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Il TAX WHISTLEBLOWING: DAL CONTRASTO ALL’EVASIONE FI-
SCALE INTERNAZIONALE ALLA PREVENZIONE DELLA PIANIFI-
CAZIONE FISCALE AGGRESSIVA®

Sintesi: | pit recenti scandali finanziari (LGT, UBS, HSBC, LuxLeaks, Panama Pa-
pers) hanno fatto emergere fenomeni di evasione e frode fiscale internazionale di proporzioni
inimmaginabili e sono scoppiati grazie al ruolo giocato nell’ombra dai tax whistleblowers,
versione moderna delle spie di altri tempi il cui agire si & sempre retto sul precario equilibrio
tra i contrastanti sentimenti di biasimo e di ammirazione. Ma la morale non & in grado di di-
scernere i confini tra interesse pubblico e interesse individuale e spinge affinché la legge tra-
sformi magicamente il vizio della delazione nella virtl di una segnalazione, nobiliti una fa-
colta avvolta nell’incertezza delle sue conseguenze in un diritto meritevole di protezione giu-
ridica. Nel diritto tributario addirittura la protezione del diritto di segnalare le patologie fi-
nanziarie é stata preceduta da un vero e proprio dovere, altrimenti sanzionabile, di informare
la Pubblica Autorita su sospetti di evasione e frode fiscale nazionale ed internazionale. E
poiché la dimensione globale di quella evasione interpretativa che € la pianificazione fiscale
aggressiva sta assumendo proporzioni senza precedenti, si rende necessario estendere gli ob-
blighi di segnalazione addirittura in prevenzione di questo nuovo disvalore sociale. Tutto
questo comporta dal punto di vista morale una diversa percezione delle liberta individuali, e
dal punto di vista giuridico un diverso rapporto Fisco contribuente, su cui € bene cominciare
ad interrogarsi.

SOoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Segnalatori per convenienza e segnalatori
per convinzione. — 3. Profili del tax whistleblowing nel diritto tributario
comparato. — 4. 1l tax whistleblowing nel diritto sovranazionale: il dove-
re di segnalazione prima del diritto di segnalazione — 5. La giurispru-
denza della CEDU in tema di liberta di espressione. — 6. Il tax whistle-
blowing nell’ordinamento giuridico italiano. — 7. L’ultima frontiera del
tax whistleblowing: dal contrasto all’evasione e frode fiscale alla pre-
venzione della pianificazione fiscale aggressiva. — 8. Conclusioni.

1. — Introduzione

! Testo della relazione presentata al Convegno annuale del Dipartimento di Scienze
Giuridiche “C. Beccaria”, Whistleblowing e prevenzione dell illegalita, presso I'Universita
degli Studi di Milano il 18 e 19 novembre 2019.



Giuda Iscariota & certamente lo spione piu famoso della storia
dell’umanita, e lo fece per trenta monete d’argento che non risulta furono
mai tassate. Il risentimento nei suoi confronti & nel fatto che denuncio una
persona umile ma onesta, e non un fatto illecito. Ma non & sicuramente
I’'unica gola profonda nella storia dell’umanita perché lo spionaggio e la
delazione (che fanno - con il tradimento) sono pratiche antiche ma
sempre di grande attualita, esse vanno a braccetto anche con chi si occupa
di diritto tributario costringendolo ad esplorare nuovi confini.

L occasione di approfondire I’argomento é offerta dalla recente appro-
vazione della riguardante la protezione
delle persone che segnalano violazioni del diritto dell’Unione e che rappre-
senta in ordine temporale I’ultimo tassello della trasformazione di un vizio
(quello dello spione, oggetto di sdegno sin dai banchi di scuola per il carico
di disvalore sociale che gli si attribuiva anche quando esercitava I’arte per
una giusta causa) in una virtu (quella del segnalatore) meritevole di tutela
da parte dell’ordinamento giuridico allorquando intercetta ogni tipo di
malversazione relativa alla spesa pubblica ed al benessere della collettivita.

Lo scopo del presente saggio & quello di ripercorrere I’evoluzione della
figura del segnalatore e della sua disciplina, in inglese whistleblower e
whistleblowing, con particolare riferimento alle segnalazioni di condotte il-
lecite di natura tributaria, le cui diverse declinazioni, quella internazionale,
comparata, europea, ed italiana, vivono in quella che potrebbe essere defi-
nita una osmosi cronologica molto di piu di quanto si possa osservare in al-
tri istituti giuridici.

Il punto di partenza della presente analisi & che le segnalazioni nel di-
ritto tributario devono essere inquadrate tra gli strumenti di contrasto ai fe-
nomeni di evasione e frode fiscale, a tutela dell’interesse fiscale, mentre il
punto di arrivo é rappresentato dal loro utilizzo anche per fare fronte agli
illeciti, non piu penali ma amministrativi, quali quelli legati alla pianifica-
zione fiscale aggressiva, che hanno assunto una preoccupante dimensione
nella finanza pubblica internazionale alla luce della digitalizzazione
dell’economia. Si tratta di una espansione del diritto tributario verso prin-
cipi e ragionamenti tipici del diritto penale che potrebbe legittimamente
costituire una appropriazione indebita ma che entro i confini tradizionali
del proprio orticello pone piu di un interrogativo sulle conseguenze del
rapporto Fisco contribuente nonché sulla proporzionalita tra mezzi e obiet-
tiviZ.

2 Si veda la recente ed acuta analisi su tale evoluzione di A. Steichen, The Tax Whistle-
blower: NETICHDEMIGOOINCHEOAISOMEISeas!, in Intertax, 2018, 794 ss.



In particolare, le segnalazioni si possono suddividere in due categorie,
le segnalazioni obbligatorie e quelle facoltative, entrambe accomunate da
una origine internazionale, certamente non italiana. Alcuni eventi hanno
infatti segnato I’evoluzione e la circolazione di tale modello giuridico che
ha finito con I’adagiarsi nei vari ordinamenti assumendo la fisionomia piu
consona al tipo di societa civile che incontrava. A titolo esemplificativo, si
pensi alla caduta delle torri gemelle che ha segnato la svolta nel contrasto
al riciclaggio ed al finanziamento del terrorismo internazionale, rendendo
le segnalazioni obbligatorie in tutto il mondo, cosi come si pensi ancora ai
successivi scandali finanziari internazionali che hanno indotto diversi legi-
slatori a ragionare sulla soluzione del tax whistleblowing facoltativo, a par-
tire da quelli del mondo anglosassone.

Invece sono diverse le ragioni per cui questo strumento ha faticato ad
affermarsi spontaneamente nel diritto tributario italiano. In primo luogo, il
contesto sociale e culturale di riferimento non rappresenta terreno fertile
per tali informazioni, la percezione dell’interesse erariale come di un bene
collettivo prioritario rispetto all’interesse individuale & sempre progredita
con fatica. In particolare, le segnalazioni facoltative da parte dei privati cit-
tadini degli elementi esteriori della ricchezza di qualcun altro lasciano il
tempo che trovano in quanto

sono tendenzial-
mente gia patrimonio acquisito dell’Amministrazione finanziaria, che deve
solo lavorarli, e nella maggioranza dei casi sarebbero attinenti a fenomeni
di evasione per importi scarsamente significativi, anche se drammatica-
mente diffusi. 1l riflesso complementare di tale osservazione é che le uni-
che segnalazioni che finora hanno contato sono quelle qualificate pit da
lettere anonime che da denunce (ad esempio, ex dipendenti, fornitori e/o
clienti compiacenti) e sono relative a patologie delle grandi organizzazioni
aziendali che perd nel nostro sistema non rappresentano la maggioranza dei
contribuenti®.

