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Introduzione

L’avvento della globalizzazione e la conseguente interdipendenza tra attivita economiche,
sociali e culturali di Paesi diversi hanno portato nel corso degli anni ad importanti variazioni
nel modus operandi della popolazione, delle aziende e dei mercati, con ripercussioni sia
positive che negative, tra le tante, anche sui gettiti statali. Tra i prodotti dell’interazione
quotidiana c’e stata anche la divulgazione di una serie di meccanismi tributari fraudolenti,
elaborati da imprese e privati, il cui scopo € quello di sfruttare le lacune esistenti tra
normative fiscali dei vari ordinamenti al fine ultimo di appropriarsi di indebiti risparmi
d’imposta. Oltre ovviamente, ai fenomeni pit ampi di evasione ed elusione sovranazionale. A
seguito di tali sviluppi, perseguire I'obiettivo di salvaguardare le entrate erariali dall’erosione
delle basi imponibili & divenuta una questione di primaria importanza per le amministrazioni
interne ed il principio che tradizionalmente voleva che la sovranita tributaria fosse legata ai
confini territoriali di una nazione é stato superato da un principio di piu ampie vedute che
mette in primo piano la persona e la sua comunita di appartenenza. In questo senso, la
cooperazione fiscale amministrativa costituisce l'unico strumento valido per eliminare i
problemi che possono sorgere dalla messa in atto di pratiche illecite come la doppia non
imposizione, la concorrenza scorretta tra Stati o le pianificazioni fiscali aggressive. Questo
perché la trasmissione immediata di informazioni pertinenti e corrette sulle potenziali
condotte illecite dei contribuenti consente alle autorita interne una verifica anticipata sulla
pericolosita effettiva delle stesse ed una risposta pressoché tempestiva da parte del
legislatore nazionale, andando a colmare i relativi vuoti normativi o punendo i

comportamenti segnalati.

L’obiettivo che si pone il presente elaborato e quello di svolgere una trattazione ed un’analisi
critica sul tema dello scambio di informazioni tra amministrazioni finanziarie, con un focus
particolare sulle disposizioni esistenti che regolano la mandatory disclosure. A seguito della
recentissima entrata in vigore della direttiva UE 2018/822 (la c.d. DAC 6) infatti, attinente
alla segnalazione automatica di informazioni sui meccanismi transfrontalieri potenzialmente
aggressivi, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale dell’lUnione Europea il 5 giugno 2018 e che
integra nuovamente la Direttiva UE 2011/16, il tema dell’aggressive tax planning e della

disclosure obbligatoria si trovano al centro degli attuali dibattiti istituzionali. Anche per



I'effetto deterrente che quest’ultima misura cerca di avere nei confronti dei soggetti passivi
d’'imposta e dei professionisti “furbetti”. Sara la stessa DAC 6 invero, coerentemente con
I'argomento di tesi, il nodo centrale della presente discussione. La direttiva in questione, in
linea con le parallele iniziative internazionali attuate nell’ambito del Progetto “Base Erosion
and Profit Shifting” (BEPS) ad opera dell’lOCSE/G20 e nell’ambito dello scambio automatico
di informazioni del Global Forum on Transparency and Exchange of information, si inserisce
perfettamente nel tema, e rientra tra i provvedimenti incentrati a scoraggiare gli schemi, gli

accordi o i progetti elaborati, proposti o attuati per erodere le basi imponibili nazionali.

La tesi e strutturata in tre capitoli. Il primo costituisce un excursus sull’evoluzione storica che
la collaborazione fiscale tra Stati ha avuto nel tempo, a partire dal momento in cui la stessa
sorta e fino agli anni nostri, in maniera tale da mettere in evidenza come il suo ruolo nella
lotta alle pratiche illecite sia divenuto via via sempre piu fondamentale. A tal riguardo, si &
scelto di fornire anche una panoramica sulla fiscalita contemporanea, andando a trattare il
contenuto di una parte delle fonti che regolano lo scambio di informazioni tributarie tra
territori, valutandone pure i limiti. Tra quelle di portata mondiale sono stati analizzati il
Modello OCSE contro le doppie imposizioni, di esordio per la cooperazione reciproca e che
ha ispirato tutti i patti successivi, la Convenzione sulla reciproca assistenza amministrativa in
materia fiscale (la c.d. Convenzione MAAT) che ha introdotto il concetto di assistenza
multilaterale ed il Model Agreement on Exchange on Information on Tax Matter (anche
chiamato TIEAs), di fondamentale importanza per la diffusione degli standard di divulgazione
promossi all’inizio del millennio dal’lOCSE. Con riferimento alle fonti comunitarie la
trattazione e ancora piu approfondita, poiché vengono poste sotto osservazione tutte le
direttive disciplinanti la disclosure obbligatoria dei dati a partire dal primo provvedimento
risalente al 1977, poi sostituito dalla DAC 1 nel 2011, e fino alla direttiva di prossima
introduzione detta “DAC 7”. Cid che si vuole mettere in luce in questo caso, € il progressivo
ampliamento che ha via via subito nel tempo I'ambito di applicazione originario della

materia, lasciando poco spazio alla libera trasmissione volontaria da parte dei contribuenti.

Il secondo capitolo si focalizza sulle iniziative promosse dall’OCSE per la lotta all’elusione ed
alla pianificazione fiscale aggressiva, poiché e grazie alla pubblicazione di quest’ultime che la
direttiva DAC 6 e stata redatta ed implementata. L'Organizzazione per la Cooperazione e lo

Sviluppo Economico, fin dalla sua nascita, € in prima linea per il raggiungimento di questo



scopo e si occupa di monitorare e studiare periodicamente le posizioni tributarie tenute
dagli Stati. Dopo una breve introduzione sulla struttura che i meccanismi fraudolenti
transfrontalieri sono soliti avere e sui loro effetti, viene discusso in modo piu approfondito il
Progetto BEPS, il Piano d’Azione per eccellenza che contiene le misure di riferimento per un
efficace contrasto all’erosione delle basi imponibili nazionali. Tra le raccomandazioni
suggerite dall’Ocse (in totale sono quindici) ampio spazio ed accurata analisi sono in
particolare dedicati all’Action 12, in quanto contiene le linee guida per una corretta
applicazione delle mandatory disclosure rules. A seguire, & stilato anche un paragrafo
dedicato al Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque
Offshore Structures, un modello che disciplina come combattere le strutture opache e gli

schemi elusivi volti ad aggirare le regole del Common Reporting Standard.

Per concludere, con il terzo capitolo si arriva al nocciolo della questione e si procede con
I’analisi vera e propria della direttiva 2018/822/UE. Il capitolo si concentra sugli articoli di cui
e composta la DAC 6 e sul loro contenuto, in primis secondo quanto dettato dal legislatore
europeo e successivamente secondo quanto recepito dal legislatore italiano, verificando le
rispettive differenze tra i due. Per un’analisi in chiave comparatistica piu completa inoltre, &
stato dedicato qualche paragrafo anche all’approccio seguito dall’ordinamento francese,
tedesco e inglese, cosi da poter comprendere al meglio eventuali similitudini o divergenze

tra I'applicazione perseguita dalla nostra nazione e dalle altre europee (e non).



Capitolo 1

La cooperazione amministrativa: panoramica

comunitaria ed internazionale

1.1 Inquadramento della cooperazione amministrativa in materia fiscale

La cooperazione internazionale tra amministrazioni finanziarie in materia tributaria e stata
definita dalla dottrina come “I’attivita coordinata, ma distinta, di organi interni di due o pit
Stati, mirante di volta in volta ad attuare i fini di uno tra essi indifferentemente, fini trovanti
rispondenza negli analoghi degli altri, aventi equalmente diritto alla loro attuazione” . Essa
rappresenta pertanto quell’insieme di strumenti di cui uno Stato si puo avvalere per attuare
una pretesa tributaria che presenta fattispecie con elementi di estraneita, dove per elementi
di estraneita si intendono quegli elementi di fatto al cui verificarsi la legge collega il sorgere
di un’obbligazione tributaria, che presentano relazioni soggettive, come la residenza, o
oggettive, come le fonti di reddito, non solo con le norme interne ma anche con gli altri
ordinamenti?. La cooperazione internazionale in materia fiscale ha subito negli anni recenti
uno sviluppo rapido e costante, sia per via del processo continuo di integrazione economica
e giuridica tra Nazioni a livello internazionale ed europeo, sia perché rappresenta la via piu
efficace nella lotta alla doppia imposizione, alla frode e all’evasione fiscale oltre confine. La
sua evoluzione nel corso della storia tuttavia ha incontrato ostacoli non di poco conto e per

un arco di tempo molto vasto é stata vista negativamente dagli Stati.

La nascita della collaborazione internazionale, concepita come scambio di informazioni per
I’accertamento della capacita contributiva di un soggetto, come assistenza nelle verifiche
fiscali estere e come assistenza nella riscossione dei tributi al di fuori del proprio territorio,

ha origini piuttosto recenti. Il diritto tributario internazionale infatti, fino alla prima meta del

L UDINA M., Il diritto internazionale tributario, Cedam — Padova, 1949, p.428. La definizione di Udina & stata
successivamente puntualizzata da altri autori in quanto, per ottenere una configurazione migliore del
fenomeno, si & reso necessario sottolinearne gli aspetti piu caratterizzanti rispetto al luogo, al tempo ed in
relazione alle manifestazioni piu significative attraverso le quali si rende riconoscibile. La cooperazione
internazionale andrebbe configurata come “attivita posta in essere dagli Stati al fine di raggiungere scopi di
natura tributaria di un altro Stato ed esplicatesi attraverso strumenti di natura amministrativa o giurisdizionale”
(SACCHETTO C., Tutela all’estero dei crediti tributari dello Stato, Cedam — Padova, 1978, p.209).

2 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), Seconda edizione, Cedam — Padova, 2016.
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XIX secolo ancora non esisteva e le prime forme di assistenza reciproca sorsero solo
nell’Ottocento quando il Belgio, fra il 1843 ed il 1845, stipuld tre convenzioni con Francia,
Paesi Bassi e Lussemburgo per lo scambio di documenti fra amministrazioni del registro>. Fu
in questa sede che la dicitura “cooperazione amministrativa” fece la sua primaria
apparizione in un trattato internazionale. Le disposizioni tributarie vigenti fino a quel
momento, anche per via della limitata mobilita dei capitali e delle persone dell’epoca, si
preoccupavano esclusivamente di tassare la ricchezza prodotta entro i confini nazionali
senza che fossero presi in considerazione i fatti economici dotati di collegamento con altri
ordinamenti®. L'esercizio della potesta impositiva e della potesta punitiva, espressioni
massime della sovranita statuale, ruotavano attorno al principio di territorialita, secondo cui
gli unici presupposti che rilevavano ai fini tributari erano quelli che si verificavano entro il
territorio nazionale®. Il territorio quindi rappresentava la soglia entro cui il potere originario
ed assoluto di governo poteva esplicarsi in maniera libera ed esclusiva ed era al tempo
stesso elemento fondamentale e limite dello Stato ordinamento. In linea con tale
ragionamento, I'atteggiamento degli Stati nei confronti della reciproca collaborazione in
materia fiscale era alquanto ostile poiché, se era vero che all'interno del territorio non
sussistevano limiti alla sovranita, allora I’assistenza tributaria internazionale avrebbe
rappresentato un’interferenza a tale potere®. La presente considerazione, secondo cui ogni
legislazione straniera ¢ irrilevante nel territorio nazionale, costituisce il c.d. principio di non
collaborazione e fu I'orientamento tradizionale, perseguito per molti anni dagli ordinamenti,

consacrato dalle common law inglesi e statunitensi a partire dal Settecento’.

| due fattori principali che nel tempo diedero il via ad un’inversione di marcia, portando gli
Stati ad interrogarsi sull’effettiva adeguatezza del principio di territorialita, furono la
progressiva internazionalizzazione delle economie mondiali e I'abbandono dei sistemi fiscali

incentrati sulle imposte reali a favore dei sistemi fiscali incentrati sulle imposte personali e

3 Dette convenzioni, di testo identico, assicuravano la riscossione delle imposte sugli atti traslativi o attributivi
di diritti reali fra vivi o a causa di morte ed anticiparono di quasi trent’anni i successivi accordi internazionali in
materia fra cui la convenzione fra Gran Bretagna e Svizzera del 27 agosto 1872 (PERSANO F., La cooperazione
internazionale nello scambio di informazioni. Il caso dello scambio di informazioni in materia tributaria,
Giappichelli Editore — Torino, 2006, cap.1, p.27).

4 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.1, p.2.

> ARDITO F., La cooperazione internazionale in materia tributaria, Cedam — Padova, 2007, cap.2, p.19 ss.

6 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.251 ss.

7 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., p.8. Questa posizione & stata a
lungo rispettata dalla giurisprudenza degli Stati di common law e dalla giurisprudenza dell’Europa continentale.
(Per approfondimenti, SACCHETTO C., Tutela all’estero dei crediti tributari dello Stato, Cedam — Padova, 1978).
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progressive da parte dei Paesi piu avanzati®. L’espansione delle imprese multinazionali in
Paesi diversi da quello di origine, con la conseguente esportazione di capitali e risorse
all’estero, divenne un fenomeno sempre piu frequente nelle realta sviluppate, motivo per
cui si scelse di includere i redditi di fonte straniera nell’ambito delle fattispecie soggette ad
imposizione nazionale. Coloro che possedevano solamente redditi domestici venivano tassati
in maniera progressiva su quei redditi mentre coloro che possedevano redditi domestici e
redditi esteri venivano tassati anche su quest’ultimi mediante criteri di collegamento
personali con il territorio identificati ad esempio nella cittadinanza o nella residenza.
L'introduzione di questi criteri di imponibilita in capo ad un soggetto per il reddito ovunque
prodotto nel mondo ha portato ad un passaggio dal metodo di imposizione territoriale
nazionale al metodo di imposizione c.d. worldwide. La conseguenza di cio fu il fatto che
I'esercizio della potesta impositiva dipendeva dall’appartenenza delle persone ad uno Stato
e non piu dal verificarsi di una fattispecie entro i confini demaniali: era la norma tributaria e
non piu il territorio a determinare i presupposti dell'imposizione ed i relativi soggetti

passivi®.

| riflessi di tale impostazione, positivi per i singoli ordinamenti tributari, dovettero tuttavia
fare i conti con la discordanza fra il principio di territorialita formalel® e I'inclusione delle
fattispecie con elementi di estraneita fra quelle soggette ad imposizione. Nessun limite viene
posto agli Stati sotto il profilo della territorialita materiale, lasciando ad essi la liberta di
stabilire presupposti tributari anche privi di collegamento con il territorio. Nel momento in
cui uno Stato pretende pero di esercitare la propria potesta in ambito estero, rischia di
andare incontro ad un atto illecito internazionale!l. In virtl di una consolidata consuetudine
sopranazionale infatti, chiamata sovranita territoriale, I'esercizio della potesta impositiva
nell’ambito territoriale di un altro Stato non pud avvenire se non tramite autorizzazione

dello stesso'?. In questo senso, posto quindi che la sovranita statuale non pud essere

8 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.1, p.6.

9 ARDITO F., La cooperazione internazionale in materia tributaria, cit., cap.2, p.21 ss.

10| principio di territorialitd secondo la concezione classica, pud essere suddiviso in territorialita formale e
territorialita materiale. La territorialita materiale riguarda I'ambito entro il quale si verificano i presupposti del
tributo. La territorialita formale, che é quella che piu ostacola la collaborazione internazionale, riguarda lo
spazio entro il quale la legge tributaria ha effetto e trova attuazione (CORDEIRO GUERRA R., / limiti alla potesta
impositiva ultraterritoriale, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2012, n.1).

1 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.1, p.18.

2. T0SI L., BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Sesta edizione, Cedam — Padova, 2018,
cap.1, p.2.



esercitata liberamente oltre confine, si é fatta strada la consapevolezza che I'unica soluzione
possibile per accertare e recuperare le imposte dovute in Stati esteri sia la collaborazione
internazionale. Questa presa di coscienza da parte degli Stati sull'importanza della materia
testimonia il superamento del concetto classico di territorialita formale intesa come una
delle caratteristiche principali del concetto di sovranita e come limite territoriale all’esercizio
della potesta tributaria. Tramite le procedure di reciproca assistenza amministrativa ci si é

resi conto di non ostacolare la propria sovranita, bensi di garantirne I'integrita.

| contributi decisivi per lo sviluppo di una disciplina regolante la cooperazione internazionale
furono diversi nel corso della storia e crebbero in maniera esponenziale a partire dal periodo
successivo al primo conflitto mondiale. Pur non avendo tuttora un principio internazionale
che la imponga in maniera diretta, la cooperazione é riuscita a farsi strada mediante gli
accordi fra Stati. Mettendo da parte le episodiche manifestazioni precedenti, merita
menzione in primis il lavoro svolto dalla Societa delle Nazioni*® nel 1922, che affidd ad un
Comitato Fiscale di quattro esperti europei e statunitensi lo studio dei problemi derivanti dal
fenomeno della doppia imposizione internazionale e delle possibili soluzioni per la sua
eliminazione!4. 'adozione della tassazione basata sul worldwide principle infatti, ed il
contemporaneo mantenimento della tassazione su base territoriale dei soggetti non
residenti'®, portava lo stesso contribuente, per lo stesso presupposto e per lo stesso periodo
di imposta ad essere sottoposto ad una multipla imposizione da parte di due o piu
ordinamenti. Una doppia imposizione a cui conseguivano distorsioni anche negli scambi
commerciali. La finalita centrale della collaborazione di questo periodo era proprio questa:
contribuire all’eliminazione o per lo meno alla limitazione di questo fenomeno favorendo la

reciproca assistenza fra i singoli Stati per 'esplicazione delle rispettive potesta tributarie?®.

Il lavoro svolto dalla Societa delle Nazioni sfocio nella redazione dei primi progetti di
convenzione a carattere bilaterale e venne proseguito in maniera continuativa prima dalle

Nazioni Unite e poi dall'Organizzazione per la Collaborazione e lo Sviluppo Economico (in

13 La Societa delle Nazioni, anche nota come Lega delle Nazioni, fu la prima organizzazione intergovernativa
istituita allo scopo di accrescere il benessere e la qualita della vita degli uomini e di prevenire delle guerre
future. Venne estinta il 19 aprile 1946 a seguito dello scoppio della Seconda Guerra Mondiale e sostituita da
un’organizzazione con identica finalita, I'Organizzazione delle Nazioni Uniti (in sigla ONU), anche detta Nazioni
Unite (Dizionario di Storia, Societa delle Nazioni, in Enc. Giur. Treccani, 2011).

14 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.1, p.28.

15 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.1, p.8.

16 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.1, p.21.
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sigla OCSE)'” dopo la seconda guerra mondiale®®. La data che idealmente segno l'inizio della
collaborazione fiscale in senso moderno con la pubblicazione della prima bozza di Modello di
convenzione bilaterale contro la doppia imposizione fu il 1963. Nella sua prima versione, la
Convenzione era applicabile soltanto ai soggetti residenti di uno o di entrambi gli Stati
contraenti, mentre con le modifiche intervenute nel 1977 fu estesa a tutti i potenziali
contribuenti. Attraverso la conclusione di questo trattato, i Paesi accettavano di sottostare a
delle norme pattizie volte a tutelare e regolare le proprie potesta tributarie e realizzavano
indirettamente anche degli accordi di cooperazione in materia fiscale. Come indicato dalla
dottrina®®, la cooperazione partiva dal fronte “esterno” con la conclusione dell’intesa per poi
ripercuotersi sul fronte “interno” incidendo sulle norme tributarie nazionali che dovevano

specificarne le modalita ed i limiti.

Nonostante le diverse revisioni subite nel corso degli anni per mantenere la normativa in
linea con il mutevole panorama politico ed economico, il tema dello scambio di informazioni
trova qui la sua disciplina piu compiuta ed il modello ancora viene utilizzato dalla maggior
parte dei Paesi come schema per la negoziazione delle convenzioni sulla doppia imposizione
internazionale. Gia nella sua prima versione, il Commentario del trattato contemplava i tre
tipi di scambio conosciuti: su richiesta, spontaneo ed automatico. | riferimenti fondamentali
sono all’art. 26 per quanto appena disposto, all’art. 25 per la procedura amichevole ed
all’art. 27, aggiunto nel 2003, per I'assistenza alla riscossione?°. Assieme all’lOCSE, anche
I’Organizzazione delle Nazioni Unite sulla falsariga del primo, sviluppo negli anni successivi
un proprio schema di convenzione al fine di mettere a disposizione dei Paesi in via sviluppo
un esempio di trattato sopranazionale adatto alle loro esigenze e che salvaguardi in maniera

pil netta i loro interessi®’.

7 ’OCSE conta attualmente 37 Paesi membri ed & un’organizzazione internazionale che collabora con governi,
politici e cittadini al fine di promuovere politiche che favoriscano per tutti prosperita, uguaglianza, benessere e
opportunita (http://www.oecd.org/apropositodi/). Assieme allONU rappresenta un ente intergovernativo
creato da accordi giuridici tra stati cosi come definito dall’Art.2 lettera i) della Convenzione di Vienna del 1969.
Le organizzazioni internazionali vengono di norma istituite poiché gli stati aderenti rilevano un problema
comune che dev’essere risolto e monitorato (BONANTE L., Organizzazioni internazionali, in Enc. Giur. Treccani,
2006).

18 pERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.1, p.29.

19 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.1, p.19.

20 TOSI L., BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, cit.

21 Anche se l'intenzione non era quella di svantaggiare i Paesi in via di sviluppo, le disposizioni OCSE erano
favorevolmente orientate agli interessi dei Paesi industrializzati (ARDITO F., La cooperazione internazionale in
materia tributaria, cit., cap.3, p.47).



Se la finalita principale, e di fatto esclusiva, della collaborazione é stata in un primo
momento, quella di combattere la doppia imposizione transnazionale nei suoi aspetti
giuridici ed economici, in un secondo momento, identificabile all’incirca negli Anni ‘70 e ‘80
del secolo scorso, inizid un progressivo sganciamento da questo obiettivo a favore di una
collaborazione volta a prevenire e contrastare |'evasione ed elusione oltre confine. | motivi
di tale separazione sono da ricercarsi nell’incapacita delle convenzioni bilaterali di perseguire
la finalita anti evasiva quando nelle pratiche illecite si inserivano pil di due Stati?? e
nell’evoluzione del concetto di scambio delle informazioni non pil come mezzo di mera
attuazione dei trattati bensi come mezzo finalizzato a massimizzare la funzionalita del
contrasto agli illeciti. Per quanto riguarda la prima questione, lo scambio di informazioni
previsto dai trattati bilaterali presentava alcuni limiti?®> che dovevano necessariamente
essere superati. Il primo derivava dalla natura stessa del trattato, ossia dal fatto che andava
a vincolare alla cooperazione solo due Stati quando in realta nelle operazioni internazionali
ne venivano coinvolti di piu. Il secondo derivava dal fatto che gli unici modelli esistenti, OCSE
ed ONU, non regolavano in maniera abbastanza accurata lo scambio di informazioni e

pertanto i dubbi sulle modalita pratiche di svolgimento erano numerosi ed irrisolti.

In risposta a tali problematiche, il Consiglio d’Europa congiuntamente con i Paesi membri
dell’OCSE elaboro nel 1988 un nuovo modello di convenzione il cui scopo primario era quello
di costituire un’efficace strumento multilaterale per il contrasto alle pratiche fiscali illecite.
Sinonimo di superamento della cooperazione bilaterale a favore di quella a carattere
multilaterale, la Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa in materia fiscale (c.d.
Convenzione MAAT)?* del 25 gennaio 1988, divenne simbolo della “new era in international
cooperation in administrative tax matters”?. Entrata in vigore il 1° aprile 1995 a seguito
della ratifica di Svezia, Danimarca, Finlandia, Norvegia e Stati Uniti, la Convenzione MAAT
puo essere definita come un’integrazione ed un completamento delle regole generali
presenti nel Modello OCSE?®. Si distingue dagli elaborati precedenti per il suo carattere

multilaterale, per il fatto che vincoli tutti i Paesi aderenti alla creazione di un’ampia area di

22 SACCHETTO C., Cooperazione fiscale internazionale, in Enc. Giur. Treccani, 2016, cap.2.

23 ADONNINO P., Lo scambio di informazioni tra le amministrazioni finanziarie, in Dir. e Pra. Trib., 2008, p.709.
24 Reperibile nella versione originaria al sito: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions
/rms/09000016806a42b0.

