. 3
cpv. 2 lett. ¢ nonché l'art. 3f LBCR

b) dellart. 9 dellOrdinanza della Legge federale sulle banche
sull'organizzazione necessaria per il controllo sui rischi essenziali

c) dell'art. 6 dell'Ordinanza FINMA antiriciclaggio

d) della CDB (artt. 7 e 8 CDB 2008)

"Rischi giuridici nelle operazioni transfrontaliere con la clientela privata: una sfida per

la piazza finanziaria e per le autoritd" (Conferenza stampa annuale della FINMA del
23 marzo 2010):

a)

b)

d)

guesta analisi della FINMA prende lo spunto dalla decisione di diverse banche
svizzere di troncare le relazioni d'affari in corso con migliaia di "US-Person”;

la FINMA constata che le operazioni transfrontaliere con la clientela privata
residente all'estero comportano rischi giuridici connessi alla legislazione
estera sia per quanto riguarda le norme di vigilanza che il diritto tributario,
civile e penale, comprese anche le disposizioni procedurali;

anzitutto la fornitura di servizi transfrontalieri nonché l'offerta e la distribuzione
di prodotti dalla Svizzera sono sottoposte a restrizioni dettate dalle norme di
vigilanza estere, comprese quelle volte a tutelare gli investitori (per es. MiFID);
un ulteriore complesso di rischi individuato dalla FINMA é costituito dal diritto
tributario estero e dalle relative sanzioni previste dal Codice penale, per cui
"un intermediario finanziario o i suoi dipendenti possono essere accusati di
connivenza penalmente perseguibile ai sensi del diritto estero in caso di frodi

fiscali commesse da clienti stranieri, persino se operano esclusivamente in
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Svizzera (...). Per questo motivo, occorre evitare qualsiasi tipo di consiglio ai
clienti relativo a capitali non dichiarati";

e) "le violazioni descritte dalle norme di vigilanza del diritto tributario esteri
possono avere una valenza anche sul piano del diritto svizzero. Cio vale
innanzitutto per il diritto prudenziale applicato dalla FINMA™;

f) "al fine di evitare contenziosi con le autorita estere, gli intermediari finanziari
svizzeri e stranieri devono agire nel rispetto assoluto delle restrizioni in vigore
Sui mercati in cui operano”;

0) "la FINMA si aspetta dagli istituti finanziari - banche e assicurazioni - con
attivita transfrontaliere estere, che sottopongano il proprio modello operativo a
un‘analisi approfondita dei rischi in funzione del mercato su cui viene applicato
e mettano in atto le misure piu idonee. Nei mesi a venire essa esaminera se
sia necessario creare una normativa a tale riguardo o se bastino indicazioni

non formalizzate destinate alle banche e alle assicurazioni".

Comunicato-stampa FINMA 18.02.2009 riguardante l'inchiesta sulla condotta di UBS

negli USA.

a) "La CFB a enjoint la banque a déterminer, limiter et contrbler de maniére
appropriee et globale les risques juridiques et de réputation inhérents
généralement a la fourniture de prestations de services transfrontieres".

b) "La CFB a sanctionné le comportement d’'UBS par I'interdiction d’opérer a I'avenir

des affaires transfrontieres avec des clients privés domiciliés aux Etats-Unis".

Decisione della CFB del 31 marzo 2006 (Boll. CFB 49/2006, pag. 133 segqg.):

a) "la Banca Popolare di Lodi ha utilizzato in modo abusivo in contravvenzione
con le norme borsistiche italiane la sua filiale in Svizzera nel tentativo di
ottenere il controllo sulla Banca Antonveneta”;

b) "nel caso in esame, nessun membro del Consiglio di amministrazione (della
filiale in Svizzera) ha rilevato l'esistenza di un rischio giuridico o di
reputazione, nonostante gli indizi presenti. Come sopra esposto, I'assenza di
un gqualsiasi esame di questi rischi non € compatibile con la garanzia di

un'attivita irreprensibile”.
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4. Decisione CFB sugli IPO in (Boll. CFB 50, pag. 65)

5. Decisione CFB sull'attivita di una filiale alle Bahamas (Boll. CFB 49, pag. 36)

Applicabilita del diritto svizzero antiriciclaggio a tutte le entita di un gruppo bancario
svizzero

6. Decisione CFB sul rispetto della legislazione estera nell'uso di Internet
(Rapport de gestion CFB 2007)

7. Presa di posizione FINMA del 22.10.2010.

Allegata:
relazione intitolata "Rischi giuridici nelle operazioni transfrontaliere con la clientela privata:

una sfida per la piazza finanziaria e per le autorita”, tenuta alla conferenza annuale della
FINMA il 23.03.2010 da Urs Zulauf, Direttore responsabile della Divisione Servizi strategici
e centrali della FINMA
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Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers FINMA
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Conferenza stampa annuale del 23 marzo 2010

Dr. Urs Zulauf
Sostituto del Direttore
Responsabile della divisione Servizi strategici e centrali

Rischi giuridici nelle operazioni transfrontaliere con la
clientela privata: una sfida per la piazza finanziaria e per le
autorita

L’insicurezza, ...

Numerosi avvenimenti che si sono succeduti sulla scia della crisi finanziaria hanno creato una persi-
stente insicurezza tra i clienti privati stranieri di istituti finanziari svizzeri. Va citata innanzitutto la di-
sponibilitd della Svizzera, ottenuta su pressante richiesta del’OCSE, a prestare in futuro assistenza
amministrativa internazionale anche nei casi di evasione fiscale. A creare ulteriore incertezza sono
state la decisione che ha portato alla trasmissione dei dati dei clienti di UBS cosi come l'apertura di
una procedura di assistenza amministrativa nei confronti degli Stati Uniti tramite la decisione del Tri-
bunale amministrativo federale del marzo 2009 e in seguito nel quadro dell’accordo concluso ad ago-
sto 2009. Un altro importante elemento di insicurezza é I'evidente disponibilita delle autorita fiscali
estere ad acquisire dati di clienti rubati e ottenuti in modo chiaramente illecito.

Diverse banche hanno reagito alle pressioni esercitate dalle autorita USA troncando le relazioni in
corso con migliaia di «US-Person», di cui gran parte potrebbero non presentare alcun problema fisca-
le. Inoltre, gli svizzeri domiciliati negli USA incontrano difficolta ad aprire o0 mantenere rapporti d’affari
con una banca in Svizzera. Tale situazione & estremamente svantaggiosa. Tuttavia, pur deplorando i
risvolti negativi che ne conseguono per la clientela, la FINMA si vede costretta ad accettare e addirittu-
ra a sostenere questa politica delle banche, giustificata da considerazioni legate ai rischi. Cido mostra
'ambito conflittuale in cui si svolge la nostra attivita. Se non si definiranno in tempi brevi le condizioni
generali per la tassazione dei capitali della clientela straniera, l'incertezza diffusa tra attori e clienti
andra a intaccare ulteriormente 'immagine della piazza finanziaria svizzera.

Einsteinstrasse 2, 3003 Berna
Tel. +41 (0)31 327 91 00, fax +41 (0)31 327 91 01
www.finma.ch
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... le questioni irrisolte, ...

Ad alimentare il senso di insicurezza contribuiscono anche diverse questioni tuttora irrisolte. La prima
riguarda la decisione della FINMA del febbraio 2009 di consegnare i dati di un numero circoscritto di
clienti UBS al dipartimento di giustizia americano, decisione divenuta allora necessaria per evitare in
extremis un’azione penale che avrebbe messo a repentaglio la sopravvivenza della banca. La valuta-
zione di questa disposizione in base alla Legge sulle banche & una questione ancora aperta e sara |l
Tribunale federale a emettere un giudizio in merito. Inoltre non & chiaro come saranno analizzati politi-
camente tali accadimenti: essi sono attualmente sottoposti al vaglio di un gruppo di lavoro delle Com-
missioni della gestione del Parlamento, alle indagini del quale la FINMA fornisce un’intensa e traspa-
rente collaborazione. Infine, resta ancora da sciogliere il nodo relativo alla consegna di ulteriori dati di
clienti alle autoritd americane, come convenuto nell’accordo siglato tra la Confederazione elvetica e gli
Stati Uniti d’America nell’agosto del 2009. Il Parlamento sara chiamato a pronunciarsi al riguardo nella
prossima sessione estiva.

... i rischi crescenti connessi alla legislazione estera ...

La CFB, lautorita che ha preceduto la FINMA, ha svolto inchieste approfondite sullattivita di UBS
negli Stati Uniti e nel dicembre del 2008 ha emanato una decisione contro tale banca. | risultati
dell’indagine sono stati esposti in un rapporto sintetico pubblicato dalla FINMA nel febbraio 2009. Suc-
cessivamente quest’ultima ha approfondito I'analisi dei rischi inerenti le operazioni transfrontaliere con
la clientela privata presso alcuni istituti finanziari. L’Autorita di vigilanza continua a condurre tali verifi-
che che sono portate avanti con celerita nell’ambito di un progetto. Esse riguardano anche le cosiddet-
te operazioni wrap effettuate da alcune imprese di assicurazione, che consentono l'aggregazione dei
depositi di clienti bancari esistenti sotto una copertura assicurativa e che permettono di perseguire
obiettivi inoffensivi, ma anche problematici dal punto di vista fiscale.

Le verifiche svolte finora hanno dimostrato che sussistono effettivamente rischi giuridici connessi alla
legislazione estera sia per quanto riguarda le norme di vigilanza che il diritto tributario, civile e penale,
comprese anche le disposizioni procedurali. A cio si aggiungono le possibili conseguenze delle leggi
estere sul riciclaggio di denaro, che costituiscono un elemento molto importante ma che non possono
essere trattate accuratamente in questa sede.

e La fornitura di servizi transfrontalieri nonché I'offerta e la distribuzione di prodotti dalla Svizzera
sono sottoposte a restrizioni dettate dalle norme di vigilanza estere. In numerosi Paesi I'accesso
degli istituti svizzeri alla clientela straniera & fortemente limitato dalle misure volte a tutelare gli in-
vestitori che, nel contempo, hanno perd anche un effetto protezionistico. Di conseguenza, questi
mercati presentano rischi giuridici elevati e richiedono un’operativita transfrontaliera estremamente
cauta. L’'osservazione oggettiva della situazione porta a concludere che le attivita transfrontaliere
che vanno oltre i semplici contatti sociali o la trasmissione di informazioni di natura generale (non
relative a prodotti specifici) sono gia delicate a causa degli apparati legislativi di numerosi paesi.

e Un secondo e importante complesso di rischi e costituito dal diritto tributario estero e dalle relative
sanzioni previste dal codice penale. Un intermediario finanziario o i suoi dipendenti possono esse-
re accusati di connivenza penalmente perseguibile ai sensi del diritto estero in caso di frodi fiscali
commesse da clienti stranieri, persino se operano esclusivamente in Svizzera. La pressione eser-
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citata dalle autorita fiscali estere sta diventando sempre piu forte e non riguarda solo le banche
svizzere e i loro dipendenti, bensi anche quelle di altri Paesi, circostanza tuttavia che non cambia
minimamente la situazione degli istituti finanziari interessati. Le modalita impiegate variano: le au-
torita cercano, ad esempio, con metodi a volte discutibili, di impossessarsi di dati di contribuenti
con relazioni offshore oppure avviano procedimenti penali contro clienti e dipendenti bancari o,
ancora, esigono dagli istituti finanziari una collaborazione, ad esempio nell’ambito dei programmi
di sanatoria. Gli istituti, dal canto loro, reagiscono a queste continue sollecitazioni attenendosi in
termini legali alla collaborazione (legale) e adottando soluzioni contingenti che finiranno pero pro-
babilmente per indebolire la posizione della Svizzera in eventuali trattative future. Secondo la
FINMA, i rischi giuridici fiscali nelle operazioni transfrontaliere con la clientela privata sono aumen-
tati. Il pericolo di commettere reati punibili e di essere chiamati a rendere conto delle proprie azioni
anche in sede penale & quanto mai reale. Per questo motivo, occorre evitare qualsiasi tipo di con-
siglio ai clienti relativo a capitali non dichiarati. | rischi non concernono soltanto le banche e le as-
sicurazioni, ma anche i consulenti, i fiduciari e gli avvocati.