3 Nella manualistica di diritto tributario, I’unico che ne parla é D. Stevanato, Fonda-
menti di diritto tributario, Le Monnier Universita, 2019, 262 ss. E noto che in Italia
I’evasione riguarda diffusamente la piccola e media impresa, dal punto di vista giuridico pia-
ce ricordare R. Lupi, Evasione fiscale, perversione privata o disfunzione pubblica?, Castel-
vecchio, Roma, 2018; dal punto di vista economico si rinvia alla Relazione sull ’'economia
non osservata e sull ‘evasione fiscale e contributiva 2019, della Commissione MEF presiedu-
ta dal prof. Giovannini in
http://www.dt.mef.gov.it/modules/documenti_it/analisi_progammazione/documenti_program
matici/def_2019/Allegato_NADEF_2019_Relazione_evasione_fiscale_e_contributiva.pdf; V.
Visco, Colpevoli evasioni, Universita Bocconi editore, Milano, 2017, 49 ss.; A. Gentile, S.
Giannini, Evasione fiscale e tax compliance: un quadro di sintesi, in A. Gentile, S. Giannini
(a cura di), Evasione fiscale e “tax compliance”, 11 Mulino, Bologna, 2012, 47; infine S.



L analisi sara condita con i fatti di cronaca che hanno contribuito a de-
terminare nell’opinione pubblica internazionale, anche attraverso il risalto
mediatico internazionale (il pensiero va alle inchieste dell’International
Consortium of Investigative Journalists (ICI1J) pubblicate in contempora-
nea su diverse testate giornalistiche, e a quelle del gruppo di pressione bri-
tannico di origine accademica Tax Justice Network), la coscienza di un in-
tervento sul tema e che si & conseguentemente tradotta in atti legislativi
multilivello. Si & scelto metodologicamente di partire dal diritto comparato,
l proseguire con il diritto europeo e infine l atterrare nel diritto tributario
italiano, approfondendo il nuovo confine tra diritto e morale nella lotta alla
frode, all’evasione e finanche all’elusione fiscale. Anche in Italia, seppure
in ritardo, si € passati da una connotazione socialmente negativa del segna-
latore, tutt’uno con lo spione, che di fronte alla denuncia di un illecito era
titolare di una facolta non protetta dall’ordinamento giuridico, al ricono-
scimento del suo comportamento come di un diritto meritevole di tutela,
che si va ad affiancare al IS CHONSCHIDICIDIMMEHIEIS ci chi era gia titola-
re di un dovere giuridico, quello di esercitare I’obbligo della segnalazione,
altrimenti sanzionabile. A differenza di altri rami dell’ordinamento giuridi-
co, infatti, nel diritto tributario il dovere di pochi di segnalare gli illeciti ha
preceduto il diritto di tutti coloro che lo fannol ad essere tutelati.

Insomma, la morale cede un altro passo alla legge come strumento re-
golatore del vivere quotidiano, con inevitabili conseguenze anche sul no-
stro modo di pensare e di ragionare, sempre piu rigido e schematico, e
all’interno del diritto, quello tributario importa pensieri e ragionamenti ti-
pici del diritto penale, se non addirittura ne tenta la conquista dei confini.

2. — Segnalatori per convenienza e segnalatori per convinzione

Per quanto la storia antica annoveri innumerevoli esempi
sull’argomento®, & soprattutto quella contemporanea che offre i casi pid
emblematici sui quali I’opinione pubblica ha reagito in una misura tale che
ha reso necessario I’intervento del potere legislativo. E non & un caso che
la gran parte di questi affaire, riportati mediaticamente come scandali, sia-

Manestra, Per una storia della tax compliance in Italia, in Questioni di Economia e Finanza,
Occasjonal Papers della Banca d’ltalia, n. 12 del 2010.

Solo per rinviare ad una gradevole lettura, e senza alcuna pretesa di esaustivita, si
pensi agli informatori coloniali egizi che esercitavano la loro arte nei confronti degli ebrei
oppure agli informatori romani che spiavano gli ufficiali del fisco corrotti. In tal senso,
I’abbraccio storico redatto da C. Adams, h I'influsso della tassazione sulla

storia dell 'umanita, Liberi libri editore, Macerata, 2005, 34 e 140.




no accaduti quando la scienza e la tecnica digitale hanno iniziato il loro
predominio in virtt del quale il cambiamento del mezzo determina il cam-
biamento dello scopo®.

Se ne esamineranno cinque in ordine cronologico, cominciando dallo
scandalo della banca LGT del Liechtenstein fino alla piu recente inchiesta
Panama Papers su cui, ironia del capitalismo, Netflix, icona della detassa-
ta economia digitale, ha anche prodotto un filmé.

Heinrich Kieber, di professione tecnico informatico, fu incaricato dalla
LGT del Principato del Liechtenstein di digitalizzare I’archivio cartaceo
della banca, e nel farlo pensd bene di riversare i dati dei clienti, principal-
mente europei e russi, su dei DVD che ha venduto ai servizi segreti tede-
schi per I’importo di 6 milioni di euro (assoggettati a tassazione in Germa-
nia con una ritenuta alla fonte del 30 per cento). La sottrazione dei dati ri-
sale al 2002, lo scandalo invece & del 2008 e colpi I’opinione pubblica te-
desca inducendo il presidente di Deutsche Post, Klaus Zumwinkel, incluso
nella lista per un conto non dichiarato da 1 milione di euro, a dimissioni
immediate. Anche in Italia la lista fu oggetto di divulgazione mediatica e di
attivita di accertamento da parte dell’Agenzia delle entrate e diverse Procu-
re della Repubblica. Heinrich - stato processato in contumacia dalle
Autorita del Principato, ha pubblicato le sue memorie e pare si sia rifugiato
in Australia sotto identita di copertura fornita dai tedeschi’.

Mentre scoppiava lo scandalo LGT nel 2008, ne montava un altro di
dimensioni ben piu imponenti per mano di Bradley C. Birkenfeld, banchie-
re americano della filiale di Ginevra di UBS, come ritorsione verso la ban-
ca svizzera, a suo avviso colpevole di avere tacitamente introdotto al suo
interno delle raccomandazioni su come gestire la clientela americana dopo
i proclami di guerra ai paradisi fiscali lanciati dall’Amministrazione Oba-
ma, tenendo all’oscuro i banchieri direttamente interessati, in modo da con-
tinuare a guadagnare laute commissioni ma da prendere le distanze in caso
di scandalo. Attraverso il download di migliaia di dati consegnati alle Au-
torita americane, Bradley Birkenfeld ha aderito al programma di tax whist-
leblowing che ha consentito all’Internal Revenue Service di recuperare ol-
tre 15 miliardi di dollari sottratti ad imposizione, lui ha incassato un pre-
mio (lordo) di 104 milioni di dollari che perd ha potuto godersi solo dopo

S per usare un pensiero del filosofo E. Severino, Capitalismo senza futuro, Rizzoli edi-
tore, lglilano, 2012, 94 ss.

Una lista piu esaustiva & nel paper di T. Porter, K. Ronit, Whistleblowing as a New
Regulatory Instrument in Global Governance: The Case of Tax Evasion, in
https:/{www.ippapublicpolicy.org/fiIe/paper/59396a7198722.pdf.

Si veda la biografia scritta su di lui da S. Wohlwend, Der Datendieb: Wie Heinrich
Kieber den grossten Steuerskandal aller Zeiten ausloste, edito da RotbuchVerlag, 2011.



avere scontato 30 mesi in una prigione federale richiesti e ottenuti dal Di-
partimento di Giustizia per concorso in evasione e frode fiscale internazio-
nale insieme con la banca, a sua volta sanzionata con una multa di 780 mi-
lioni di dollari®.