25 SACCHETTO C., Cooperazione fiscale internazionale, cit., cap.2.

26 pERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.3, p.91.
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cooperazione amministrativa e perché si applica a tutte le imposte di cui all’art. 2 della
stessa?’. Ad oggi ne fanno parte ben 112 Stati%®. Essa riconosce appieno I'importanza della
cooperazione internazionale come mezzo autonomo di lotta all’evasione fiscale al punto che
ne disciplina in maniera dettagliata tutte le forme, stabilendo pero che anche il rispetto dei
diritti fondamentali dei contribuenti sia messo in prima linea. Il 27 maggio 2010 il Consiglio
d’Europa e I'OCSE aprirono alle firme un Protocollo di modifica della Convenzione per
uniformarne il testo ai nuovi standards di trasparenza accettati a livello sopranazionale, di
cui si vedra in seguito. Altri accordi multilaterali che costituirono delle consociazioni fra Stati
vennero conclusi in quegli anni nel resto del mondo, fra i quali si ricorda il Patto Andino?® del

1971 e le convenzioni fra i Paesi del Comecon del 1977 e del 197839,

Ancor prima della Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa in materia fiscale, un
contributo fondamentale per lo sviluppo della cooperazione multilaterale arrivo dall’Unione
Europea con la Direttiva 77/799/CEE del 19 dicembre 1977 relativa alla reciproca assistenza
fra autorita competenti degli Stati membri nel settore delle imposte dirette, poi estesa
anche all'lVA con la Direttiva 79/1071/CEE del 6 dicembre 1979. Essa era volta a permettere
una corretta determinazione delle imposte sul reddito, sul patrimonio e sul valore aggiunto
ed & stata fin da subito una delle produzioni normative pit complete3!. Con riferimento a
tutti quegli Stati UE che si trovavano sottoposti sia ai trattati bilaterali che alla Convenzione
MAAT che alle direttive, & stato chiarito3? che eventuali problemi di gerarchia andavano
risolti in base al principio della prevalenza dello strumento di cooperazione maggiormente
efficace nel caso concreto: le norme da applicare in via prioritaria sono pertanto quelle
dell’Unione ma qualora vi fossero norme diverse pilu efficaci si puo scegliere di applicare

quest’ultime33,

L’Art. 26 del Modello di Convenzione contro le doppie imposizioni, la Convenzione del 1988
e successivamente anche il Modello di Accordo sullo scambio di informazioni fiscali del 2002

in base al quale gli Stati poterono siglare i Tax Information Exchange Agreements (c.d.

27 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.278 ss.

28 https://www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/127/signatures?p_auth=ilZevONQ.
2% Ne sono membiri la Bolivia, il Cile, la Colombia, I'Ecuador ed il Peru.

30 pERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.3, p.87.

31 ADONNINO P., Lo scambio di informazioni tra le amministrazioni finanziarie, cit., p.708.

32 Art. 27 Convenzione MAAT come emendata dal Protocollo modificativo del 2010.

33 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.281.
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TIEAs)3*, costituirono e costituiscono ancora dei lavori ad opera del’OCSE di fondamentale
importanza. Tale Organizzazione, da sempre in prima linea per la lotta alla concorrenza
fiscale dannosa e per la lotta alle pratiche fiscali illecite in generale, ha elaborato numerosi
strumenti di natura convenzionale sia tramite il Comitato per gli Affari Fiscali, sia tramite il
Centro per la politica fiscale e I'amministrazione, sia tramite dei gruppi di lavoro aperti alla
partecipazione non solo dei suoi Stati membri ma anche di quelli non membri e di altre
organizzazioni®®>. Non si limito infatti ad intraprendere relazioni solo con le Nazioni che ne
facevano parte: per le questioni di interesse globale allargo la sua rete anche ad altre
istituzioni esterne3®. Fra tutti i gruppi di lavoro istituiti dal’OCSE un ruolo primario va al
Global Forum on transparency and exchange of information for tax purposes3” a partire dal
2009 quando, su richiesta del G203, venne ristrutturato e gli venne affidato I'incarico di
monitorare annualmente i progressi compiuti dalle singole giurisdizioni circa I'adozione di
adeguate norme nazionali interne per I'implementazione di uno standard di scambio come

quello richiesto a livello internazionale.

Al summit del G20 di Londra del 2 aprile dello stesso anno infatti, ed in quello tenutosi poi a
Pittsburgh il 24 e 25 settembre, i leader dei Paesi industrializzati, gia provati dalla crisi
economica iniziata nel 2008, stabilirono un livello minimo di scambio a cui tutti gli
ordinamenti si sarebbero dovuti conformare. Esso prevedeva la conclusione di almeno dodici
trattati internazionali che disciplinassero al loro interno la reciproca assistenza e, come
secondo requisito, il superamento in maniera positiva di una verifica successiva effettuata da
parte del Global Forum3®. La prima fase di verifica consisteva nell’esame del quadro giuridico

e normativo adottato, mentre la seconda fase riguardava I'implementazione pratica di tale

3411 18 aprile 2002 I'OCSE ha adottato tale modello dedicato interamente allo scambio di informazioni fiscali a
prescindere dal fatto che fra i Paesi aderenti vi sia 0 meno una vigente convenzione contro le doppie
imposizioni. (PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.2, p.71 ss.).

35 BUCCISANO A., Cooperazione amministrativa internazionale in materia fiscale, in Riv. Dir. Trib., 2012, n.7-8,
p.669.

36 QOrganizzazione Internazionale del Lavoro (ILO), Organizzazione delle Nazioni Unite per I’Alimentazione e
Agricoltura (FAOQ), Fondo Monetario Internazionale (IMF), Banca Mondiale, Agenzia Internazionale per I'Energia
Atomica (IAEA) ed altri organismi delle Nazioni Unite.

37 http://www.oecd.org/tax/transparency/

38 1| G20 & il forum internazionale, creato nel 1999, che riunisce le principali economie mondiali. | Paesi che ne
fanno parte rappresentano piu dell’'80% del PIL mondiale. Essi sono: Arabia Saudita, Argentina, Australia,
Brasile, Canada, Cina, Corea del Sud, Francia, Germania, Giappone, India, Indonesia, Italia, Messico, Regno
Unito, Russia, Stati Uniti, Sud Africa, Turchia e Unione Europea. A questi si aggiunge la Spagna che € un invitato
permanente del G20.

3% CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.258 ss.

11



quadro®. La finalita ultima di tutto cido era quella di intensificare la multilateralita della

cooperazione e di perseguire delle misure difensive contro i c.d. paradisi fiscali?.

Quando si parla di paradisi fiscali si intendono tutti quei territori a fiscalita privilegiata che,
per scelta, assumono atteggiamenti non collaborativi nei confronti delle altre Nazioni e si
oppongono alla fornitura di ogni tipo di informazione permettendo cosi ai contribuenti
“furbetti” di allocarvi senza problemi le proprie ricchezze e sfuggire all'imposizione dello
Stato di origine. Cio che di fatto ha portato il G20 ad intervenire con strumenti normativi ad

hoc*?

é stato l'intensificarsi nel tempo di queste forme estreme di concorrenza fiscale
aggressiva. Da sempre, gli Stati non perseguono in maniera univoca il contrasto all’evasione
interna ed internazionale ma a fronte di fenomeni come la globalizzazione, in cui fattori
produttivi, attivita e passivita potevano essere localizzati in qualsiasi Paese, la competizione
per attrarre piu investitori possibili nel proprio territorio a danno di ordinamenti trasparenti
non fece altro che aumentare. In maniera particolare, dopo gli attacchi al World Trade
Center dell’ll settembre 2001 si era capito che le risorse rivolte al finanziamento del
terrorismo passavano per lo piu attraverso questi tax haven e che oltre a garantire
I'occultamento del reddito essi garantivano anche il rispetto del segreto bancario®. In
riferimento a quest’ultima questione, parallelamente all'introduzione del nuovo standard
internazionale, il merito maggiore di tali vertici e stato quello di favorire la divulgazione di
dati detenuti da banche ed altri istituti finanziari prevedendo in maniera esplicita che
I'inviolabilita del segreto bancario come motivo di rifiuto ad una richiesta di informazioni
non poteva essere opposto in alcun caso. Il Protocollo modificativo che nel 2010 ha
apportato una serie di modifiche alla Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa &

dovuto anche a questo: alla decisione assunta dai vertici nel summit del 2009 di porre fine

all’era del segreto bancario.

40 || primo ciclo di revisioni & stato condotto dal 2010 al 2016 mentre il secondo & iniziato nel 2016.

41 SACCHETTO C., Cooperazione fiscale internazionale, cit., cap.3.

42 || punto di partenza & stato il rapporto OCSE sulla competizione fiscale dannosa “Harmful Tax Competition:
an Emerging Global Issue” del 20 gennaio 1998. In tale rapporto si evidenziano i criteri con i quali un Paese &
contraddistinto come paradiso fiscale ossia: i) I'assenza o quasi irrilevanza di imposizione fiscale; ii) la mancanza
di uno scambio o di trasparenza nell’applicazione delle norme fiscali. A seguito dell’opposizione degli Stati Uniti
nel 2001, che considerarono inaccettabile 'utilizzo del solo criterio della tassazione, si giunse ad un nuovo
concetto di paradiso fiscale. 'OCSE baso la propria qualificazione sul grado di cooperazione dello Stato nei
confronti delle Amministrazioni degli altri Stati e sul grado di trasparenza del proprio regime fiscale. Il risultato
fu di ottenere I'impegno dalla maggior parte dei Paesi di assicurare un effettivo scambio di informazioni. In
questa prospettiva, lo scambio di informazioni assunse un’importanza centrale.

43 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.256 ss.
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La progressiva diramazione di contributi normativi finalizzati a promuovere lo scambio
multilaterale di informazioni tra amministrazioni fiscali ha via via messo in crisi quell’insieme
di Paesi che preferivano assumere un atteggiamento non collaborativo nei confronti del
resto del mondo. Essendo scesa a zero la soglia di tolleranza per I'evasione fiscale?, la
comunita internazionale mise in pratica una politica di isolamento nei confronti di tutti quei
Paesi che non si impegnavano ad adottare il grado di collaborativita richiesto. Su impulso del
G20, I'OCSE predispose anche delle liste all'interno delle quali venivano elencati i nomi dei
Paesi con maggiore o minore trasparenza e livello di collaborazione con le entita straniere:
nella white list, venivano inseriti gli Stati che si erano impegnati a raggiungere la stipulazione
dei trattati internazionali richiesti e che li avevano effettivamente attuati come disposto;
nella grey list, venivano inseriti coloro che si erano meramente impegnati ad adottare lo
standard richiesto; nella black list, coloro che non intendevano adeguarsi®*. Pur di non
incorrere nelle ingenti sanzioni commerciali e finanziarie previste e pur di non essere inclusi
nelle liste nere, negli anni successivi alla prima pubblicazione vi fu una corsa da parte dei
regimi a fiscalita privilegiata alla stipulazione di accordi internazionali. Il risultato di
quest’opera di “pressing” fu una riduzione dei paradisi fiscali da 33 nell’aprile 2009 a O,
anche se si sono comunque riscontrati dei problemi di fondo®. Innanzitutto, una parte dei
trattati e stata conclusa tra Stati non collaborativi e pertanto & risultata poco efficace per gli
interessi dei Paesi a fiscalita ordinaria. Poi, il livello qualitativo delle informazioni detenute
da alcune piccole giurisdizioni era pressoché nullo poiché fino ad allora non erano mai state
abituate al rispetto di discipline rigide e ad autorita fiscali esigenti*’. Infine, si & verificato in
alcuni casi anche un effetto opposto a quello desiderato, nel senso che l'indicazione dei
Paesi ritenuti in maniera certa dei paradisi ha portato potenziali evasori a rivolgersi proprio a

guest’ultimi.

In tutto questo, gli Stati Uniti scelsero di seguire una propria politica nella lotta alla
competizione fiscale dannosa ed emanarono nel 2010 un proprio modello di base chiamato

FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act). Tale disciplina impose una serie di obblighi

4 OWENS J., Moving towards better transparency and exchange of information on tax matters, in Bull. for Int.
Tax., 2009, n.11, p.557.

45 MASTELLONE P., Tutela del contribuente nei confronti delle prove illecitamente acquisite all’estero, in Dir.
Prat. Trib., 2013, n.4, nota 23.

46 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.1, p.14.

47 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.261.

13



informativi a carico delle istituzioni non statunitensi che detengono investimenti negli USA,
al fine di individuare i soggetti americani che si avvalgono di veicoli o investimenti esteri per
occultare i propri redditi in patria®. Di fatto, I'implementazione di questa legge fu anche uno
dei passi piu importanti verso lo sviluppo dello scambio automatico di informazioni, che di li

a poco sarebbe divenuto lo strumento di cooperazione con maggiore rilevanza®.

Fra le tre tipologie di scambio esistenti, quello su richiesta era il piu gettonato nelle pratiche
di collaborazione internazionale in quanto ritenuto sufficiente a garantire un buon grado di
trasparenza tra amministrazioni diverse®. | contesti sempre piu globalizzati e digitalizzati
tuttavia hanno reso I'elusione e |'evasione sempre piu sofisticate e complesse, facendo
emergere la necessita di elaborare delle risposte innovative, incisive e coordinate di input
sovranazionale®!. Lo scopo di contenimento delle perdite nazionali di gettito fiscale e di
individuazione dei soggetti con condotte evasive poteva essere raggiunto meglio e prima
solo attraverso una trasmissione piu rapida, tempestiva ed uniforme dei dati. Per questi
motivi, la comunita internazionale ha proseguito il suo percorso focalizzandosi sulla ricerca
dell’lomogeneita negli strumenti e nelle procedure, e lo scambio automatico di informazioni
venne considerato la soluzione alternativa piu adeguata a tali esigenze. Pur sussistendo gia
da diverso tempo, tale tipologia di trasmissione non era ancora stata usata in maniera
allargata poiché si trattava di un meccanismo oneroso e complesso che comportava, almeno
nella fase di rodaggio della procedura, la presenza di ingenti risorse amministrative,
organizzative ed informatiche per garantirne un funzionamento rigoroso, massivo ed a
scadenze predeterminate®?. A promuoverlo come nuovo standard globale furono una serie
di iniziative promosse dai vertici del G8°3 e del G20 nel biennio 2012-2013 che evidenziarono
la necessita di istituire un modello per lo scambio automatico bilaterale e multilaterale

tributario.

48 PEDIADITAKI T., Fatca and Tax treaties: Does it Really Take Two to Tango?, in European Taxation, 2013.

49 |’accordo FATCA tra il Governo degli Stati Uniti e quello italiano per lo scambio automatico di informazioni
finanziarie & operativo dal 1° luglio 2014. Ai fini dell’applicazione delle regole le autorita competenti hanno
tuttavia previsto un periodo transitorio di 2 anni in riferimento alle informazioni del 2014 e 2015.

S0 VALENTE P., Nuovo standard OCSE per lo scambio di informazioni, in Il Fisco, 2014, n.16, p.1569.

S1VALENTE P., op. ult. cit.

52 MASTELLONE P., L’Unione europea non riconosce participation rights al contribuente sottoposto a procedure
di mutua assistenza amministrativa tra autorita fiscali, in Riv. Dir. Trib., 2014, n.1, p.352.

33 || G8 & stato un forum politico in cui i rappresentanti dei Paesi membri discutevano di politica internazionale.
Era formato da otto governi quali: Canada, Francia, Regno Unito, Russia, Stati Uniti, Giappone, Germania e
Italia ma vi parteciparono anche i rappresentanti dell’UE. A partire dal 2018 il G8 venne trasformato in G7 in
quanto la Russia dichiaro formalmente l'intenzione di abbandonare permanentemente il forum politico.
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[l 19 aprile 2013 i Ministri delle Finanze ed i Governatori delle Banche centrali dichiararono
di sostenere lo scambio automatico di informazioni come strumento chiave di cooperazione
tra amministrazioni fiscali®* e subito dopo, nel giugno del 2013, il rapporto OCSE noto come
“A Step Change in Tax Transparency”> che definiva i passi concreti che dovevano esser
intrapresi per mettere in pratica questo modello, venne accolto con favore dai membri del
G8. Tale supporto generale venne ufficializzato anche il 6 settembre 2013 a San Pietroburgo,
nel forum del Gruppo dei Venti, occasione in cui I'Organizzazione per la Cooperazione e lo
Sviluppo Economico fu incaricata, in concomitanza con i Paesi allo stesso aderenti, di
elaborare un unico standard automatico di comunicazione valido per tutte le autorita fiscali
mondiali®®. La risposta al mandato ricevuto, volta a fortificare la lotta alla frode fiscale ed a
scaturire maggiore equita nel sistema tributario internazionale, fu presentata a Parigi 'anno
seguente con lo “Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax
Matters”’. Il documento in questione, che ha per oggetto le informazioni finanziarie relative
ad una certa gamma di contribuenti, é stato approvato dal G20 il 22 e 23 febbraio 2014 e da
allora circa 110 Paesi hanno preso I'impegno di introdurlo nelle loro giurisdizioni®®. E
composto da una parte introduttiva e da una parte contenente sia il Model Competent
Authority Agreement (in sigla CAA) che il Common Reporting and Due Diligence Standard (in
sigla CRS). Il CRS contiene una serie di disposizioni circa le modalita di reporting e due
diligence alla base dello scambio automatico, diverse a seconda che esso riguardi persone
fisiche o giuridiche, conti nuovi o preesistenti ed a seconda del valore dell’operazione®. ||
CAA invece contiene un modello redatto in forma bilaterale con regole dettagliate di base
dello scambio automatico. Esso costituisce il collegamento tra il CRS e la base giuridica in
vigore in un certo contesto, che pud essere caratterizzata dalla presenza di un trattato

multilaterale piuttosto che bilaterale®. In sostanza, lo Stato che intende aderire al CRS deve

>4 OECD, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters, OECD Publishing —
Parigi, 2014, p.9 ss.

55 Disponibile al sito: https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/taxtransparency_G8report.pdyf.

6 VALENTE P., Nuovo standard OCSE per lo scambio di informazioni, cit., p.1568-1569.

57 Nel 2017 ne & stata pubblicata una seconda edizione contenente indicazioni tecniche aggiuntive sulla
gestione delle correzioni e delle cancellazioni all'interno dello schema XML CRS nonché una serie di esempi di
correzione rivista ed ampliata. Le altre parti sono rimaste invariate.

%8 || presente dato si riferisce alla lista aggiornata al 10 Dicembre 2020 reperibile al sito: http://www.oecd.org
/tax/automatic-exchange/international-framework-for-the-crs/crs-mcaa-signatories.pdf.

59 TRAVERSA E., CANNAS F., Lo scambio di informazioni tributarie: gli updates dell’art.26 del modello OCSE e i
progressi in direzione dello scambio automatico come standard internazionale, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2016, n.2.
60 TRAVERSA E., CANNAS F., op. ult. cit.
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firmare un CAA specificando lo schema giuridico desiderato per lo scambio automatico di
informazioni. Nel caso in cui ci si voglia avvalere di uno schema di convenzione multilaterale,
il CRS verra introdotto siglando il c.d. Multilateral Competent Authority Agreement
(MCAA)®L. || MCAA ha come base 'Art. 6 della Convenzione MAAT ed é stato redatto come

alternativa per le nazioni per evitare la conclusione di tanti accordi bilaterali.

Pur differenziandosi in diversi tratti dalla normativa statunitense FATCA, I'elaborato in
questione si & basato fortemente su di essa in quanto il principale obiettivo perseguito
dall’OCSE con questo modello fu quello di evitare la diffusione di variegati meccanismi di
trasmissione che non avrebbero fatto altro che incrementare i costi per le amministrazioni e
per le istituzioni finanziarie®. Il CRS definisce uno standard di trasparenza e di scambio

automatico che diverra quello affermato a livello mondiale.

Molte giurisdizioni OCSE e non, prima dello Standard for Automatic Exchange of Financial
Account Information, si scambiavano gia automaticamente alcune informazioni®®. Oggetto di
tali scambi erano ad esempio alcune categorie di reddito cosi come altri tipi di dati minori®4.
Il modello globale introdotto nel 2014 non era volto a limitare quanto gia in vigore, stabiliva
semplicemente un livello minimo di scambio automatico a cui ci si doveva adeguare®. Stava
poi alle singole giurisdizioni la scelta di superare o meno questo minimum definito. Per fare
un esempio concreto la Commissione Europea, gia nella comunicazione al Parlamento ed al
Consiglio COM(2012) 351 final del 27 giugno 2012 sulle modalita di rafforzamento della lotta
alla frode fiscale, si espresse a favore del potenziamento dello scambio automatico di
informazioni in materia fiscale®®: nell’anno precedente a tale comunicazione infatti, era stata
emanata la Direttiva 2011/16/UE®’ relativa alla cooperazione amministrativa nel settore
fiscale, al cui art. 8 si disciplinava questa tipologia di trasmissione dei dati per i redditi da

lavoro, i compensi ai dirigenti, le proprieta ed i redditi immobiliari, le pensioni ed alcuni

61 Reperibile al sito: http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/multilateral-competent-authority-
agreement.htm.

62 TRAVERSA E., CANNAS F., op. ult. cit.

83 OECD, op. ult. cit.

64 Ad esempio sui cambiamenti di residenza, sull’acquisto o sulla disposizione di beni immobili, sui rimborsi IVA
o sulle ritenute alla fonte.

5 OECD, op. ult. cit.

6 Tale finalitd & stata ripresa anche nel preambolo, punti da 1) a 8), della Direttiva 2014/107/UE del Consiglio
del 9 dicembre 2014 recante modifica della direttiva 2011/16/UE del Consiglio.

57 Disponibile al sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0016&from=DA.
Della cooperazione europea si vedra in seguito ai parr. 1.4 e 1.5.
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prodotti assicurativi®®. A seguito perd degli sforzi da parte del G8, del G20 e dell’OCSE per lo
sviluppo di uno standard globale comune, il Consiglio accolse con favore una nuova
estensione dell’lambito di applicazione della disciplina e con la modifica della Direttiva

2014/107/EU®° alla DAC precedente, si allined al canone minimo internazionale auspicato.

Esattamente come e accaduto per lo scambio di informazioni su richiesta, per garantire che
lo standard automatico sia pienamente efficace, il Global Forum monitora a partire dal 2014
ed in maniera periodica i quadri giuridici nazionali di ciascun ordinamento e successivamente
la loro attuazione nella pratica. | primi risultati concreti derivanti da questo monitoraggio e
visibili nella recente relazione Peer Review of the Automatic Exchange of Financial Account
Information’®, sono alquanto soddisfacenti e mostrano che 1'88% delle 100 giurisdizioni
impegnate nell’Automatic Exchange of Information (in sigla AEOI) a partire dal 2017-2018
sono state ritenute dotate di quadri giuridici accettabili’l. Nel 2019 & stato effettuato uno
scambio automatico di dati relativo a 84 milioni di conti finanziari di tutto il mondo che ha
riguardato un patrimonio complessivo di 10 trilioni di euro’2. | risultati relativi alla seconda

parte del monitoraggio invece dovrebbero essere pubblicati attorno al 2022.

Tutti gli obiettivi fin qui esaminati sono stati ripresi e riproposti dall’OCSE anche nell’ambito
del BEPS Action Plan”? del 2013. Il Progetto in questione, elaborato anch’esso su commessa
del G20, rappresenta un piano d’azione composto da 15 misure che gli ordinamenti nazionali
sono invitati ad adottare per combattere I'elusione fiscale e per rendere piu efficiente la
tassazione in alcuni specifici ambiti’#. Rispetto alle altre iniziative, maggiormente incentrate
sull’evasione, esso si focalizza sui problemi derivanti dall’erosione della base imponibile
realizzata per lo piu dalle societa multinazionali, ossia dai vantaggi indebiti che questi
soggetti ne ricavano aggirando le norme lacunose di diritto tributario. L’acronimo BEPS, che
sta per “Base Erosion and Profit Shifting”, identifica proprio tutte queste operazioni ai limiti

del lecito messe in atto attraverso strategie di pianificazione fiscale aggressiva per eliminare

68 VALENTE P., Nuovo standard OCSE per lo scambio di informazioni, cit., p.1570.

8 Disponibile al sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex%3A32014L0107.

70 OECD, Peer Review of the Automatic Exchange of Financial Account Information, OECD Publishing — Parigi,
2020, p.11.

71 GLOBAL FORUM ON TRANSPARENCY AND EXCHANGE OF INFORMATION FOR TAX PURPOSES, International
community reaches important milestone in fight against tax evasion (comunicato stampa), 9 dicembre 2020.

72 OECD, Peer Review of the Automatic Exchange of Financial Account Information, cit., p.11.

73 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing — Parigi, 2013.

74 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.5, p.153 ss.
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o ridurre la tassazione dei profitti spostandoli artificiosamente verso Paesi a piu bassa
fiscalita. Le cause di questo fenomeno per cui tuttora si combatte risiedono, in primis, nelle
incongruenze che si creano tra sistemi tributari non perfettamente coordinati ma anche
nella poca capacita dei principi e delle norme tributarie di stare al passo con una realta in
continuo mutamento’>. | raggiri che le societa digitali riescono a portare a termine senza
conseguenze ne sono un esempio. Sia a livello internazionale che a livello comunitario
quindi, assieme ai paradisi fiscali ed al segreto bancario, sotto la lente di ingrandimento sono
finiti anche questi fenomeni. Come indicato nel sito’® del progetto stesso, queste pratiche
“costano ai paesi 100-240 miliardi di dollari di entrate perse ogni anno” e vanno ad alterare

I'equita e I'integrita dei sistemi fiscali nazionali.
1.2 Le diverse forme di cooperazione

Prima di procedere all’analisi dettagliata dei vari strumenti legislativi a disposizione degli
Stati per realizzare delle reciproche forme di assistenza amministrativa, € opportuno
identificare e trattare in maniera piu estesa quali sono queste forme di cooperazione.
Innanzitutto, € bene specificare che le principali procedure di collaborazione possono essere
individuate nello scambio di informazioni, nelle sue tre modalita di attuazione, e nelle
verifiche congiunte o simultanee, le c.d. verifiche tributarie. A differenza dello scambio su
richiesta, dello scambio automatico, di quello spontaneo e delle verifiche simultanee, gli

audit congiunti pero sono uno strumento di piu recente introduzione.

Il Manuale sullo scambio di informazioni’’ redatto nel 2006 dal Comitato OCSE per gli Affari
Fiscali costituisce il documento di base in materia in quanto, in ciascuno dei diversi moduli di
cui e composto, si occupa di trattare in maniera specifica il funzionamento di ogni forma di
cooperazione. Lo scopo del manuale & quello di fornire ai funzionari fiscali che si occupano
della questione una panoramica completa sugli strumenti esistenti, andando a specificare
per ciascuno di essi una serie di indicazioni tecniche e pratiche per migliorarne I'efficienza. Il

fatto sia composto ad oggi da nove moduli diversi’®, escludendo dal conteggio la parte

7S VALENTE P., Base Erosion e Profit Shifting. L’Action Plan dell’lOCSE, in Il Fisco, 2013, n.1, p.5744 ss.