... e il loro impatto sulla legislazione svizzera ...

Le violazioni descritte delle norme di vigilanza e del diritto tributario esteri possono avere una valenza
anche sul piano del diritto svizzero. Cid vale innanzitutto per il diritto prudenziale applicato dalla
FINMA. La valutazione di simili fattispecie risulta pero ardua e complessa. Al pari delle autorita di vigi-
lanza estere in tutto il mondo, la FINMA non ha tra i suoi compiti istituzionali I'applicazione a livello
nazionale delle leggi di altri Paesi, ancora meno di quelle che talvolta adottano un approccio diame-
tralmente opposto rispetto al diritto prudenziale svizzero. Tuttavia, in taluni casi la violazione delle
leggi estere puo collidere con determinate norme del diritto prudenziale svizzero — formulate in modo
trasparente — come ad esempio la garanzia di un’attivita irreprensibile. Le prescrizioni organizzative
delle norme di vigilanza sanciscono inoltre in modo inequivocabile che tutti i rischi, compresi quelli
giuridici e di reputazione, debbano essere adeguatamente rilevati, limitati e sorvegliati (art. 9
dell’Ordinanza sulle banche).

Tali direttive hanno efficacia vincolante e la FINMA le ha applicate in numerosi casi specifici mediante
decisioni sul trattamento dei rischi giuridici esteri. Il suo atteggiamento in questo contesto critico resta
comunque improntato alla massima cautela, non ritenendo opportuno aumentare ulteriormente i rischi
giuridici esteri aggiungendovi rischi complementari connessi alla legislazione svizzera. Una racco-
mandazione rivolta soprattutto a coloro che chiedono a gran voce, in modo alquanto sbrigativo, nuove
configurazioni penali nel diritto svizzero o un’estensione dei reati di falsificazione dei documenti. Con-
formemente al diritto svizzero vale il principio secondo cui la partecipazione a reati fiscali commessi
all’estero non é penalmente perseguibile in Svizzera.

Questo aspetto dovrebbe rimanere cosi. Piuttosto che creare rischi aggiuntivi secondo il diritto svizze-

ro, bisogna adottare I'approccio contrario al fine di contenere i rischi giuridici esteri attraverso lo svi-
luppo ben pensato di inquadramenti normativi interstatali.
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... esigono una gestione coerente dei rischi da parte degli istituti finanziari ...

Al fine di evitare contenziosi con le autorita estere gli intermediari finanziari svizzeri e stranieri devono
agire nel rispetto assoluto delle restrizioni in vigore sui mercati in cui operano. La questione ruota at-
torno alla creazione di una presenza onshore mediante I'apertura di rappresentanze o succursali o la
costituzione di affiliate. Le operazioni transfrontaliere con la clientela privata sono volte a gestire dalla
Svizzera i clienti presenti e futuri nei mercati target, allineando l'offerta ai servizi consentiti e alla
gamma di prodotti autorizzati nel Paese specifico. A tale proposito, le norme di vigilanza locali opera-
no spesso una distinzione tra i casi in cui i consulenti si recano nel Paese di domicilio dei clienti e
quelli in cui comunicano dal centro di registrazione (booking centre) con i clienti che risiedono nel Pa-
ese di domicilio, o ancora tra quelli in cui i clienti si recano al centro di registrazione e quelli in cui in-
contrano i consulenti in un Paese terzo. Se i clienti sono assistiti da gestori patrimoniali esterni i rischi
giuridici restano comunque nei libri della banca depositaria: un valido motivo per scegliere con cura,
istruire a dovere e sorvegliare attentamente i propri partner commerciali.

L’analisi dei rischi deve occuparsi, nell’ottica del legislatore, della questione riguardante i servizi tran-
sfrontalieri consentiti e la gamma dei prodotti autorizzati. A livello di diritto tributario &€ necessario af-
frontare la tematica della complicita e dell'imponibilita fiscale a livello locale degli istituti che operano in
Paesi esteri, in base alle loro attivita.

Nella decisione sulle misure da adottare devono essere considerati gli aspetti aziendali specifici, come
ad esempio I'incidenza di rischi aggiuntivi nel caso di presenze onshore oppure di assunzione di colla-
boratori di determinate nazionalita. A seconda dell’esposizione sono attuabili diversi approcci in cui la
componente di rischiosita & pill 0 meno accentuata e la compliance con le regole estere € pit 0 meno
stringente. Un altro punto in sospeso riguarda le modalitd per implementare e imporre internamente le
regole.

... e giustificano le aspettative della vigilanza sui mercati finanziari nei confronti degli assog-
gettati ...

L’'unica strada percorribile & la definizione di un modello di prestazioni conforme per ogni mercato
target, un compito particolarmente arduo perché occorre tenere conto di tutte le restrizioni poste non
solo dal diritto prudenziale, ma anche da quello tributario e da altre disposizioni.

La FINMA si aspetta dagli istituti finanziari — banche e assicurazioni — con attivita transfrontaliere este-
re che sottopongano il proprio modello operativo a un’analisi approfondita dei rischi in funzione del
mercato su cui viene applicato e mettano in atto le misure pit idonee. Nei mesi a venire essa esami-
nera se sia necessario creare una normativa a tale riguardo o se bastino indicazioni non formalizzate
destinate alle banche e alle assicurazioni.

... e le richieste agli esponenti politici

La scelta della strategia per la piazza finanziaria compete alla politica e all’economia. Nel limite delle
sue possibilita, la FINMA auspica e sostiene comunque un iter procedurale coordinato, allo scopo di

76


paolo
Rettangolo

paolo
Rettangolo


finma

minimizzare i rischi giuridici insiti nelle operazioni transfrontaliere e al contempo ripristinare la certezza
del diritto mediante soluzioni negoziali con i singoli Stati o con gruppi di Stati.

Le varie soluzioni avranno prevedibilmente effetti diversi sull'attivita di vigilanza. Se la Svizzera sara in
grado di contenere i rischi giuridici stringendo accordi duraturi con i principali Paesi target, la FINMA
potra rinunciare a prendere ulteriori provvedimenti per il controllo di tali rischi. Qualora pero non sia
possibile giungere a una convergenza o si assista a un ulteriore aumento dei rischi in questione, ad
esempio nel caso in cui gli istituti finanziari dovessero farsi carico dell’accertamento della lealta fiscale
dei propri clienti, la FINMA si vedra costretta a intensificare massicciamente gli interventi di controllo.

L’accordo siglato con le autorita statunitensi il 19 agosto 2009 sara presentato al Parlamento per la
ratifica, come deciso dal Consiglio federale all’inizio del 2010. Esso prevede la consegna, su richiesta
dell'lRS, dei dati di circa altri 4500 clienti UBS a titolo di assistenza amministrativa. Se non sara rag-
giunta un’intesa riprendera corpo la minaccia di nuovi procedimenti non soltanto contro UBS, ma an-
che nei confronti di altri istituti finanziari. Un rischio che incombera fino a quando sara trovata una
soluzione che disciplini gli aspetti di tutte le relazioni offshore in essere di clienti statunitensi con istituti
finanziari svizzeri. Idealmente occorrerebbe affrontare anche i rischi giuridici nuovi e latenti, derivanti
ad esempio dal programmato Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) della US Estate Tax.

Conclusione

I crescenti rischi giuridici nelle operazioni transfrontaliere rappresentano una grossa sfida per la
FINMA quale autorita di vigilanza, per la piazza finanziaria e i suoi attori nonché per gli organi politici.
Per tutte le parti coinvolte &€ d’importanza capitale trovare soluzioni durature che scongiurino il pericolo
di un’escalation della criminalizzazione da parte del diritto estero di alcuni elementi del modello opera-
tivo adottato finora. A tal fine & necessario far conciliare a lungo termine gli interessi della piazza fi-
nanziaria, dei suoi clienti stranieri e delle autorita fiscali competenti per questi ultimi. Esistono diverse
soluzioni possibili. Tale approccio € I'unico che possa permettere lo sviluppo duraturo delle operazioni
transfrontaliere con la clientela privata. Fondamentale & riconoscere che questa problematica non
riguarda solo UBS o il rapporto con gli Stati Uniti, ma il futuro dell'intera piazza finanziaria.
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TABELLA 286

RISCHI LEGALI

PER L'INTERMEDIARIO FINANZIARIO ALL'ESTERO

Verso una Country Information Chart obbligatoria?

Elenco di norme nazionali da osservare:

10.

Legislazione sul regime di autorizzazione
riguardo alla prestazione di servizi, e alla distribuzione di prodotti finanziari

Norme di protezione degli investimenti (MiFID)*
Norme sui singoli prodotti finanziari

Norme sulle societa quotate in borsa
Corporate Governance

Legislazione antiriciclaggio

Norme sulla concorrenza sleale

Norme sul bilancio e la contabilita

Norme fiscali e doganali

Diritto del lavoro

«En ce moment, le plus grand danger est celui de la criminalisation des activités de

conseil pour la gestion transfrontaliere, c’est un risque qui peut menacer une

banque entiére, il suffit de voir le cas d’UBS aux Etats-Unis», Patrick Raaflaub,

directeur de la Finma. Tages-Anzeiger (3.03.2010).
Cfr. Prise de position FINMA sur le cross-border risk du 22.10.2010

1

Cfr. CESR, Tecnical Advice to the European Commission in the Context of the MiFID Review - Investor
Protection and Intermediaries, 13.04.2010, CESR / 10-417.
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TABELLA 298

FREQUENZA DI ROGATORIE PENALI

ALLA E DALLA SVIZZERA

(elenco empirico / Country Information Chart)

Rogatorie penali
alla Svizzera

Rogatorie penali
dalla Svizzera

USA

Italia
Germania
Francia

XXX

XXX

Spagna

UK

Austria
Liechtenstein
Benelux

XX

Malta / Cipro
Europa Centrale
Balcani

Ex URSS

X X X X

X X X X

Australia
Canada
Brasile

X

X

America Latina
Africa® *

Medio Oriente
Asia® *
Singapore *
Hong Kong *

Salvo eccezioni sporadiche

* Da qualche paese africano e asiatico ci furono rogatorie per corruzione di uomini

politici (PEP)

Legenda

0] = sconosciute

X = raramente

XX = mediamente frequenti
XXX = molto frequenti
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OAD-FCT - Fiduciario e consulente:
rischi legali svizzeri ed esteri

SECONDA PARTE: MISURE COERCITIVE
NELL’AMBITO DI PROCEDIMENTI PENALI ALL’ESTERO
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TABELLA 232 -1

MISURE UE DI PREVENZIONE ANTIRICICLAGGIO

Norme di attuazione delle Direttive UE antiriciclaggio e dei relativi obblighi a

carico degli intermediari finanziari operativi in Italia

Intermediari finanziari sottoposti (artt. 10-14)
banche, compagnie di assicurazione, fiduciarie, SIM, SGR, SICAV, avvocati,
notai, ragionieri, revisori contabili, trasporto e deposito di valori, case d'arte,

case da gioco, altri

Punibilita del riciclaggio (art. 2)

a) reati a monte: attivita criminosa

b) punibilita della condotta intenzionale o per dolo eventuale

c) punibilita del tentativo, istigazione e ogni condotta che agevola,

compresa la consulenza
Obbligo di identificazione (artt. 17-22)
a) del cliente-contraente
b) del titolare effettivo, ossia della persona fisica che controlla il cliente

(art. 1 lett. u)

Obbligo di verifica della plausibilita delle transazioni
(art. 19 comma 1 lit. c)

Approccio basato sul rischio (art. 20)

Obbligo di astensione o di interruzione della relazione d'affari (art. 23)
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10.