Pit romantica & invece la storia di Hervé Falciani, ingegnere italiano
naturalizzato francese che nel 2010 ha sottratto in download dati di
130.000 conti correnti riconducibili a 80.000 persone di 180 Paesi della fi-
liale svizzera della banca HSBC, una cui parte ha composto la “lista La-
garde” (in quanto inviata all’allora Ministro del tesoro francese
Lagarde), mentre la quota parte italiana &€ nota come “lista Falciani”.
L obiettivo dichiarato da Falciani non era quello di ricavare un profitto dal-
la sua segnalazione, bensi di contribuire a diffondere la cultura
dell’adempimento degli obblighi - I livello internazionale®. Nel
2015 il Tribunale di Bellinzona lo ha condannato in contumacia a 5 anni di
reclusione per spionaggio economico, mentre nel 2019 la banca é stata
condannata in Francia e Belgio a oltre 350 milioni di euro di multa per
concorso in evasione e frode fiscale internazionale.

Sempre nel 2010, il professionista francese Antoine Deltour della filia-
le _ della societa di revisione PwC, effettuava un accesso al
sistema automatizzato di elaborazione dei dati dell’azienda per sottrarre gli
accordi fiscali conclusi tra la PwWC e I’Amministrazione finanziaria lus-
semburghese per conto dei clienti PwC, e li consegnava al giornalista
Edouard Perrin che attraverso il Consorzio Internazionale dei Giornalisti
Investigativi (ICJI) nel 2014 amplifico I’accaduto da cui lo scandalo
LuxLeaks, con profondo imbarazzo dell’allora neo Presidente della Com-
missione Europea Jean Claude Junker che all’epoca dei fatti era Primo Mi-
nistro del Granducato. Antoine Deltour, prima condannato per furto nazio-
nale di documenti, accesso fraudolento al sistema automatizzato, divulga-
zione di segreti aziendali del datore di lavoro, violazione del segreto pro-
fessionale e riciclaggio di denaro tramite detenzione e uso, con conoscenza

8 si consiglia la lettura Il banchiere di Lucifero, RaiEri editore, 2018, ma anche della
sua originale biografia, in stile James Bond, B. C. Birkenfeld, Lucifer’s Banker, Greenleaf
editorg, Austin, Texas, 2016.

Falciani racconta la sua storia nel libro H. Falciani, A. Mincuzzi, La cassaforte degli
evasori edito da Chiarelettere, 2015, nel quale si legge




della loro origine fraudolenta, degli stessi documenti, & stato poi assolto
sulla base della giustificazione derivata dallo status di informatore.

Infine, lo scandalo Panama Papers dal nome di un fascicolo riservato
digitalizzato e composto da 11,5 milioni di documenti confidenziali per ol-
tre 2,6 terabyte softratti da una gola profonda (convenzionalmente indivi-
duato con il nome di John Doe) dello Studio legale panamense Mossak e
Fonseca. Tale fascicolo fornisce informazioni dettagliate fin dagli anni set-
tanta su oltre 214.000 societa offshore, includendo le identita degli azioni-
sti, tra cui compaiono imprenditori, leader politici, funzionari pubblici,
stretti collaboratori e loro parenti, di oltre 40 Paesi. La raccolta é stata con-
segnata al giornale Stiddeutsche Zeitung nell’agosto 2015 e da questo con-
seguentemente all’International Consortium of Investigative Journalists
(IC1J) attraverso format ed email criptate. | fascicoli sono stati distribuiti
ed analizzati da circa 400 giornalisti di 107 organizzazioni informative di
oltre 80 Paesi. Il primo report basato . documenti & stato pubblicato, as-
sieme a 149 dei documenti stessi, il 3 aprile 2016. Per la vastita e la gravita
del fenomeno, senza precedenti, il Parlamento Europeo nel giugno 2016
decise di istituire una Commissione d’inchiesta composta da 65 -

con il compito di indagare sulle presunte violazioni e sui casi di
mancato rispetto, da parte della Commissione o degli Stati membri, delle
norme europee in materia di riciclaggio, elusione ed evasione fiscale™®. Nel

10 sj veda in tal senso I'interessante Rapporto del Parlamento Europeo, A8-9999/2017
dell’8 novembre 2017, On the Inquiryinto money laundering, tax avoidance and tax evasion
(2017/2013(INI)), in cui i relatoriqb non fanno sconti a nessuno, Stati
membri della UE, Commissione Europea, Consiglio Europeo, banche, intermediari finanzia-
ri, societa fiduciarie, avvocati e professionisti, tutti concorrenti nel fenomeno. | paragrafi
171-174 sono puntualmente dedicati al tema del whistleblowing: “The Committee of Inquiry
into Money Laundering (...) 171. Points to the fact that Lux Leaks, the Panama Papers,
Swiss Leaks, Bahamas Leaks, Football Leaks and numerous other leaks have shown how
crucial a role whistleblowers can play when it comes to fighting money laundering, fraud,
aggressive tax planning or corruption, or otherwise shedding light on hidden behaviours;
underlines, therefore, that the protection of whistle-blowers can contribute to safeguarding
the public interest, promoting good governance and strengthening the rule of law; notes that
as long as obliged entities only risk low fines for not reporting or misreporting suspicions of
money laundering to the authorities, the prevention of money laundering and terrorist fi-
nancing is severely hindered; 172. Stresses the role that trade unions and civil society or-
ganisations play in supporting and helping whistle-blowers in their dealings within their or-
ganisation; 173. Regrets that some countries use the prosecution of whistle-blowers as a
means to safeguard secrecy; finds it highly regrettable that in the case of Lux Leaks, so far
only the whistle-blowers and journalists have been prosecuted while the practices of compa-
nies and intermediaries involved in the tax rulings exposed by the Lux Leaks documents have
not fully been dealt with; recalls that the European Parliament has repeatedly called for ac-
tion to improve the protection of whistle-blowers and journalists; 174. Welcomes the fact
that the Commission is currently assessing the scope for potential future horizontal or fur-
ther sectorial action at EU level to strengthen whistle-blower protection; notes that Parlia-
ment is in process of adopting an own-initiative report setting out its recommendations on



2019 Netflix vi ha addirittura prodotto un film con importanti attori, e la
curiosita di sapere se nel corso della loro vita di contribuenti, o di amici di
contribuenti, - fossero direttamente interessati alla vicenda, non sara mai
soddisfatta'*.

Naturalmente tutti questi episodi sono quelli che per dimensione digi-
tale e mediatica hanno assunto un clamore di portata storica, ma tanti altri
Ve ne sono, e ve ne saranno, sotto le punte di questi iceberg. Cid che merita
di essere enfatizzato e che tali evidenze empiriche possono anche essere il
frutto di condotte illecite da parte degli stessi protagonisti (tutti stranieri ri-
spetto al loro datore di lavoro e ancora degradati al rango di spioni o dela-
tori) ma la pressione morale che essi sono stati capaci di promuovere
nell’opinione pubblica, ognuno con le proprie giustificazioni etiche, & stata
tale da condurre al superamento giuridico del loro comportamento come il-
lecito, fino a trasformarli in segnalatori*?.

3. — Profili del tax whistleblowing nel diritto tributario comparato

In linea di principio e dato osservare che alla base di ogni modello di
whistleblowing istituito negli ordinamenti presi come riferimento per ap-
prodare alla disciplina del tax whistleblowing, il metodo & quello di misura-
re empiricamente il grado di tutela degli interessi meritevoli di protezione
giuridica, per addivenire al loro bilanciamento con conseguente giudizio di
prevalenza gerarchica. Si scopre pertanto che I’essenza dell’istituto parte
sempre dalla necessita di rinforzare la tutela dell’interesse pubblico alla
scoperta e alla repressione degli illeciti penali, a scapito della tutela
dell’interesse privato alla riservatezza, il che rappresenta un segno tangibi-
le dell’obiettivo di migliorare il grado di civilta del vivere collettivo e la
conseguente regressione dell’individualismo®.

the issue”.
i L’intera vicenda & raccontata dai giornalisti promotori dello scandalo B., F. Ober-
maierig’anama Papers, gli affari segreti del potere, Rizzoli editore, Milano, 2016.