78 https://www.oecd.org/tax/beps/about/.

77 Reperibile per intero al sito: http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/cfaapprovesnewmanual
oninformationexchange.htm.

8 || manuale & stato sviluppato con il contributo di paesi membri e non membri ed andando per ordine si divide
in: scambio di informazioni su richiesta, scambio spontaneo, scambio automatico, scambio di informazioni
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generale introduttiva, consente agli Stati di concentrarsi solo sulle parti che per essi sono
rilevanti e rappresenta un utile supporto per la redazione e I'aggiornamento delle norme
nazionali. Per fare un esempio pratico, un paese che basa la propria cooperazione sul Model
Agreement on Exchange of Information on Tax Matters del 2002 e pertanto ricorre in via
principale allo scambio di informazioni su richiesta, sara poco interessato ai moduli inerenti
lo scambio automatico e lo scambio spontaneo; dal lato opposto, un paese che adotta I’Art.
26 del Modello di Convenzione OCSE contro le doppie imposizioni e prevede che gli scambi
siano effettuati su base automatica, su iniziativa spontanea o su richiesta, li prendera tutti e
tre in considerazione’®. La struttura a blocchi del documento & volta infatti a consentire a
ciascun paese di selezionare ed utilizzare solo le parti rilevanti per le proprie politiche fiscali

interne.

Andando per ordine di redazione, la prima forma di collaborazione oggetto di analisi € lo
scambio di informazioni su richiesta. Questa tipologia di scambio, che puo avere ad oggetto
le informazioni inerenti le registrazioni contabili, gli estratti conto bancari e le proprieta di un
contribuente, ingloba tutte quelle situazioni in cui un’autorita fiscale, detta richiedente, per
ricevere dei dati da parte di un’altra autorita fiscale, detta interpellata, deve avanzare nei
confronti di quest’ultima un’istanza di informazioni motivata. La presentazione della
domanda allo Stato estero viene effettuata ogni qualvolta siano in corso delle indagini o
degli accertamenti sulla posizione fiscale di un contribuente e dovrebbe rispettare cinque
passaggi ideali definiti nel manuale stesso: la fase di preparazione e di invio della richiesta,
quella di ricezione e controllo della stessa, la fase di raccolta delle informazioni, la risposta

alla richiesta ed il feedback finale.

Nella fase di preparazione della richiesta ci si raccomanda che sia redatta in modo semplice,
chiaro e completo. Onde evitare ritardi dovuti a descrizioni carenti, ci si dovrebbe porre nella
posizione del destinatario ed inserire nel documento, nel modo piu dettagliato possibile,
tutti i fatti da considerarsi rilevanti in maniera tale che colui che ne prende visione possa

occuparsi della questione in modo efficiente®. La forma scritta & sempre raccomandata,

settoriale, verifiche fiscali simultanee, verifiche fiscali all’estero, indicazioni sulla profilazione dei paesi coinvolti,
indicazioni sugli strumenti e sui modelli per lo scambio di informazioni, audit congiunti.

7 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module on general and legal aspects of exchange of information,
Manual on the implementation of exchange of information provisions for tax purposes, Parigi, 2006, p.3 ss.

8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1 on exchange of information on request, Manual on the
implementation of exchange of information provisions for tax purposes, Parigi, 2006, p.3.
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tuttavia quella orale & consentita per i casi urgenti e nel rispetto di precise condizioni. Lo
Stato contraente prima di inviare una richiesta dovrebbe aver fatto tutto il possibile per
reperire le informazioni direttamente con i propri mezzi, anche attraverso |'uso di internet,
delle banche dati commerciali o coinvolgendo il personale diplomatico situato nel paese di
interesse®!. Al momento dell’invio inoltre, & richiesto che I'esaminatore fiscale addetto

rispetti i normali canali ufficiali previsti dalle autorita.

La seconda fase riguarda lo Stato interpellato e dispone che dopo aver ricevuto la richiesta
esso debba verificarne la conformita individuando la presenza o meno di possibili motivi di
rifiuto. Il manuale identifica nel corso della spiegazione una serie di condizioni che dovranno
essere oggetto di controllo: se la richiesta non presenta problematiche si passa direttamente
alla fase successiva, se invece sorgono delle incongruenze queste dovranno essere notificate

alla controparte®?.

Per quanto riguarda la raccolta, si richiede che l'autorita interpellata proceda alle indagini
nella maniera piu prioritaria possibile cosi da poter ricevere un eguale trattamento al
verificarsi di una situazione inversa®. Qualora lo Stato estero non sia in possesso delle
informazioni desiderate, non possa acquisirle o si rifiuti di collaborare, I'altra parte dovra

esserne informata il prima possibile.

Nella quarta fase del processo®*, le informazioni raccolte sono rielaborate ed inserite nella
risposta alla richiesta. Nel caso in cui si vadano a toccare dei segreti aziendali o commerciali
del soggetto interessato, lo Stato che le condivide potrebbe introdurvi dei limiti al loro
utilizzo o applicarvi delle misure di protezione. L’autorita interpellata dovrebbe cercare di
fornire una risposta entro 90 giorni dalla ricezione della domanda, tuttavia cio dipende
anche dalla pronta disponibilita o meno dei documenti. Nel caso in cui non si riescano a
rispettare tali tempistiche, lo Stato che ha effettuato la raccolta dovra spiegare alla

controparte i motivi per cui non é riuscito a rimanere entro i tempi auspicati.

Al fine di favorire un miglioramento continuo al processo di scambio di informazioni su

richiesta si sollecita nell’ultima fase la creazione di meccanismi di feedback regolari sul suo

81 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1, cit., p.2.
82 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1, cit., p.5.
8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1, cit., p.6.
8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1, cit., pp.6-7.
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svolgimento. L’autorita richiedente per esempio dovrebbe poter esprimere una valutazione

circa l'utilita delle informazioni ricevute®.

Dopo lo scambio di informazioni su richiesta, nel modulo seguente viene disciplinato lo
scambio di informazioni spontaneo®®. Si tratta di una forma di collaborazione la cui efficacia
ed efficienza sono direttamente correlate alla partecipazione ed alla motivazione dei
funzionari locali in quanto, come si puo dedurre dal termine stesso, I'invio delle informazioni
non deriva né da una richiesta né da un obbligo di legge, bensi da un gesto volontario da
parte dello Stato fornitore che venendo a conoscenza di una serie di informazioni che
potrebbero essere utili ad un altro Stato decide spontaneamente di condividerle con esso.
Come indicato nel documento, le informazioni fornite con questa modalita sono molto
efficaci per chi le riceve poiché includono una serie di dati rilevanti selezionati nel mentre o
a seguito di un’indagine o di un accertamento fiscale nel Paese di provenienza®’. Per questo
motivo, le amministrazioni dovrebbero prendere in considerazione I'idea di provvedere allo
sviluppo di strategie che mirino a promuovere lo scambio spontaneo di informazioni tra tax
treaty partner. In qualita di linea guida, nel testo si identificano al punto 3) una serie di

situazioni in cui si dovrebbe procedere all’invio volontario dei dati raccolti®®:

i) quando l'autorita di uno stato ha motivo di sospettare che ci sia una perdita di gettito
in un altro stato;

ii) quando un contribuente ottiene una riduzione o un esonero di imposta in un certo
paese che potrebbe comportare allo stesso tempo un aumento di imposta nell’altro;

iii) quando vi & il sospetto che alcuni pagamenti all’altro paese non siano stati segnalati o
che venga utilizzato un regime di elusione o evasione dal contribuente;

iv) quando vi & il sospetto che vi siano dei risparmi fiscali a seguito di trasferimenti illeciti

di profitti all’interno di un gruppo di imprese.

Anche le informazioni scambiate spontaneamente dovrebbero essere comunicate in modo
completo e sono da considerarsi confidenziali alla pari di quelle su richiesta. Un trattamento

di riservatezza é richiesto per qualsiasi forma di collaborazione. L’autorita fiscale ricevente

85 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 1, cit., p.8.

8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 2 on spontaneous exchange of information, Manual on the
implementation of exchange of information provisions for tax purposes, Parigi, 2006.

87 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 2, cit. p.3.

8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 2, op. ult. cit.
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d’altro canto dovrebbe valutare quanto le e stato inviato e fornire un feedback circa i
dettagli raccolti sui gettiti fiscali, i metodi di evasione rilevati ed una valutazione complessiva

sull’utilita delle informazioni®®.

L’ultima tipologia di scambio ad essere oggetto di disciplina®®, che costituisce oggi I'obiettivo
verso cui tende la maggior parte delle istituzioni internazionali, & lo scambio automatico di
informazioni. Quando si parla di scambio automatico si intende la comunicazione metodica e
regolare di informazioni predeterminate tra Stati che possono riguardare diverse categorie
di reddito cosi come altre tipologie di informazioni®’. La trasmissione ad intervalli prestabiliti
fa si che l'autorita fiscale del paese di residenza possa controllare il patrimonio di un
individuo e controllare se la comunicazione di tutti i redditi di origine estera & avvenuta o
meno. Le basi legali di tale metodologia risiedono normalmente all'interno di un articolo
appositamente dedicato nelle convenzioni contro le doppie imposizioni o nei trattati fiscali
appositi; ne sono un esempio I'Art. 6 della Convention on Mutual Administrative Assistance
in Tax Matters o I'Art. 4 del Model Agreement on the Exchange of Tax Information ad opera
del CIAT®2. Ancor prima di redigere il Manuale sullo scambio di informazioni del 2006, I’OCSE
ha stipulato nel 2001 un modello contenente la struttura di base dello scambio automatico
chiamato Memorandum of Understanding (in sigla MoU)®? ossia un memorandum d’intesa
che potesse costituire un documento giuridico di riferimento per tutti quegli Stati che
volessero adottare accordi contenenti tale forma di collaborazione reciproca. Anche qui,

come da prassi, si richiede il feedback finale da parte dello Stato richiedente.

Come indicato nel sito del Global Forum®* lo scambio di informazioni su richiesta, fra le tre
tipologie possibili, rappresenta lo strumento che porta ai risultati piu efficienti in termini di
gualita dei dati solo se le giurisdizioni che ne prendono parte si impegnano a rispettare tre
requisiti chiave: quello di garantire la disponibilita delle informazioni, quello di garantirne

I'accesso e quello di lavorare in modo tempestivo negli interessi della relativa giurisdizione.

8 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 2, cit. p.5.

% OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 3 on automatic (or routine) exchange of information, Manual
on the implementation of exchange of information provisions for tax purposes, Parigi, 2012.

91 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 3, cit., p.3.

92 || CIAT & un'organizzazione internazionale senza scopo di lucro specializzata nello scambio di informazioni tra
amministrazioni fiscali nazionali. Fondata nel 1967 conta attualmente 31 paesi delle Americhe, 5 paesi europei
(fra cui I'ltalia), 2 paesi africani e 1 paese asiatico.

% OECD, Recommendation of the Council on the use of the OECD Model Memorandum of Understanding on
Automatic Exchange of Information for tax purposes, C(2001)28/Final, 21 ottobre 2002.

% http://www.oecd.org/tax/transparency/what-we-do/.

22



Quest’ultimo punto tuttavia rappresenta uno dei limiti principali di tale mezzo che, assieme
ad altri limiti, ha portato la stragrande maggioranza dei Paesi a transitare verso lo scambio
automatico. Rispetto ai precedenti, lo scambio spontaneo rimane quello con diffusione ad
oggi minore anche se per raggiungere risultati ottimali lo scenario ideale sarebbe quello di

giungere ad una giusta combinazione dei tre.

La cooperazione tra Stati pud manifestarsi non soltanto con le modalita appena esposte ma
anche attraverso ulteriori forme di collaborazione che possono sostanziarsi nelle verifiche
simultanee o congiunte®. In aggiunta agli accordi convenzionali che consentono lo scambio
di informazioni infatti, gli Stati nel corso degli anni hanno concluso una serie di accordi per
I’esecuzione di tali procedure tributarie talvolta piu idonee ad osteggiare alcune fattispecie
evasive. Le verifiche simultanee sono state descritte al modulo 5 del Manuale OCSE®® del
2006 mentre quelle congiunte sono state descritte nell’ultimo modulo®’ in quanto inserite in

un momento successivo ad opera del Forum sull’amministrazione fiscale®® nel 2010.

Come indicato nel documento, le verifiche simultanee sono tutti quegli accordi conclusi tra
autorita competenti di due o piu paesi per esaminare in maniera indipendente ma
contemporanea, ciascuno nel proprio territorio, le vicende fiscali relative a dei contribuenti
prescelti per cui entrambi nutrono un interesse arrivando alla condivisione successiva di
quanto raccolto®. Gli obiettivi finali di queste operazioni, svolte in totale autonomia dalle
relative amministrazioni e che possono riguardare sia le imposte dirette che quelle indirette,
risiedono nella corretta individuazione del carico fiscale dovuto e nella facilitazione delle
procedure di scambio di informazioni che abbiano per oggetto operazioni complesse, accordi
commerciali di societa multinazionali o altre pratiche indicate specificatamente nel testo in

100

esame!®. || Manuale detta dieci step guida che una corretta verifica simultanea dovrebbe

% ROMANO C., LONGOBARDI M., Scambio info intra UE e verifiche congiunte e simultanee, in Il Fisco, 2019,
n.10, p.955 ss.

% OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 5 on conducting simultaneous tax examinations, Manual on
the implementation of exchange of information provisions for tax purposes, Parigi, 2006.

97 OECD FORUM ON TAX ADMINISTRATION, Module 9 on joint audits: the forum on tax administration joint
audits participant guide, Manual on the implementation of exchange of information provisions for tax
purposes, Parigi, 2010.

% In sigla FTA (Forum on Tax Administration), si tratta di un organo unico che riunisce i commissari di 53
amministrazioni avanzate ed emergenti mondiali, compresi tutti i membri dell'OCSE e del G20, per discutere
delle tendenze globali e di come sviluppare nuove idee per aumentare I'equita, I'efficienza e I'efficacia delle
amministrazioni fiscali.

9 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 5, cit., p.4.

100 ARDITO F., La cooperazione internazionale in materia tributaria, Cedam — Padova, 2007, cap.5, p.140 ss.
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seguire. Nelle fasi iniziali, gli Stati dovrebbero individuare e selezionare autonomamente,
secondo criteri appositamente forniti, i contribuenti che intendono sottoporre ad esame e
successivamente comunicare tali scelte alla controparte, motivandole. Una volta che sono
state esaminate le proposte ricevute ed & stata presa la decisione di prendere parte alla
verifica (potrebbero anche rifiutarsi di farlo), il contribuente dovrebbe essere informato dei
controlli a cui sara sottoposto e vi sara una fase preliminare di pianificazione per definire le
modalita di svolgimento coordinate dell’operazione. In aggiunta, il taxpayer interessato
potrebbe anche dover rispondere ad un’intervista da parte delle autorita fiscali nazionali. E
importante specificare che non sono ammessi scambi di personale amministrativo fra i due
territori e che gli accordi che vengono contratti fra gli Stati non possono mai scavalcare le
disposizioni legislative interne di ciascuno che regolano I'attivita ispettiva ed i limiti ad essa
impostil®l. Al termine delle indagini effettuate, la sintesi di quanto raccolto dovrebbe essere
inserita in un report finale formato da una prima parte contenente una presentazione
sommaria dello svolgimento della verifica ed una seconda parte in cui vi saranno ulteriori
osservazioni. Il tutto sara infine fatto pervenire allo Stato partner e come da consuetudine vi

dovrebbe essere un riscontro reciproco sull’utilita della collaborazione.

Cio che differenzia maggiormente le verifiche transnazionali congiunte da quelle simultanee
sta nel fatto che le prime, ma non le seconde, prevedono la presenza di funzionari dell’altro
Stato o degli altri Stati partecipanti sul proprio territorio nazionale al fine di interrogare
persone o esaminare documenti oggetto di attenzione. La verifica congiunta (o JA, joint
audit) indica un accordo tra autorita di piu Paesi per condurre in maniera coordinata una
revisione fiscale su uno o piu soggetti passivi collegati per i quali sussiste un interesse
comune o complementare'®. Tale procedura andrebbe presa in considerazione ogni
qgualvolta il mero scambio di informazioni non risulti sufficiente a garantire una buona
cooperazione, vi sia una volonta comune ad ottenere un quadro completo sulla posizione
fiscale di un contribuente o laddove i controlli interni siano insufficienti per rilevare
correttamente le operazioni fiscali di un soggetto. Le basi legali di tale forma di cooperazione
risiedono nei trattati bilaterali e multilaterali all'interno dei quali viene incorporata questa

forma di assistenza!®® mentre le linee guida e le raccomandazioni in merito sono contenute

101 ARDITO F., La cooperazione internazionale in materia tributaria, cit., p.142 ss.
102 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, Module 9, cit., p.4.
103 OECD COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS, op. ult. cit.
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nel modulo nove del Manuale, come gia precisato, ma anche nel “Joint Audit Report” del 15

e 16 settembre 2010 del FTA04,
1.3 La disciplina internazionale sullo scambio di informazioni

Come gia specificato nel paragrafo 1.1, la collaborazione internazionale si attua attraverso
accordi di tipo bilaterale o multilaterale fra Stati. Rientrano fra gli accordi di tipo bilaterale i
modelli contro la doppia imposizione redatti dall’Organizzazione per lo Sviluppo e la
Cooperazione Economica e dall’Organizzazione delle Nazioni Unite mentre rientrano fra gli
accordi di tipo multilaterale la Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa in materia
fiscale tra il Consiglio d’Europa e I'OCSE, il Nordic Treaty'® ed il Patto Andino. Nel mezzo
pero vi sono anche convenzioni la cui attuazione puo avvenire in ambedue i sensi, come nel
caso ad esempio del Model Agreement on Exchange of Information on Tax Matters. Con un
occhio di riguardo alla disciplina contenuta nell’art. 26 del Modello OCSE e del suo
Commentario, che rappresentano lo standard internazionale per lo scambio tributario,
verranno di seguito esaminati alcuni degli strumenti giuridici esistenti di collaborazione

fiscale sovranazionale.

Il Modello di convenzione bilaterale contro la doppia imposizione & stato redatto nella sua
prima bozza nel 1963 e la disciplina relativa allo scambio di informazioni fra Stati € contenuta
nell’art. 26 dello stesso. Lo scambio di informazioni in tale versione era funzionale
esclusivamente alla limitazione della doppia imposizione ed aveva ad oggetto le sole
informazioni volte ad assicurare che le parti contraenti applicassero in maniera corretta la
normativa convenzionale e le relative leggi internel®. Questo articolo, che nel corso degli
anni ha subito diversi emendamenti, € stato definito in tale contesto una “minor information
clause” 1% in quanto consentiva una trasmissione alquanto generica e discrezionale dei dati

al solo fine di non ostacolare gli scambi internazionali fra i soggettil®®. Per una progressiva

104 GABELLI M., ROSSETTI D. A., Verifiche transfrontaliere simultanee e/o congiunte tra Italia e Germania, in
Fisc. e Comm. Int., 2015, n.3, p.49 ss.

105 5j tratta di una convenzione stipulata fra i Paesi dell’Europa settentrionale sulla mutua assistenza fiscale. La
sua forza nella lotta all’evasione, all’elusione ed alla frode in campo internazionale & dovuta all’appartenenza di
tutti gli Stati membri della medesima area geopolitica.

106 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), Seconda edizione, Cedam — Padova,
2016, cap.8, p.265.

107 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.265.

108 1a norma prevedeva: “le autoritd competenti degli Stati contraenti si scambieranno le informazioni
necessarie per I'applicazione della presente convenzione e delle leggi interne degli Stati contraenti relative alle
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valorizzazione quantitativa e qualitativa dello scambio di informazioni, che ha portato ad una
graduale espansione autonoma della materia, bisogna far riferimento a tre particolari
momenti storici in cui sono avvenute le modifiche centrali dell’art. 26: il 1977, il 2005 ed il

2012.

La modifica OCSE intervenuta nel 1977'%° pud essere vista come quella di portata minore fra
le tre, in quanto si limito consentire lo scambio anche per i non residenti di entrambi gli Stati
e ad estenderlo non piu alla sola attuazione del trattato ma anche all’attuazione di norme
fiscali interne purché relative ad imposte previste dalla convenzione stessa. Come precisato
nei parr. introduttivi 7 ed 8, gia a seguito della presentazione della bozza nel 1963, il
Comitato Fiscale OCSE aveva previsto la necessita di revisioni successive al modello che
tenessero conto dell’esperienza acquisita dai Paesi nell’applicazione degli accordi bilaterali,
dell’'aumento dell’internazionalita dei rapporti fiscali e dello sviluppo di nuovi settori
imprenditoriali a livello internazionale. Tali fattori infatti, anche in seguito al primo riesame,
continuarono ad esercitare la loro influenza nelle economie interessate e fecero protrarre i

lavori di studio del Comitato anche negli anni successivil°.

La struttura dell’art. 26 cosi come nota a noi oggi, risale alla versione aggiornata del Modello
pubblicata il 15 luglio 2005!%, in cui ne & stato completamente riscritto il testo ed ampliato il
relativo Commentario. Tale versione, a partire dalla quale sono stati inseriti i commi 4 e 5
nell’articolo, & stata poi oggetto di un’ulteriore integrazione anche nel 2012 grazie ad un
contributo da parte dell’Organizzazione di cui al documento “Update to the Article 26”112, |
commi di cui € composto I'articolo sono tuttora cinque e trattano: il perimetro normativo
della legge, la confidenzialita delle informazioni scambiate, quelle situazioni al cui verificarsi

non puo essere portata a termine la trasmissione dei dati ed infine, negli ultimi paragrafi, i

imposte previste da questa convenzione, nella misura in cui la tassazione che tali leggi prevedono e conforme
alla convenzione”.

109 Gjova specificare che nel sito OCSE i modelli di Convenzione bilaterale contro la doppia imposizione che si
possono consultare sono disponibili a partire dal 1992.

10 A partire dal 1991, riconoscendo che le revisioni dovevano essere un processo tempestivo continuo, il
Comitato ha deciso di pubblicare periodici aggiornamenti al Modello senza attenderne ogni volta una revisione
completa. Questo ha portato alla presentazione di un formato “mobile” del trattato a cui si sono susseguiti 10
emendamenti nel 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2002, 2005, 2008, 2010, 2014 e 2017 (Commentario parr.9 a
11.2).

111 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2005, OECD Publishing — Parigi,
2005.

112 OECD, Update to article 26 od the OECD Model Tax Convention and its Commentary, 17 luglio 2012.
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divieti rivolti allo Stato interpellato di opporre resistenza ad una richiesta di informazioni in

virtu di proprie disposizioni nazionali.

Con la riforma del 2005, si dispone che la portata dello scambio di informazioni possa essere
estesa a tutti i contribuenti ed alle imposte di ogni genere e denominazione a prescindere
dai limiti inseriti negli artt. 113 e 214 del Modello''. In maniera particolare si richiede agli
Stati contraenti il rispetto dello standard della “foreseeable relevance”¢ delle informazioni,
da intendersi come prevedibile rilevanza delle stesse onde evitare, come accadeva in
passato, che si formino richieste speculative generalizzate non significative per le indagini
fiscali in corso nello Stato proponente (le c.d. “fishing expeditions”)!?’. Gli aggiornamenti
successivi del 2012, coerentemente con le modifiche precedenti, hanno dato una
spiegazione specifica di entrambi i termini in maniera tale che non vi fossero dubbi
interpretativi in merito. Il fatto che vi sia stata una presa di posizione autonoma sulla
materia, data da un ampliamento sia soggettivo che oggettivo degli ambiti trattati, ha
portato la dottrina ad una nuova definizione di tale articolo, che da minor clause & divenuto

pertanto major information clause'*®.

Le modalita per porre in essere lo scambio, sostanzialmente identiche a quelle esaminate nel
paragrafo 1.2, non vengono mai indicate nella norma vera e propria bensi spetta al par. 9 del
Commentario la loro esposizione. Ovviamente, vengono menzionate le trasmissioni su
richiesta, spontanee ed automatiche e si lascia alla libera discrezionalita delle parti la scelta

di quale dei tre mezzi utilizzare o, eventualmente, a quale combinazione di strumenti

113 | soggetti a cui fa riferimento I'art. 1 della convenzione sono i residenti.

114 Le imposte a cui si applica la convenzione secondo I'art. 2 sono le imposte sul reddito, sul patrimonio e le
imposte che hanno il medesimo fine applicate dopo la firma della convenzione.

115 Come indicato al par. 10.1 del Commentario, gli Stati contraenti possono comunque scegliere di limitare lo
scambio di informazioni anche alle sole imposte previste nella convenzione. Se inoltre vi sono gia dei trattati o
degli accordi tra stati che regolano una determinata materia in maniera specifica (come nel caso dei dazi
doganali) tale materia non é soggettata alla suddetta Convenzione, come specificato al par. 5.4.

116 o scambio bilaterale & incentrato sulla regola della prevedibile rilevanza, secondo cui agli Stati contraenti
spetta I'obbligo di scambiarsi tutte le informazioni prevedibilmente rilevanti sia per la corretta attuazione della
Convenzione sia per la corretta attuazione delle normative domestiche relative alle imposte di qualsiasi genere
e denominazione. Il concetto di prevedibile rilevanza sostituisce I'aggettivo “necessary” che era indicato prima
del 2005. Tale regola & da interpretare nella maniera piu ampia possibile (CORDEIRO GUERRA R., Diritto
tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.268 ss.).