11.

12.

12.1.

12.2.

13.

14.

TABELLA 232 - 2

Obblighi rafforzati di verifica (art. 28)

a) rapporto per corrispondenza (comma 2)

b) persone politicamente esposte (comma 5)

c) rapporto con intermediari di paesi non UE (comma 4)

d) prodotti o transazioni "atti a favorire 'ammonimento” (comma 7)

Obblighi di registrazione (art. 36)

Obbligo di segnalazione di operazioni sospette (art. 41) anche sulla base di

indicatori di anomalia dellUIFT, con divieto di comunicazione (art. 46)

Limitazioni dell'uso di contanti (art. 49)

Divieto di conti anonimi (art. 50)

Sanzioni in caso di violazione delle norme antiriciclaggio

Sanzioni penali (art. 55)

Pene privative di libertd o pecuniarie in caso di

a) omessa identificazione del cliente o relativa registrazione
b) omessa segnalazione di casi sospetti

c) utilizzazione di mezzi fraudolenti

Sanzioni amministrative (artt. 56-58)
a) multa

b) radiazione dall'Albo professionale

Punibilita dell'impresa per riciclaggio o per ricettazione (art. 63 cpv. 3)

essendo modificato in tal senso il decreto legislativo n. 231 datato 8.06.2001
Confisca obbligatoria dei beni che costituiscono il prodotto o il profitto di

riciclaggio o di ricettazione o del loro equivalente qualora non fossero piu
reperibili (art. 64)
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TABELLA 232 - 3

15. Istituzione dell'Ufficio Informazioni Finanziarie (UIF) (art. 62)
presso il Ministero delle Finanze con funzione di Financial Intelligence Unit
(FIU) cosi come previsto dal FATF/GAFI dellOCSE, cio che comporta la
soppressione dell'Ufficio Italiano Cambi (Ul) precedentemente in funzione

presso la Banca d'ltalia.

Link: Decreto legislativo del 21.11.2007 N. 231
http://www.parlamento.it/leggi/deleghe/07231dl.htm
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TABELLA 231-1

INTERCETTAZIONI DI TELEFONATE
SENZA ROGATORIA DALL'ITALIA ALLA SVIZZERA

|. Diritto italiano

1. Base legale

Secondo l'art. 266 CPPI le intercettazioni telefoniche possono essere ordinate
nell'ambito di procedimenti per i reati piu gravi ma anche per reati come |l
contrabbando e l'attivita finanziaria abusiva. Da parte di autorita italiane vengono
ordinate intercettazioni di conversazioni destinate a telefoni fissi in territorio svizzero
e a telefoni cellulari su rete svizzera. Questa misura istruttoria puod essere ottenuta
mediante rogatoria ma solo se sono soddisfatte le condizioni previste dalle
Convenzioni internazionali e dal diritto interno svizzero, secondo cui, a conclusione
della misura, l'utente deve essere informato. Ma si pud procedere anche senza far
capo a rogatoria, come riconosciuto piu volte dalla Corte di Cassazione italiana

(evidenziazioni nostre):

a) Sentenza 28.03.2008 N. 13206 Cass. pen. Sez. IV

"L'attivita c.d. di "istradamento”, che e identica a quella di "canalizzazione dei
flussi", consente la captazione di telefonate che transitano dalle centrali collocate
nel territorio dello Stato italiano, e cioé attraverso i cc.dd. "ponti telefonici".

Ne consegue che [l'attivita di intercettazione viene eseguita esclusivamente se la
telefonata, pur avendo ad oggetto un'utenza straniera, od essendo compiuta
all'estero, si avvale di una delle centrali collocate in Italia per collegarsi con
altra utenza, ovvero nel caso inverso che altra utenza si colleghi a quella
estera usufruendo dei "ponti telefonici" siti in Italia. Si tratta, pertanto, di
modalita esecutiva particolare, nella quale é rilevante il rispetto della sovranita di
ogni singolo Stato, e il ricorso alla rogatoria € necessario solo se la captazione
non avvenga in ltalia.

Sul punto, questa Corte ha gia chiarito che il ricorso alla procedura
dell'istradamento, e cioe il convogliamento delle chiamate partenti da una certa

zona all'estero in un "nodo" posto in Italia, non comporta la violazione delle norme
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TABELLA 231 -2

sulle rogatorie internazionali, in quanto in tal modo tutta Il'attivita di intercettazione,
ricezione e registrazione delle telefonate, viene compiuta completamente sul
territorio italiano (Cass. 2.11.2004 n. 7258; Cass. 14.05.2004 n. 32924; Cass.
28.01.2003 n. 11908; Cass. 26.06.2002 n. 38823; Cass. 2.07.1998 n. 4401).

Se cio e vero per le telefonate in partenza dall'estero, pur se convogliate su un
gestore italiano, che ne consenta la captazione in Italia, € a maggiore ragione
legittima l'intercettazione di telefonate in partenza dall'ltalia, pur se dirette
all'estero, essendo certo che tali telefonate vengono convogliate a mezzo un
gestore sito nel territorio nazionale; sono quindi captatori in Italia, € non vi & bisogno
di ricorrere a rogatoria per eseguire l'intercettazione.

Il richiamo, effettuato in sede di udienza camerale dinanzi al Tribunale del riesame,
alla procedura di cui all'art. 727 CPP, e segg., sarebbe stato fondato se di fosse
riferito agli interventi da compiersi all'estero per intercettazioni di conversazioni

captate solo da un gestore straniero."”

b) Sentenza, Sez. 4, 13.06.2003 N. 37751

"Con specifico riferimento, poi, al sistema del c.d. "istradamento”, per il quale
la captazione avviene "per fascio", ovvero riguarda non una sola utenza, ma
una serie di utenze riferite ad un solo numero identificativo iniziale, questa
Suprema Corte ha gia stabilito il principio secondo il quale, in tema di
intercettazione di telefonate dirette ad un'utenza all'estero, la particolarita
tecnica del sistema allo scopo utilizzabile - quello del cosiddetto
"istradamento", comportante la necessita dell'intercettazione di tutte le
telefonate ad utenze con numeri aventi le prime cifre identiche - fa si che il
provvedimento autorizzativo venga necessariamente ed implicitamente ad investire
tutte le utenze (ovviamente non individuate e non individuabili) "strumentalmente”
intercettata. Di conseguenza, seppure "strumentali” e finalizzate ad intercettare
l'utenza estera "mirata”, tali intercettazioni debbono ritenersi formalmente "assistite"
e legittimate dall'autorizzazione giudiziale, con la consequenziale piena utilizzabilita
dei relativi risultati (Cass. penale, sez. 1V, 25 giugno 1998, n. 2321, Bona). In tema,
per altro, di captazione di utenze estere, con il sistema dell™istradamento”, questa
Suprema Corte, citata dal PM ricorrente, ha stabilito che lart. 266 CPP,
autorizzando l'intercettazione di conversazioni o comunicazioni telefoniche nel corso

di indagini relative a determinati reati, consente il controllo sia delle telefonate in
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TABELLA 231 -3

arrivo su utenze italiane, sia delle telefonate che partono dall'ltalia verso
utenze straniere. Né il ricorso alla procedura del c.d. istradamento -
convogliamento delle chiamate partenti da una certa zona all'estero in un
"nodo" posto in Italia - comporta la violazione delle norme sulle rogatorie
internazionali, in quanto in tal modo tutta I'attivita di intercettazione, ricezione
e registrazione delle telefonate, viene compiuta completamente sul territorio

italiano (cosi Cass. penale, sez. V, 2 luglio 1998, n. 4401, Assisi)".

c) Sentenza, Sez. 4, N. 4603 19.11.2004

"Ancora, rituali appaiono le intercettazioni eseguite con la tecnica dell'istradamento
(e cioé il convogliamento delle chiamate provenienti da una certa zona all'estero in
un "nodo" posto in Italia) intese a captare i colloqui intercorrenti tra un'utenza
italiana, in qualunque posto sia collocata, ed un'utenza straniera e viceversa: difatti
cio che rileva al riguardo, onde evitare la necessita di espletamento di rogatoria
internazionale, € che l'attivita di ricezione e registrazione delle telefonate venga
compiuta per intero sul nostro territorio e che una delle utenze interessate abbia
nazionalita italiana. (V. da ultimo, Cass. 8.11.2002 - Strangio; Cass. 3.10.2003 -
Longu)".

2. Diritti dell'utente intercettato

In qualche caso in cui l'intercettazione dell'utenza situata in Svizzera apparteneva
ad una banca oppure ad uno studio fiduciario, questi ultimi ne hanno avuto
informazione esclusivamente nel caso in cui siano stati oggetto di un avviso di
indagine e, conseguentemente, della comunicazione di deposito degli atti da parte
della procura della Repubblica italiana competente, in applicazione dell'art. 415bis
del Codice di procedura italiano. A quel momento, prendendo visione degli atti,
l'utente ha la possibilita di prendere conoscenza della trascrizione delle registrazioni
telefoniche che vennero intercettate e che sono state conservate come rilevanti ai
fini dell'indagine. Il visionamento puo talvolta avere luogo anche parecchi mesi dopo

I'inizio rispettivamente dopo la fine del periodo di intercettazione.

92



TABELLA 231 -4

3. Misure istruttorie complementari
Talvolta le intercettazioni telefoniche vengono valorizzate, dal punto di vista
istruttorio, ordinando nel contempo intercettazioni ambientali e pedinamenti delle

persone.

[l. Diritto svizzero

Gia nel 1997 i telefoni fissi situati a Lugano di un intermediario finanziario erano stati
posti sotto controllo in esecuzione di un decreto della Procura della Repubblica di
Modena datato 20.03.1996. Quando ne venne a conoscenza, lintermediario
finanziario inoltro una denuncia penale al Ministero Pubblico della Confederazione
fondato sull'art. 273 per spionaggio economico e sull'art. 271 del Codice penale
svizzero, che punisce i membri di autorita straniere che compiono atti di inchiesta
sul territorio svizzero senza esserne autorizzati. Il Ministero Pubblico federale fece
allestire una perizia di carattere tecnico la quale concluse che l'intercettazione non
era avvenuta in territorio Svizzero, nonché una perizia di carattere giuridico da parte
del prof. Niklaus Schmid dell'Universita di Zurigo, il quale concluse che non era
stata violata la sovranita svizzera dal momento che le attivita di intercettazione non
avevano toccato il territorio svizzero. Pertanto, non era necessario chiedere
I'esecuzione di queste intercettazioni mediante domanda rogatoriale indirizzata alle
autorita svizzere. Per cui, la denuncia dell'intermediario finanziario suddetto venne

archiviata senza ulteriore seguito.