Per mutuare una espressione cara ai filosofi del diritto, una sorta di uso alternativo
del diritto. Lo stesso Bradley Birkenfeld nella prefazione alla sua autobiografia cita una frase
del filosofo illuminista di origini irlandesi Edmund Burke che recita: “Si & verificato un
evento di cui ¢ difficile parlare, ma di cui & impossibile tacere”. Si veda , A
Steichen, Tax Whistle-Blowers — An Emerging Status?, in F. ,J. Hey (a cu-
ra di), Tax Transparency, EATLP International Tax Series, IBFD editor, Amsterdam, 2019,
163.

%8 Un interessante lavoro di sintesi dei principi che devono ispirare la disciplina del

whistleblowing & nel Rapporto elaborato dalla Legal Policy & Research Unit and Legal
dell’International Bar Association, Whistleblower Protections: A Guide, aprile
2018.



Indubbiamente, anche a perseguire il medesimo scopo ovvero il con-
trasto a qualsivoglia ipotesi di evasione o frode fiscale, ogni ordinamento
ha mostrato un approccio diverso al fenomeno del tax whistleblowing pre-
vedendo solo in tempi recenti dei meccanismi di tutela del segnalatore, in-
fluenzati da fattori politici, sociali, storici e culturali del Paese stesso**.

Il whistleblowing, inteso quale generale strumento di contrasto ai fe-
nomeni corruttivi, trae le sue origini nei sistemi di common law, in partico-
lare, le premesse di tale disciplina sono da ricercare nel False Claims Act
statunitense del 1863, uno degli esempi piu risalenti di tutela per i soggetti
denuncianti, soprattutto con riferimento alle malversazioni sulle spese mili-
tari, all’epoca quelle della guerra civile.

L’ordinamento statunitense non presenta una disciplina organica e uni-
forme in questo ambito, bensi una pluralitd di fattispecie, afferenti tanto al
settore pubblico quanto a quello privato. Tale fenomeno puo essere inter-
pretato come lo sviluppo inevitabile di numerosi casi di frode e truffa che
hanno danneggiato nel corso dei decenni le istituzioni e le attivita econo-
miche americane, rischiando talvolta di generare gravi condizioni di insta-
bilita sociale ed economica. Per questo motivo, la disciplina ¢ stata di volta
in volta estesa ad un numero crescente di settori, da quello della sanita a
quello della salvaguardia dell’ambiente, ed é stata piu volte oggetto di mo-
difica, I’'ultima delle quali risale al famoso scandalo finanziario Enron®®.

La normativa ha individuato sette condotte che configurano la respon-
sabilita dell’agente I in particolare, € sancita la responsabilitad di coloro
che intenzionalmente presentano o inducono a presentare, o semplicemente
tramano di farlo, documentazioni o dichiarazioni mendaci al Governo allo

14 5y) punto, dall’esperienza americana piace segnalare il discorso del sindaco di Chi-
cago Richard Daley all’indomani della sua elezione nell’anno 2009 in cui ringraziando i cit-
tadini che lo avevano eletto proseguiva: “Caro cittadino (...) denuncia il tuo vicino che eva-
de le imposte cosi noi recupereremo gettito, potremo abbassare le aliquote e tu avrai anche
un premio in denaro”, di M. Gaggi in Corriere della sera, Chicago, spie fiscali per evitare il
crac, %g ottobre 2009, 33.

L obiettivo primario della legge era di combattere il fenomeno che vedeva imprese
e organizzazioni avanzare al Governo pretese economiche illegittime, che si concretizzavano
specialmente nell’esigere prezzi eccessivamente alti in relazione alla quantita e al valore dei
beni e dei servizi forniti. Per motivi di adattamento alle mutevoli esigenze di tutela, il False
Claims Act ha subito nel tempo numerose modifiche, in particolar modo nel 1943 e nel 1986.
L attenzione del legislatore Americano al tema ¢ poi testimoniata da una serie di provvedi-
menti successivi culminati con il Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act del 2010 (“Dodd-Frank Act”), il quale, in particolare, autorizza la SEC a corrispondere
incentivi a chi segnali un illecito che porti all’irrogazione di una sanzione di piu di un milio-
ne di dollari; il reward & calcolato su un intervallo che va dal 10 al 30 per cento del denaro
raccolto grazie alla sanzione. Si riporta, altresi, I’antecedente normativo rappresentato dal
Sarbanes-Oxley Act (“SOX”) del 2002.



scopo di percepire illegittimamente una somma di denaro o di evitare di
pagare un dato importo.

La finalita della legge non €, comunque, quella di punire errori margi-
nali, bensi sanzionare la commissione di frodi sistematiche che comportano
gravi perdite economiche per il Governo; infatti essa prevede che il re-
sponsabile dell’infrazione agisca dolosamente ovvero presenti documenta-
zioni e certificazioni con la consapevolezza che siano fallaci o nella delibe-
rata ignoranza se siano veri o falsi®.

La procedura prevista dal False Claims Act prevede che un privato cit-
tadino detto “relator” possa intentare, privatamente o a nome del Governo,
una cosiddetta Qui tam action nei confronti di coloro che tentino di defrau-
dare il Governo®.

Una volta ricevuti gli atti concernenti la denuncia, il Governo ha 60
giorni a disposizione per effettuare i dovuti riscontri e per comunicare
all’Autorita giudiziaria I’intenzione di sottoporre la questione alla verifica
giudiziale o di non prendervi parte. In quest’ultimo caso, il segnalatore pud
liberamente portare avanti I’azione a nome proprio, fermo restando il dirit-
to del Governo a rimanere informato sull’andamento del processo e ad in-
tervenire in futuro qualora la Corte lo ritenga necessario®.

Essendo tale legge un potenziale strumento a disposizione del Governo
per tornare in possesso di consistenti quantitativi di denaro, & previsto un
meccanismo premiale in favore del segnalatore.

Gli incentivi economici risultano pit sostanziosi e variano a seconda
che il procedimento sia portato avanti dal Governo o dal segnalatore. Qua-
lora il Governo decida di intervenire, il segnalatore ha diritto a ricevere un
premio compreso tra il 15e il 25 per cento della somma recuperata grazie
alla Qui tam action; nel caso opposto, il segnalatore ha diritto ad una quota
oscillante tra il 25 e il 30 per cento®.

La consistenza dell’incentivo dipende in particolare dall’entita e dalla
rilevanza del contributo fornito dal segnalatore per lo svolgimento
dell’azione legale: ad un contributo maggiore corrisponde, pertanto, una
remunerazione piu corposa. Gli intervalli nei quali il premio & compreso
non si applicano, pero, a tutte le tipologie di informazioni e di segnalatori,
ed infatti, I"importo pud essere fino alla misura massima del 10 per cento

16 31 Usc, False Claim Act, section 3729, sub a), par. 1.

L’espressione qui tam deriva dall’abbreviazione del latino “qui tam pro domino re-
ge quam pro se ipso in hac parte sequitur”, cioé “colui che si fa parte in causa sia per il re
sia peagé stesso”. Si veda il 31 USC, False Claims Act, section 3730, sub b), par. 1.

19 31 USC, False Claims Act, section 3730, sub b), par. 4.