17| concetto di “fishing expeditions”, tradotto letteralmente come “battute di pesca”, si contrappone al piu
ampio scambio possibile richiesto dallo stesso articolo in quanto pone il divieto agli Stati di inoltrare richieste
massive di informazioni che non siano mirate e rilevanti per gli affari fiscali di un contribuente. Prima del 2014
tale termine non aveva una precisa definizione nel Commentario e cred non poche incertezze giuridiche
(CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.268 ss.).

118 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.266.
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ricorrere includendo nella collaborazione anche le verifiche simultanee, le verifiche fiscali

all’estero e lo scambio di informazioni di interi settori industrialil®.

Se da un lato il comma 1 dell’art. 26 stabilisce uno scambio di informazioni prevedibilmente
rilevanti che sia concernente a qualsiasi tipo di imposta, dall’altro, il comma 2 ne regola la
riservatezza stabilendo che la cooperazione possa giungere a termine solo se & assicurato il
mantenimento della segretezza dei dati sia nella loro trasmissione che nella lettera di
richiesta vera e propria’?®. In merito, il par. 12 del Commentario elenca i soggetti che
possono essere incaricati della ricezione dell’elaborazione delle informazioni, ossia le
persone e le autorita competenti, organi amministrativi e tribunali inclusi, interessati agli
accertamenti e riscossioni, ai procedimenti penali ed ai ricorsi. L'introduzione nel 2012 di un
nuovo periodo al termine del comma 2, che in realta era gia presente dal 2005 al par. 12.3,
ha portato I'art. 26 ad essere |'unico del Modello la cui applicazione si puo espandere anche
oltre quella esclusivamente fiscale in quanto si dispone che cio che ottiene lo Stato
richiedente puo essere utilizzato, nel rispetto dei requisiti richiesti, anche per altri scopi non
tributari come ad esempio la lotta al riciclaggio, alla corruzione ed al finanziamento del

terrorismol?1,

Il comma 3 contiene delle restrizioni rispetto agli obblighi piu generali previsti nei commi
precedenti nella logica di: evitare che la parte interpellata debba giungere ad una violazione
della propria legislazione o delle proprie prassi amministrative per soddisfare delle richieste
altrui esterne; evitare che le controparti possano sfruttare un sistema giuridico piu
permissivo del proprio per accedere a delle informazioni a cui, secondo la loro normativa,
non potrebbero accedere; evitare che dalla fornitura vi sia un danno all’ordine pubblico

nazionale o ad un segreto commerciale, professionale o industriale del contribuente.

Circa il concetto di segreto commerciale, la lettera c) dello stesso comma specifica che si
tratta di tutte quelle situazioni in cui la divulgazione comporterebbe un danno economico
serio al soggetto accertato'??. Tale deroga & da interpretare tuttavia in senso restrittivo e da

porre a confronto con il precedente comma 2 poiché il fornitore potrebbe decidere di

119 par. 9.1 Commentario dell’art. 26 Modello OCSE.

120 par, 11 Commentario dell’art. 26 Modello OCSE.

121 TRAVERSA E., CANNAS F., Lo scambio di informazioni tributarie: gli updates dell’art.26 del modello OCSE e i
progressi in direzione dello scambio automatico come standard internazionale, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2016, n.2.
122 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.272.
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comunicare comunque le informazioni quando arrivi alla conclusione che non vi sarebbero
conseguenze negative da tale trasmissione!?3. Per quanto riguarda invece il concetto di
ordine pubblico, il Commentario!? ritiene che vi si possa fare appello quando vi siano di
mezzo indagini tributarie con finalita persecutorie o discriminatorie dei cittadini o comunque
se si tratta di interessi statali vitali. La reciprocita &€ un principio del diritto internazionale che

deV’essere rispettato anche in questa sede!?>.

L’estensione che ha subito I’art. 26 nel 2005 con l'introduzione dei commi 4 e 51?°, ha dato il
via ad una maggiore fluidita nello svolgimento della cooperazione internazionale bilaterale e
ad una maggiore trasparenza nelle operazioni svolte dai contribuenti negli altri territori.
Alcune delle motivazioni di rifiuto che gli Stati erano soliti utilizzare per nascondere delle

pratiche fiscali illecite furono infatti rese impraticabili dai paragrafi in discorso.

Il comma 4 dell’articolo prevede che lo Stato contraente non possa negare uno scambio di
informazioni solo perché inutile agli interessi della propria normativa fiscale interna e che
anzi, debba ricorrere a tutte le proprie leggi, procedimenti amministrativi o giudiziari per
raccoglierle e soddisfare la necessita dell’altro Stato'?’. Il comma 5 prevede che il segreto

128 & che pertanto

bancario non possa essere incluso fra i segreti professionali o commerciali
non possa piu costituire un motivo di rifiuto legittimo di una richiesta di informazioni

neppure in virtl di una disposizione nazionale che preveda il contrario'?°.

Pur essendo stati aggiunti in un momento successivo, tali commi andarono a modificare
anche i trattati stipulati precedentemente, motivo per cui una serie di ordinamenti che
basavano le proprie economie su questo sistema fiscale blindato si scontrarono con tale

previsione e ci misero alcuni anni ad adattare i propri accordi in maniera adeguata®®. In un

123 par. 19.2 Commentario dell’art.26 Modello OCSE.

124 par. 19.5 Commentario dell’art.26 Modello OCSE.

125 | 3 reciprocita & il principio secondo il quale uno Stato che fornisce delle informazioni ad un altro Stato pud
attendersi in futuro uno stesso trattamento. Essendo gia stato trattato anche nella Convenzione di Vienna del
1969 in un modo alquanto severo, il Commentario al par. 15 chiarisce che deve essere concepito in questa sede
in una misura piu ampia, tenendo a mente che gli Stati hanno procedure diverse e qualcuno di essi potrebbe
avere poteri pit ampi di altri.

126 Estensioni necessarie per riadattare 'art. 26 del Modello ai TIEAs ed agli standard internazionali dall’OCSE.
127 par. 19.7 Commentario dell’art. 26 Modello OCSE.

128 parr. 19.10 e ss. Commentario dell’art. 26 Modello OCSE.

129 |3 precedente versione della Convenzione lasciava alle parti contraenti la possibilita di introdurre delle
deroghe ulteriori a quelle gia previste all’'obbligo di fornitura delle informazioni (CORDEIRO GUERRA R., Diritto
tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.273).

130 |n particolare Austria, Svizzera, Lussemburgo e Belgio.
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primo momento, la risposta a tale introduzione fu I"applicazione di riserve al comma 5,
rendendolo di fatto inefficace e non operativo, ma successivamente al G-20 di Londra del

20009 tali riserve non esistettero pill e vi fu la piena messa in atto della Convenzione®3!,

Gli standard di trasparenza internazionale e di scambio delle informazioni tributarie trovano
fondamento giuridico oltre che nei trattati bilaterali basati sull’art. 26 del Modello contro la
doppia imposizione, anche nella Convenzione sulla reciproca assistenza amministrativa in
materia fiscale introdotta al paragrafo 1.1'32. La Convenzione elaborata nel 1988 dall’OCSE e
dal Consiglio d’Europa, con Commentario annesso, ha come obiettivo quello di promuovere
la cooperazione fra Stati nel rispetto dei diritti dei contribuenti e rappresenta lo strumento
esistente piu completo in tema di multilateralita dello scambio di informazioni. Il suo oggetto
risiede nell’assistenza amministrativa in materia fiscale e nel corso dei sei capitoli di cui &
composta ne vengono disciplinate tutte le possibili forme significative da considerare per la
collaborazione fra Paesi in tema di accertamento, verifica, riscossione, recupero ed altre
misure esecutive sulle imposte dovute!33, A tal proposito, il Capitolo Ill della Convenzione ne
provvede alla regolamentazione e viene diviso in tre sezioni di norme: la prima inerente le
diverse modalita di attuazione dello scambio di informazioni, le verifiche fiscali simultanee e
le verifiche fiscali all’estero, la seconda inerente I'assistenza per il recupero dei crediti fiscali
e la terza inerente I'assistenza nella notifica dei documenti tributari*3*. Al par. 2 dell’art. 1
del Commentario inoltre, viene precisato che se nel corso degli anni dovessero emergere
nuove forme di collaborazione oltre a quelle gia indicate, queste dovrebbero essere regolate
a seguito di un protocollo modificativo o in un trattato diverso. |l fatto che sia resa possibile
una comunicazione di tipo triangolare o plurilaterale fa si che venga superato uno dei limiti
derivanti dall’adozione degli accordi bilaterali precedenti, ossia I'impossibilita di trasmettere
i dati a Stati diversi da quelli contraenti seppur coinvolti in una specifica fattispecie
evasiva'?®>. Anche dal punto di vista dei tributi regolati la portata del documento & molto

vasta. Le imposte coperte dall’art. 2 sono praticamente onnicomprensive e, conformemente

131 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), cit., cap.8, p.274 ss.

132 |a convenzione a cui si fara riferimento in questa sede & quella tradotta in lingua italiana: OECD E
CONSIGLIO D’EUROPA, Convenzione multilaterale sulla mutua assistenza amministrativa in materia fiscale,
come modificata dal Protocollo 2010, OECD Publishing — Parigi, 2015.

133 parr. 13-14 Commentario Convenzione MAAT.

134 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni. Il caso dello scambio di
informazioni in materia tributaria, Giappichelli Editore — Torino, 2006, cap.3, p.96.

135 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.3, p.83 ss.
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alla classificazione OCSE, sono state raggruppate in cinque categorie dato che alcune di esse
potrebbero non esser previste dalle legislazioni degli Stati o gli stessi potrebbero scegliere
semplicemente di non prestarvi assistenza ponendovi delle riserve come concesso dall’art.
30%3%, Questo articolo della Convenzione MAAT infatti, prevede un elenco tassativo di riserve
che gli Stati possono apporre, ad esempio, per limitare le imposte coperte dall’assistenza

amministrativa o per escludere determinate forme di cooperazione.

Cosi come indicato in maniera esplicita nel paragrafo introduttivo del testo esplicativo'®’, la
promozione della cooperazione internazionale ad opera della convenzione permette una
migliore applicazione delle legislazioni fiscali interne, un migliore contrasto all’elusione ed
all’evasione fiscale ed un migliore contrasto alla corruzione ed al riciclaggio di denaro. Il
Protocollo modificativo a cui & stata sottoposta'3®, sottoscritto da 15 Stati in occasione del
meeting OCSE di Parigi del 27 e 28 maggio 20103, ha portato ad una serie di modifiche al
testo originario che ha spinto numerosi Paesi nel corso del tempo ad aderirvi ed a ratificarla.
Una svolta significativa dal punto di vista politico € avvenuta a novembre 2013 con la firma
da parte della Repubblica di San Marino e del Liechtenstein e nel settembre 2016 con la
firma della Svizzera che nell’insieme hanno rappresentato una spinta importante verso la
trasparenza fiscale internazionale!®. Di seguito, saranno trattate le variazioni principali
apportate al testo del 1988 dopo I'entrata in vigore di tale Protocollo comparandole alle

disposizioni contenute nella Convenzione contro la doppia imposizione.

Il primo emendamento degno di nota, di cui al nuovo comma 5 dell’art. 28, ha per oggetto
un’estensione del campo di applicazione della convenzione dal punto di vista delle entita
ratificanti. A seguito dell’entrata in vigore del Protocollo modificativo infatti & stata prevista
I'apertura del trattato non solo agli Stati che rientrano nel Consiglio d’Europa e nell’lOCSE ma
anche ai non aderenti, offrendo cosi la possibilita a detti Paesi di disporre dei vantaggi

derivanti dal nuovo contesto di cooperazione fiscale'*!. Per quest’ultimi ovviamente, che

136 parr. 27-28 Commentario Convenzione MAAT.

137 parr. 1-8 Commentario Convenzione MAAT.

138 Documento disponibile al sito: https://www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/208.
139 5j tratta di: Danimarca, Finlandia, Francia, Gran Bretagna, Islanda, Italia, Norvegia, Paesi Bassi, Portogallo,
Slovenia, Svezia, Ucraina, Messico, Repubblica Ceca e Stati Uniti d’America. L’lItalia ha ratificato la Convenzione
il 17 gennaio 2012. Fino ad ora, il numero di firme & di 51 Stati, ma 4 di queste non sono seguite da ratifica.

140 TRAVERSA E., CANNAS F., Lo scambio di informazioni tributarie: gli updates dell’art.26 del modello OCSE e i
progressi in direzione dello scambio automatico come standard internazionale, cit.

141 parr. 274-275 Commentario Convenzione MAAT.
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divengono parte della convenzione sulla mutua assistenza dopo |'entrata in vigore del
Protocollo, non & permessa la partecipazione alla versione precedente del trattato!*2.
Esattamente come viene previsto dall’art. 26 del Modello OCSE, I'assistenza amministrativa e
lo scambio di informazioni fra Stati contraenti prescindono dalla residenza o dalla nazionalita
del soggetto a cui i dati si riferiscono: la Convenzione MAAT obbliga le amministrazioni a
fornirsi reciprocamente sostegno anche in relazione a contribuenti di paesi terzil*3. Lo
standard di prevedibile rilevanza delle informazioni oggetto di comunicazione, gia inserito
nel 1988 ed anch’esso il linea con l'art. 26, e stato introdotto per indicare chiaramente alle
parti che é vietato procedere alla raccolta indiscriminata di informazioni (la c.d. “pesca di
informazioni” o “fishing expedition”) che siano improbabilmente pertinenti a chiarire la
situazione di una persona o di una categoria di persone accertabili**. Le modifiche del 2010
hanno messo in luce anche questo aspetto. Nella maggioranza dei casi la cooperazione
dovrebbe avvenire con lo scambio su richiesta ma cio non implica I'esclusione delle altre due
forme spontanee e automatiche!®. L’art. 5 della convenzione tratta lo scambio su richiesta,
I'art. 6 lo scambio automatico e I'art. 7 quello spontaneo. A differenza dell’art. 26 dell’OCSE
pero, che prevede quest’ultimo come mera facolta, qui si richiede che la trasmissione delle

informazioni spontanee sia, al verificarsi di certe situazioni, un obbligo!.

Due altre importanti novita conformi alle previsioni del Modello di convenzione contro le
doppie imposizioni, si evidenziano nel superamento del requisito dell’interesse domestico
per procedere alla raccolta ed allo scambio di informazioni da parte dello Stato interpellato e
nella possibilita che siano scambiate su richiesta anche le informazioni bancarie fino a quel
momento non incluse nel campo di applicazione della convenzione. Per quanto riguarda la
prima questione, si ricorda che nella versione originaria del 1988 era previsto che “le
informazioni che si presume non siano rilevanti a tal fine (cioé a ragioni fiscali interne) non
possono formare oggetto di scambio per la presente Convenzione”'*” mentre I'attuale art.

21, come modificato con l'aggiunta del comma 3, stabilisce che lo Stato interpellato, nel

142 par, 277 Commentario Convenzione MAAT.

143 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.3, p.95.

144 par. 50 e 167 Commentario Convenzione MAAT.

145 par. 15 Commentario Convenzione MAAT.

146 Art, 7 Convenzione MAAT.

147 5j fa riferimento al testo dell’ex art. 4 comma 1 della Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa del
1988 che recita: “Information which is unlikely to be relevant to these purposes shall not be exchanged under
this Convention” (OECD AND COUNCIL OF EUROPE, Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax
Matters, Strasburg, 1988).
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raccogliere le informazioni tributarie utili allo Stato richiedente, debba ricorrere a tutte le
leggi e procedure ammesse anche se tale esecuzione fosse finalizzata unicamente alla
fornitura di quanto domandato e non al soddisfacimento di interessi fiscali nazionali'#. Tale
previsione rappresenta un chiaro richiamo al comma 4 dell’art. 26 del Modello OCSE. Per
quanto riguarda invece la seconda questione, di cui all’art. 21 comma 4 anch’esso di nuova
introduzione e che si basa sul comma 5 dell’art. 26 del Modello OCSE, si dispone che gli Stati
non possono rifiutarsi di fornire informazioni alla controparte convenzionale solo perché le
stesse sono detenute da una banca o da altre istituzioni finanziarie e che i limiti di cui ai
paragrafi precedenti dello stesso articolo non possono essere invocati in virtu dell’esercizio
del segreto bancario o professionale#°, Si tratta di un obbligo di scambio c.d. positivo poiché
si prevede la non invocabilita del segreto bancario come motivo di rigetto alla cooperazione
ed e stato un emendamento alla normativa necessario per rimanere in linea con le nuove
disposizioni internazionali in merito®°. Il par. 11 del Commentario ed il Capitolo IV del
trattato in qualsiasi caso dispongono dei limiti di carattere generale all'obbligo di fornire

assistenza ed elencano delle possibilita di rifiuto delle richieste da parte degli Stati*>™.

Ulteriori modifiche hanno riguardato anche I'art. 22 che regola I'obbligo di confidenzialita
delle informazioni, ossia il rispetto della loro riservatezza nel corso delle comunicazioni fra
autorita diverse. Nella sua precedente enunciazione, I'articolo disponeva che tutto cid che
veniva comunicato fra Stati doveva essere trattato come segreto e che il livello di privacy
chiesto era il maggiore tra quello accordato dalla legislazione della parte richiedente e quello

previsto dalla legislazione della parte interpellata. A seguito del Protocollo del 2010 é stato

148 Art, 21 ¢.3 Convenzione MAAT e parr. 207-208 Commentario.

149 Art, 21 c.4 Convenzione MAAT e par. 211 Commentario.

150 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), 2016, cap.8, p.280 ss.

151 1n maniera particolare si ricorda quanto dettato dall’art. 21 comma 2 sui limiti posti in essere alle misure di
recupero delle informazioni: a) lo Stato interpellato non e obbligato a prendere provvedimenti incompatibili
con la propria legislazione o di cui lo Stato richiedente non dispone nel proprio territorio; b) non deve adottare
misure che compromettono I'ordine pubblico nel proprio territorio per il bene di un altro Stato; c) non e
obbligato a fornire informazioni che non potrebbe ottenere in base alla propria legislazione o alla propria prassi
amministrativa; d) non e obbligato a fornire dati che rivelerebbero un segreto commerciale, industriale,
professionale; e) non & obbligato quando I'imposizione dello Stato richiedente & contraria ai principi di
imposizione ammessi, a clausole della convenzione contro la doppia imposizione oppure ad altre convenzioni
concluse con lo Stato richiedente; f) non & obbligato a dare assistenza se le informazioni risultano idonee ad
applicare delle disposizioni che discriminano fiscalmente i suoi contribuenti nazionali; g) non & obbligato a
concedere assistenza agli Stati richiedenti che non abbiano adottato tutte le misure disponibili per evitare la
domanda; h) puo respingere la richiesta di assistenza per motivi di ordine pratico.
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chiarito, definendo questo aspetto in maniera precisa, che cio che si richiede & un equilibrio
bilanciato fra il livello di riservatezza da attribuire alle informazioni ricevute e la protezione
dei dati personali in esse contenuti in relazione anche alle maggiori tutele che possono venir
chieste dall’ordinamento dello Stato fornitore: garanzie che, come specificato al par. 1,
potrebbero non essere richieste se il Paese interpellato si ritiene soddisfatto delle politiche
di privacy adottate dalla controparte®®?. Pur essendo una disposizione ispirata all’art. 26 del

Modello OCSE, si ha qui una tutela migliore della confidenzialita dei dati scambiati>3.

Oltre all’art. 26 ed alla Convenzione sulla mutua assistenza amministrativa, I’Organizzazione
per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico ha messo a punto anche un altro strumento
giuridico che puo fungere da base normativa per lo scambio di informazioni tributarie tra
Stati: il Model Agreement on Exchange on Information on Tax Matter’>*. Come gia anticipato
tale accordo-modello, interamente dedicato alla cooperazione fiscale mediante lo scambio
di informazioni, & stato messo a disposizione dei Paesi OCSE nel 2002 per contribuire alla
diffusione degli standard internazionali promossi in quegli stessi anni e presenta la
peculiarita di permettere la collaborazione fra Stati contraenti a prescindere dalla presenza o
meno di una convenzione gia in vigore contro la doppia imposizione!>. In questo senso
pertanto, il focus che troviamo qui sulla disciplina di nostro interesse € maggiore e piu
esauriente rispetto a cio che troviamo nell’art. 26 della Model Tax Convention on Income and
on Capital poiché gli Stati potrebbero concludere quest’ultimo anche per un fine diverso. Il
Modello di Agreement che viene proposto € duplice, nonostante il contenuto dei sedici
articoli sia sostanzialmente eguale, e le parti nel corso delle trattative devono scegliere se
stipulare alternativamente la versione del trattato bilaterale o multilaterale. La versione
bilaterale € di tipo classico, in linea con tutte le altre possibilita di accordo, mentre quella
multilaterale si discosta dal concetto di “multilateralita” intesa in senso tradizionale>®. Come
precisa il par. 5 introduttivo, l'obiettivo dellAgreement non e tanto quello di farlo
concludere a pil Paesi possibili, quanto piuttosto la creazione di una struttura connessa fra

accordi bilaterali. Coloro che scelgono I'alternativa multilaterale infatti devono indicare nei

152 par. 216 Commentario Convenzione MAAT.

153 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.3, p.108.

154 1| documento a cui si fa riferimento &: OECD, Agreement on exchange of information on tax matters, Parigi,
2002.

155 CORDEIRO GUERRA R., Diritto tributario internazionale (Istituzioni), 2016, cap.8, p.277.

16 par. 5 introduttivo Modello TIEA.
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loro strumenti di ratifica con quali altri vorrebbero portare a termine la convenzione e solo
se si arriva ad una “scelta” reciproca I'accordo entrera in vigore e creera dei diritti e degli
obblighi da rispettare!>’. Un vasto numero di accordi ha optato di basarsi sul testo dei TIEAs.
Lo stesso sito dell’OCSE'*® dispone che si tratta dello standard pilu efficace per la messa in

pratica delle iniziative contro i paradisi fiscali e contro le altre iniziative tributarie dannose.

L’ambito di applicazione ed il perimetro giuridico dei TIEAs vengono delimitati negli articoli
dall’'l al 3. Allo stesso modo dei due trattati precedenti si ribadisce anche qui il concetto di
“foreseeable relevance” delle informazioni, evidenziando per gli Stati membri la valenza della
medesima ratio ed il fatto che la residenza e la nazionalita non siano una soglia a cui doversi
fermare sia per quanto riguarda il contribuente che per quanto riguarda I'autorita fiscale che

possiede i suoi dati.

All’art. 5 a cui compete la trattazione delle procedure di assistenza tributaria internazionale
dev’'essere fatta una notazione critica, in quanto le uniche forme di collaborazione ad essere
citate sono lo scambio di informazioni su richiesta e le verifiche fiscali nel territorio estero (di
cui all’art. 6). A differenza dell’art. 26 del Modello OCSE e della Convenzione MAAT, il TIEA
prevede unicamente lo scambio upon request e per una specifica previsione anche dello
scambio automatico e di quello spontaneo si dovra attendere il protocollo modificativo del
2015%°. Nella versione del 2002 infatti, la possibilita di ampliare I'accordo per utilizzare
anche I'automatic e lo spontaneous exchange, oltre alle verifiche simultanee, € evocata solo

nel Commentario dello stesso art. 5190,

Rimanendo focalizzati sullo scambio di informazioni su richiesta, il comma 4 dell’art. 5 indica,
in conformita con le disposizioni OCSE dell’art. 26 comma 5 e dell’art. 21 MAAT comma 4,
che la motivazione di rifiuto ad una fornitura di dati non possa invocare il segreto bancario®®!
e si sottolinea come lo Stato richiedente debba anche in questo caso porre in essere misure

di raccolta di informazioni anche se non ne avesse bisogno in prima persona per i suoi scopi

157 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni, cit., cap.2, p.72.

158 Nel sito OCSE https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/taxinformationexchangeagreements
tieas.htm e disponibile I'elenco dei TIEAs conclusi in base alla data di firma o per singola giurisdizione.

159 OECD, Model Protocol for the purpose of allowing the automatic and spontaneous exchange of information
under a TIEA, OECD Publishing — Parigi, 2015.

160 TRAVERSA E., CANNAS F., Lo scambio di informazioni tributarie: gli updates dell’art.26 del modello OCSE e i
progressi in direzione dello scambio automatico come standard internazionale, cit.

161 Sj fa riferimento al documento citato nel Commentario del Modello TIEA al par. 48: OECD, Improving Access
to Bank Information for Tax Purposes, 2000.
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tributari'®2. Un ulteriore limite che viene posto in maniera sostanzialmente speculare al
Modello OCSE riguarda il fatto che l'informazione tributaria debba esser scambiata a
prescindere dal tipo di condotta tenuta dal contribuente, in quanto potrebbe anche non

costituire un comportamento illecito nell’ordinamento dello Stato interpellato®3.

L’art. 6 regolamenta le indagini accertative svolte all’estero nelle possibili due forme di
“partecipazione attiva”, intesa come accesso da parte dei funzionari nazionali nel territorio
altrui per svolgere degli opportuni accertamenti, o di “partecipazione passiva” intesa come
possibilita per i rappresentanti dell’autorita richiedente di assistere alle attivita accertative
svolte dalle autorita straniere. Il riferimento esplicativo va, nel primo caso, al par. 66 del
Commentario, secondo cui la decisione sull’autorizzazione o meno di questo ingresso spetta
solo alla parte interpellata cosi come la decisione sui relativi termini di svolgimento per
esaminare documenti o interrogare le persone oggetto di interesse, e nel secondo caso al
par. 67 che specifica come questa forma passiva di assistenza dovrebbe esser messa in atto
se si ritiene che la presenza dei rappresentanti della nazione richiedente all'esame potrebbe

contribuire in misura considerevole alla soluzione del caso fiscale.