Link: Corte di cassazione italiana http://www.cortedicassazione.it/

Annessi: articoli estratti dal Codice di procedura penale italiano
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Art. 266 Codice di procedura penale italiana

Limiti di ammissibilita

1. L'intercettazione di conversazioni o comunicazioni telefoniche e di altre forme di
telecomunicazione & consentita nei procedimenti relativi ai seguenti reati (15 Cost.):
a) delitti non colposi per i quali & prevista la pena dell'ergastolo o della reclusione
superiore nel massimo a cinque anni determinata a norma dell'art. 4;

b) delitti contro la pubblica amministrazione per i quali & prevista la pena della
reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni determinata a norma dell'art. 4;
c) delitti concernenti sostanze stupefacenti o psicotrope;

d) delitti concernenti le armi e le sostanze esplosive;

e) delitti di contrabbando;

f) reati di ingiuria, minaccia, usura, abusiva attivita finanziaria, abuso di informazioni
privilegiate, manipolazione del mercato, molestia o disturbo alle persone col mezzo
del telefono.

f bis) delitti previsti dall'articolo 600ter, terzo comma, del codice penale, anche se
relativi al materiale pornografico di cui all'articolo 600quater del medesimo codice

2. Negli stessi casi e consentita l'intercettazione di comunicazioni tra presenti.
Tuttavia, qualora queste avvengano nei luoghi indicati dall'art. 614 del codice
penale, l'intercettazione e consentita solo se vi & fondato motivo di ritenere che ivi si

stia svolgendo l'attivita criminosa (103).

Art. 266 bis (intercettazioni di comunicazioni informatiche o telematiche)

1. Nei procedimenti relativi ai reati indicati nell'articolo 266, nonché a quelli
commessi mediante I'impiego di tecnologie informatiche o telematiche, € consentita
I'intercettazione del flusso di comunicazioni relativo a sistemi informatici o telematici

ovvero intercorrente tra piu sistemi.
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Art. 268 (esecuzione delle operazioni)

6. Ai difensori (96 ss.) delle parti € immediatamente dato avviso che, entro il termine
fissato a norma dei commi 4 e 5, hanno facolta di esaminare gli atti e ascoltare le
registrazioni ovvero di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni informatiche
o telematiche. Scaduto il termine, il giudice dispone Iacquisizione delle
conversazioni o dei flussi di comunicazioni informatiche o telematiche indicati dalle
parti, che non appaiano manifestamente irrilevanti, procedendo anche di ufficio allo
stralcio delle registrazioni e dei verbali di cui & vietata l'utilizzazione (271). Il
pubblico ministero e i difensori hanno diritto di partecipare allo stralcio e sono
avvisati almeno ventiquattro ore prima.

7. 1l giudice dispone la trascrizione integrale delle registrazioni ovvero la stampa in
forma intelleggibile delle informazioni contenute nei flussi di comunicazioni
informatiche o telematiche da acquisire, osservando le forme, i modi e le garanzie
previsti per l'espletamento delle perizie (221 ss.). Le trascrizioni o le stampe sono
inserite nel fascicolo per il dibattimento (431).

8. | difensori possono estrarre copia delle trascrizioni e fare eseguire la
trasposizione della registrazione su nastro magnetico. In caso di intercettazione di
flussi di comunicazioni informatiche o telematiche i difensori possono richiedere
copia su idoneo supporto dei flussi intercettati, ovvero copia della stampa prevista

dal comma 7.

Art. 269 (Conservazione della documentazione)

1. I verbali (135) e le registrazioni sono conservati integralmente presso il pubblico
ministero che ha disposto l'intercettazione (267).

2. Salvo quanto previsto dall'art. 271 comma 3, le registrazioni sono conservate fino
alla sentenza non piu soggetta a impugnazione (648). Tuttavia gli interessati,
qgquando la documentazione non € necessaria per il procedimento, possono
chiederne la distruzione, a tutela della riservatezza, al giudice che ha autorizzato o
convalidato l'intercettazione. Il giudice decide in camera di consiglio a norma dell'art.
127.

3. La distruzione, nei casi in cui e prevista, viene eseguita sotto controllo del

giudice. Dell'operazione e redatto verbale (135).
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TABELLA 229 -1

MISURE ITALIANE ANTIMAFIA
DI DIRITTO PENALE E AMMINISTRATIVO

PRIMA PARTE: NORME PENALI

Art. 416 CPI - Associazione per delinquere

Quando tre o piu persone si associano allo scopo di commettere piu delitti, coloro
che promuovono o costituiscono od organizzano l'associazione sono puniti, per cio
solo, con la reclusione da tre a sette anni.

Per il solo fatto di partecipare all'associazione, la pena €' della reclusione da uno a
cinque anni.

| capi soggiacciono alla stessa pena stabilita per i promotori.
Se gli associati scorrono in armi le campagne o le pubbliche vie si applica la
reclusione da cinque a quindici anni.

La pena e' aumentata se il numero degli associati €' di dieci o piu.

Art. 416 bis CPI - Associazione di tipo mafioso

Chiunque fa parte di un'associazione di tipo mafioso formata da tre o piu persone, €'
punito con la reclusione da tre a sei anni.

Coloro che promuovono, dirigono o organizzano l'associazione sono puniti, per cio
solo, con la reclusione da quattro a nove anni.

L'associazione e’ di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono della
forza di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e
di omerta che ne deriva per commettere delitti, per acquisire in modo diretto o
indiretto la gestione o comunque il controllo di attivita economiche, di concessioni, di
autorizzazioni, appalti e servizi pubblici o per realizzare profitti 0 vantaggi ingiusti per
sé o per altri ovvero al fine di impedire od ostacolare il libero esercizio del voto o di
procurare voti a sé o ad altri in occasione di consultazioni elettorali (1).
Se l'associazione e' armata si applica la pena della reclusione da quattro a dieci anni
nei casi previsti dal primo comma e da cinque a quindici anni nei casi previsti dal
secondo comma.

L'associazione si considera armata quando i partecipanti hanno la disponibilita, per il
conseguimento della finalita dell'associazione, di armi o materie esplodenti, anche se
occultate o tenute in luogo di deposito.

Se le attivita economiche di cui gli associati intendono assumere o mantenere |l
controllo sono finanziate in tutto o in parte con il prezzo, il prodotto, o il profitto di
delitti, le pene stabilite nei commi precedenti sono aumentate da un terzo alla meta.
Nei confronti del condannato e' sempre obbligatoria la confisca delle cose che
servirono o furono destinate a commettere il reato e delle cose che ne sono il prezzo,
il prodotto, il profitto o che ne costituiscono l'impiego. Decadono inoltre di diritto le
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TABELLA 229 - 2

licenze di polizia, di commercio, di commissionario astatore presso i mercati annonari
allingrosso, le concessioni di acque pubbliche e i diritti ad esse inerenti nonché le
iscrizioni agli albi di appaltatori di opere o di forniture pubbliche di cui il condannato
fosse titolare (2) .

Le disposizioni del presente articolo si applicano anche alla camorra e alle altre
associazioni, comunque localmente denominate, che valendosi della forza
intimidatrice del vincolo associativo perseguono scopi corrispondenti a quelli delle
associazioni di tipo mafioso (3) .

(1) Comma cosi modificato dall'art. 11 bis, D.L. 8 giugno 1992, n. 306.

(2) La seconda parte di questo comma e' stata abrogata dall'art. 36 , secondo comma, della
L. 19 marzo 1990, n. 55.

(3) Articolo aggiunto dalla L. 13 settembre 1982, n. 646.

Art. 648 bis - Riciclaggio

Fuori dei casi di concorso nel reato, chiunque sostituisce o trasferisce denaro, beni o
altre utilitd provenienti da delitto non colposo, ovvero compie in relazione ad essi
altre operazioni, un modo da ostacolare lidentificazione della loro provenienza
delittuosa, € punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da lire 2
milioni a lire 30 milioni .

La pena € aumentata (c.p.64) quando il fatto € commesso nell'esercizio di un attivita
professionale.

La pena e diminuita (c.p.65) se il denaro, i beni o le altre utilita provengono da delitto
per il quale é stabilita la pena della reclusione inferiore nel massimo a cinque anni. Si
applica l'ultimo comma dell'art. 648.

SECONDA PARTE: NORME AMMINISTRATIVE
DI PREVENZIONE ANTIMAFIA

Le misure di prevenzione antimafia, che traggono origine dalla cosiddetta "Legge La
Torre", sono riunite nel decreto legislativo N. 306 dell'8.06.1992, poi convertite nella
Legge N. 356 del 7.08.1992. Prevedono, fra I'altro, misure di confisca del patrimonio
di persone sospettate.

Coloro che cooperano all'occultamento di averi patrimoniali colpiti dalle Misure di
prevenzione sono punibili in base all'art. 12quinquies:

"Trasferimento fraudolento di valori - 1. Salvo che il fatto costituisca piu grave
reato, chiunque attribuisce fittiziamente ad altri la titolarita o disponibilita di
denaro, beni o altre utilita al fine di eludere le disposizioni di legge in materia di
misure di prevenzione patrimoniali o di contrabbando, ovvero di agevolare la
commissione di uno dei delitti di cui agli artt. 648, 648bis e 648ter del c.p.,
punito con lareclusione da due a sei anni.”

Cfr. Pasquale Vincenzo Molinari/lUmberto Papadia, Le misure di prevenzione nella
legge fondamentale e nelle leggi antimafia, Milano 1994
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ROGATORIE ITALO-SVIZZERE:

EROSIONE DEL SEGRETO BANCARIO

Conferenza di Paolo Bernasconi (%)

per il Seminario OAD FCT
FIDUCIARIO E CONSULENTE:
RISCHI LEGALI SVIZZERI ED ESTERI
Centro di Studi Bancari, Lugano-Vezia
4 aprile 2011

Introduzione

PRIMA PARTE:

Tabella 250

Tabella 308

Tabella 114

Tabella 312

Programma

NUOVO CODICE DI PROCEDURA PENALE SVIZZERO:
EFFETTI SULLE ROGATORIE PENALI

Scopo della rogatoria internazionale

Applicabilita del Codice di procedura penale svizzero
per I'esecuzione di rogatorie penali dall'estero

Erosione del segreto bancario svizzero
in applicazione del principio in dubio pro rogatoria

Irricevibilita di rogatorie estere fondate su informazioni ottenute o
trasmesse mediante reati secondo il diritto svizzero

(in applicazione per analogia dell'art. 5 cpv. 2 OACDI e dell'art. 7
P-LAAF) - (cfr. Tabella 317)

Traffico di dati bancari rubati e cooperazione internazionale
in materia giudiziaria e amministrativa

*  Avvocato e notaio, contitolare dello Studio legale Bernasconi Martinelli Alippi & Partners, Lugano
(www.pblaw.ch); Professore al Centro di Studi Bancari di Lugano-Vezia; Prof. em. all'Universita di

San Gallo.
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SECONDA PARTE: SEQUESTRO DI DOCUMENTI PRESSO BANCHE E
FIDUCIARIE IN SVIZZERA

Art. 248 CPP Apposizione di sigilli

TERZA PARTE: SEQUESTRO DI AVERI PATRIMONIALI
PRESSO BANCHE E FIDUCIARIE IN SVIZZERA

Art. 70 CP Confisca di valori patrimoniali
Art. 71 CP Risarcimenti
Tabella 220 Sequestri concorrenti

QUARTA PARTE: SEGRETO PROFESSIONALE DEL TESTIMONE

Tabella 303 Misure di tutela del segreto nel procedimento penale (CPP)
Tabella 304 Diritto di rifiutare la testimonianza nel procedimento penale (CPP)

Art. 171 CPP Per segreto professionale

Art. 173 CPP Per altri obblighi di segreto

QUINTA PARTE: INTERAZIONE FRA PROCEDIMENTI INTERNI
E PROCEDIMENTI ROGATORIALI

Tabella 65 Interazione in diritto svizzero (LRD/AIMP) fra misure
antiriciclaggio e assistenza internazionale in materia penale

Tabella 310 Obblighi di segnalazione a carico di autorita in favore di altre
autorita

Tabella 311 Obblighi di cooperazione procedurale a carico di entita private
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Tabella 2
Tabella 8
Tabella 202
Tabella 222
Art. 300 CPP

Art. 309 CPP

Prospettive

Annessi:

Autorita nel mercato bancario e finanziario svizzero
Flusso di informazioni fra banche e autorita

Fonti di informazione ordinarie della FINMA

Poteri procedurali della FINMA

Awvio della procedura preliminare penale

Apertura dell'istruzione penale

- Politica di Enforcement della FINMA (Principio 11 e 12)

- Ordinanza federale concernente il controllo dei movimenti transfrontalieri di
liquidita del 11.02.2009 (RS 631.052)

- Artt. 70, 71 CP

- Artt. 171, 173, 248, 300, 309 CPP

- Art. 5 dellOACDI (qui di seguito)
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Art. 5 OACDI

Ordinanza federale del 1° settembre 2010 sull'assistenza
amministrativa secondo le convenzioni per evitare le doppie
imposizioni (OACDI) in vigore dal 1.10.2010

"Esame preliminare

1 L’AFC procede a un esame preliminare della domanda di
assistenza amministrativa relativa all’'applicazione del diritto
fiscale interno degli Stati contraenti.