31 USC, False Claims Act, section 3730, sub d), par. 1-2.



nel caso in cui I’azione si fondi su precedenti rivelazioni pubbliche, audi-
zioni o informazioni giornalistiche.

L’ambito di applicazione del False Claim Act si estende a tutte le ri-
chieste infedeli e/o fraudolente laddove il termine “claims” deve intendersi
in senso ampio e, pertanto, include qualsiasi istanza o domanda per
I’ottenimento di fondi governativi®.

3.1. — Il False Claims Act tuttavia esclude I’applicabilita di tale disci-
plina alle segnalazioni fiscali, puntualmente le evasioni e le frodi fiscali,
che sono disciplinate dall’Internal Revenue Code (IRC), in altri termini,
non & immaginabile una iniziativa privata di diritto pubblico (private en-
forcement of public law)?.

Il tax whistleblowing negli Stati Uniti & stato introdotto attraverso la
modifica ad opera del Tax Relief and Healtcare Act del 2006? che ha ag-
giunto una nuova sezione 26 dell’USCZ, in base alla quale i premi agli in-
formatori, ricorrendo alcune circostanze, devono essere obbligatoriamente
corrisposti. Il segnalatore deve trasmettere le informazioni presentando un
tax claim al Whistleblowers Office dell’Internal Revenue Service (IRS), in
cambio dell’opportunita di ricevere una percentuale del recupero definiti-
vo, sulla base dell’IRS Whistleblower Program?®*.

Tale nuova sezione prevede attualmente un sistema premiale simile a
quello del False Claims Act ovvero una ricompensa obbligatoria e compre-
sa fra il 15 e il 30 per cento della somma recuperata (inclusi sanzioni e in-
teressi) dall’Autorita competente a indagare e sanzionare, ossia I’Internal
Revenue Service.

20 31 USC, False Claims Act, section 3729, sub b), par. 2.

Tale orientamento del legislatore federale & stato criticato nel presupposto che non
sempre I’interesse collettivo & efficacemente tutelato dalla Pubblica Amministrazione (nel
caso specifico della tutela del gettito erariale, dall’Internal Revenue Service), conducendo gli
Stati della Confederazione a decidere di estendere unilateralmente il FCA anche agli illeciti
tributari, si veda D. J. Jr Ventry, The Increasing Importance of Whistleblower Provisions in
US Tax Administration: Not just Whistling Dixie: The case for Tax Whistleblowers in the
States, 2014 Villanova, Law Review 59, 425 ss.; oltre che I’interessante lavoro di F. Hertel,
Qui Tg&n for Tax? Lessons from the States, 2013 Columbia Law Review, 113, 1897 ss.

1l Tax Relief and Healtcare Act é una legge federale approvata dal Congresso il 20
dicembre 2006 che, oltre ad aggiungere la sezione 7623 b) al titolo 26 USC ha, altresi, creato
I’IRS %histleblower Office.

Section 7326 (b) enacted by the Tax Relief and Healt Care Act of 2006, Pub. L. No.
109-4;}, sec. 406, 120 Stat. at 2958.

11 Whistleblower Program premia coloro che portano all*attenzione dell’IRS le vio-
lazioni della legge fiscale federale. In generale, dunque, i segnalatori in virtu di tale pro-
gramma beneficiano di una ricompensa monetaria in cambio di informazioni in merito ad
evasioni fiscali, insufficienti o omessi pagamenti o frodi.



Tuttavia, & necessario che nella denuncia del tax whistleblower, docu-
mentata in maniera articolata:

- I’ammontare evaso dal contribuente segnalato sia superiore ai 2 mi-
lioni di dollari, comprensivo di imposte, sanzioni e interessi; e

- qualora il contribuente sia una persona fisica, che il suo reddito sia
superiore a 200 mila dollari per almeno uno dei periodi di imposta in que-
stione.

Qualora non siano rispettate queste due condizioni, I’Internal Revenue
Service, competente ad elargire la ricompensa, potra comunque decidere
discrezionalmente di assegnarla, ma questa non potra essere superiore al 15
per cento della somma recuperata®>.

Inoltre, qualora I’informazione fornita tragga origine dalle risultanze di
un’audizione giudiziaria 0 amministrativa, di un rapporto del Governo, di
una revisione contabile o di un’indagine o dei mezzi di informazione, la
quota spettante all’informatore & limitata alla percentuale massima pari al
10 per cento del gettito tributario riscosso.

La quota spettante all’informatore &, altresi, ridotta se I’informatore ha
pianificato e avviato le violazioni (dunque, se I’informatore ha pianificato
0 avviato la frode fiscale).

Tale nuova sezione prevede, altresi, che qualora I’IRS non dovesse ri-
conoscere il contributo dovuto all’informatore oppure nel caso in cui que-
sto dovesse rivelarsi “non congruo”, il tax whistleblower ha il diritto di
presentare ricorso al Tribunale fiscale degli Stati Uniti al fine di far valere
la propria pretesa®.

Pertanto, gli incentivi economici previsti dalla disciplina del tax whist-
leblowing negli Stati Uniti a favore del segnalatore variano a seconda di
fattori quali il superamento di determinate soglie relativamente all’importo
evaso e/o al reddito complessivo del contribuente, la qualita delle informa-
zioni fornite, il coinvolgimento dello stesso segnalatore nella presunta vio-
lazione fiscale?’.

% 96 USC, section 7326, sub a): prevede che I'IRS possa discrezionalmente corri-
spondere i premi all’informatore, tuttavia tale programma stabilisce non solo la percentuale
massima del 15 percento ma altresi un limite all’importo in dollari del premio pari a 10 mi-
lioni. Inoltre, non & riconosciuto all’informatore il diritto di contestare Iesito del reclamo
pressozgl Tribunale fiscale.

26 USC, section 7326, sub b), par. 4: “Any determination regarding an award under
paragraph (1), (2), or (3) may, within 30 days of such determination, be appealed to the Tax
Court?,

27 Violendo riassumere, gli importi delle ricompense generalmente rientrano in una del-
le tre categorie:

1. Recuperi di dimensioni maggiori: I’informatore ha generalmente diritto al 15-30 per
cento di quanto recuperato (se I’'ammontare evaso superi i 2 milioni di dollari o, nel caso si



Come si é anticipato, il piu grande incentivo economico a favore dei
tax whistleblowers ¢ stato corrisposto nell’ambito dell’IRS Whistleblowing
Program del 2006 a Bradley Birkenfeld che ha ricevuto 104 milioni di dol-
lari dopo aver rivelato i sistemi utilizzati dal colosso bancario UBS per
consentire a migliaia di contribuenti americani di evadere il fisco?®.

Come altre istituzioni straniere, anche UBS aveva firmato nel 2001 con
le Autorita fiscali statunitensi I’accordo sullo status di Qualified Interme-
diary (QI) che obbligava i firmatari (ovvero banche e intermediari stranie-
ri) a comunicare agli Stati Uniti la presenza nell’ambito del loro gruppo di
conti intestati a cittadini americani. Nonostante tale sottoscrizione, UBS
aveva continuato ad assistere gli evasori fiscali americani®®.Con la testimo-
nianza di Birkenfeld, gli Stati Uniti sono riusciti ad accusare UBS che il 18
febbraio 2009 ha pagato una sanzione di 780 milioni di dollari per non
perdere la licenza ad operare sul mercato finanziario americano®.

Tale caso rappresenta una ipotesi “limite”, poiché Birkenfeld prima di
redimersi aveva preso parte, se pur in forma limitata, alle frodi cui la sua
banca concorreva, e per questo nel 2008 fu condannato alla pena detentiva
di 3 anni e a 3 anni di liberta vigilata.