Gli artt. 7 e 8 TIEA disciplinano le situazioni in cui & consentito rigettare una richiesta, alla
pari dell’art. 26 comma 3 del Modello OCSE e dell’art. 21 comma 2 della Convenzione MAAT,
e la confidenzialita di quanto scambiato. Una richiesta non dev’essere obbligatoriamente
soddisfatta se lo Stato interpellato non & in grado di ricavarla in base al suo ordinamento, nei
casi in cui la controparte in forza della propria legislazione non potrebbe allo stesso modo
fornirla e se non conforme alle disposizioni dell’accordo®®*. Ai commi 2 e 3 si dispone che
I'obbligo non sussiste neppure se dalla fornitura venisse meno un segreto commerciale,
professionale o industriale e se comportasse la divulgazione di comunicazioni intercorse tra
un cliente ed il suo rappresentante legale. Infine, sempre in merito al diniego di scambio, si
puo rifiutare di scambiare le informazioni qualora siano contrarie all’ordine pubblico o vi sia
uno scopo legato a discriminazioni razziali o politiche®®. L'informazione ricevuta dev’essere
intesa come confidential e puo essere comunicata solo ai soggetti coinvolti nell’attivita di

accertamento e riscossione che a loro volta potranno divulgarla dinanzi ad un giudice.

162 par, 43 Commentario Modello TIEA.
163 TRAVERSA E., CANNAS F., op. ult. cit.
164 Art.7 c.1 Modello TIEA.

165 Art.7 c.4 e 6 Modello TIEA.
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Figura 1: I'evoluzione delle principali fonti internazionali per lo scambio di informazioni tra Stati
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Si considerano esclusivamente i principali strumenti per lo scambio di informazioni in relazione al loro anno di
adozione, non gli aggiornamenti successivi che hanno subito. Fonte: elaborazione propria.

1.4 La disciplina comunitaria sullo scambio di informazioni

Il tema della cooperazione fra Stati, e piu nello specifico dello scambio di informazioni, &
stato oggetto di molteplici interventi legislativi sia nel campo internazionale che in quello
comunitario. A partire dall’istituzione delle Comunita Economiche Europee'®® infatti, e fino
alla nascita dell’Unione, la collaborazione tributaria & stata essenziale per la creazione di un
mercato comune privo di barriere normative, fisiche e fiscali in cui fosse assicurata la totale
realizzazione delle quattro liberta fondamentali: la libera circolazione delle persone, dei
servizi, delle merci e dei capitali'®’. Tali obiettivi non sarebbero mai stati raggiunti se non
attraverso il contributo di un efficace coordinamento tra autorita nazionali e tuttora si tratta
di un elemento portante per il perseguimento della duplice finalita di contrasto all’esercizio
abusivo delle liberta fondamentali e di mantenimento di un corretto funzionamento del

mercato interno'®®. Cio non significa tuttavia che non vi siano state delle difficolta nel corso

166 Con il presente termine ci si riferiva alla Comunita Europea del Carbone e dell’Acciaio (CECA), alla Comunita
Economica Europea (CEE) ed alla Comunita Europea dell’Energia Atomica (EURATOM). La prima € stata istituita
con il Trattato di Parigi nel 1951 mentre le altre due con il Trattato di Roma del 1957. A seguito di un lungo
processo di integrazione fra Stati tali comunita sono state riunite a partire dal 1993 con il Trattato di Maastricht
nell’Unione Europea, la quale ha assunto la sua attuale struttura dopo il Trattato di Lisbona del 2007.

167 PERSANO F., La cooperazione internazionale nello scambio di informazioni. Il caso dello scambio di
informazioni in materia tributaria, Giappichelli Editore — Torino, 2006, cap.6, p.123.

168 pPERSANO F., op. ult. cit.

37



degli anni per favorire uno sviluppo della materia, che di fatto va ad incidere direttamente

negli ordinamenti dei singoli Stati.

Il principio della cooperazione fiscale non &€ mai stato codificato nelle norme europee di
diritto primario, ossia nei suoi trattati istitutivi. La sua base giuridica si trova esclusivamente
in disposizioni di diritto secondario, quali direttive e regolamenti. L’assenza di una disciplina

169 per via del

inerente |'assistenza fiscale nelle fonti primarie si giustifica secondo la dottrina
carattere strumentale della stessa, da intendersi quale mezzo di difesa idoneo a contrastare
le distorsioni messe in atto dai soggetti economici e quale mezzo di promozione degli
obiettivi dei patti istitutivi. Approccio confermato oltretutto, dalla tendenza storica delle
istituzioni comunitarie a favorire un’integrazione delle politiche fiscali con norme tributarie
proceduralil’®. L’obiettivo iniziale della Commissione fu quello di realizzare un’opera di
armonizzazione complessiva che andasse a racchiudere I'intero campo della fiscalita ma la
natura ambiziosa di tale traguardo, unitamente alla poca propensione degli Stati membri alla
delega delle proprie competenze normative, fecero muovere |'attenzione verso una diversa
strategia per I'attuazione di un ravvicinamento e di un coordinamento delle legislazioni
nazionali'’!. La materia tributaria a partire dagli Anni ‘90 difatti prese due strade: la prima
occupata dalle sole imposte sulla cifra d’affari, sul consumo e dalle altre imposte indirette!”?
su cui venne applicata una significativa armonizzazione tributaria; e la seconda occupata dal
settore delle imposte dirette, per cui si predilige ancora un reciproco scambio di

informazioni fra autorita. Ad eccezione di alcune materie su cui possiede un carattere

esclusivo dunque, I'UE non ha mai avuto un ruolo diretto sulla fiscalita.

L’esigenza di instaurare uno scambio reciproco di informazioni nel campo dell’assistenza e
della riscossione tributaria, & stata avvertita in maniera particolare con il perfezionamento

del mercato unico europeo e con I'entrata in vigore delle quattro liberta fondamentali’3.

169 DORIGO S., La potesta degli stati in materia di imposte dirette e i limiti derivanti dal diritto comunitario
secondo la sentenza Hein Persche della Corte di Giustizia, in Dir. Pra. Trib. Int., 2009, n.2, p.975; FERNANDEZ
MARIN F., Il principio di cooperazione tra le amministrazioni finanziarie, in | principi europei del diritto
tributario, Cedam — Padova, 2013; SUCCIO R., Cooperazione internazionale e scambi di informazioni tra
amministrazioni finanziarie: alcune considerazioni, in Dir. Pra. Trib. Int., 2011, p.163 ss.

170 MASTELLONE P., L’Unione Europea non riconosce participation rights al contribuente sottoposto a procedure
di mutua assistenza amministrativa tra autorita fiscali, in Riv. Dir. Trib., 2014, n.1, p.353.

71 UCKMAR V., Corso di diritto tributario internazionale, Cedam — Padova, 1999, p. 680 ss.

172 Art. 113 TFUE, ex art. 93 del Trattato di Roma (TCE).

173 PITRONE F., Lo scambio di informazioni e la direttiva 2011/16/UE in materia di cooperazione amministrativa:
innovazioni e profili critici, in Dir. Pra. Trib. Int., 2012, n.2, pp.463-489.
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Come disposto in maniera chiara dalla dottrina'’4, il fatto che accanto alla libera circolazione
delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali si sia comunque mantenuta in quegli anni
una fiscalita per lo piu di carattere interno ha favorito, in negativo, la frode e I'evasione
oltreconfine, concretizzatesi in perdite di bilancio, distorsioni alle condizioni di leale
concorrenza o regressione nelle regole di giustizia sociale. Queste pratiche non potevano
essere interrotte con delle semplici norme statali di contrasto pertanto, nel 1975, vi fu un
intervento decisivo da parte del Consiglio dell’lUnione Europea con una Risoluzione relativa
alle misure che la Comunita avrebbe dovuto adottare per combattere la frode e I'evasione
fiscale su un piano internazionale!’>. Tale documento mise in evidenza la necessita di
rafforzare la cooperazione in materia tributaria creando un’idonea normativa che incidesse
negli ordinamenti degli Stati membri, e diede il via all’emanazione di una serie di direttive

volte a creare un unico sistema di scambio europeo interdipendente.

Queste riflessioni sul tema della competenza introducono ad una breve parentesi sul sistema
attributivo europeo prima di passare alla descrizione dettagliata delle norme relative allo
scambio di informazioni che si sono susseguite nel corso della storia. Il sistema delle
competenze comunitario & basato sul principio di attribuzione, di cui all’art. 5 comma 1 del
Trattato sull’Unione Europea (in sigla TUE)Y®, il quale stabilisce che I'Unione ha il potere di
agire nei limiti che le sono attribuiti dai Paesi membri nei trattati, per la realizzazione degli
obiettivi prefissati da quest’ultimi*’’. Al comma 2 dello stesso articolo poi, si aggiunge che
tutto cio che non le viene attribuito dal diritto primario sia di prerogativa dei singoli Stati. Ad
eccezione dunque dei campi su cui possiede un'autorita elitaria, nella maggior parte dei
settori, come in quello della cooperazione amministrativa, I'UE si porrebbe in una situazione
di concorrenza con gli Stati membri in quanto disporrebbe assieme ad essi di una serie di

competenze. L’art. 6 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (in sigla TFUE)"®

174 ARDITO F., La cooperazione internazionale in materia tributaria, cit., cap.6, p.153.

175 CONSIGLIO DELL’UNIONE EUROPEA, risoluzione del 10 febbraio 1975 relativa alle misure che la Comunita
dovra adottare per combattere la frode e I'evasione fiscale sul piano internazionale, 1975, Bruxelles.

176 Anche detto Trattato di Maastricht, & stato firmato il 7 febbraio 1992 dai 12 membri dell’allora Comunita
Europea ed ha fissato i c.d. parametri economici e sociali necessari per I'ingresso dei nuovi Stati aderenti nella
suddetta Unione. La sua versione consolidata, contenente le relative disposizioni, protocolli ed allegati, & stata
pubblicata in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea C202/1 del 7 giugno 2016.

77 Art. 5 TUE.

178 || Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea ha sostituito, a seguito delle modifiche del Trattato di
Lisbona, il Trattato di Roma del 25 marzo 1957 che ha istituito la Comunita Economica Europea (CEE), divenuta
nel 2007 Unione Europea. La versione consolidata del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europa é stata
pubblicata in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea C202/1 del 7 giugno 2016.
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tuttavia, a seguito delle modifiche del Trattato di Lisbona, ha fatto alcune precisazioni in
tema di assistenza tributaria al fine di tutelare la posizione delle istituzioni. Secondo quanto
stabilito dal testo, le competenze da ripartire fra I'Unione e le singoli nazioni sarebbero
suddivise in tre categorie: quelle esclusive, quelle concorrenti e quelle di sostegno; e la
cooperazione amministrativa rientrerebbe proprio in quest’ultime. L'operativita dell’Unione
in questa materia quindi, & legittimata a manifestarsi ogniqualvolta quella nazionale dovesse
risultare inadeguata o incompleta per la realizzazione delle finalita previste dai trattati,
lasciandole cosi un ampio potere di intervento al fine di “sostenere, coordinare e completare
I'azione degli Stati”17°. E stato grazie a tale previsione, unitamente a quella dell’art. 19718,
che la collaborazione amministrativa in ambito europeo e divenuta giuridicamente

autonoma ed ha potuto svilupparsi liberamente attraverso fonti di diritto secondario®8?.
1.4.1 La Direttiva 77/799/CEE

La direttiva 76/308/CEE sulla mutua assistenza tributaria nella riscossione dei crediti®? e la
direttiva 77/799/CEE sulla reciproca assistenza tributaria nel settore delle imposte dirette!®
furono i primi provvedimenti di fonte secondaria emanati in risposta alle richieste del

Consiglio nella Risoluzione del 1975.

Alla direttiva del 19 dicembre 1977 in particolare, si deve il merito di costituire lo strumento
di cooperazione multilaterale permanente nel campo delle imposte sul reddito e sul
patrimonio!®, che & stato in grado di eliminare i problemi di efficacia derivanti dalla

stipulazione dei pil complessi accordi bilaterali'®>. La direttiva 77/799 & stata la normativa-

175 Art. 6 TFUE.

180 | ’art. 197 del TFUE dispone che “I'attuazione effettiva del diritto dell’Unione da parte degli Stati membri,
essenziale per il funzionamento dell’Unione, € considerata questione di interesse comune”.

181 SAPONARO F., Scambio automatico obbligatorio di informazioni fiscali nell’UE: stato dell’arte e tendenze
evolutive, cit.

182 DIRETTIVA 76/308/CEE del Consiglio, relativa all'assistenza reciproca in materia di ricupero dei crediti
risultanti da operazioni che fanno parte del sistema di finanziamento del Fondo europeo agricolo di
orientamento e di garanzia, nonché dei prelievi agricoli e dei dazi doganali, Bruxelles, 15 marzo 1976.

183 DIRETTIVA 77/799/CEE del Consiglio, relativa alla reciproca assistenza fra le autoritd competenti degli Stati
Membri nel settore delle imposte dirette, Bruxelles, 19 dicembre 1977.

184 Definite dall’art. 1 come le imposte applicate al reddito complessivo, al patrimonio complessivo, ad elementi
del reddito o del patrimonio. Comprendono anche le imposte sui proventi derivanti dall’alienazione di beni
mobili o immobili, le imposte sui salari e stipendi corrisposti dalle imprese nonché le imposte sui plusvalori. Il
comma 3 dell’art. 1 identifica per I'ltalia le imposte sul reddito delle persone fisiche, sul reddito delle persone
giuridiche e le imposte locali sui redditi.

185 PITRONE F., Lo scambio di informazioni e la direttiva 2011/16/UE in materia di cooperazione amministrativa:
innovazioni e profili critici, cit.
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modello su cui si sono sviluppati i successivi atti comunitari in materia. Essa chiedeva alle
autorita dei singoli Stati membri di scambiarsi reciprocamente dati, informazioni, notizie ed
altri documenti utili per il controllo della corretta liquidazione delle imposte anche al di fuori
dei propri confini e cercava allo stesso tempo di promuovere un ravvicinamento giuridico ed
amministrativo delle autorita nazionali sulla base dell’art. 115 TFUE!®, La ratio di base & da
ricercarsi nel fatto che questa disciplina non faceva parte di un pilt ampio programma di
armonizzazione, bensi era volta al soddisfacimento di un’esigenza fiscale comunitaria di lotta

ai comportamenti illeciti®’.

Nel modello primario, come gia anticipato, le imposte delineate erano esclusivamente quelle
dirette, in quanto sussisteva in passato una convinzione diffusa che quelle indirette non
causassero distorsioni fiscali importanti‘®®, Ovviamente tale credenza priva di fondamento &
stata superata nel corso degli anni, a conferma di cio si nota come la norma abbia subito nel
tempo numerose modifiche al fine di modernizzare, rafforzare nonché ampliare la
cooperazione anche nel campo della fiscalita indiretta: a partire dal 1979 e fino al 2003%°
sono stati aggiunti i tributi indiretti, fra cui anche I'lVA, dal 1992 al 2004%° |e accise ed a

partire dal 2003%°! le imposte sui premi assicurativi.

L'art. 1 della direttiva chiarisce I'ambito di applicazione dello scambio di informazioni di cui si

e appena discusso, mentre gli artt. 2-3-4 le modalita operative con cui puo essere effettuato.

186 SAPONARO F., Scambio di informazioni fiscali nell’Unione Europea, Tangrem — Trento, 2012, p.35 ss.

187 SAPONARO F., Lo scambio di informazioni tra amministrazioni fiscali e ’armonizzazione fiscale, in Rass. Trib.,
2005, n.2.

188 TOSI L., BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Sesta edizione, Cedam — Padova, 2018,
cap.4, p.95.

189 DIRETTIVA 79/1070/CEE del Consiglio, che modifica la direttiva 77/799/CEE relativa alla reciproca assistenza
fra le autorita competenti degli Stati membri nel settore delle imposte dirette e indirette, Bruxelles, 6 dicembre
1979. Per quanto I'Imposta sul Valore Aggiunto (IVA), sono stati introdotti successivamente a tale direttiva una
serie di regolamenti che ne hanno separato la cooperazione amministrativa dalle altre imposte indirette. Si fa
riferimento in particolare al Regolamento CEE n. 218/92 del 27 gennaio 1992, che & stato successivamente
assorbito dal Regolamento n. 1798/2003 del 7 ottobre 2003, che a sua volta & stato compreso all’interno del
regolamento UE n. 904/2010 del 7 ottobre 2010 relativo alla cooperazione amministrativa ed alla lotta contro
la frode in materia di IVA. Da ultimo si ricorda il Regolamento di esecuzione UE n. 79/2012 del 31 gennaio 2012
che stabilisce le modalita di applicazione di alcune disposizioni del Regolamento n. 904/2010.

190 DIRETTIVA 92/12/CEE del Consiglio, relativa al regime generale, alla detenzione, alla circolazione ed ai
controlli dei prodotti soggetti ad accisa, Bruxelles, 25 febbraio 1992. Tale direttiva sara successivamente
abrogata, come disposto dalla direttiva 2004/106/CE, poiché la materia di scambio di informazioni sulle accise
verra unificata nel Regolamento CE n. 2073/2004.

191 DIRETTIVA 2003/93/CE del Consiglio, che modifica la direttiva 77/799/CEE relativa alla reciproca assistenza
fra le autorita competenti degli Stati membri nel settore delle imposte dirette e indirette, Bruxelles, 7 ottobre
2003.
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Lo scambio dei dati su richiesta & stato rafforzato nel 2004'°? chiedendo agli Stati interpellati
di agire come se stessero reperendo le informazioni per il proprio conto onde evitare futili
ritardi nello svolgimento delle procedure, quello automatico e reso possibile per categorie di
casi preventivamente previsti in un’apposita procedura mentre quello spontaneo risulta
valido per le stesse situazioni di cui all’art. 5B dell’accordo TIEA'®3, come modificato dal

protocollo del 2015.

Al di 1a di queste tre classiche procedure e delle altre forme di collaborazione citate dagli
artt. 6194 ed 8-ter!®, i fattori che devono essere messi in evidenza sono due. In primo luogo,
che il legislatore comunitario abbia scelto di non dare una definizione precisa del concetto di
“informazione” lasciando intendere cosi, secondo la dottrina maggioritaria'®®, che debba
essere interpretato nella sua accezione piu ampia. In secondo luogo, che I'effettivita della
mutua assistenza tributaria debba costituire un elemento indispensabile per garantire dei
controlli fiscali efficaci'®’. La Corte di Giustizia dell’Unione Europea ha ribadito I'importanza
della sua effettivita anche in occasione di una specifica causa del 2007 in materia di

tassazione dei dividendil®®

, chiarendo come la mera previsione dell’obbligo di scambio non
costituisca presupposto per la concessione dei benefici previsti dalle convenzioni fiscali

contro le doppie imposizioni: ne € necessaria I'attuazione concreta.

192 DIRETTIVA 2004/56/CE del Consiglio, che modifica la direttiva 77/799/CEE relativa alla reciproca assistenza
tra le autorita competenti degli Stati membri in materia di imposte dirette, di talune accise e imposte sui premi
assicurativi, Bruxelles, 21 aprile 2004.

193 | 3 parte contraente deve procedere allo scambio spontaneo se: a) si pud supporre che la controparte abbia
una perdita d’imposta in mancanza di tale scambio; b) un soggetto ottiene riduzioni o esenzioni in uno Stato e
cio dovrebbe comportare un aumento di imposta dall’altra parte; c) vi sono rapporti commerciali tra due
soggetti in due Paesi differenti e tale rapporto comporta loro un risparmio di imposta; d) una parte suppone
che vi siano scambi illeciti di utili in un gruppo di imprese e che da cio vi sia un risparmio di imposta; €) le
informazioni trasmesse ad una parte siano rilevanti anche ai fini fiscali per una controparte. Le parti potrebbero
decidere di ampliare lo scambio spontaneo anche a casi diversi da quelli indicati all’art. 5B.

194 Sj intende una collaborazione fra funzionari dei due Stati che va ad assimilarsi ad una verifica fiscale estera.
195 Art.8-ter della direttiva 77/799/CEE, come modificata dalla direttiva 2004/56/CE. Si fa riferimento ai
controlli simultanei.

1% Comprendendo documenti ufficiali, attestazioni, esiti di indagini ed altri elementi ritenuti essenziali per
definire un caso concreto (MARIELLA G., PEZZUTO G., La collaborazione internazionale amministrativa in
materia fiscale, in Il Fisco, 1996, n.7, p.1435 ss.; SAPONARO F., Lo scambio di informazioni tra amministrazioni
finanziarie e I'armonizzazione fiscale, in Rass. Trib., 2005, n.2, p.453 ss.; MARINO G., La cooperazione
internazionale in materia tributaria, tra mito e realta, in Rass. Trib., 2010, n.2, pp.433-448).

197 PITRONE F., Lo scambio di informazioni e la direttiva 2011/16/UE in materia di cooperazione amministrativa:
innovazioni e profili critici, cit.

198 Sentenza della Corte (Grande Sezione) 18 dicembre 2007, Skatteverket contro A., causa C-101/05. Tale
riferimento & da ricondursi alla nota 28 di PITRONE F., Lo scambio di informazioni e la direttiva 2011/16/UE in
materia di cooperazione amministrativa: innovazioni e profili critici, cit.).
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| profili critici di tale strumento furono tuttavia evidenziati ben presto in una relazione del
2000 del Consiglio dell’Unione Europea avente ad oggetto il contrasto alla frode fiscale!®®, a
cui se ne susseguirono altre due della Commissione Europea nel 20042% e nel 20062°2. | limiti
e le carenze della direttiva che vennero messi in luce riguardavano in maniera particolare
tutte quelle norme che ostacolavano o ritardavano lo scambio di informazioni. Rientrano in
guesta questione le disposizioni inerenti I'utilizzo del segreto bancario come motivo di rifiuto
di una richiesta, I'assenza di termini di risposta adeguati onde evitare sprechi di tempo per la
controparte, cosi come le limitazioni all’utilizzo delle informazioni ricevute per scopi diversi
da quelli fiscali o amministrativi’®2. Quest’insieme di criticita, unitamente agli scandali
finanziari di Enron?% e Parmalat?®*, all’arrivo delle nuove tecnologie ed alla poca attitudine
iniziale degli Stati membri a sviluppare una cultura dello scambio automatico e spontaneo ha
portato la direttiva 77/799/UE a divenire obsoleta ed inadeguata per la soddisfazione delle
nuove esigenze di cooperazione tributaria®®®. Essa & rimasta in vigore fino alla fine del 2012
ed & stata successivamente sostituita ed abrogata dalla direttiva DAC 1 del 20112%, ancora

oggi di riferimento per la materia dello scambio di informazioni.

Il motivo per il quale non si e ritenuta adeguata I'applicazione di un semplice emendamento
del testo piuttosto della sua completa sostituzione & da ricercarsi nel numero e
nell'importanza delle modifiche che sarebbero state apportate ed ancora di piu nel fatto che
il contesto in cui sorse la direttiva del 1977 era molto diverso rispetto a quello dei vent’anni

successiviZ?’.

199 CONSIGLIO DELL’'UNIONE EUROPEA, Relazione del gruppo ad hoc “Frode Fiscale”, Lotta alla frode fiscale,
8668/00, 22 maggio 2000.

200 comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo sulla prevenzione e la lotta alle
pratiche societarie e finanziarie scorrette, COM(2004) 611, 27 settembre 2004.

201 Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo e al comitato economico e sociale
europeo sulla necessita di sviluppare una strategia coordinata al fine di migliorare la lotta contro la frode
fiscale, COM(2006) 254, 31 maggio 2006.

202 p|TRONE F., op. ult. cit.

203 |3 Enron Corporation & stata una grande multinazionale statunitense operante nel settore dell’energia,
fallita improvvisamente nel 2001. A seguito del suo fallimento si scopri dalle indagini accertative che la societa
riusciva ad evadere una parte notevole delle imposte ed a gonfiare i suoi profitti sfruttando una serie di trucchi
contabili e la collaborazione di alcuni paradisi fiscali.

204 1| caso Parmalat, considerato il pil grande scandalo europeo di bancarotta fraudolenta ed aggiotaggio, fu
scoperto solo alla fine del 2003 e lascid uno scoperto di circa 14 miliardi. Causo, tra le tante, I'azzeramento del
patrimonio investito dai piccoli azionisti.

205 pITRONE F., op. ult. cit.

206 DIRETTIVA 2011/16/UE del Consiglio, relativa alla cooperazione amministrativa nel settore fiscale che
abroga la direttiva 77/799/CEE, Bruxelles, 15 febbraio 2011.