2 Ladomanda e respinta se:

a. la concessione dell'assistenza amministrativa non e
conciliabile con i valori fondamentali del diritto svizzero
(ordine pubblico);

b. é contraria al principio della buona fede; o

c. si fonda su informazioni ottenute o trasmesse mediante
reati secondo il diritto svizzero.

3 L’AFC avvia la procedura di assistenza amministrativa se:
a. la domanda e stata presentata da un’autorita competente;
b. la domanda e stata effettuata per scritto in una delle lingue
nazionali o in inglese e contiene le seguenti indicazioni:

1. la menzione delle basi legali applicabili,

2. lidentificazione certa della persona interessata,

3. lidentificazione certa del detentore delle informazioni,

4. una descrizione delle informazioni richieste nonché le
indicazioni sulla forma in cui lo Stato richiedente
desidera ricevere queste informazioni,

5. lo scopo fiscale e i motivi per cui le informazioni richieste
sono verosimilmente pertinenti per raggiungere tale
scopo,

6. i motivi per cui si presuppone che le informazioni
richieste si trovino in possesso del detentore delle
informazioni,

7. il periodo fiscale (data d'inizio e di fine) e, se differente, il
periodo (data d'inizio e di fine) per cui le informazioni
vengono richieste, e

8. la dichiarazione che lo Stato richiedente ha sfruttato tutte
le fonti d'informazione abituali previste dalla sua
procedura fiscale interna;

C. non si tratta di una raccolta di prove non autorizzata; e
d. vengono richieste esclusivamente informazioni che

rientrano nel campo d’applicazione delle disposizioni di

assistenza amministrativa della convenzione applicabile.

4 Se le condizioni del capoverso 3 non sono soddisfatte, 'AFC

lo comunica per scritto all’autorita richiedente. Quest’ultima
pud completare per scritto la sua domanda."
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OAD-FCT - Fiduciario e consulente:
rischi legali svizzeri ed esteri

PRIMA PARTE:
NUOVO CODICE DI PROCEDURA PENALE
SVIZZERQO: EFFETTI SULLE ROGATORIE PENALI
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TABELLA 250
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TABELLA 308

APPLICABILITA DEL CODICE DI PROCEDURA PENALE SVIZZERO
PER L'ESECUZIONE DI ROGATORIE PENALI DALL'ESTERO

Principio della lex fori (locus reqgit actum):

L'esecuzione delle misure richieste dalla cooperazione internazionale avviene

secondo le forme e la procedura dello Stato rogato

Applicazione del principio secondo il diritto internazionale

Convezione europea sull'estradizione (art. 22)

Convenzione europea sull'assistenza giudiziaria in materia penale CEAG
(art. 3 par. 1)

Secondo Protocollo addizionale alla CEAG (art. 8)

Accordo UE / Svizzera per I'adesione all'’Accordo di Schengen (art. 51 lett. b)

Trattato d'assistenza giudiziaria fra gli USA e la Svizzera (art. 9 par. 1)

Applicazione del principio secondo il diritto svizzero

Art. 12 cpv. 1 AIMP

" Salvo diversa disposizione della presente legge, le autorita amministrative federali
applicano per analogia la legge federale del 20 dicembre 1968 sulla procedura
amministrativa e le autorita cantonali le prescrizioni vigenti per esse. Per gli atti

procedurali, vige il diritto procedurale determinante in materia penale”

Art. 80a cpv. 2 AIMP
"Essa [l'autorita di esecuzione (della rogatoria estera), ndr.] esegue gli atti di

assistenza giudiziaria secondo il proprio diritto procedurale”

Art. 54 CPP
"La concessione dell'assistenza giudiziaria internazionale e la procedura d’assistenza
giudiziaria sono rette dal presente Codice soltanto in quanto altre leggi federali e

trattati internazionali non prevedano disposizioni specifiche"
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TABELLA 114

EROSIONE DEL SEGRETO BANCARIO SVIZZERO
in applicazione del principio in dubio pro rogatoria*

Il banchiere interrogato come testimone non puo presentare ricorso contro la
decisione di trasmettere alle autorita straniere roganti il verbale della sua
testimonianza rispettivamente i documenti che ha prodotto in occasione del
suo interrogatorio.

Il magistrato straniero ha facolta di partecipare allesame dei documenti
bancari prima che gli vengano trasmessi formalmente (e la stragrande
maggioranza dei ricorsi interposti contro questa decisione viene respinta dal
Tribunale federale); cfr. Sentenza TPF del 15.04.2010 (RR 2010.9) a favore di
una rogatoria tedesca nell'interesse di un procedimento per frode fiscale.

Non € ammesso ricorrere contro la decisione di trasmettere all'autorita rogante
straniera i verbali di audizioni testimoniali, i documenti e ogni altro mezzo di
prova che e stato acquisito nell'ambito di un procedimento penale avviato in
Svizzera.

La fishing expedition, ossia la ricerca a tappeto di prove presso una o piu
banche é proibita dalla dottrina, ma viene ammessa nella pratica.

Reiezione sistematica dei ricorsi presentati contro il sequestro provvisionale di
depositi bancari ordinati in esecuzione di una rogatoria straniera.

Nella pratica vengono respinti dal Tribunale penale federale tutti i ricorsi
presentati contro la decisione di trasmettere documenti bancari e altri mezzi di
prova all'autorita straniera rogante, salvo quei documenti riguardo ai quali si
possa escludere con assoluta certezza che potranno essere di qualsivoglia
utilita nell'interesse del procedimento penale straniero (secondo il principio
cosiddetto della "utilita potenziale™).

1

Cfr. nella pubblicazione Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz,
Festschrift 25 Jahre juristische Abschlisse an der Universitat St. Gallen (HSG), Dike Verlag
Zirich, 2007, i contributi seguenti:

Vest Hans, Melderecht und Meldepflicht des Finanzintermedidrs im Rahmen der
Selbstregulierung, p. 219 ss.

Bernasconi Paolo, Legal and Reputational Risk in Private Banking, p. 317 ss.

Peter Christoph, Zum Schicksal des echten "unbeteiligten Dritten" in der Strafrechts- und
Amtshilfe, p. 667 ss.
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TABELLA 317

PRINCIPI DEL DIRITTO INTERNAZIONALE (1)

CONVENZIONI BILATERALI CONTRO LA DOPPIA IMPOSIZIONE (CDI)

[ 4

1. Principi

a) Bona fides/ comitas gentium
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati

b) principio della sovranita nazionale

c) ordre public

Allegati:
art. 5 cpv. 2 OACDI

Avamprogetto LAAF
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TABELLA 317 -2

Ordinanza federale del 1° settembre 2010
sull’assistenza amministrativa secondo le convenzioni
per evitare le doppie imposizioni (OACDI)
in vigore dal 1.10.2010

Art. 5 OACDI Esame preliminare

2 Ladomanda e respinta se:

a. la concessione dell'assistenza amministrativa non &
conciliabile con i valori fondamentali del diritto svizzero
(ordine pubblico);

b. € contraria al principio della buona fede; o

c. si fonda su informazioni ottenute o trasmesse mediante
reati secondo il diritto svizzero.

Legge federale
sull’assistenza amministrativa internazionale
in materia fiscale

(Legge sull’assistenza amministrativa fiscale, LAAF)

Art. 7 LAAF Non entrata nel merito

Non si entra nel merito della domanda se:

a. e stata presentata allo scopo di raccogliere prove;

b. vengono richieste informazioni che non sono contemplate
dalle disposizioni sull’assistenza amministrativa della
convenzione applicabile; oppure

c. viola il principio della buona fede, in particolare se si fonda su
informazioni ottenute mediante reati secondo il diritto svizzero.
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TABELLA 312 -1

TRAFFICO DI DATI BANCARI RUBATI (*)
E COOPERAZIONE INTERNAZIONALE
IN MATERIA GIUDIZIARIA E AMMINISTRATIVA

ladro di dati x X ¥ X 'ricettatore" di dati

dati su contribuenti svizzeri,
dello Stato acquirente /
destinatario e di altri Stati

STATO DESTINATARIO / ACQUIRENTE

____________________________________________________________________________

dati su
contribuenti
svizzeri

& Stato terzo
w destinatario

ROGATORIA SVIZZERA

uso da parte
del fisco

svizzero

(*) Ossia dati personali sottratti in violazione del segreto bancario o d'affari
(artt. 47 LBCR, 43 LBVM, 148 cpv. 1 lett. k LICol, 162 CPS, 143 CPS)

? Cfr. la soluzione nella pagina seguente
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TABELLA 312 -2

SOLUZIONI

Soluzione 1

Art. 5 cpv. 2 dell'Ordinanza del 1° settembre 2010 sull'assistenza amministrativa secondo

le convenzioni per evitare le doppie imposizioni (OACDI)

‘La domanda & respinta se:

a. la concessione dell’assistenza amministrativa non € conciliabile con i valori
fondamentali del diritto svizzero (ordine pubblico);

b. e contraria al principio della buona fede; o

c. sifonda su informazioni ottenute o trasmesse mediante reati secondo il diritto

svizzero."

Critica:  una norma di diritto interno (a livello di legge e, a maggior ragione, di ordinanza
governativa) non puo limitare accordi internazionali, in concreto I'applicazione
delle CDI (cfr. parere legale dell'Ufficio federale di giustizia / UFG del
23.02.2010 in GAAC 2/2010 del 3.08.2010, pagg. 80-86)

Legge federale sull'assistenza amministrativa internazionale

in materia fiscale (Legge sull'assistenza amministrativa fiscale, LAAF)

"Art. 7 Non entrata nel merito

Non si entra nel merito della domanda se:

a. e stata presentata allo scopo di raccogliere prove;

b. vengono richieste informazioni che non sono contemplate dalle disposizioni
sull’assistenza amministrativa della convenzione applicabile; oppure

c. viola il principio della buona fede, in particolare se si fonda su informazioni ottenute

mediante reati secondo il diritto svizzero."
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TABELLA 312 -2

Soluzione 2

Rifiuto da parte della Svizzera di eseguire una rogatoria contraria all'ordine pubblico
svizzero e al principio della buona fede fra gli Stati (pacta sunt servanda) secondo l'art. 26
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 23.05.1969 (cfr. la lettera dell'ottobre
2010 delllUFG ai Ministeri Pubblici dei Cantoni svizzeri, pubblicata in NZZ am Sonntag
7.11.2010 pag. 33). Obiezione: secondo la sentenza del 3.11.2010 del Bundesgerichtshof
tedesco, la clausola dell'ordine pubblico non & violata. Sono inutilizzabili solo le prove

raccolte illegalmente da parte dell'autorita, ma non da parte di privati.
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rischi legali svizzeri ed esteri

SECONDA PARTE:
SEQUESTRO DI DOCUMENTI PRESSO
BANCHE E FIDUCIARIE IN SVIZZERA
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Art. 248
del Codice di procedura penale svizzero

Apposizione di sigilli

1

Le carte, le registrazioni e altri oggetti che secondo le dichiarazioni
del detentore non possono essere perquisiti 0 sequestrati in virtu
della facolta di non rispondere o di non deporre oppure per altri
motivi sono sigillati € non possono essere visionati né utilizzati
dalle autorita penali.