Sotto il profilo prettamente comparatistico, il modello di tax whistle-
blowing elaborato dagli Stati Uniti si rivela un efficace strumento di con-
trasto all’evasione e frode fiscale, nonché, generalmente, ai fenomeni cor-
ruttivi, poiché frutto di una strategia complessiva mirata a prevenirli me-
diante un meccanismo premiale per il denunciante®.

tratti di contribuente persona fisica, il reddito lordo annuale per I’anno in questione sia supe-
riore a 20 mila dollari);

2. Recuperi minori: I’informatore ha diritto al 15 per cento di quanto recuperato qualo-
ra venga recuperato un importo inferiore ai 2 milioni di dollari o, nel caso di persona fisica,
quest’ultimo abbia un reddito inferiore a 200 mila dollari;

3. Informazioni pubbliche: P’informatore che segnala informazioni gia accessibili al
pubblico — ad esempio, informazioni raccolte da notizie, audizioni giudiziarie e amministra-
tive, 0 indagini o audit governativi — ha il diritto di ricevere, in misura massima, il 10 per
cento ﬂ:} quanto recuperato.

11 27 agosto 2012 I'IRS Whistleblower Office assegno il premio a Birkenfeld che
dopo aver saldato le tasse patrimoniali porto a casa quasi 76 milioni di dollari. Per ulteriori
approfondimenti si rinvia a B. C. Birkenfeld, Lucifer 'sBanker,Greenleaf editore, Austin, Te-
xas, 2%.6

Tax Haven Banks and U.S. Tax Compliance: obtaining the names of U.S. clients
with s%iss accounts consultabile all’indirizzo www.gpoaccess.gov/congress/index.html.

La somma pagata a Birkenfeld & una quota pari circa al 13% dei 780 milioni patteg-
giati n§1I 2009 da UBS per i reati scoperti grazie alla segnalazione.

Ad oggi, dunque, negli Stati Uniti, i premi a favore degli informatori sono elargiti
sia all’interno dell’IRS Whistleblower Program, che del SEC Whistleblower Program e si
sono dimostrati un efficiente strumento di incentivo alla pratica del whistleblowing. In parti-
colare, il Dodd-Frank Act del 2010 autorizza la SEC a corrispondere incentivi a chi segnali
un illecito che porti all’irrogazione di una sanzione di pit di un milione di dollari, cfr. nota



3.2. — Come gia anticipato, I’esperienza dei contesti di common law
nella regolamentazione del fenomeno e ad oggi prevalente, ed in tale pro-
spettiva merita di essere analizzato anche il modello elaborato dal Regno
Unito®.

1l Regno Unito & comunemente ritenuto I’esempio migliore di come la
protezione del segnalatore non necessiti di numerosi e complessi atti legi-
slativi per essere efficace. Uno dei motivi di successo dell’istituto nel Re-
gno Unito e rappresentato dalle campagne di sensibilizzazione promosse
da varie associazioni, che non solo hanno permesso al whistleblowing di
entrare nell’agenda pubblica, ma anche di diffondere nel Paese una ragio-
nata cultura della segnalazione.

Si tratta del Public Interest Disclosure Act (PIDA) che ottenne il con-
senso dalla Corona il 2 luglio 1998 ed ¢ entrato in vigore I’anno successi-
VO.

A differenza degli Stati Uniti, il Regno Unito dispone di un unico atto
rivolto verso i whistleblowers, che disciplina al suo interno le forme di pro-
tezione destinate sia ai dipendenti pubblici sia a quelli privati ed e I’'unica
legge che estende il whistleblowing direttamente ai media ed anche ai
membri del Parlamento®.

La legge prevede espressamente una definizione di quali rivelazioni
siano soggette a tutela. Stando alla sezione 43, lettera B, infatti, sono sotto-
poste a protezione quelle divulgazioni che, secondo la ragionevole convin-
zione del segnalatore, evidenziano fatti aventi rilevanza penale, violazione
di obblighi di legge, errori giudiziari, pericoli per la salute e la sicurezza
degli individui, danni all’ambiente. Allo stesso modo, la protezione si
estende a quelle rivelazioni che dimostrano I’occultamento di informazioni
preziose concernenti uno dei suddetti ambiti®*,

32 )| fenomeno & compiutamente disciplinato anche in Corea laddove gli incentivi eco-
nomici a favore dei whistleblowers sono previsti dall’Anti-Corruption Act e dall’Act on the
Protectjon of Public Interest Whistleblowers del 2011.

EmploymentRights Act, sezione 43, lettera k del 1996 che é stato emendato dal Pu-
blic Irl,tfrestDisclosure Act con I’introduzione di nuove norme.
PIDA, 1998: “43B Disclosures qualifying for protection.

(1) In this Part a “qualifying disclosure” means any disclosure of information which,
in the reasonable belief of the worker making the disclosure, tends to show one or more of
the following-

(a) that a criminal offence has been committed, is being committed or is likely to be
committed,

(b) that a person has failed, is failing or is likely to fail to comply with any legal obli-
gation to which he is subject,

(c) that a miscarriage of justice has occurred, is occurring or is likely to occur,



L’ordinamento inglese suggerisce una distinzione tra il c.d. external
whistleblowing, equivalente ad una segnalazione inoltrata ad organismi re-
golatori di un dato settore, all’Autorita Giudiziaria o ai media, e il c.d. in-
ternal whistleblowing, indirizzato all’interno della medesima organizza-
zione di appartenenza®.

In particolare, la normativa distingue tre diverse tipologie di segnala-
zione, distinte in base al target, cui & attribuito un diverso grado di tutela:

1. “segnalazione di primo grado” (internal disclosures): informative
rivolte direttamente al datore di lavoro (c.d. internal whistleblowing), o se-
gnalate ad organi preposti attraverso una procedura da quest’ultimo auto-
rizzata. Sono, ovviamente, i casi di segnalazione che godono di un livello
di tutela minore, trattandosi di procedure aventi rilevanza meramente inter-
na;

2. “segnalazioni di secondo grado” (regulatory disclosures): allerte tra-
smesse, senza I’ausilio né il preventivo vaglio di organi interni aziendali,
agli organismi regolatori di settore o a soggetti istituzionali previsti dalla
legge, quali I’Autorita per i servizi finanziari o I’Agenzia fiscale;

3. “segnalazioni di terzo grado” (_): si tratta delle se-
gnalazioni a pit ampio spettro, in quanto i soggetti destinatari della stessa
possono essere di diverso tipo, quali membri del Parlamento o forze
dell’ordine. Dato che tale segnalazione é destinata a raggiungere un alto li-
vello di pubblicita, affinché il soggetto segnalante possa ottenere tutela, &
necessario che sussista almeno una delle seguenti condizioni: a) che la ri-
levante irregolarita sia di natura eccezionalmente seria; b) che vi sia il ra-

(d) that the health or safety of any individual has been, is being or is likely to be en-
dangered,

(e) that the environment has been, is being or is likely to be damaged, or

(f) that information tending to show any matter falling within any one of the preceding
paragraphs has been, is being or is likely to be deliberately concealed.

(2) For the purposes of subsection (1), it is immaterial whether the relevant failure oc-
curred, occurs or would occur in the United Kingdom or elsewhere, and whether the law
applying to it is that of the United Kingdom or of any other country or territory.

(3) A disclosure of information is not a qualifying disclosure if the person making the
disclosure commits an offence by making it.

(4) A disclosure of information in respect of which a claim to legal professional privi-
lege (or, in Scotland, to confidentiality as between client and professional legal adviser)
could be maintained in legal proceedings is not a qualifying disclosure if it is made by a per-
son to whom the information had been disclosed in the course of obtaining legal advice.

(5) In this Part “the relevant failure”, in relation to a qualifying disclosure, means the
mattersgalling within paragraphs (a) to (f) of subsection (1)”.