207 pITRONE F., op. ult. cit.
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1.4.2 La Direttiva 2011/16/UE e le DAC successive

A partire dalla direttiva 2011/16/UE del 15 febbraio 2011 sulla cooperazione amministrativa
nel settore fiscale, che abroga la direttiva 77/799/CEE e la sostituisce con decorrenza 1°
gennaio 2013, venne avviata da parte dell’Unione Europea I'emanazione di una serie di
direttive denominate con la sigla “DAC” (che sta per Directive on Administrative Cooperation)
che modificarono la qui presente DAC 1 allargandone sempre di piti 'ambito di applicazione.
La crisi mondiale del 2008, che ha colpito anche i Paesi europei, ha portato I’'UE ad assumere
una posizione maggiormente difensiva nei confronti delle condotte fiscali illecite attraverso
un potenziamento dello scambio delle informazioni come richiesto a livello internazionale.
Nonostante la proposta di direttiva per I'incremento della collaborazione amministrativa sia
stata presentata poco dopo, nel febbraio del 2009%%, fu perd solo due anni piu tardi che
I'iter di approvazione della stessa si concluse. La causa di tale rallentamento fu dovuta ad
alcune resistenze interne del Lussemburgo e dell’Austria che posero delle riserve politiche
nel testo di legge durante un Consiglio ECOFIN del novembre 20092%°, | fattori giustificativi
dell’emendamento inseriti nel parere della Commissione derivavano da un crescente volume
delle attivita transfrontaliere, una crescente mobilita dei contribuenti al di fuori dei confini
nazionali e da un’internazionalizzazione degli strumenti finanziari che nel complesso fecero
sorgere |'esigenza degli Stati membri di accertare meglio il valore delle imposte dovute?®,
Non essendo prevista I'armonizzazione per i tributi diretti, la strada da percorrere poteva

essere esclusivamente quella del potenziamento della cooperazione?!'.

La nuova direttiva € costituita da 31 articoli suddivisi in sette capi e come indicato all’art. 2 si
rivolge alle imposte di ogni tipo ad eccezione di quelle gia normate in altri regolamenti?'2. ||
range di tributi coperto pertanto, a prescindere dalla natura diretta o indiretta, & molto piu
ampio rispetto alla direttiva 77/799/UE che si concentrava sulle sole imposte sul reddito, sul

patrimonio e sui premi assicurativi. Anche il concetto di “persona” a cui si fa riferimento si &

208 COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, 2 febbraio 2009, in COM (2009) 29 definitivo, Proposta di
direttiva del Consiglio relativa alla cooperazione amministrativa nel settore fiscale, Bruxelles, 2009.

209 pocumenti disponibili al sito: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15572-2009-INIT/it/pdf.
210 COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, 2 febbraio 2009, in COM (2009) 29 definitivo, Proposta di
direttiva del Consiglio relativa alla cooperazione amministrativa nel settore fiscale, cit., p.17; Par. 1 preambolo
direttiva UE.

211 VINCIGUERRA L., in VALENTE P., Scambio di informazioni: profili applicativi nelle verifiche, IPSOA — Milano,
2013, cap.4, p.168.

212 || comma 2 dell’art. 2 fa riferimento all'imposta sul valore aggiunto, ai dazi doganali, alle accise contemplate
da altre normative dell’Unione ed ai contributi previdenziali obbligatori.

44



espanso, cercando di includere non solo i trust, i fondi di investimento o le fondazioni ma
anche le persone fisiche e tutti quegli istituti dotati o no di personalita giuridica che abbiano
a che fare con beni soggetti ai tributi compresi nella DAC?!3. Facendo un breve passo
indietro, all’art. 1 si disciplina I'oggetto della direttiva, che seguendo la volonta dell’OCSE
chiede agli Stati membri una mutua cooperazione tramite uno scambio di informazioni
prevedibilmente pertinenti per le amministrazioni e per I'applicazione delle norme nazionali.
Il par. 9 del preambolo precisa che il concetto di prevedibile rilevanza e volto ad evitare la
presentazione di richieste generiche alle autorita fiscali e si pone sostanzialmente sullo

stesso piano interpretativo gia previsto nel Modello OCSE.

Dall’art. 5 all’art. 10 vengono regolate le tre alternative di scambio e vengono introdotti
rispetto al passato dei precisi termini da rispettare per ciascuno. Nello scambio su richiesta, i
dati devono essere trasmessi non oltre sei mesi dal ricevimento della domanda o
eventualmente non oltre i due mesi se si tratta di informazioni gia in possesso dello Stato
interpellato?!4; in quello automatico la divulgazione avviene almeno una volta I’anno, entro

sei mesi dalla fine dell’anno solare di riferimento?!®

ed in quello spontaneo non si deve
superare la scadenza di un mese da quando sono disponibili?’®. Lo scambio automatico,
promosso come il piu efficace, viene definito al comma 1 dell’art. 8 come una comunicazione
periodica ad intervalli regolari di informazioni specifiche inerenti le categorie dei redditi da
lavoro, dei compensi dei dirigenti, dei prodotti assicurativi sulla vita, delle pensioni, delle

proprieta e dei redditi immobiliari ma si esprime gia la volonta futura di ampliarne ancora di

pil il campo.

Per quanto riguarda i limiti, una grande novita introdotta dalla direttiva 2011/16/UE é stata
I'inefficacia anche in ambito europeo delle leggi sul segreto bancario di fronte ad una
richiesta di comunicazione dei dati, salvo ovviamente che riguardino periodi di imposta
precedenti al 2011, ed allo stesso modo I'inefficacia di un rigetto di fornitura per il solo fatto
che non costituisce motivo di interesse per lo Stato interpellato?!’. Cid non toglie tuttavia

che anche nei confronti di coloro che devono rispondere alla richieste vi siano delle tutele.

213 Art, 3 direttiva UE 2011/16; PITRONE F., Lo scambio di informazioni e la direttiva 2011/16/UE in materia di
cooperazione amministrativa: innovazioni e profili critici, cit.

214 Art. 7 direttiva UE 2011/16.

215 Art. 8 comma 6 direttiva UE 2011/16.

216 Art, 10 direttiva UE 2011/16.

217 Art. 18 direttiva UE 2011/16.
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All’art. 17 permangono i limiti derivanti dai principi di sussidiarieta, di equivalenza e di
reciprocita secondo cui la parte consultata non e obbligata ad impegnarsi nello scambio se
ritiene che quella richiedente non abbia fatto il possibile per reperire da sé le informazioni,
se la pratica sia contraria alla sua legislazione, se a sua volta quello Stato non sia in grado di
fornire informazioni di pari valore o se comporti la divulgazione di un segreto commerciale,

industriale o professionale o una divulgazione contraria all’ordine pubblico.

Le informazioni sono soggette a confidenzialita e pertanto si & tenuti al rispetto delle norme
interne di attuazione della direttiva 95/46/CE2!8. E concesso comunque il loro utilizzo nei
procedimenti penali, amministrativi e negli accertamenti di tributi diversi o dazi’*®. Un
aspetto aggiuntivo che pero viene inserito nel par. 18 del preambolo riguarda il fatto che
I"utilizzo delle informazioni ricevute previa autorizzazione dello Stato fornitore pud avvenire

anche per scopi diversi da quelli fiscali.

Come gia anticipato nell’excursus storico del paragrafo 1.1, allo scopo di arginare i fenomeni
di evasione fiscale e di pianificazione aggressiva verificatisi in maniera sempre pil accesa a
livello internazionale ed europeo, I'OCSE ha elaborato nel 2014 uno standard comune di
scambio automatico, il Common Reporting Standard. Questo modello prevede I'obbligo per
le amministrazioni dei Paesi aderenti di trasmettersi reciprocamente le informazioni sui conti
bancari e finanziari detenuti dai soggetti non residenti ed in ambito comunitario & stato

accolto con grande favore.

Con le modifiche apportate dalla Direttiva 2014/107/UE?%° (la c.d. DAC 2) alla DAC 1 difatti, &
avvenuta un’estensione del campo applicativo dello scambio automatico a nuove categorie
di reddito rispetto alle cinque considerate in precedenza, includendo nella normativa anche i
dividendi, le plusvalenze, i saldi dei conti correnti ed altri redditi finanziari specificatamente

indicati nel comma 3-bis dell’art. 8221, | principali emendamenti introdotti dalla DAC 2, a cui

218 Sj fa riferimento alla direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995,
relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati.

219 Art. 16 direttiva UE 2011/16.

220 DIRETTIVA 2014/107/UE del Consiglio, recante modifica della direttiva 2011/16/UE per quanto riguarda lo
scambio automatico obbligatorio di informazioni nel settore fiscale, Bruxelles, 9 dicembre 2014.

221 C’é da dire comunque che I'art. 8 comma 1 della direttiva 2011/16/UE gia prevedeva un approccio graduale
di rafforzamento dello scambio automatico estendendolo progressivamente a nuove categorie di reddito e di
capitale, come precisato nuovamente anche al par. 5 della direttiva UE 2014/107.
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gli Stati hanno dovuto conformarsi entro il 31 dicembre 2015%%?, si ispirano a quanto
disposto dalla legislazione statunitense FATCA??®> e sono funzionali a contribuire alla

promozione della trasmissione automatica come futuro canone di trasparenza??*.

Sulla base del comma 6 dell’art. 8, le nuove categorie reddituali devono essere oggetto di
comunicazione alle autorita competenti degli altri Stati membri entro il termine del nono
mese successivo all’anno solare di riferimento o del diverso periodo di rendicontazione
considerato. Il comma 3-bis dello stesso specifica in maniera estesa quali dati devono essere

225 spggetto a comunicazione, le

trasmessi alle controparti. Per ciascun conto finanziario
lettere a), b) c) e d) prevedono le generalita da indicare, come il numero di conto, il suo
saldo o i dati identificativi della persona fisica o giuridica che ne e titolare mentre le lettere
e), f) e g) si occupano di fare alcune precisazioni a seconda che si abbia a che fare con un

conto di custodia, di deposito o un conto diverso dai precedenti??®.

Le istituzioni finanziarie vincolate a rispettare questi obblighi devono attenersi alle norme di
due diligence, quindi alle leggi di comunicazione e di adeguata verifica in materia fiscale,
riportate negli allegati della direttiva 2014/107/UE. La definizione di istituzione finanziaria si
trova nell’Allegato |, Sezione VII, lett. A della DAC 2 ma richiede a sua volta un rinvio alla
lett. B per comprenderne il significato completo. La lett. A infatti, indica che sono istituzioni
finanziarie di uno Stato membro tutte quelle che non rientrano nelle istituzioni non tenute al
vincolo di comunicazione, il cui elenco pero e contenuto alla lett. B. Fra le non obbligate
rientrano gli enti statali, le organizzazioni internazionali o le banche centrali, i fondi pensione
ad ampia partecipazione oppure a partecipazione ristretta, i fondi pensione di entita statali,
qualsiasi altro ente con rischio ridotto che sia utilizzato a fini evasivi, i veicoli di investimento
collettivo esenti ed i trust a determinate condizioni??’.Le Istituzioni Finanziarie Tenute alla
Comunicazione??® e le autorita competenti di ogni Stato membro sono ulteriormente

responsabili del trattamento dei dati ai fini della direttiva 95/46/CE??°. Secondo il nuovo

222 Art, 2 direttiva UE 2014/107.

223 pISTONE P., Diritto tributario europeo, Giappichelli Editore — Torino, 2018, cap.3, p.265.
224 par. 1 preambolo direttiva UE 2014/107.

225 | 3 cui definizione & contenuta nell’Allegato |, sezione Il, lett. C.

226 Art. 8 comma 3-bis direttiva UE 2014/107.

227 Allegato |, Sez. VIII, Lett. B), n.1, direttiva UE 2014/107.

28 F |3 loro denominazione a lettere maiuscole presente nella DAC 2.

223 Art. 25 comma 2 direttiva UE 2014/107.
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comma 3 dell’art. 25 ai contribuenti interessati da uno scambio dev’essere reso noto della

raccolta e della diffusione dei loro dati.

A distanza di un solo anno dall’emanazione della direttiva DAC 2, in data 8 dicembre 2015, la
direttiva 2011/16/UE é stata ulteriormente modificata con la direttiva 2015/2376/UE (la c.d.
DAC 3)239 che impone I'obbligo di scambio automatico relativamente ai ruling fiscali ed agli

accordi preventivi sui prezzi di trasferimento (gli APAs, Advance Pricing Agreements).

Quando si parla di ruling fiscali, o tax ruling, si intendono degli istituti attraverso i quali le
societa multinazionali si accordano con le autorita fiscali di un determinato Paese membro
per definire il trattamento fiscale che riceveranno da quest’ultimo entro un periodo di
tempo determinato?3!. Tali accordi dovrebbero servire per dare certezza alle imprese da
diversi punti di vista, come ad esempio, per evitare possibili contenziosi su comportamenti
societari potenzialmente elusivi o per conoscere fin da subito la tassazione che subiranno
quando erogheranno alle controllate non residenti i dividendi o gli interessi spettanti.
Sempre pill spesso pero, questi strumenti funsero da riduttori del carico fiscale globale delle
societa e 'apice della questione, che portd alla nuova direttiva, si raggiunse con lo scandalo
tributario “LuxLeaks”?32. Nonostante non fosse cosa nuova la presa in considerazione di uno
scambio di tax ruling®33, fu solo a seguito di tale accaduto che diversi Stati si resero conto
veramente di non essere a conoscenza di un gran numero di accordi segreti che andavano ad
erodere la propria base imponibile domestica. Il tutto ovviamente, a causa di una mancanza
di adeguata trasparenza delle informazioni. Accanto al ruling transfrontaliero inoltre,
ulteriori problemi di erosione derivavano dalla possibilita che veniva data alle multinazionali

di concludere accordi preventivi sui prezzi di trasferimento con il governo e le autorita degli

230 DIRETTIVA UE 2015/2376 del Consiglio, recante modifica della direttiva 2011/16/UE per quanto riguarda lo
scambio automatico obbligatorio di informazioni nel settore fiscale, Bruxelles, 8 dicembre 2015.

1 MINCUZZI A., Sempre piu tax ruling. Cosi gli Stati Ue si fanno concorrenza fiscale, in Il Sole 24 Ore, 15 marzo
2018.

232 | o scandalo & scoppiato nel 2014 grazie all’International Consortium of Investigative Journalists ed ha fatto
emergere una serie di accordi fiscali segreti, siglati fra il 2000 ed il 2012, tra le autorita fiscali del Lussemburgo e
gruppi multinazionali anche noti (come lkea, Apple, o Pepsi) che favoreggiavano la pianificazione aggressiva e
I’erosione delle basi imponibili.

233 Un gruppo comunitario costituito dai ministri delle finanze UE, il Gruppo sul Codice di Condotta, emand un
documento nel 2012 in cui identificava le tipologie di accordo transfrontaliero che dovevano essere oggetto di
scambio spontaneo ed implemento a tal proposito un modello di istruzioni adeguato (Si tratta di un documento
menzionato in: COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, SWD(2015) 60 final, Technical analysis of focus
and scope of the legal proposal for a Council Directive amending Directive 2011/16/UE as regards exchange of
information in the field of taxation, Brussels, 18 march 2015).

48



Stati membri, al fine di stabilire anticipatamente i criteri da adottare per la fissazione degli
stessi nelle transazioni fra imprese consociate o per definire I'attribuzione dei profitti di una

stabile organizzazione.

Con la direttiva 2015/2376/UE si & provveduto a risolvere la questione andando ad allargare
il campo applicativo della DAC 1 alle presenti intese, definendone in primis i concetti ai nuovi
punti 14 e 15 dell’art. 3, come anticipato nel par. 6 del preambolo. Pur essendo gia previsto
lo scambio spontaneo relativamente ai ruling fiscali, come precisato al par. 4 introduttivo,
tale trasmissione presentava una serie di ostacoli nella sua effettiva realizzazione, dovuti in
via principale al potere discrezionale di cui puo disporre lo Stato, e cido non consentiva una

libera disposizione dei dati da parte di tutti gli interessati.

Sono oggetto di scambio automatico, come previsto dall’art. 8-bis di nuova introduzione, i
ruling transfrontalieri e gli accordi preventivi sui prezzi di trasferimento conclusi, rinnovati o
modificati a partire dal 1° gennaio 2012, qualora siano ancora in vigore al 1° gennaio 2017,
ed in qualsiasi caso quelli non pil in vigore al 1° gennaio 2017 ma conclusi, rinnovati o
modificati dopo il 31 dicembre 2013234, Per le intese successive al 31 dicembre 2016, il
termine di trasmissione ¢ il terzo mese dalla fine del semestre solare di riferimento, mentre
per gli accordi relativi ai cinque anni antecedenti si richiede la divulgazione anteriormente al
1° gennaio 20182%. | dati comunicati, nel rispetto delle limitazioni del comma 8 dello stesso
articolo?3®, devono offrire un sunto delle informazioni basilari e del contenuto dell’accordo,
come la data di conclusione o di rinnovo, il periodo di efficacia, i criteri di determinazione del
prezzo di trasferimento o un’identificazione delle persone, diverse dai soggetti fisici®3’, che

possono essere interessate dal ruling o dall'accordo preventivo in un altro Stato membro.

Unitamente all’art. 8-bis, sono stati aggiunti alla direttiva del 2011 anche gli artt. 8-ter e 23-
bis, i quali dispongono rispettivamente in merito al monitoraggio dello scambio automatico
per gli anni successivi a quello di implementazione ed al trattamento delle informazioni

riservate ricevute dagli altri enti. La DAC 3 prevede in maniera particolare una limitazione

234 Art. 8-bis comma 2 direttiva UE 2015/2376.

235 Art. 8-bis comma 5 direttiva UE 2015/2376.

236 Art- 8-bis comma 8 direttiva UE 2015/2376 che recita: “Le informazioni di cui al par. 6, lettere a), b), h) ed k),
non sono comunicate alla Commissione europea”.

237 Art. 8-bis comma 4 direttiva UE 2015/2376.
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allo scambio qualora lo stesso comporti una disclosure contraria all’ordine pubblico o riveli

un segreto di tipo commerciale, industriale o professionale?2,

La vera novita della direttiva 2015/2376/UE arriva pero dall’art. 21 comma 5, che ha previsto
I'istituzione di una sorta di banca dati fiscale europea all’interno della quale gli Stati membri
devono caricare e conservare tutte le informazioni relative ai cross-border tax ruling ed agli
accordi preventivi sui prezzi di trasferimento?3°. L’accesso a tale registro & concesso sia alle
autorita competenti dei Paesi comunitari sia alla Commissione Europea, sempre entro i limiti

precisati in precedenza, e gia al termine del 2017 vedeva aggiunte quasi 18.000 intese.

Anche la direttiva DAC 4%*%, introdotta a maggio 2016, costituisce un ulteriore passo in avanti
nell’abbattimento delle distorsioni fiscali europee messe in atto principalmente dalle societa
multinazionali. In linea con le disposizioni internazionali, per lo piu con I’Azione 13 del
Progetto BEPS, essa prevede |'introduzione della rendicontazione Country-by-Country (c.d.
CbCR) nel set documentale oggetto di scambio automatico fra nazioni e richiede a ciascuno
Stato membro di adeguare le proprie normative interne per imporlo obbligatoriamente alle
controllanti dei gruppi di imprese o ad ogni altro soggetto a cui viene imposto dalla direttiva
stessa?*!l. La questione di base risiede nel fatto che le multinazionali, avendo la possibilita di
svolgere le proprie attivita economiche in territori con regimi tributari diversi, riescono a
mettere in atto delle pratiche fiscalmente aggressive grazie alle quali trasferiscono parte dei
loro utili verso paesi a bassa fiscalita e subiscono cosi imposizioni minori rispetto a quelle di
loro spettanza®*?. Tutto cid a danno delle entrate statali di alcuni Paesi comunitari ed a
danno delle piccole e medie imprese nazionali che si ritrovano ad affrontare imposte
maggiori di quelle dei gruppi?*3. Per le imprese associate in realta un obbligo di trasmissione
244

delle informazioni contenute nel Master file e nel Country file“** era gia vigente, quindi gia in

238 par. 9 preambolo direttiva UE 2015/2376.

239 Art. 21 comma 5 direttiva UE 2015/2376.

240 DIRETTIVA UE 2016/881 del Consiglio, recante modifica della direttiva 2011/16/UE per quanto riguarda lo
scambio automatico obbligatorio di informazioni nel settore fiscale, Bruxelles, 25 maggio 2016.

241 Gli obblighi gravano sull’entitad capogruppo, o eventualmente su un soggetto supplente della capogruppo, o
ancora sull’autorita fiscale in cui risiede ciascuna societa del gruppo (SAPONARO F., Scambio automatico
obbligatorio di informazioni fiscali nell’UE: stato dell’arte e tendenze evolutive, in Riv. Ita. Dir. Pubb. Com.,
2020, n.5, p.551 ss.).

242 pgr. 2 preambolo direttiva UE 2016/881.

243 op. ult. cit.

244 Quando si parla di Master file si intende un documento di divulgazione obbligatoria che deve racchiudere un
insieme di informazioni (ad esempio sulla struttura del gruppo, I'ambito di operativita, le operazioni
infragruppo, le politiche relative ai prezzi di trasferimento del gruppo...) relative ad un gruppo di imprese. Nelle
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passato dovevano per legge rendere note le operazioni commerciali svolte a livello
mondiale, le politiche seguite in tema di prezzi di trasferimento e le operazioni svolte
concretamente da ciascuna impresa del gruppo?®. Veniva a mancare perd una
rendicontazione differenziata paese per paese. L'art. 8-bis bis, aggiunto con la direttiva
2016/881/UE, ha provveduto a colmare questa lacuna ed a richiedere lo scambio automatico
di informazioni aggiuntive riguardanti “i ricavi, gli utili (le perdite) al lordo delle imposte sul
reddito, le imposte sul reddito pagate e le imposte sul reddito maturate, il capitale
dichiarato, gli utili non distribuiti, il numero di addetti e le immobilizzazioni materiali diverse
dalle disponibilita liquide o mezzi equivalenti per quanto riguarda ogni giurisdizione in cui
opera il gruppo”?# entro un anno dal relativo periodo di imposta. A sua volta poi, lo Stato
che ha comunicato con la capogruppo deve trasmettere quanto ricevuto agli altri Stati
d’interesse entro 15 mesi dal periodo di imposta a cui si riferisce la rendicontazione?*’.
L’obiettivo finale & quello di mettere a disposizione delle autorita finanziarie europee tutte le
informazioni necessarie per verificare 'ammontare delle imposte versate all’estero dalle
societa, la suddivisione della loro materia imponibile fra le varie nazioni e la loro attivita

sostanziale, cosi da poter controllare se sia il caso di sottoporla o meno ad accertamenti.

Due ultimi tratti della DAC 4 degni di nota riguardano la messa a disposizione negli allegati di
una serie di “tabelle-tipo” di supporto per la stesura dei rendiconti, e per garantire una certa
omogeneita dei lavori, e le precisazioni effettuate ai parr. 13 e 14 del preambolo. Agli Stati
che devono recepire internamente la direttiva infatti, si richiede che le norme di attuazione
248

che saranno emanate siano coerenti con gli obblighi previsti anche a livello internazionale

cosi da poter ridurre i costi e gli oneri sia per le amministrazioni che per i gruppi di imprese.

La quinta modifica applicata alla direttiva 2011/16/UE arriva proprio nello stesso anno di
emanazione della DAC appena discussa, con la direttiva 2016/2258/UE o DAC 5%*°. Il tema
affrontato da questa normativa riguarda I’antiriciclaggio, sempre piu connesso ai fenomeni

di evasione e di riciclaggio europei, e completa un processo di scambio automatico relativo

nazioni interessate dalla presenza di tali imprese, il Master file viene integrato anche da un Country file,
contente ulteriori informazioni di dettaglio relative alle singole societa di interesse locale.

245 par. 5 preambolo direttiva UE 2016/881.

246 Art. 8-bis bis comma 3 direttiva UE 2016/881.

247 Art. 8-bis bis comma 4 direttiva UE 2016/881.

248 |n riferimento alle strategie BEPS.

249 DIRETTIVA UE 2016/2258 del Consiglio, che modifica la direttiva 2011/16/UE per quanto riguarda 'accesso
da parte delle autorita fiscali alle informazioni in materia di antiriciclaggio, Bruxelles, 6 dicembre 2016.
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ai conti finanziari gia iniziato due anni prima. La Direttiva 2258/2016 intende assicurare
all’lamministrazione finanziaria dei singoli Stati membri il libero accesso alle informazioni in
materia di antiriciclaggio, alla luce dell’utilita che le stesse possono avere per controllare che
tutti i soggetti AML2*C stiano applicando in maniera corretta le disposizioni sullo scambio di
dati e sull’adeguata verifica della clientela ai fini fiscali®>!. Il nuovo comma 1-bis dell’art.22
pertanto, dispone I'obbligo di fornire alle autorita fiscali I'accesso alle procedure di adeguata
verifica della clientela applicate dalle istituzioni finanziarie ai sensi della direttiva 2015/849

del Parlamento Europeo e del Consiglio®>2.

La penultima modifica alla direttiva 2011/16/UE, in quanto tema centrale della presente tesi,

sara trattata in maniera piu approfondita nei prossimi capitoli.

Figura 2: le direttive europee attualmente vigenti sullo scambio di informazioni

Si applica dal Si applica dal
2013 a: Si applica dal Si applica da 2018: Si applica dal
EOIR, SEF)l, SMC Si applica dal 2017 a: meta 2017 a: le autorita fiscali 2020 a:
(controlli 2016 a: AEOI (ruling AEO! sulle accedono alle AEO! su;
simultanei) AEOQI (interessi, fiscali relazioni CbC informazioni meccanismi
dividendi, saldi transfrontalieri delle raccolte per transfrontalieri di
Si applica dal contabili, e accordi multinazionali I'autoriciclaggio pianificazione
2015 a: proventi da preventivi sui interessate inerentila fiscale aggressiva
AEOI (redditi da vendita di prezzi di (entrate, utili, titolarita + Norme sulla
lav. dipendente, attivita trasferimento) utili non effettiva dei comunicazione
compensi per finanziarie, altri distribuiti, conti obbligatoria per
dirigenti, pensioni, ~ redditi imposte gli intermediari
prodotti finanziari) versate,
assicurativi sulla numero di
vita, proprieta addetti)

immobiliari)

Fonte: Elaborazione propria tratta dalla Relazione della Corte dei Conti europea sullo scambio di informazioni
fiscali nell’UE, 2020.