Se l'autorita penale non presenta entro 20 giorni una domanda di
dissigillamento, le carte, le registrazioni e gli oggetti sigillati sono
restituiti all’avente diritto.

Se l'autorita penale presenta una domanda di dissigillamento, sulla

stessa decide definitivamente entro un mese:

a. il giudice dei provvedimenti coercitivii nellambito della
procedura preliminare;

b. il giudice presso il quale il caso € pendente, negli altri casi.

Per I'esame del contenuto di carte, registrazioni e oggetti il giudice
puo far capo a un esperto.
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OAD-FCT - Fiduciario e consulente:
rischi legali svizzeri ed esteri

TERZA PARTE:
SEQUESTRO DI AVERI PATRIMONIALI PRESSO
BANCHE E FIDUCIARIE IN SVIZZERA
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Stampa l'articolo | Chiudere

Schweizerische Eidgenossenschaft
Confédération suisse
Canfederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Confederazione Svizzera

Pagina iniziale > Legislazione > Raccolta sistematica > Diritto nazionale > Pagina di titolo > RS 311.0 Codice
penale svizzero

Libro primo: Disposizioni generali

Parte prima: Dei crimini e dei delitti

Capo secondo: Delle misure

Sezione 2: Delle altre misure

< Art. 69 5. Confisca / a. Confisca di oggetti pericolosi
> Art. 71 5. Confisca / Risarcimenti

Art. 70
b. Confisca di valori patrimoniali.
Principi

111 giudice ordina la confisca dei valori patrimoniali che costituiscono il prodotto di un reato o erano destinati
a determinare o a ricompensare I'autore di un reato, a meno che debbano essere restituiti alla persona lesa
allo scopo di ripristinare la situazione legale.

2 La confisca non pud essere ordinata se un terzo ha acquisito i valori patrimoniali ignorando i fatti che
I'avrebbero giustificata, nella misura in cui abbia fornito una controprestazione adeguata o la confisca

costituisca nei suoi confronti una misura eccessivamente severa.

21 diritto di ordinare la confisca si prescrive in sette anni; se il perseguimento del reato soggiace a una
prescrizione pit lunga, questa si applica anche alla confisca.

4 | a confisca & pubblicata ufficialmente. Le pretese della persona lesa o di terzi si estinguono cinque anni
dopo la pubblicazione ufficiale della confisca.

5 Se limporto dei valori patrimoniali sottostanti a confisca non puod essere determinato o pud esserlo
soltanto con spese sproporzionate, il giudice pud procedere a una stima.

Stato 1° gennaio 2010
Per suggerimenti e osservazioni: Centro delle pubblicazioni ufficiali

Le autorita federali della Confederazione Svizzera
Contatto | Basi legali

Stampa l'articolo | Chiudere

125


paolo
Rettangolo

paolo
Rettangolo

paolo
Rettangolo


Stampa l'articolo | Chiudere

Schweizerische Eidgenossenschaft
Confédération suisse
Canfederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Confederazione Svizzera

Pagina iniziale > Legislazione > Raccolta sistematica > Diritto nazionale > Pagina di titolo > RS 311.0 Codice
penale svizzero

Libro primo: Disposizioni generali

Parte prima: Dei crimini e dei delitti

Capo secondo: Delle misure

Sezione 2: Delle altre misure

< Art. 70 5. Confisca / Principi

> Art. 72 5. Confisca / Confisca di valori patrimoniali di una organizzazione criminale

Art. 71

Risarcimenti

1 Se i valori patrimoniali sottostanti alla confisca non sono piu reperibili, il giudice ordina in favore dello Stato
un risarcimento equivalente; nei confronti di terzi, tuttavia, il risarcimento puo essere ordinato soltanto per
guanto non sia escluso giusta I'articolo 70 capoverso 2.

21 giudice pud prescindere in tutto o in parte dal risarcimento che risulti presumibilmente inesigibile o
impedisca seriamente il reinserimento sociale dell'interessato.

2 In vista dell’esecuzione del risarcimento, I'autorita inquirente pud sottoporre a sequestro valori patrimoniali
dell'interessato. Il sequestro non fonda alcuna pretesa privilegiata in favore dello Stato nell’ambito
dell'esecuzione forzata.

Stato 1° gennaio 2010
Per suggerimenti e osservazioni: Centro delle pubblicazioni ufficiali

Le autorita federali della Confederazione Svizzera
Contatto | Basi legali

Stampa l'articolo | Chiudere
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TABELLA 220

SEQUESTRI CONCORRENTI

sequestro

civile

sequestro
LEF

BANCARIO

sequestro
fiscale

sequestro

penale

nazionale

rogatoriale

sequestro
FINMA

diretto

indiretto

"sequestro”

fallimentare
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OAD-FCT - Fiduciario e consulente:
rischi legali svizzeri ed esteri

QUARTA PARTE:
SEGRETO PROFESSIONALE DEL TESTIMONE
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TABELLA 303

MISURE DI TUTELA DEL SEGRETO
NEL PROCEDIMENTO PENALE (CPP)

MISURE PROCEDURALI

NORMA DEL CPP

NATURA
DEL SEGRETO PROTETTO

diritto assoluto di non

segreto dell'avvocato, del difensore e
del notaio e persone ausiliarie;

testimoniare 170,171 segreto dei membri di un'autorita,
funzionari, perito giudiziario
d!”tto I|m|tr_;1to . 172 segreto sulle fonti dei giornalisti
di non testimoniare
diritto limitato altri segreti professionali e d'affari
. : . 173 cpv. 1 .

di non testimoniare protetti dalla legge

o . A 102 cpv. 1 , : . o
restrizione all'accesso agli atti 108 cpv. 1 interessi pubblici o privati
acquisizione di atti presso altre interessi preponderanti
autorita giudiziarie o 194 cpv. 2 ed interessi legittimi
amministrative al mantenimento del segreto
Il_mlta2|on|_ _ 74 segreto istruttorio
riguardo ai comunicati-stampa

73 cpv. 2
segretazione degli atti 108 cpv. 1 segreto istruttorio
165
segretazione di dati in caso di -
; segreto delle professioni elencate

sorveglianza postale e delle 271

telecomunicazioni

dagli artt. 170-173 CPP
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TABELLA 304

DIRITTO DI RIFIUTARE LA TESTIMONIANZA
NEL PROCEDIMENTO PENALE (CPP)

PROFESSIONE O FUNZIONE

DIRITTO
ASSOLUTO

DIRITTO
LIMITATO

IN CASO

DI INTERESSE
PREPONDERANTE
AL SEGRETO

membri di autorita
funzionari

salvo autorizzazione
(art. 170 CPP)

avvocati /difensori / notai
e loro ausiliari nell'esercizio
dell'attivita forense

salvo svincolo
(art. 171 CPP)
senza interesse
prevalente

consulenti in brevetti

salvo svincolo
(art. 171 CPP)
senza interesse

prevalente

. . . salvo in caso

iornalisti riguardo alle loro fonti )
gi informazi?)ne NO di reato grave o

(art. 172 CPP)
revisori
banchieri solamente in caso di
fiduciari interesse
commercianti di valori mobiliari NO NO preponderante
gestori LICol (art. 173 cpv. 2 CPP)
altri sottoposti al segreto d'affari
(art. 162 CP; art. 6 LCS)
solamente in caso di

rofessioni paramediche e sociali interesse

P P NO NO preponderante

elencate all'art. 173 cpv. 1 CPP

(art. 173 cpv. 2 CPP)
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Art. 171
del Codice di procedura penale svizzero

Facolta di non deporre del testimone

Per segreto professionale

1 Gili ecclesiastici, gli avvocati, i difensori, i notai, i medici, i dentisti, i
farmacisti, le levatrici, come pure gli ausiliari di questi professionisti
hanno facolta di non deporre in merito a segreti loro confidati in virtu
della loro professione o di cui sono venuti a conoscenza
nell’esercizio della medesima.

2 Essi sono tenuti a deporre se:

a. sottostanno a un obbligo di denuncia; o

b. ai sensi dell’articolo 321 numero 2 CP?®, sono stati liberati dal
segreto dal titolare del segreto o, per scritto, dall’autorita
competente.

3 Anche se il depositario del segreto ne e stato liberato, I'autorita
penale tiene conto del segreto professionale qualora il depositario
renda verosimile che [linteresse del titolare del segreto al
mantenimento del segreto prevale su quello allaccertamento della
verita.

4 Rimane salva la legge del 23 giugno 2000?" sugli avvocati.

26 RS 311.0

27 RS 935.61
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Art. 173
del Codice di procedura penale svizzero

Facolta di non deporre del testimone

Per altri obblighi di segreto

1

30
31
32
33

34
35

Chi e vincolato dal segreto professionale in virtu delle disposizioni

qui appresso € tenuto a deporre soltanto se [linteresse

all'accertamento della verita prevale su quello al mantenimento del

segreto:

a. articolo 321bis CP*;

b. articolo 139 capoverso 3 del Codice civile®*;

c. articolo 2 della legge federale del 9 ottobre 1981% sui consultori
di gravidanza,;

d.>® articolo 4 della legge del 4 ottobre 1991** concernente l'aiuto
alle vittime di reati;

e. articolo 15 capoverso 2 della legge del 3 ottobre 1951%* sugli

stupefacenti.

| depositari di altri segreti protetti dalla legge sono tenuti a deporre.
Chi dirige il procedimento puo liberarli dall'obbligo di deporre se essi
possono rendere verosimile che linteresse al mantenimento del
segreto prevale su quello all'accertamento della verita.

RS 311.0

RS 210

RS 857.5

Vedi tuttavia la modifica al n. 1l 7 dellall. alla LF del 19 mar. 2010
sull’'organizzazione delle autorita penali (FF 2010 1813 1819).