Per ulteriori approfondimenti si rinvia a Il sistema di segnalazione interna. Il Whist-
leblowing nellassetto anticorruzione, antiriciclaggio e nella prevenzione da responsabilita
degli enti, edizione Pacini Giuridica, 2! na prima distinzione in tal senso & rinvenibile in
B. Jubb, Whistleblowing: a restrictivedefinition and interpretation, in Journal of Business
Ethics, 1999, 78.



gionevole convincimento che un’eventuale segnalazione al datore di lavoro
comportera un atto di ritorsione; c) che vi sia il ragionevole convincimento
che la segnalazione al datore di lavoro portera ad un occultamento delle
prove; d) che sia stata precedentemente inoltrata una segnalazione sostan-
zialmente identica al datore di lavoro o ad un regolatore prescritto, secondo
le modalita di cui ai punti 1) 0 2).

In merito ai soggetti destinatari ex lege delle segnalazioni si sottolinea
la categW” tra le quali ai sensi della sezione 43F
rientra Revenue and Customs nel caso di frodi fiscali.

Requisito imposto dalla normativa inglese & che la segnalazione non
sia stata fatta per il perseguimento di un vantaggio personale e, dunque,
che si basi sulla buona fede del segnalante®.

In merito alla valutazione della prevalenza dell’interesse da tutelare, si
evidenzia che il PIDA & stato modificato nell’aprile 2013 con
I’introduzione del c.d. “public interest test”, in base al quale il segnalatore
sara protetto se ritiene “ragionevolmente” che la sua denuncia sia
nell’interesse pubblico, a prescindere dalla sua buona fede®.

Contrariamente al modello whistleblowing degli Stati Uniti, il PIDA
non riconosce un incentivo premiale a favore del segnalatore, ma prevede
un’ampia tutela contro eventuali misure sanzionatorie disposte dal datore
di lavoro; in questo caso, il dipendente puod ottenere il risarcimento del
danno subito e la reintegrazione nel posto di lavoro®.

3.3. — Proseguendo I’analisi comparatistica al di fuori dei Paesi di
common law, si evidenzia che nell’ordinamento tedesco, ad esempio, man-

% PIDA, 43F Disclosure to prescribed person.

In materia [iSB88 si veda Iinteressante rapport Improving Tax Collection
dell’House of Commons Committee of Public Accounts, 2014, 14 ss. Cfr., altresi, Street v.
Derbyshire Unenmployed Workers Centre, Court of Appeal, 21 luglio 2004: il giudice del
lavoro aveva respinto la richiesta di protezione avanzata dal dipendente di una societa il qua-
le aveva divulgato la commissione di illeciti da parte del suo datore agendo per motivi di me-
ra rivalsa personale. La buona fede, secondo la Corte, avrebbe coinciso non solo con la sem-
plice onesta del segnalatore, ma anche con I’assenza di malafede, ovvero di fini diversi da
quello di interrompere o prevenire la commissione di un reato. Un approccio simile a quello
inglese é previsto nel diritto tributario australiano, si veda K. Sadig, Tax and Whistle-h
hon: Part of a Commitment to tackling Tax Misconduct in Australia, in Intertax, 2018,
429 N

Tuttavia, una denuncia “in mala fede” pud comportare una riduzione del 25% della
ricompensa.

9 La tutela prevista dal PIDA a favore del whistleblower consente a quest’ultimo di
adire il giudice del lavoro per ottenere un risarcimento per I’ingiusto licenziamento a seguito
della segnalazione effettuata, risarcimento che non & sottoposto ad alcun limite, basandosi
sulle perdite finanziarie subite, nonché sugli eventuali danni morali e biologici occorsi. Inol-
tre il lavoratore puo chiedere la riassunzione temporanea entro sette giorni dal licenziamento.



ca una disciplina specifica sulla tutela del tax whistleblowing e si rinven-
gono solo alcune previsioni nel settore pubblico e in quello finanziario.

A differenza dell’ordinamento inglese, quello tedesco prevede limitate
tutele a favore dei segnalatori poiché lo sviluppo del modello del whistle-
blowing deve fare i conti con I’esperienza storica del regime nazista, per
cui - ai giudici prevale ancora la salvaguardia del principio della fe-
delta del lavoratore nei confronti dell’impresa per la quale lavora, rispetto
all’interesse pubblico alla denuncia del fatto illecito*.

Nel descritto scandalo LGT, merita attenzione I’orientamento espresso
dal Tribunale |edesco che ha ritenuto legittima una perquisizione domici-
liare nei confronti di un contribuente fondata unicamente sulla lista sottrat-
ta alla banca da Heinrich Kieber ritenendo che non esiste nel codice di pro-
cedura penale tedesco un divieto assoluto di utilizzare le prove illegittima-
mente acquisite e che gli elementi di prova raccolti da privati e non da par-
te delle Autorita devono considerarsi utilizzabili anche se ottenuti mediante
la commissione di un reato.

Ancora, in un’ottica comparativa, in Francia, la legge 9 dicembre 2016,
n. 1691, meglio nota come Loi Sapin Il, tutela tutti i cittadini che segnalino
un danno ovvero un pericolo per I’interesse pubblico, ma esclude qualsiasi
ricompensa in favore dell’informatore*’.

Tale legge ha riconosciuto per la prima volta I’importanza della cultura
della segnalazione all’interno dell’ Amministrazione pubblica e delle azien-
de, introducendo un regime giuridico generale di protezione dei segnalato-

40 Si veda Pinteressante ricostruzione di G. Stuck, Whistleblowing in Germany, in
https:/AMNw.whistleblower-net.de/pdeNBfinfGermany.pdf.

In base alla legge Loi Sapin Il, I'obbligo di attivare procedure di whistleblowing si
applica alle persone giuridiche e agli enti pubblici che hanno almeno 500 dipendenti o appar-
tengono ad un gruppo di societa con almeno 500 dipendenti la cui sede principale é la Fran-
cia ed aventi un fatturato, anche a livello consolidato, che supera i 100 milioni di euro.
L’ordinamento francese non era del tutto privo di norme in tema di whistleblowing, ma si
trattava di disposizioni ricavabili da una pluralita di atti che, anche se considerate assieme,
non fornivano un quadro preciso e dettagliato del fenomeno. Prima dell’introduzione di nor-
me specifiche, la protezione dei dipendenti che segnalavano condotte illecite era garantita so-
lo in relazione ad alcune fattispecie ben definite. Il Codice del lavoro, infatti, poneva (e pone
tuttora) in capo al lavoratore il dovere di riferire immediatamente al datore di lavoro o a un
suo delegato ogni situazione lavorativa che, secondo la sua ragionevole convinzione, potesse
costituire un pericolo imminente e grave per la sua vita e per la sua salute (Code du travail,
L.4133-1). Questo obbligo era esteso anche ai funzionari pubblici, i quali erano tutelati da
eventuali provvedimenti disciplinari e decurtazioni stipendiali qualora si fossero sottratti
dall’eseguire una mansione ritenuta dannosa per la loro salute. Inoltre, il Codice del lavoro
ammetteva la protezione dei dipendenti che avessero riferito atti ritorsivi dettati da ragioni
discriminatorie (Code du travail, artt. L.1132-3 e L.1132-4) o che avessero riferito episodi di
molestia sessuale (Code du travail, artt., L.1153-3 e L.1153-4) o morale (Code du travail,
artt., L.1152-2 e L.1152-3).



ri, proponendone prima di tutto una definizione univoca (che la legge
chiama “lanceur d’alerte”)*2.