250 | 3 sigla AML sta per “Anti Money Laundering” (in italiano antiriciclaggio) e racchiude I'azione preventiva e la
lotta al riciclaggio di beni, denaro o altre utilita in genere. | soggetti obbligati al rispetto di tali disposizioni sono
tutti quelli indicati all’art. 2 della direttiva UE 2015/849.

251 par. 3 preambolo direttiva UE 2016/2258.

252 DIRETTIVA UE 2015/849 del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa alla prevenzione dell'uso del
sistema finanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del terrorismo, che modifica il regolamento (UE) n.
648/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio e che abroga la direttiva 2005/60/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio e la direttiva 2006/70/CE della Commissione, Bruxelles, 20 maggio 2015.
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1.4.3 La nuova Direttiva DAC 7

Al fine di avere una visione completa circa la disciplina comunitaria sulla cooperazione
amministrativa nel settore fiscale, risulta opportuno trattare anche il piu recente
emendamento alla direttiva 2011/16/UE: la direttiva 2021/514/UE o direttiva DAC 7%°3. La
Commissione Europea infatti, nella COM(2020) 314 final del 15 luglio 2020, poi rivista in
videoconferenza il 27 novembre 2020 dal’ECOFIN, ha elaborato, sulla base delle indicazioni
del Consiglio del 29 maggio dello stesso anno?>*, una proposta di direttiva che modifica per
la sesta volta la DAC 1 del 2011. Recepiti di recente i via libera della Commissione e del
Parlamento Europeo, tale proposta & divenuta direttiva ufficiale in tempi record rispetto alla
velocita media di approvazione dell’Unione ed il 25 marzo 2021, dopo solo otto mesi rispetto

al primo annuncio, e stata pubblicata in Gazzetta UE.

Come indicato nel documento iniziale di luglio, a seguito della pandemia dovuta a COVID-19,
si € presentata la forte necessita di garantire agli Stati membri I'ingresso di idoneo gettito
fiscale per limitare I'impatto socioeconomico negativo della crisi attualmente in corso®>.
Pertanto, nonostante gli ottimi risultati finora conseguiti nel contrasto alla frode, evasione
ed elusione fiscali europee, si € resa inevitabile l'intensificazione della cooperazione

amministrativa espandendone I'ambito di applicazione a nuovi settori ed il miglioramento

del quadro gia esistente sullo scambio di informazioni2°®.

Per quanto riguarda quest’ultimo punto, si fa riferimento in primis alla maggior chiarezza che
e stata fatta sul concetto di “prevedibile pertinenza” nello scambio su richiesta: il nuovo art.
5-bis?*” indica che le informazioni richieste sono da considerarsi prevedibilmente pertinenti
se 'autorita richiedente ha ragione di ritenere che per le questioni fiscali dei contribuenti

interessati lo siano ed e in grado di provarlo sulla base di documenti di supporto giustificativi

253 || testo ufficiale & disponibile al sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021
LO514&from=IT.

24 Documento disponibile al sito: https://data.consilium.europa.eu/doc/docu-ment/ST-8482-2020-INIT/it/pdf.
255 COMMISSIONE EUROPEA, in COM(2020) 314 final, Proposta di direttiva del Consiglio recante modifica della
direttiva 2011/16/UE del Consiglio relativa alla cooperazione amministrativa nel settore fiscale, Bruxelles, 15
luglio 2020.

256 Come indicato nel Considerando 2 della proposta di direttiva e nel punto 2 del testo ufficiale, la
Commissione Europea ha monitorato I'applicazione della Direttiva 2011/16/UE e nel 2019 ne ha portato a
termine una sua valutazione constatando la necessita di migliorare le disposizioni esistenti di tutte le forme di
scambio di informazioni e di cooperazione amministrativa.

257 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, recante modifica della direttiva 2011/16/UE relativa alla cooperazione
amministrativa nel settore fiscale, Bruxelles, 22 marzo 2021.
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forniti all’autorita interpellata. | documenti forniti per provare la prevedibile pertinenza
devono contenere l'indicazione “almeno” del fine fiscale di base e “la specificazione delle
informazioni richieste per 'amministrazione o I'applicazione del diritto nazionale”?*®. | motivi
di tale perfezionamento, che ricordano cio che portd 'OCSE a modificare il Modello di
Convenzione contro la doppia imposizione ed il suo Commentario nel 2005, risiedono nel
voler fronteggiare i rifiuti di richiesta infondati e nel dare un’interpretazione certa della
normativa. Con l'inserimento dell’art. 5-bis nel testo della direttiva DAC 1 si pu0 dire che sia
stato delineato un compromesso tra la necessita dello Stato richiedente di acquisire dati
istruttori rilevanti per le sue indagini e la necessita dello Stato interpellato di non essere

gravato da una ricerca amministrativa di scarso interesse®>°,

Ulteriori interventi sulle disposizioni esistenti riguardano poi I'aggiunta delle royalty, cosi
come descritte all’art. 2 lettera b) della direttiva 2003/49/CE del Consiglio?®°, alle categorie
di reddito soggette a scambio automatico gia previste dall’art. 826 e |a previsione che fra gli
scambi di informazioni su richiesta fra Stati siano compresi anche quelli che riguardano un
gruppo di contribuenti non identificati individualmente bensi distinguibili sulla base di un
insieme di caratteristiche comuni?®2. Un passo netto verso un ingrandimento dell’ambito
soggettivo di applicazione della normativa per cui si richiede che la descrizione del gruppo
sia “almeno” dettagliata e completa e che vi sia una comunicazione di cid che ha portato

all’istanza?63.

Sull’intensificazione della collaborazione fiscale fra Stati invece, nodo centrale della direttiva
2021/514/UE, si fa riferimento all’estensione della disciplina sullo scambio automatico di
informazioni anche alle piattaforme digitali a prescindere dal fatto che le stesse si trovino o
meno nell’'Unione. Con I'entrata in vigore della DAC 7, i colossi del web diverranno, assieme
agli altri intermediari preesistenti, i nuovi collaboratori del fisco ed assumeranno I'obbligo di

comunicazione alle autorita competenti di informazioni inerenti gli utenti attivi iscritti sulle

258 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., p.8.

29 MANCA M., DAC 7: pronta una nuova proposta per rafforzare la cooperazione amministrativa tra le autorita
fiscali UE, supplemento online, in Riv. Dir. Trib., 22 Febbraio 2021.

260 §j fa riferimento alla Direttiva 2003/49/CE del Consiglio del 3 giugno 2003, relativa a un sistema comune di
tassazione applicabile ai pagamenti di interessi e canoni effettuati tra societa consociate di Stati memobri
diversi.

261 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., p.9.

262 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., punto 2, p.2.

263 MANCA M., op. ult. cit.
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loro piattaforme?®4. In un’ottica di contrasto alle pratiche elusive internazionali e di
contrasto alla pianificazione fiscale aggressiva transfrontaliera gia avviata in precedenza
dall’Azione 12 del Progetto BEPS, la direttiva dispone che i gestori di questi giganti digitali
comunichino a chi di competenza i redditi percepiti dai venditori e clienti sulle loro
piattaforme in quanto tali guadagni spesso non vengono dichiarati dai contribuenti

interessatiZ®.

L'adeguamento normativo interno attraverso l'introduzione delle relative
disposizioni nei singoli ordinamenti dovrebbe avvenire entro il 31 dicembre 2022, in maniera

tale che le nuove norme siano applicabili a partire dal 1° gennaio 2023.

Con il termine “piattaforma” si intende qualsiasi software, sito web o applicazione, anche
mobile, che consente ai venditori di essere collegati con gli altri utenti che vi accedono per
svolgere nei loro confronti delle attivita pertinenti?®®. L’allegato tecnico della direttiva,
I’Allegato V, che contiene tutte le definizioni in materia e ne delinea i confini, include nella
categoria delle attivita pertinenti la vendita di prodotti, la fornitura di servizi, la locazione di
immobili ed il noleggio di mezzi di trasporto?®’. La proposta della Commissione aveva incluso
anche gli investimenti ed i prestiti nel campo del crownfunding che sono stati pero eliminati.
Dato che le amministrazioni dei singoli Stati non riescono a raccogliere in maniera autonoma
e sufficiente i dati per identificare correttamente i “venditori attivi” e valutare il reddito
lordo realizzato, a coloro che stipulano i contratti con le utenze per mettergli a disposizione

268 spettano due obblighi: il primo, & di raccogliere ed adeguatamente

dello spazio nel sito
verificare le informazioni in merito all'identita degli active sellers; il secondo, & di raccogliere
informazioni sulle loro attivita pertinenti svolte e far pervenire il tutto all’amministrazione

dello Stato interessato. Il secondo obbligo include fra le tante di raccogliere?®°:

a) lidentificativo del conto finanziario su cui il venditore si fa pagare il corrispettivo, se
noto ai gestori della piattaforma, o qualsiasi altra informazione di identificazione

finanziaria di cui si dispone;

264 L ATINI S., Con la direttiva DAC 7 i gestori di piattaforme digitali diventano collaboratori del fisco, in lpsoa

Quotidiano, 25 marzo 2021.

265 | ATINI S., op. ult. cit.

266 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, Allegato V, recante modifica della direttiva 2011/16/UE relativa alla
cooperazione amministrativa nel settore fiscale, Bruxelles, 22 Marzo 2021.

267 DIRETTIVA UE 2021/514, Allegato V, cit., p.19.

268 5j fa riferimento alla definizione del termine “Gestore di Piattaforma” indicata nella Sezione |, lettera A,
punto 2 dell’Allegato V della direttiva.

269 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., p.10.
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b) il corrispettivo totale versato o accreditato per ogni trimestre del periodo oggetto di
comunicazione;

c) idiritti, le commissioni, le imposte trattenute o addebitate dalla piattaforma per ogni
trimestre del periodo oggetto di comunicazione;

d) se l'oggetto dell’attivita riguarda la locazione di beni immobili, I'indirizzo di tutte le
proprieta e, se disponibile, il loro numero di iscrizione al registro catastale ed i giorni

di locazione nel periodo oggetto di comunicazione.

Il Garante Europeo per la protezione dei dati € stato consultato a norma dell’Art. 42 del
regolamento UE 2018/17252%70 sulla tutela delle persone fisiche in relazione al trattamento
dei loro dati personali ed ha accolto positivamente sia la proposta iniziale della Commissione
che la direttiva finale di marzo 2021. In maniera particolare, rispetto alla redazione della
prima bozza e stato innalzato il periodo di conservazione dei dati da parte delle piattaforme
da sette ad un massimo di dieci anni dalla fine del periodo oggetto di comunicazione a cui si

riferiscono?’1.

Le regole descritte valgono per i venditori e clienti persone fisiche ma anche per i venditori e
clienti entita giuridiche, ne sono esclusi invece gli enti pubblici?’2. Le condizioni di parita fra
piattaforme diverse sono garantite per il fatto che si tratta di obblighi che saranno in vigore
anche per coloro che non sono residenti fiscalmente, non sono gestiti o non hanno stabile
organizzazione in Europa bensi ci svolgono comunque attivita commerciali di questo tipo?73.
In particolare, per esigenze di semplificazione del sistema, si prevede che la comunicazione
avvenga per ciascun colosso web con un solo Stato membro prescelto e che spetti poi a
quest’ultimo la condivisione delle informazioni con gli altri Paesi dell’Unione?’4. Il fatto che vi

275 porta ad una riduzione dei costi

sia un’unica normativa valida per tutto il mercato interno
amministrativi e di conformita per i gestori interessati, che diversamente avrebbero dovuto

adeguarsi a tanti obblighi diversi. I| mancato adempimento delle presenti disposizioni

270 Regolamento (UE) 2018/1725 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 ottobre 2018, sulla tutela delle
persone fisiche in relazione al trattamento dei dati personali da parte delle istituzioni, degli organi e degli
organismi dell’Unione e sulla libera circolazione di tali dati, e che abroga il regolamento (CE) n. 45/2001 e la
decisione n. 1247/2002/CE.

271 MANCA M., op. ult. cit.

272 D|IRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., p.2.

273 DIRETTIVA UE 2021/514 del Consiglio, cit., p.3.

274 L ATINI S., op. ult. cit.

275 Alcuni Stati membri hanno imposto obblighi di comunicazione unilaterali creando un onere amministrativo
importante per i gestori delle piattaforme che si trovano a dover rispettare tante norme nazionali diverse.
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implichera il ricorso a delle sanzioni che saranno proporzionate alla gravita del fatto e che

verranno adottate da ciascuno Stato per imporre il rispetto delle regole.

Nel complesso, si tratta di un intervento normativo che e stato proposto ed adottato di
comune accordo con i rappresentanti dei gestori delle piattaforme e con il parere favorevole
della maggioranza degli Stati membri allo scopo di contribuire alla creazione di una comunita
fiscalmente equa. Lo stesso Paolo Gentiloni, commissario europeo per |'economia, ha
dichiarato?’®: “Era giunto il momento di aggiornare le nostre norme fiscali per riflettere la
crescente importanza delle piattaforme digitali per I'economia europea. Una volta adottate
ed attuate le nuove regole [...], le autorita nazionali si scambieranno automaticamente le
informazioni sui ricavi generati dai venditori su queste piattaforme e quei venditori
beneficeranno di procedure amministrative piu semplici. Questa é una buona notizia per le

casse pubbliche e una buona notizia per gli imprenditori onesti".

1.5 U’efficacia del sistema di scambio UE: I’audit della Corte dei Conti sulle DAC

Non essendo mai stato sottoposto a controllo il sistema di scambio comunitario, la Corte dei
conti europea ha avviato per il periodo compreso fra il 2014 ed il 2019 un esame sul suo
funzionamento in tutti questi anni, che ha portato alla pubblicazione nel gennaio del 2021
della relazione speciale “Scambio di informazioni fiscali nell’lUE: fondamenta solide, ma crepe
nell’attuazione”?”’. |l documento si focalizza sui risultati ottenuti dall'implementazione delle
direttive DAC 1 fino alla DAC 5 (la direttiva DAC 6 & entrata in vigore nel 2020), mettendo in
luce gli elementi che aiuterebbero tali fonti a divenire piu efficienti, valutando il modus
operandi della Commissione nella sua funzione di controllo?’® ed esaminando come cinque
Paesi campione, fra cui I'ltalia?’?, utilizzano i dati trasmessi e ricevuti. Al centro del

monitoraggio c’é I'operato della DG TAXUD?®, la qualita e I'accuratezza delle informazioni

276 COMMISSIONE EUROPEA, Fair taxation: member States agree on new tax transparency rules on digital
platform (comunicato stampa), 1 dicembre 2020.

277 UNIONE EUROPEA, Relazione della Corte dei Conti europea sullo scambio di informazioni fiscali nell’ UE:
fondamenta solide, ma crepe nell’attuazione, Lussemburgo, 2020.

278 La Commissione europea & l'organo con il compito di avanzare proposte legislative in materia e fornire un
indirizzo agli Stati membri sulle sue modalita di attuazione. Svolge un lavoro di orientamento e monitoraggio
sui meccanismi applicativi della collaborazione. Se la legislazione non viene correttamente applicata pud
avviare procedure d’infrazione.

279 Sj tratta di Cipro, Italia, Paesi Bassi, Polonia e Spagna.

280 | 3 Direzione Generale della Fiscalita e dell’Unione Doganale, appartenente alla Commissione e divisa a sua
volta in 5 sotto-direzioni, coordina la politica fiscale e doganale in tutta Europa.

57



scambiate nel rispetto delle scadenze concordate e I'utilizzo pilt 0 meno intenso dello
scambio automatico e non a livello nazionale?®!. Essendo arrivato a 190 miliardi di euro
I’ammontare delle entrate perse annualmente dall’Unione?®2 ed essendo la Corte dei conti
I'organo incaricato di vigilare sulle finanze dell’UE, al termine del lavoro sono state inserite
cinqgue raccomandazioni rivolte sia alla Commissione che ai singoli Stati che rappresentano

sostanzialmente delle esortazioni per un perfezionamento del sistema fiscale complessivo.

Esaminando il quadro legislativo globale, I'istituzione europea € arrivata a constatare che lo
stesso sia ben definito e coerente rispetto alle disposizioni OCSE sulla collaborazione fiscale,
talvolta persino anticipando le sue azioni, ma che vi siano comunque alcuni punti in cui
presenta delle lacune che andrebbero chiarite?®3, La Commissione ha instaurato un impianto
normativo adeguato e trasparente per il mutuo scambio di informazioni ma alcune forme di
guadagno in capo ai soggetti fiscalmente non residenti riescono ancora a sfuggire alla
tassazione e questo provoca dei problemi di perdita di gettito. In merito, nei paragrafi dal 30
al 33 si trattano le criptovalute elettroniche, escluse dall’obbligo di divulgazione nonostante
siano per molti versi assimilabili al denaro?®*, i dividendi sui conti correnti non di custodia,
non appartenenti ad alcuna classe di reddito per I'AEOI, e gli accordi preventivi
transfrontalieri emessi per le persone fisiche. Si rimarcano poi le difformita che si vengono a
creare per il fatto che i Paesi membri non siano vincolati a diffondere le informazioni circa
tutte le categorie di reddito di cui alla DAC 1, bensi solo quelle disponibili?®. A questo
proposito, la Corte suggerisce entro la fine del 2022 che la Commissione europea presenti
proposte legislative volte a rendere inderogabile la divulgazione di tutte le classi di reddito
inserite nella direttiva 2011/16/UE, come modificata nel corso degli anni, e ad estenderne

I’applicazione ai campi ora esclusi?8®,

Relativamente al lavoro di audit della DG TAXUD, viene evidenziato come la sua supervisione
nella fase di recepimento delle direttive negli ordinamenti nazionali sia svolta in maniera

adeguata e completa, tant’e che finora sono state aperte 62 procedure d’infrazione, ma che

281 parr. 17 e 19 della relazione speciale.

282 pgr, 3 della relazione speciale.

283 Nella valutazione del 5 luglio 2019 sulla DAC 2011/16/UE (“Evaluation of Council Directive 2011/16/EU”) la
Commissione non aveva individuato problemi di rilievo per quanto riguarda la normativa.

284 problema che comunque dovrebbe essere risolto con la futura DAC 8 che sara discussa a meta 2021.

285 par. 32 della relazione speciale.

285 Raccomandazione 1 della relazione speciale, p.50.
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I’estensione del controllo anche nelle fasi seguenti non sia sufficientemente ampia per

monitorare in modo idoneo I'attuazione effettiva della normativa2®’

. In questo modo non si
riesce a misurare I'impatto totale del sistema. La Corte dei conti esorta dunque, entro la fine
del 2023, ad introdurre accertamenti piu diretti nei progressi normativi interni, tramite visite
d’informazione nei territori o azioni che disincentivano la scarsa qualita dei dati scambiati,
cosi come esorta ad apporre una maggiore attenzione alle sanzioni applicate dai Paesi se le
disposizioni in materia di cooperazione non vengono rispettate?®®. Si puntualizza poi che
nonostante il buon funzionamento del programma Fiscalis 2020?%° per la condivisione delle

buone pratiche, manchino orientamenti di riferimento per I'attuazione delle direttive a

partire dalla DAC 3 pertanto la DG TAXUD dovrebbe provvedere anche a questo?°.

La terza raccomandazione si concentra sul contenuto dei dati trasmessi e ricevuti a norma
delle direttive DAC 1 e DAC 2 e chiede di istituire entro il 2024 un sistema di verifiche sulla
loro qualita, completezza e tempestivita?®. Come appurato dalle analisi sugli Stati campione,
i controlli su quanto divulgato dagli enti nazionali tenuti all’obbligo di scambio nei confronti
degli altri Stati membri non sono I'ordine del giorno nemmeno se 'origine delle informazioni
e un istituto finanziario: solo uno di essi disponeva di procedure di audit per I'accertamento
della qualita dei dati mentre gli altri quattro non possedevano neanche un registro in cui

venissero elencati i soggetti obbligati?®2.

Un’ulteriore crepa a cui porre rimedio riguarda il sottoutilizzo dei dati. Nel momento in cui
un’autorita nazionale riceve delle informazioni da autorita estere, dovrebbe metterle a
confronto con quelle a sua disposizione per identificare i contribuenti da cui riscuotere le
imposte dovute?®®. Ma la scarsa qualita dei dati e la loro incompletezza portano spesso ad

un’interruzione di tale raffronto e ad un mancato raggiungimento dell’obiettivo, che si

287 parr. 34 e 37 della relazione speciale.

288 par. 37 e Raccomandazione 2 della relazione speciale, p.51.

289 Fiscalis 2020 rappresenta uno strumento a disposizione degli Stati membri il cui ruolo principale & quello di
fornire il supporto informatico per lo scambio di informazioni e finanziare lo scambio di migliori pratiche ed
esperienze attraverso seminari, visite di lavoro e gruppi di progetto. Come indicato al par. 42: “Gli Stati membri
hanno generalmente fornito un feedback positivo sul lavoro dei gruppi di progetto e sul sostegno tecnico, sulla
disponibilita e sulla capacita di risposta del personale dell’lUE. Hanno inoltre apprezzato gli orientamenti della
Commissione per I'attuazione delle direttive DAC 1 e DAC 2”.

2%0 Raccomandazione 2 della relazione speciale, p.51.

291 Raccomandazione 3 della relazione speciale, p.52.

292 par. 52 della relazione speciale.

293 par. 57 della relazione speciale.
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traduce inevitabilmente in una perdita di entrate per il Fisco?4. Se infatti non si trova una
corrispondenza fra le informazioni scambiate e quelle di possesso interno, le stesse non
possono essere utilizzate ai fini fiscali. Sulla base della raccomandazione quattro, gli Stati
membri dovrebbero entro il termine del 2022: introdurre modalita di analisi organizzativa
sistematica delle informazioni ricevute da altri Stati e trovare il modo di effettuarne ulteriori
per quelle per cui non si trova un riscontro con i dati nazionali, cosi da riuscire sempre ad
abbinarle ai contribuenti corrispondenti ed a non scartarle; inserire dati certi sui ruling e
sugli accordi preventivi nella banca dati centrale dell’Unione ed introdurre procedure volte a

garantire che quanto divulgato a norma della DAC 4 non sia di bassa qualita®.

Infine, cid che ancora viene a mancare € un sistema europeo collettivo che monitori le
singole performance ed i singoli benefici derivanti dallo scambio reciproco di informazioni
fiscali?®®. Degli indicatori standard di risultato accettati a livello comunitario per misurare
I’efficacia della trasmissione nel settore della fiscalita consentirebbero alle amministrazioni
di comprendere meglio da quali settori proviene la maggior parte della perdita di gettito e di

intervenire in maniera adeguata.

294 par. 114 della relazione speciale.
295 Raccomandazione 4 della relazione speciale.
2% Raccomandazione 5 della relazione speciale.
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Capitolo 2

Il regime di divulgazione obbligatoria: Mandatory

Disclosure Rules e DAC 6

2.1 I meccanismi transfrontalieri di pianificazione fiscale aggressiva

La disciplina internazionale e quella comunitaria, in aggiunta agli obblighi di comunicazione
alle amministrazioni fiscali appena descritti, hanno imposto a carico degli intermediari e di
altri operatori anche una serie di obblighi di trasmissione automatica relativamente ai
meccanismi transfrontalieri potenzialmente attuativi di pianificazioni fiscali aggressive. Tali
vincoli sono stati introdotti dall’OCSE nell’ambito del progetto BEPS e successivamente dalla
direttiva UE 2018/822 per quanto riguarda il campo europeo. Prima di passare ad un’analisi
critica del suddetto quadro normativo tuttavia, risulta opportuno argomentare in maniera
piu approfondita in cosa consiste il fenomeno a cui si sta facendo riferimento. La
pianificazione aggressiva rappresenta una delle grandi tematiche del diritto tributario, per la
quale sono stati scritti volumi su volumi, e nell’lambito di questa tesi non si ha la pretesa di
trattarne in modo esauriente il contenuto, quanto piuttosto di far emergere una serie di

considerazioni in materia.