RS 3125

RS 812.121
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OAD-FCT - Fiduciario e consulente:
rischi legali svizzeri ed esteri

QUINTA PARTE:
INTERAZIONE FRA PROCEDIMENTI INTERNI E
PROCEDIMENTI ROGATORIALI
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TABELLA G5 - 1

INTERAZIONE IN DIRITTO SVIZZERO (LRD/AIMP)
FRA MISURE ANTIRICICLAGGIO E
ASSISTENZA INTERNAZIONALE IN MATERIA PENALE"

AUTORITA AUTORITA
GIUDIZIARIA GIUDIZIARIA <
ESTERA PENALE SVIZZERA
apertura del segnalazione spontanea
< 2
procedimento penale (67a AIMP)
rogatoria in base alla > esecuzipr;e della
segnalazione spontanea |« rogatoria
’ % sequestro di documenti
e di beni
N /22
= mass 2 f
/;A media®
/7/‘\\\\ consegna di
documenti
obbligo di identificazione della clientela®

(305ter CPS; 4-6 LRD) UFFICIO FEDERALE

obbligo di chiarimento di operazioni inusuali DI COMUNICAZIONE

(6 LRD; 14 ORD-FINMA)

A

A

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

comunicazione obbligatoria
(9 LRD)* e blocco dei beni (10 LRD)
di origine sospetta

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

LRD Legge federale del 10 ottobre 1997 relativa alla lotta contro il riciclaggio di denaro nel settore
finanziario (Legge sul riciclaggio di denaro) (http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_0.html)

ORD-FINMA  Ordinanza dell' 8 dicembre 2010 dell’Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari sulla
prevenzione del riciclaggio di denaro e del finanziamento del terrorismo
in vigore dal 1 gennaio 2011 (cfr. http://www.admin.ch/ch/i/rs/c955_ 033 0.html) (RS
955.033.0)
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TABELLA 65 - 2

Note esplicative

* BERNASCONI Paolo, Forderung der internationalen Zusammenarbeit dank der
schweizerischen Normen zur Bekdmpfung der Geldwascherei - Automatic Paper and Assets
Tracing, in Festschrift fir Prof. Klaus Tiedemann, 2008 Koln, cfr. www.pblaw.ch.

1 1l processo di interazione puo iniziare mediante comunicazione obbligatoria della banca in
base a propri indizi oppure in base a notizie diffuse dai mass media. Cfr. Michael REINLE,
Die Meldepflicht im Geldwaschereigesetz - Die Banken im Spannungsfeld zwischen
Geldwaschereibekdmpfung und Vertrauensverhaltnis zum Bankkunden, St. Galler Schriften
zum Finanzmarktrecht, Band 1, Zirich/St. Gallen 2007.

2 Cfr. anche I'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.

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

4 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. 10092 f. AJP/PIA
5/2005, 515; Michael REINLE, Die Meldepflicht im Geldwaschereigesetz, St. Galler
Schriften zum Finanzmarktrecht, Band 1, Zirich/St. Gallen 2007.

5 Nel 2004, nel 2005 e 2006 i media sono stati la fonte iniziale per risp. 145, 83, 195
comunicazioni di sospetto fondato di riciclaggio di denaro (Rapporti annuali 2005 e 2006
dell'Ufficio di comunicazione in materia di riciclaggio di denaro MROS); molto critico verso
comunicazioni di sospetto fondati su resoconti mediatici Wolfgang WOHLERS/Mario
GIANNINI, Geldwaschereiverdachtsmeldung und Vermogenssperre. Mindestanforderungen
an die haftungsbefreienden Verdachtsschwellen, /n: Aktuelle Fragen des Bank- und
Finanzmarktrechts, Festschrift Zobl, Zirich 2004, p. 621, 625; vedi anche Werner DE
CAPITANI, Kommentar zu GwG 9, /n: Kommentar Einziehung - Organisiertes Verbrechen -
Geldwascherei (Schmid Niklaus, Hrsg.), Vol. 2, Zirich 2002, p. 988.
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TABELLA 2 - 3

LEGENDA

CDB 08

CDI:

CPC

LSA

LBN

LBVM

LCG

LFI

LFINMA

LICol

LRD

LSA

LSR

OAD:

SECO

Convenzione relativa all’obbligo di diligenza delle banche
http://www.swissbanking.org/it/20080410-vsb-cwe.pdf

Convenzioni bilaterali contro la doppia imposizione

Legge federale del 23 giugno 2000 sulla Cassa pensioni della
Confederazione (Legge sulla CPC) (RS 172.222.0)

Legge federale del 17 dicembre 2004 sulla sorveglianza delle
imprese di assicurazione (Legge sulla sorveglianza degli
assicuratori, LSA)

Legge federale del 3 ottobre 2003 sulla Banca nazionale
svizzera (RS 951.11)

Legge federale del 24 marzo 1995 sulle borse e il commercio di
valori mobiliari (RS 954.1)

Legge federale sul gioco d’azzardo e sulle case da gioco
(RS 935.52)

Legge federale del 18 marzo 1994 sui fondi d'investimento
(RS 951.31)

Legge sulla vigilanza dei mercati finanziari (RS 956.1)

Legge federale sugli investimenti collettivi di capitale del 23
giugno 2006 (RS 951.31)

Legge federale del 10 ottobre 1997 relativa alla lotta contro il
riciclaggio di denaro nel settore finanziario (RS 955.0)

Legge federale del 17 dicembre 2004 sulla sorveglianza delle
imprese di assicurazione (RS 961.01)

Legge federale sull'abilitazione e la sorveglianza dei revisori
(Legge sui revisori) (RS 221.302)

Organismo di autodisciplina antiriciclaggio

Segreteria di Stato dell'’economia
(http://www.seco-admin.ch)
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TABELLA 202

FONTI DI INFORMAZIONE ORDINARIE* DELLA FINMA?

audit
speciale

audit
di
vigilanza

Banca

audit
sui conti

Nazionale

o] revisione
societa di

revisione
ordinaria

straordinaria

impresa
autorizzata®

FINMA

Comm.
CcDB®

autorita
giudiziaria
civile

autorita

autorita

fiscale®

autorita
di vigilanza
estere’

autorita
penale
estera

(Cfr. note annesse)
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NOTE ESPLICATIVE

10.

Vengono qui descritte le fonti di informazione disponibili nei casi ordinari e
correnti, mentre nell'ambito di una procedura fondata sul diritto amministrativo
le fonti sono piu ampie, applicando le norme procedurali, p. es. la nomina di un
incaricato dell'inchiesta o di un osservatore, l'audizione di testimoni ed il
sequestro di documenti e registrazioni informatiche.

| poteri della FINMA sono previsti dalla LFINMA approvata in data 22.06.2007,
entrata in vigore il 1. gennaio 2009 (cfr. Oliver Arter, Bankenaufsichtsrecht in
der Schweiz, Standortbestimmung und Zukunftsperspektiven am Vorabend der
FINMA, Bern, aprile 2008).

Owviamente I'lF autorizzato costituisce la prima fonte di informazioni che é
tenuto per legge (art. 29 LFINMA) a fornire alla FINMA.

Come intermediari finanziari (IF) vengono indicati tutti quei professionisti che
operano per conto terzi che sono sottoposti agli obblighi previsti dall'art. 2 della
Legge federale antiriciclaggio (cfr. Rohr Andreas, Bin ich Finanzintermediar?,
Bern, 2004).

Costituiscono Organismi di Autodisciplina (OAD) quelle associazioni di carattere
professionale alle quali sono affiliati intermediari finanziari e che a loro volta
sono sottoposte alla vigilanza dell'autorita di controllo antiriciclaggio,
conformemente alla Legge federale antiriciclaggio (artt. 24 segg.).

La Commissione di vigilanza sull'osservanza della Convenzione di diligenza
delle banche costituisce un'istanza autonoma istituita da parte dell'’Associazione
svizzera dei banchieri con facolta di pronunciarsi sulle violazioni alla
Convenzione di diligenza sulle banche e, in caso di accertata violazione, di
pronunciarsi sull'ammontare della pena convenzionale.

La cooperazione internazionale fra autorita di vigilanza sulle banche e sulla
borsa e prevista dall'art. 42 LFINMA, dall'art. 38 LBVM e dall'art. 142 LiCol.

La Segreteria di Stato dell'economia SECO, che e sottoposto al Dipartimento
federale dell'economia, € competente in particolare per le procedure e per le
sanzioni riguardanti la Legge federale sugli embarghi (LEmb)
(http://www.admin.ch/ch/i/rs/c946_231.html).

La collaborazione della FINMA con le autorita penali svizzere e disciplinata
dagli artt. 38 e segg. LFINMA.

Cfr. Baumgarten / Burckhardt / Rosch, Gewahrsverfahren im Bankenrecht und
Verhaltnis zum Strafverfahren, AJP/ PJA 2/2006, pp. 169-180
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Convenzione relativa all'obbligo di diligenza delle banche
http://www.swissbanking.org/it/20080410-vsb-cwe.pdf

Convenzioni bilaterali contro la doppia imposizione

Legge federale del 23 giugno 2000 sulla Cassa pensioni della
Confederazione (Legge sulla CPC) (RS 172.222.0)

Legge federale del 3 ottobre 2003 sulla Banca nazionale svizzera
(RS 951.11)

Legge federale del 24 marzo 1995 sulle borse e il commercio di
valori mobiliari (RS 954.1)

Legge federale sul gioco d’azzardo e sulle case da gioco
(RS 935.52)

Legge federale concernente I'Autorita federale di vigilanza
sui mercati finanziari (Legge sulla vigilanza dei mercati finanziari,
LFINMA) (RS 956.1)

Legge federale sugli investimenti collettivi di capitale del 23 giugno
2006 (RS 951.31)

Legge federale del 10 ottobre 1997 relativa alla lotta contro il
riciclaggio di denaro nel settore finanziario (RS 955.0)

Legge federale del 17 dicembre 2004 sulla sorveglianza delle
imprese di assicurazione (RS 961.01)

Legge federale sull'abilitazione e la sorveglianza dei revisori
(Legge sui revisori) (RS 221.302)

Organismo di autodisciplina antiriciclaggio

Ordinanza dell’Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari
sulla prevenzione del riciclaggio di denaro e del finanziamento del
terrorismo dell’'8 dicembre 2010 in vigore dal 1.01.2011

(RS 955.033.0)

Segreteria di Stato dell'economia
(http://www.seco-admin.ch)
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TABELLA 222 -1

POTERI PROCEDURALI DELLA FINMA

Legge federale
concernente I’Autorita federale di vigilanza
sui mercati finanziari

(Legge sulla vigilanza dei mercati finanziari, LAUFIN)”

Art. 29 Obbligo d’informazione e di notifica

1 Gli assoggettati alla vigilanza, le loro societa di audit e i loro uffici di revisione,
nonché le persone e imprese che detengono una partecipazione qualificata o
determinante ad assoggettati alla vigilanza devono fornire alla FINMA tutte le
informazioni e i documenti necessari per 'adempimento dei suoi compiti.

2 Gli assoggettati alla vigilanza devono inoltre notificare senza indugio alla FINMA
tutti gli eventi di grande importanza ai fini della vigilanza.

Art. 30 Avviso di avvio di un procedimento
Se avvia un procedimento perché vi sono indizi di violazione di disposizioni
legali in materia di vigilanza la FINMA ne avvisa le parti.

Art. 31 Ripristino della situazione conforme

La FINMA provvede al ripristino della situazione conforme se una persona

sottoposta a vigilanza viola le disposizioni della presente legge o di una legge sui

mercati finanziari oppure se esistono altre irregolarita.

Art. 32 Decisione di accertamento

La FINMA pud emanare una decisione di accertamento se dal procedimento

risulta che la persona sottoposta a vigilanza ha violato gravemente disposizioni

legali in materia di vigilanza e se non devono essere presi provvedimenti per il
ripristino della situazione conforme.

* Approvata in data 22.06.2007 entrata in vigore prevista (finora) per l'inizio del 2009
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TABELLA 222 -2

Art. 33 Divieto di esercizio della professione

1 Se constata una grave violazione delle disposizioni legali in materia di vigilanza,
la FINMA puo vietare al responsabile I'esercizio di un’attivita dirigente presso
una persona sottoposta a vigilanza.

2 Il divieto di esercizio della professione puo essere ordinato per una durata
massima di cinque anni.

Art. 34 Pubblicazione di una decisione in materia di vigilanza

1 In caso di grave violazione delle disposizioni legali in materia di vigilanza, ad
avvenuto giudicato la FINMA puo pubblicare in forma elettronica o a stampa la

sua decisione finale con I'indicazione dei dati personali.

2 La pubblicazione deve essere ordinata nella decisione stessa.

Art. 35 Confisca

1 La FINMA puo confiscare l'utile che una persona sottoposta a vigilanza o un
responsabile con funzioni dirigenti ha realizzato violando gravemente
disposizioni legali in materia di vigilanza.

2 Questa norma si applica per analogia se la persona sottoposta a vigilanza o un
responsabile con funzioni dirigenti ha evitato una perdita violando gravemente
disposizioni legali in materia di vigilanza.

3 Se l'entita dei valori patrimoniali da confiscare non pud essere accertata o lo
puo essere soltanto con un dispendio sproporzionato, la FINMA puo effettuare
una stima.

4 1l diritto di confisca si prescrive in sette anni.

5 La confisca penale ai sensi degli articoli 70—72 del Codice penale21 ha il primato
sulla confisca di cui alla presente disposizione.

6 | valori patrimoniali confiscati sono devoluti alla Confederazione, sempreché non
debbano essere versati alle persone lese.
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TABELLA 222 -3

Art. 36 Incaricato dell’inchiesta

1 La FINMA puo incaricare uno specialista indipendente (incaricato dell'inchiesta)
di accertare la fattispecie rilevante presso una persona sottoposta a vigilanza o
di attuare i provvedimenti fondati sulla legislazione in materia di vigilanza da
essa ordinati.

2 La FINMA definisce nella decisione di nomina i compiti dell'incaricato
dell'inchiesta. Essa stabilisce in quale misura l'incaricato dell’inchiesta deve
agire al posto degli organi della persona sottoposta a vigilanza.

3 Gli assoggettati alla vigilanza devono garantire l'accesso ai loro locali
all'incaricato dell'inchiesta e fornirgli tutte le informazioni e i documenti
necessari all’adempimento dei suoi compiti.

4 | costi dell'incaricato dell'inchiesta sono a carico della persona sottoposta a
vigilanza. Su ordine della FINMA la persona sottoposta a vigilanza versa un
anticipo dei costi.

Art. 37 Revoca dell’autorizzazione, del riconoscimento, dell’abilitazione
o della registrazione

1 La FINMA revoca l'autorizzazione, il riconoscimento, I'abilitazione o la
registrazione se la persona sottoposta a vigilanza non adempie piu le condizioni
di esercizio dell'attivita o viola gravemente le disposizioni legali in materia di
vigilanza.

2 Con la revoca la persona sottoposta a vigilanza perde il diritto di esercitare
I'attivita. Le ulteriori conseguenze della revoca sono disciplinate dalle pertinenti
leggi sui mercati finanziari.

3 Tali conseguenze si applicano per analogia se la persona sottoposta a vigilanza
esercita la sua attivita senza autorizzazione, riconoscimento, abilitazione o
registrazione.
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Art. 300
del Codice di procedura penale svizzero

Awvio della procedura preliminare

1

La procedura preliminare é avviata mediante:
a. [lattivita investigativa della polizia;
b. Il'apertura dell'istruzione da parte del pubblico ministero.

L’avvio della procedura preliminare non e impugnabile, eccetto che

'imputato invochi una violazione del divieto di un secondo
procedimento
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Art. 309
del Codice di procedura penale svizzero

Apertura dell’istruzione

1 1l pubblico ministero apre l'istruzione se:
a. da informazioni o rapporti della polizia, da una denuncia o da
propri accertamenti emergono sufficienti indizi di reato;
b. dispone provvedimenti coercitivi;
c. € stato informato dalla polizia ai sensi dell'articolo 307
capoverso 1.

2 Il pubblico ministero pud trasmettere alla polizia, perché compia
indagini supplementari, i rapporti e le denunce dai quali non
emergano chiaramente indizi di reato.

3 Il pubblico ministero apre [listruzione mediante un decreto; nel
decreto designa I'imputato e il reato contestatogli. Il decreto non va
necessariamente motivato, né notificato. Esso non & impugnabile.

4 1l pubblico ministero rinuncia ad aprire listruzione se emana

immediatamente un decreto di non luogo a procedere o un decreto
d’'accusa.
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ANNESSI
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POLITICA IN MATERIA DI
ENFORCEMENT DELLA FINMA
(PRINCIPIO 11 E 12)
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La FINMA si accerta che tutte le unita organizzative coinvolte conducano i procedimenti in maniera
uniforme e coerente. Essa forma le persone addette all’enforcement al fine di garantire uno standard
professionale. Dai procedimenti di enforcement trae insegnamenti necessari per I'attivita di vigilanza.

Ad eccezione delle misure relative alla procedura (p.es. misure cautelari e atti di realizzazione), le
decisioni di enforcement sono emanate dal Comitato di enforcement (ENA) composto da membri della
Direzione oppure, nel caso di questioni di vasta portata, dal Consiglio di amministrazione.

Principio 11 Collaborazione con le autorita penali e altre autorita

Per la FINMA, le disposizioni in materia di vigilanza sono preminenti. Pertanto, di regola non attende
I'esito di procedimenti penali prima di avviare inchieste per sospetta violazione delle disposizioni in
materia di vigilanza, né sospende un procedimento contro istituti sottoposti a vigilanza se parallela-
mente viene aperto un procedimento penale.

Nei limiti delle proprie risorse, la FINMA appoggia il piu possibile il lavoro delle autorita penali, p.es.
nella vigilanza sul mercato e nei procedimenti di assoggettamento. Ove possibile e necessario, coor-
dina i propri procedimenti con le autorita penali, a meno che tale coordinamento non causi un ritardo
inaccettabile del proprio procedimento o non ne pregiudichi lo svolgimento.

La FINMA decide caso per caso il momento in cui informare le autorita penali e se intende rinviare
I'acquisizione delle prove fino a che le autorita penali non abbiano terminato I'inchiesta. Da tali autorita
si attende, nel quadro delle disposizioni di procedura penale applicabili, un comportamento altrettanto
cooperativo nei propri confronti.

Nell’ambito dei suoi obblighi legali, la FINMA sporge denunce penali contro chiunque, per esempio in
caso di sospetto fondato di reati borsistici ai sensi del codice penale o violazioni degli obblighi di di-
chiarazione prescritti dalla Legge sulle borse, oppure a seguito della constatazione di un’attivita non
autorizzata.

La FINMA coopera nell’ambito del quadro legale con altre autorita nazionali e autorita estere di vigi-
lanza sui mercati finanziari per assisterle nel’adempimento dei loro compiti e si attende da loro una
reciproca cooperazione. Al contrario, essa opera con prudenza nell‘autorizzare organi e collaboratori a
deporre come testimoni in procedimenti dinanzi ad altre autorita.

Principio 12 Collaborazione con organismi di autodisciplina

Per l'attuazione delle disposizioni in materia di vigilanza, la FINMA collabora strettamente con gli or-
ganismi di autodisciplina, nella misura in cui essi svolgono una funzione di autorita suprema di vigilan-
za. Nell’ambito delle possibilita previste dalla legge, scambia con tali organismi le informazioni a essi
necessarie per I'esercizio della loro funzione al fine di emettere sanzioni verso i loro membri.
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ORDINANZA FEDERALE CONCERNENTE IL
CONTROLLO DEI MOVIMENTI TRANSFRONTALIERI
DI LIQUIDITA DEL 11.02.2009
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. 631.052
Ordinanza
concernente il controllo dei movimenti transfrontalieri
di liquidita

dell’11 febbraio 2009 (Stato 1° marzo 2009)

11 Consiglio federale svizzero,
visto I’articolo 130 della legge del 18 marzo 2005! sulle dogane (LD),

ordina:

Art. 1 Oggetto

La presente ordinanza disciplina il controllo, eseguito dall’Amministrazione federale
delle dogane (AFD), dei movimenti transfrontalieri di liquidita allo scopo di lottare
contro il riciclaggio di denaro e il finanziamento del terrorismo (art. 95 cpv. 1bis
LD).

Art. 2 Definizioni
Ai sensi della presente ordinanza si intende per:

a. persona tenuta a dare informazioni: persona soggetta all’obbligo di dichia-
razione ai sensi dell’articolo 26 LD;

b. liguidita:
1. denaro contante (banconote ¢ monete svizzere ed estere in circolazione
come mezzo di pagamento),

2. titoli al portatore, azioni, obbligazioni, assegni e carte valori analoghe
trasferibili.

Art. 3 Obbligo di informare

I Nell’ambito dei movimenti transfrontalieri, la persona tenuta a dare informazioni
deve fornire, su esplicita richiesta dell’ufficio doganale, indicazioni su:

a. lasuapersona;

b. DP’importazione, I’esportazione e il transito di liquidita per un importo mini-
mo di 10 000 franchi o il rispettivo controvalore in valuta estera;

c. laprovenienza delle liquidita e lo scopo d’impiego previsto;

d. D’avente economicamente diritto.

RU 2009 709
I RS 631.0
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631.052 Fondamenti per la riscossione del dazio

2In caso di sospetto di riciclaggio di denaro o di finanziamento del terrorismo,
I’ufficio doganale puo esigere informazioni anche se I’'importo delle liquidita non
supera il limite di 10 000 franchi o il rispettivo controvalore in valuta estera.

Art. 4 Sequestro provvisorio

I L ufficio doganale pud sequestrare provvisoriamente le liquidita in virtu dell’arti-
colo 104 LD.

2 11 sequestro provvisorio ¢ ammesso a prescindere dall’importo delle liquidita.

Art. 5 Disposizione penale

11 rifiuto di fornire informazioni o il rilascio di informazioni errate in relazione con
I’articolo 3 capoverso 1 lettere a e b ¢ considerato inosservanza di prescrizioni
d’ordine ai sensi dell’articolo 127 capoverso 1 LD.

Art. 6 Notifica da parte degli uffici doganali

I Gli uffici doganali notificano alla Direzione generale delle dogane (DGD):
a. 1dati personali e I’indirizzo della persona tenuta a dare informazioni;
b. I’importo delle liquidita;

c. indicazioni sulla provenienza delle liquidita e sullo scopo d’impiego pre-
Visto;

d. 1dati personali e I’indirizzo dell’avente economicamente diritto;
informazioni sul sequestro provvisorio (art. 4);

se la persona tenuta a dare informazioni ha rifiutato di fornire 1’informazione
o ha fornito un’informazione errata;

g. indicazioni su veicoli, cose e dati sulla fattispecie.

2 La notifica ¢ ammessa a prescindere dall’importo delle liquidita.

Art. 7 Sistema d’informazione

Le notifiche ai sensi dell’articolo 6 sono registrate in un’area specifica del sistema
d’informazione del Corpo delle guardie di confine (allegato A 8 dell’O del 4 apr.
20072 sul trattamento dei dati nell’AFD).

Art. 8 Assistenza amministrativa

Nel singolo caso la DGD comunica dati estratti dal sistema d’informazione
all’Ufficio di comunicazione in materia di riciclaggio di denaro (art. 23 della L del
10 ott. 19973 sul riciclaggio di denaro) come pure alle autorita di polizia competenti.

2 RS 631.061
3 RS955.0
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Art. 9 Analisi

La DGD analizza regolarmente i contenuti del sistema d’informazione.
Art. 10 Modifica del diritto vigente
L’allegato A 8 dell’ordinanza del 4 aprile 20074 sul trattamento dei dati nell’AFD ¢

sostituito dalla versione qui annessa.

Art. 11 Entrata in vigore

La presente ordinanza entra in vigore il 1° marzo 2009.

4 RS 631.061. La modifica qui menzionata € inserita nell’O menzionata.
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