Quando si parla di pianificazione fiscale aggressiva, anche definita come “aggressive tax
planning”, si intendono tutte quelle situazioni in cui un soggetto passivo d'imposta mette in
atto una serie programmata di meccanismi fraudolenti al solo fine di sfruttare le dissonanze
esistenti tra normative tributarie diverse e conseguire con cio un risparmio fiscale in realta
non spettante. Si puo affermare che consiste quindi nella riduzione indebita del proprio
carico tributario per mezzo di operazioni che, sebbene di fatto siano lecite, sono in realta in
conflitto con il fine ultimo della norma?®’. Tali comportamenti vengono posti in essere per lo
piu dalle grandi imprese multinazionali le quali, operando a livello globale, riescono a
scegliere a loro piacimento dove localizzare gli elementi positivi e negativi di reddito ed in

guale nazione subire la tassazione finale. A seguito della globalizzazione infatti, per stare al

297 COMMISSIONE EUROPEA, Contenere la pianificazione fiscale aggressiva (scheda tematica per il semestre
europeo), Bruxelles, 20 novembre 2017.
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passo con l'internazionalizzazione dei mercati, i gruppi societari hanno dovuto modificare le
proprie strutture organizzative ed adattarle ai nuovi contesti mutevoli. Ma tale allineamento
non e stato perseguito in egual misura dai singoli ordinamenti legislativi, motivo per cui le
imprese hanno potuto godere al contempo della competizione tra Stati per attrarre il
maggior numero di investimenti entro il proprio confine e delle singole asimmetrie
normative per sottrarre gettito al Fisco?®®. La prima riflessione su cui porre un accento parte
proprio da questo aspetto. Il fenomeno della pianificazione fiscale aggressiva e riuscito a
diffondersi cavalcando I'ondata dei nuovi modelli di business e talvolta sono stati proprio gli
stessi gli strumenti utilizzati da coloro che non svolgono attivita strettamente legate con il
territorio a nasconderla. Molto probabilmente, le aziende prive di una reale connessione con
gli ordinamenti, se non per i clienti-consumatori che vi risiedono come ad esempio quelle
digitali, possono aver scelto questa strada poiché veniva a mancare una percezione effettiva
del legame che intercorre con gli Stati interessati e potrebbe sembrare che il pagamento
delle imposte non porti loro alcun beneficio. Quasi come fosse un loro diritto in un certo
senso. In realta le multinazionali, anche prive di infrastrutture fisiche, dovrebbero
contribuire in egual modo al versamento dei tributi nei luoghi in cui operano ed ottengono
vantaggi, per mantenere intatto il mercato stesso, che altrimenti non potrebbe funzionare,
mantenere la sicurezza e la stabilita delle legislazioni e, come naturale conseguenza,
mantenere la sicurezza e la stabilita propria. Quello che sono riuscite a fare alcune imprese
rispetto ad altre e stato analizzare le disposizioni fiscali piu vantaggiose, introdotte
consapevolmente dalle diverse nazioni allo scopo di attirare mezzi remunerativi di capitale, e

progettare di conseguenza il proprio business per tranne da ciascuna i rispettivi benefici.

Gli elementi essenziali di cui si compone la pianificazione aggressiva e che la dottrina ha

individuato sono tre2°°:

i) il conseguimento di un vantaggio d’'imposta che di per sé gli Stati non avrebbero
intenzionalmente concesso al soggetto interessato;
ii) I’erosione della sovranita tributaria di una nazione e della base imponibile

d’impresa a seguito dello spostamento dei suoi profitti verso un paese diverso

2% DIPARTIMENTO DELLE FINANZE, ACCIARI P., La pianificazione fiscale internazionale e la complessitd
organizzativa delle imprese multinazionali, Conferenza nazionale di statistica, Roma, 24 giugno 2016.

299 pISTONE P., La pianificazione fiscale aggressiva e le categorie concettuali del diritto tributario globale, in Riv.
Trim. Dir. Trib., 2016, n.2.
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con regime fiscale piu vantaggioso (anche chiamato “effetto disallineamento” per
via della mancata coincidenza tra il luogo in cui gli utili sono stati prodotti e quello
in cui vengono tassati);

iii) la doppia non imposizione involontaria dovuta alla diversita di trattamento della

medesima fattispecie in due paesi differenti.

Con riferimento a tali elementi ed al rapporto tra questa categoria di risparmio d’imposta
con gli altri fenomeni esistenti, sussiste ancora oggi una considerevole incertezza dal punto

300

di vista giuridico in quanto, secondo una parte della dottrina®, la pianificazione fiscale

aggressiva dovrebbe considerarsi un novero distinto rispetto all’elusione ed all’abuso fiscale

301 |3 stessa rappresenterebbe un concetto piu ampio che

mentre secondo un’altra parte
ricomprenderebbe al suo interno anche quest’ultime. Nonostante il tema dell’elusione,
dell’abuso del diritto e della pianificazione aggressiva siano tra di loro strettamente correlati
e talvolta vi possano essere dei fattori comuni sovrapponibili, nel presente elaborato si
appoggia quanto sostenuto dai primi studiosi e si ritiene che, a differenza dei contesti elusivi
caratterizzati da contribuenti che organizzano le proprie attivita economiche per evitare che
sorga il presupposto d’'imposta di base, in quelli pianificatori non avviene di per sé un raggiro
delle leggi, bensi uno sfruttamento apposito delle loro lacune riuscendo a risultare cosi
(perfino) in una situazione regolare. A sostegno di coloro che li ritengono fenomeni separati
in maniera particolare, sono stati evidenziati dei tratti comuni e dei tratti differenti tra
I'aggressive tax planning e I'elusione3?, Essi sono accumunati dal risultato finale, ossia
dall’ottenimento di una contrazione del debito tributario tecnicamente non concesso dagli
ordinamenti interni e dal fatto che alla base vi sia un “problema di frizione tra forma e
sostanza”3%3. Ma & proprio da quest’ultimo fattore che scaturisce allo stesso tempo una
prima divergenza, in quanto le caratteristiche che assume il risparmio d’'imposta nei due casi

sono diverse. Osservando il fenomeno elusivo, I'obiettivo finale e quello di conseguire un

vantaggio fiscale nello stesso Stato in cui si & realizzata la fattispecie impositiva.

300 pISTONE P., op. ult. cit.

301 DOURADO V., Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recommendation on
Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6, in Intertax, n. 1, 2015, p. 44.

302 Oltre al fatto che lo stesso progetto BEPS nell’esposizione delle singole azioni di cui & composto fa degli
specifici riferimenti a pratiche elusive o alla pianificazione fiscale aggressiva (si vedano le azioni 3 e 6 per il
primo caso e le azioni 2, 4 e 5 per il secondo).

303 5j fa riferimento ad una disgiunzione tra imposte e sostanza economica (PISTONE P., La pianificazione fiscale
aggressiva e le categorie concettuali del diritto tributario globale, cit.).
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Diversamente, nella pianificazione il vantaggio puo essere conseguito anche in Stati diversi: il
risparmio d’imposta in quest’ultima categoria deriva dalle tante possibili forme che la stessa
sostanza pud assumere nelle varie normative considerate3%*. Anche I’elemento intenzionale
nell’aggiramento delle leggi fiscali & una divergenza che dev’'essere considerata, poiché &

rilevante nel contesto elusivo ma privo di significato nella programmazione aggressiva.

Le strategie attraverso le quali puo attuarsi I’ATP (sigla ufficiale dell’Aggressive Tax Planning)
possono assumere i profili piu svariati ma la Commissione Europea ha comunque individuato
dei canali principali per appurarne la presenza. Alcuni segnali d’allarme dovrebbero essere
idealmente azionati nel momento in cui si noti da parte di una societa multinazionale uno
spostamento verso giurisdizioni con bassa tassazione di beni immateriali, diritti di proprieta
intellettuale, utili o si noti un abuso dei prezzi di trasferimento3%. Tra le tecniche perseguite
maggiormente vi & il trasferimento delle voci attive di bilancio verso regimi con fiscalita
privilegiata, delle voci passive di bilancio verso regimi ad elevata fiscalita oppure il ricorso a
strumenti ibridi3®® per una doppia non imposizione. In termini pratici, un gruppo di imprese
che opera a livello internazionale puo riuscire ad erodere parte della propria base imponibile
tramite l'utilizzo di obbligazioni subordinate con rendimento legato ai risultati economici
della societa emittente. Ipotizzando che lo Stato di residenza del soggetto pagante le
qualifichi come un onere, ossia interessi passivi, e le consideri pertanto una posta deducibile
ma allo stesso tempo lo Stato di residenza del sottoscrittore consideri i proventi che ne
derivano come utili, e pertanto li esenti dalla tassazione, all’atto del versamento delle cedole

periodiche si avra come risultato una doppia non imposizione3%’,

Ostacolare le pratiche di pianificazione fiscale aggressiva risulta necessario poiché gli effetti
economici che ne derivano sono alquanto rilevanti. E importante tenere in considerazione
che la perdita di gettito che subisce un territorio e le conseguenze sull’efficienza dei suoi

servizi pubblici sono solo alcune delle conseguenze finali riportate. Vanno infatti aggiunte

304 pISTONE P., op. ult. cit.

305 COMMISSIONE EUROPEA, Contenere la pianificazione fiscale aggressiva, cit.

306 Con il termine “ibrido” si intendono contratti, entitd o operazioni che per via delle loro connotazioni
strutturali vengono classificati in modo differente dagli ordinamenti tributari in cui risiedono i contribuenti
coinvolti. Tali discrepanze vengono sfruttate per produrre fenomeni di doppia non imposizione. Il concetto di
strumento ibrido racchiude genericamente: strumenti di capitale, di debito (come le obbligazioni) o altri
strumenti derivati (AGENZIA DELLE ENTRATE, Ocse: sugli strumenti “ibridi” si alle contromisure ad hoc, Fisco
Oggi — rivista online dell’Agenzia delle Entrate, 29 agosto 2016).

307 AGENZIA DELLE ENTRATE, op. ult. cit.
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anche le ripercussioni derivanti dall’assenza di condizioni di parita tra societa operanti nel
mercato e la perdita di fiducia da parte dei contribuenti. La pianificazione fiscale aggressiva
implica che una serie di imprese, per lo piu di dimensioni contenute e che operano nel
contesto nazionale, subiscano un prelievo tributario superiore a quello spettante per
compensare le mancate entrate derivanti dall’erosione di materia imponibile delle societa
pil grandi e cio comporta una mancanza di equita nel concorso al sostegno della spesa
pubblica3®®. Il secondo aspetto su cui porre un accento si collega proprio a quest’ultima
riflessione: per coloro che adempiono ai propri obblighi regolarmente e che pagano le
imposte senza ricorrere a queste pratiche estremizzate di programmazione tributaria,
conoscere |'esistenza di tali strategie € causa di malcontento generale ed incita ad imitare

tali schemi comportamentali invece di evitarli.

Per tutti questi motivi, I'OCSE e I'Unione Europea sono intervenuti prontamente per
delineare delle misure di contrasto allo sfruttamento dei disallineamenti tra normative fiscali
nazionali (il c.d. “mismatch”) al fine avviare un cambiamento di rotta drastico nelle regole di
fiscalita internazionale e di fiscalita interna. Se in un primo momento gli obiettivi da
perseguire furono I'efficienza e la neutralita dei meccanismi tributari, successivamente si
reso necessario spostare il focus delle politiche di tassazione sull’effettivita dell'imposizione
e sullimpedimento dell’erosione della base imponibile3®. In linea generale, cid che preme
evidenziare in questa sede & la presa di consapevolezza da parte delle amministrazioni circa
I’esigenza di favorire uno scambio di informazioni non piu solo tra Stati, il quale spesso
presenta delle difficolta e degli ostacoli, ma anche tra Stati ed imprese, Stati e banche, Stati
ed intermediari. Come specifica la dottrina3'?, a seguito dell’introduzione del Common
Reporting Standard nel 2013, in cui si richiede la cooperazione degli intermediari finanziari,
I'attenzione degli organi comunitari e sovranazionali € transitata dal settore convenzionale a
quello dispositivo interno. A tal proposito, I'insieme di raccomandazioni OCSE elaborate in
materia di pianificazione aggressiva nel corso degli anni & stato racchiuso nelle Actions del

progetto BEPS a cui si fara di seguito un riferimento piu dettagliato, mentre per quanto

308 p|STONE P., op. ult. cit.

309 AMATUCCI F., L’adeguamento dell’ordinamento tributario nazionale alle linee guida dell’OCSE e dell’UE in
materia di lotta alla pianificazione fiscale aggressiva, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2015, n.1, p. 3 ss.

310 AMATUCCI F., op. ult. cit.
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riguarda il campo europeo si deve ricordare: la direttiva “madre-figlia”3!! ed i relativi
emendamenti3!? subiti nel corso degli anni; le direttive ATAD | ed ATAD 1133 nell’ambito del
pacchetto anti-tax avoidance; e la direttiva 2018/822/UE. Quest’ultimo provvedimento ha
introdotto per i Paesi membri 'obbligo, a partire dal 1° gennaio 2021, di scambiarsi
automaticamente le informazioni su specifici meccanismi transfrontalieri, ossia accordi,
progetti o schemi che per via delle caratteristiche possedute potrebbero essere volti ad
ottenere vantaggi fiscali tra le parti. La comunicazione alle autorita interne di questi piani
spetta in via principale agli intermediari, anche se talvolta essi concorrono con i privati alla

commissione di azioni illecite.
2.1 1l ruolo dei Professional Enablers ed i white-collar crimes

Il 25 febbraio 2021 I'Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico ha diffuso
un documento denominato “Ending the Shell Game: Cracking down on the Professionals who
enable Tax and White-Collar Crimes”3?* che vede come protagonisti una serie di avvocati,
commercialisti, notai, consulenti fiscali, istituzioni finanziarie ed altri intermediari che nel
loro insieme costituiscono la fattispecie dei c.d. “professional enablers”. Come specificato
nel testo, quando si parla di professional enablers si intendono tutti quegli individui o entita,
dotati di specifiche qualifiche professionali, che concorrono con i propri clienti nelle pratiche
di pianificazione fiscale aggressiva poiché offrono agli stessi una gamma di servizi, molti dei
quali di carattere lecito, che generano opportunita di commissione dei reati tributari.

Nonostante la maggior parte degli esperti svolga un ruolo primario nel favorire il rispetto, la

311 §j fa riferimento alla direttiva 90/435/CEE, rifusa dall’attuale direttiva 2011/96/UE, che regola 'imposizione
sugli utili distribuiti tra societa madre e societa figlie appartenenti a Stati diversi dell’Unione.

312 | e direttive 2014/86/UE e 2015/121/UE hanno apportato degli emendamenti alla direttiva 2011/96/UE al
fine di limitare il verificarsi di situazioni di doppia non imposizione sugli utili distribuiti. La direttiva del 2014 &
intervenuta in maniera importante sull’art .4, par. 1, lett .a), stabilendo che lo Stato della societa madre (o
eventualmente della sua stabile organizzazione) deve astenersi dal sottoporre i profitti a tassazione nel solo
caso in cui gli stessi non siano deducibili nello Stato delle fonte. La direttiva del 2015 invece prevede che i
benefici fiscali di cui alla direttiva madre-figlia non si applicano ad una costruzione o ad una serie di costruzioni
le quali sono state poste in essere allo scopo primario di ottenerne dei vantaggi tributari (€ importante che non
siano state poste in essere per valide ragioni commerciali che riflettono la realta economica).

313 5j tratta di due direttive (la direttiva UE 2016/1164 e la direttiva UE 2017/952, anche chiamate “ATAD I” e
“ATAD 11”), basate sulle raccomandazioni del progetto BEPS, che rientrano nel pacchetto europeo anti-elusione
varato dalla Commissione per contrastare tali pratiche nei paesi membri (“Anti Tax Avoidance Package”). Le
norme contenute nella ATAD I si concentrano sulla disciplina dei disallineamenti fiscali da ibridi che riguardano
societa operanti in diversi Stati membri. Quelle contenute nella ATAD Il estendono la disciplina anche nel caso
in cui vi sia un coinvolgimento di Paesi terzi.

314 OECD, Ending the Shell Game. Cracking down on the Professionals who enable Tax and White Collar Crimes,
OECD Publishing — Parigi, 2021.
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comprensione e I'ottemperanza delle norme, vi & una piccola porzione di essi che si distacca
da questa posizione di supporto alle autorita governative e preferisce sfruttare le proprie
competenze e conoscenze per facilitare il compimento o I'occultamento di crimini fiscali e
finanziari®®. Coloro che assumono questi atteggiamenti rientrano nella categoria appena
descritta e sebbene non sia ancora stata delineata una definizione comune di abilitatore o
facilitatore professionale, € possibile affermare con certezza che si tratta di soggetti con
esperienza nel campo fiscale, legale e finanziario le cui condotte compromettono la parita di
condizioni tra contribuenti, lo stato di diritto e la fiducia pubblica nei confronti delle loro
figure. Si ritiene che tale fattore costituisca un’ulteriore tassello al fenomeno generale della
pianificazione fiscale aggressiva e che debba pertanto essere oggetto di riflessione poiché i

comportamenti che ne derivano favoriscono alla fonte anche le frodi fiscali.

Per rispondere ad un tema di interesse globale a cui i media stanno ponendo attenzione, il
rapporto di cui sopra delinea le strategie per affrontare e prevenire la diffusione delle
pratiche dei professional enablers. Tra la grande varieta di servizi prestati con scopo
fraudolento, quelli che spiccano in misura maggiore e che sono stati piu frequentemente
individuati nelle giurisdizioni analizzate3!® risultano essere: la fornitura di documenti falsi o
I'alterazione di quelli esistenti (di fatto la pratica pil semplice e scontata), I'ausilio
nell’istituzione apposita di societa, trust o altre strutture economiche per nascondere Ila
titolarita dei beneficiari effettivi o impedire il recupero di determinati beni, I'assistenza in
contesti fallimentari, liquidatori o di insolvenza aziendale ai soli fini elusivi e la conclusione di
accordi “cum-ex”3 per far ricevere rimborsi di imposte mai pagate. All'apparenza tali
prestazioni riescono anche ad assumere una forma del tutto lecita, ma & quando li si osserva
pil da vicino che si scopre che vengono posti in essere per raggiungere degli scopi illegali.
Detto questo, non si vuole far intendere che la messa in atto di attivita di consulenza come
quelle appena delineate sia sempre sinonimo di pratica criminosa del professionista, quanto
piuttosto che il rischio che le intenzioni di fondo non siano quelle di rispettare la legge
sussiste. Rispetto ad alcuni comportamenti citati, tipici esempi possono essere il supporto

legale nell’istituzione di societa di comodo, nelle quali vengono conferite le attivita di una

315 OECD, op. ult. cit.

316 D3 parte della OECD Task Force sui crimini fiscali e sui reati in generali.

317 Spiegato in maniera semplificata, gli accordi cum-ex consentivano a chi deteneva la proprieta delle azioni di
una societa ed a chi le aveva acquistate e rivendute dopo il pagamento dei dividendi, di ricevere dei rimborsi
sulle imposte pagate sui dividendi nonostante tali imposte fossero pagate solo da una delle due parti.
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societa in dissesto ad un valore inferiore a quello di mercato in maniera tale che venga
ridotto il patrimonio disponibile per i creditori di quest’ultima, il supporto legale
nell’istituzione di conti correnti bancari di cui non si riesce ad individuare in maniera esatta il
proprietario, la custodia di dati incriminanti per salvaguardare il cliente o la gestione di
investimenti i cui fondi derivano dai proventi dei reati compiuti. In riferimento a

quest’ultimo punto giova ricordare un recente articolo di Michael Levi38

sulla situazione
britannica in cui viene sottolineato come, in tema di riciclaggio ed autoriciclaggio di denaro,
sia proprio la figura dell’abilitatore o facilitatore professionale I'elemento cardine da cui si
sviluppano gli intrigati processi per ottenere I'anonimato finale del crimine. L’avvocato, cosi
come le altre figure che dovrebbero tutelare i mercati ed i sistemi fiscali sono talvolta i
soggetti che, in maniera consapevole o non consapevole purtroppo, sono coinvolti negli atti
delittuosi dei propri assistiti. Inoltre, pud anche accadere che questi esperti si sentano
costretti a giungere ad accordi illeciti con i criminali, soprattutto se questi sono a conoscenza
di loro fatti o vizi per cui potrebbero essere facilmente ricattati. Probabilmente, se coloro
che desiderano commettere crimini finanziari non fossero a conoscenza di alcuni loro
“peccati” o se leticita dei professionisti fosse usanza comune, tali problemi non
sorgerebbero neppure. Si riporta qui di seguito un grafico tratto dall’articolo di Levi in cui si

evidenzia 'aumento nei libri anglofoni di frasi legate al riciclaggio di denaro o alla criminalita

rispetto al secolo scorso.
Figura 3: aumento delle citazioni legate alla criminalita organizzata ed al riciclaggio (1920-2019)
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Fonte: LEVI M., Making sense of professional enablers’ involvement in laundering organized
crime proceeds and of their regulation, in Trends in Organized Crime, 2021.

318 LEVI M., Making sense of professional enablers’ involvement in laundering organized crime proceeds and of
their regulation, in Trends in Organized Crime, 2021, n.24, pp.96-110.
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Sulla base di quanto indicato dallo U4 Anti-Corruption Resource Centre3'® in un rapporto del
2020320, |e situazioni maggiormente appetibili per i professional enablers in cui mettere in
atto le proprie pratiche fraudolente risultano essere quelle di crisi poiché si intrecciano una
serie di fattori che, se sfruttati correttamente, possono far trarre grandi vantaggi ai propri
clienti. Analizzandoli con ordine, una prima fonte di beneficio illecito puo derivare dalla
tipica erogazione di aiuti finanziari da parte dei governi nazionali nei momenti di difficolta, o
dall’erogazione di prestiti da parte di altre entita esterne, a seguito dei quali possono essere
costituiti facili schemi di corruzione e riciclaggio di denaro. In merito, si ricorda la crisi
economica che nel 1998 ha colpito la Russia ed i relativi sussidi e risorse inviati dal Fondo
Monetario Internazionale e dalla Banca Mondiale poi oggetto di abuso da parte della
popolazione d’élite e della criminalita organizzata: tra coloro che furono sottoposti ad
indagine vi fu anche la Banca di New York ed il suo ex vicepresidente Natasha Gurfinkel
Kagalovsky, per aver supportato i politici russi legati alla mafia nella costituzione di societa
opache offshore per sottrarre denaro al paese3?!. Potrebbe accadere un fatto simile anche in
epoca COVID a seguito dei molteplici stanziamenti effettuati dal governo a titolo di sussidio?
La risposta & quasi sicuramente si. Durante le crisi economiche anche i controlli sui diversi
passaggi di denaro si abbassano e pertanto, nonostante non vi siano ancora dati in merito, ci
si deve attendere la presenza di atteggiamenti corruttivi. Una seconda fonte di vantaggio
illecito deriva dal possibile ricorso a fondi criminali se sussistono problemi statali di liquidita
interna. L'esempio piu lampante lo si trova osservando la crisi americana dei mutui subprime
del 2007, che ha portato le banche mondiali ad affrontare gravi problemi di disponibilita ed a
ricorrere agli unici depositi di moneta accessibili in quel momento per non incorrere in
fallimento: quelli derivanti dall’economia criminale3?2, L’allora capo del’UNODC3?3 affermo
chiaramente come sia stato permesso: “all’economia mondiale criminale di diventare parte
dell’economia globale. Banchieri di investimenti, gestori di fondi, commercianti di materie
prime ed agenti immobiliari, insieme a revisori dei conti, commercialisti ed avvocati, hanno

assistito i sindacati per riciclare i proventi del crimine e diventare partner legittimi per le

319 Lo U4 & un istituto di ricerca multidisciplinare senza scopo di lucro, con sede in Norvegia, che si occupa di
studiare ed analizzare le questioni legate al tema della corruzione e traduce i propri lavori in consigli pratici per
lo sviluppo internazionale.

320 DURI J., Professional enablers of economic crime during crises, in U4 Anti-corruption helpdesk, 25 maggio
2020.

321 DURI J., Professional enablers of economic crime during crises, cit.

322 DURI J., op. ult. cit.

323 United Nations Office on Drugs and Crime.
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imprese”3?4. Infine, un’ulteriore fattore che pud portare a benefici illeciti pud discendere
dalle crisi umanitarie, come quella dovuta allo tsunami del 2004 o all’ebola del 2014, in cui
ampie fette delle erogazioni liberali inviate a livello globale sono state sottratte ai bisognosi
per usi diversi, poiché i controlli legali da parte delle autorita interne in queste situazioni
sono alquanto limitati3?®. Visto il momento che I'umanita sta affrontando, a livello sanitario
ma anche economico, discutere di tale questione e di come prendere di mira tali azioni
risulta fondamentale. Questo perché anche la crisi mondiale dovuta a quest’ultimo virus
assume le tipiche caratteristiche che possono far drizzare le antenne ai facilitatori
professionali. Di fatto la maggior parte delle nazioni si trova attualmente in una situazione di
regressione economica pilt 0 meno accentuata che ha portato ad una conseguente
diminuzione delle risorse disponibili da parte della popolazione e delle istituzioni governative
e ad un aumento delle richieste di aiuto finanziario. Il flusso economico erogato a titolo di
supporto puo essere oggetto di schemi corruttivi, cosi come puo essere unito al denaro
sporco delle attivita criminali per riciclare i proventi illeciti. Inoltre, il fatto che siano stati
istituiti appalti d’emergenza per rispondere all'ingente ed improvvisa richiesta di risorse

mediche e servizi sanitari ha creato opportunita di corruzione e cattiva contrattazione3?®,

“Ending the Shell Game: Cracking down on the Professionals who enable Tax and White-
Collar Crimes” oltre a discutere di queste figure e delle ripercussioni derivanti dalle loro
pratiche, cerca di esporre soluzioni perseguibili che ne ostacolino I'operato. In maniera
particolare mette in luce I'importanza dell’attivita preventiva, la cui efficacia risulta essere
superiore anche a quella delle varie misure legali prese a consuntivo. Dopo aver suggerito il
ricorso ad una serie di sanzioni civili e penali, alla sospensione dei professionisti dagli ordini a
causa della loro condotta e all’iscrizione dei loro nomi in un registro pubblico degli interdetti,
I’Organizzazione incoraggia all’utilizzo di strategie di comunicazione preventiva, alla
sensibilizzazione e responsabilizzazione dei professionisti ed alla presentazione di programmi
di voluntary disclosure e segnalazione anonima. Personalmente, viene condivisa a pieno la
scelta prevalente di promulgare piani di istruzione ai praticanti circa la loro posizione ed il
corretto buon governo, in maniera tale che vengano messi al corrente fin da subito delle

conseguenze a cui vanno incontro in caso di mancato rispetto delle leggi. Sulla base

324 DURI J., op. ult. cit.
325 DURI J., op. ult. cit.
326 DURI J., op. ult. cit.
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dell’ultimo report del Global Forum on