La legge francese prevede la creazione di un apposito organo anticor-
ruzione, I’adozione di codici di condotta e di misure per la trasparenza e la
responsabilita, I’introduzione di un sistema di protezione per i dipendenti
che, in buona fede, segnalano casi sospetti di corruzione all’interno della
Amministrazione pubblica.

Sul punto merita una particolare rilevanza la legge finanziaria francese
per il 2017 la quale ha introdotto un regime di indennizzo per i professioni-
sti che conducano alla scoperta qualsiasi informazione relativa alla com-
missione di reati fiscali®®.

Per tali soggetti, la legge francese ha previsto un meccanismo premiale
con il riconoscimento di un premio fino a un milione di euro calcolato sulla
base dei rischi assunti e del valore della frode denunciata®*.

La misura, inizialmente concepita in maniera sperimentale per un pe-
riodo di due anni, e stata prorogata nel 2018 e ad oggi ha consentito al Fi-
sco francese di riportare nelle casse dello Stato quasi 100 milioni di euro®.

L >ambito di applicazione di questo nuovo regime ¢ limitato ai casi di
gravi frodi fiscali internazionali di privati e imprese e i casi per i quali un
professionista puo essere risarcito sono elencati con precisione dalla legge.

Sul punto, si evidenziano notevoli differenze con la figura del tax whi-
stleblower, seppure il consulente fiscale sia simile al “lanciatore
d’allarme”. In primo luogo, gli informatori devono agire in modo disinte-
ressato e in buona fede, mentre i consulenti fiscali, come anticipato, posso-
no beneficiare di un risarcimento fino a 1 milione.

42 i sensi dell’art. 6 il lanceur d alerte & la persona fisica che rivela o segnala, in ma-
niera disinteressata e in buona fede, un reato, una violazione grave e manifesta di una legge o
di un regolamento o una minaccia per I’interesse pubblico. Sono pertanto esclusi dal regime
di segnalazione cosi definito i documenti e le informazioni coperti da segreto di Stato, da se-
greto Q%edico o da segreto professionale.

Loi n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 de finances pour 2017. article 109.

44 Tale meccanismo premiale ¢ stato introdotto da un emendamento alla legge finan-
ziaria per il 2017 nellarticolo 109 e consente all’autorita fiscale di ricompensare qualsiasi
persona estranea al governo poiché gli ha fornito informazioni che lo hanno portato a la sco-
perta di una violazione di determinate norme e obblighi in materia di fiscalita internazionale.
Critico rispetto a questo approccio lesivo della buona fede del segnalatore & D. Gutmann,
The Difficulty in Establishing an Appropriate Legal Framework for [Hii§ll-blowers, in In-
tertax, 2018, 428.

Lefficacia dell’istituto del tax whistleblowing é stata anche oggetto di una ricerca
empirica condotta da alcuni economisti francesi, si veda D. Masclet, C. Montmarquette, N.
Viennot-Briot - Can Whistleblower Programs Reduce Tax Evasion? Experimental Evidence,
in Journal of Behavioral and Experimental Economics  (2019), doi:
https://doi.org/10.1016/j.socec.2019.101459.



Inoltre, i consulenti fiscali possono beneficiare dell’anonimato allo
stesso modo dei segnalatori, ma non possono richiedere protezioni speciali
contro riqualificazioni o trasferimenti, discriminazioni o licenziamenti. In
altre parole, i consulenti sono certamente indennizzati ma, ad esempio, non
sono protetti dalla perdita del loro posto di lavoro. Infine, i consulenti con-
tattano direttamente le Autorita fiscali, mentre gli informatori utilizzano
canali di avviso interni.

Alla luce di quanto fin qui esposto e sulla base delle esperienze ordi-
namentali brevemente illustrate, va riconosciuto che la possibilita di acce-
dere ad una ricompensa economica, ovviamente tassabile nella parte che
- il danno emergente, costituisce una leva incentivante e di notevole
portata, soprattutto in contesti culturali dove la segnalazione, anche quando
fosse effettuata in buona fede e a vantaggio della collettivita, & ancora per-
cepita come una delazione. Non si puo escludere in effetti che la segnala-
zione sia in realta guidata da sentimenti che con la buona fede non abbiano
nulla a che fare ma che dalla prospettiva del legislatore prevalga il machia-
vellico fine che giustifica i mezzi, fintanto che il fine della tutela
dell’interesse erariale non finisca per urtare contro altri beni costituzional-
mente protetti ed i mezzi non creino piu tensioni sociali di quelle che in-
tendono risolvere. Nello specifico, il tax whistleblower ¢ protetto da regole
ad hoc e svolge un ruolo fondamentale atteso che incentiva valori quali la
trasparenza e la correttezza e contribuisce al contrasto di comportamenti il-
leciti, primo fra tutti, la frode fiscale nazionale ed internazionale, conside-
rando che il suo ruolo & prodromico allo scambio di informazioni tra le Au-
torita fiscali dei vari Paesi. Si tratta di approfondire se il tax whistleblower
debba essere adeguatamente protetto quando fornisce prove, ancorché ille-
citamente sottratte, che rivelino I’evasione o frode fiscale, o meriti tutela
anche in presenza della ragionevole convinzione che altri abbiano
I’intenzione di evadere, frodare o addirittura abbiano intenzione di porre in
essere una pianificazione fiscale potenzialmente aggressiva.

4. — 1l tax whistleblowing nel diritto sovranazionale: il dovere di se-
gnalazione prima del diritto di segnalazione

I primi interventi in tema di segnalazioni risalgono all’epoca della Co-
munita Europea e sono coincisi con la necessita di contrastare I’uso del si-
stema finanziario europeo a scopo di riciclaggio. Il pensiero va alla dir. 10
giugno 1991, _ approvata sulla base delle 40 Raccomandazio-
ni emanate nel febbraio del 1990 dal Gruppo di Azione Finanziaria Inter-
nazionale (GAFI), con lo scopo di combattere unicamente il riciclaggio dei
proventi derivanti dal traffico di stupefacenti. Le banche e gli enti finanzia-



ri furono obbligati a identificare i loro clienti e a segnalare alle Autorita
competenti le operazioni in tal senso sospette. Si trattava di un whistleblo-
wing particolare, vi era un dovere di segnalazione posto a carico di specifi-
ci soggetti, giammai una facolta, e riguardava una fattispecie molto circo-
scritta di illecito. Nulla ancora a che vedere con il diritto tributario.

Solo nel corso dell’ultima decade di fine secolo scorso & emersa la ne-
cessita di estendere sia il presupposto soggettivo dell’obbligo di segnala-
zione, sia la gamma dei reati presupposto i cui proventi sono riciclati, come
indicato dal GAFI nel 1996 con la revisione delle sue 40 Raccomandazio-
ni. Di qui I’emanazione della seconda dir. 4 dicembre 2001, I
_, che da un lato estende i soggetti obbligati alla prevenzione del
riciclaggio, includendovi il mondo delle libere professioni, e dall’altro am-
plia la gamma dei reati di base e, conseguentemente, la segnalazione delle
operazioni sospette*®. Gli obblighi di segnalare operazioni sospette in ma-
teria fiscale dipendevano dalla qualifica che i singoli legislatori nazionali
davano al reato di evasione o frode fiscale®’.

Nel giugno 2003, anche a seguito degli attacchi terroristici dell’11 set-
tembre 2001, cui gli Stati Uniti reagirono con I’approvazione del US Pa-
triot Act, il GAFI revisiond nuovamente le 40 Raccomandazioni ed emano
le 8 Raccomandazioni relative al contrasto del finanziamento al terrorismo,
e di riflesso fu approvata la terza direttiva,

, relativa alla prevenzione dell’utilizzo del sistema finanziario

4 In particolare, si legge nel suo Considerando (7): “La direttiva obbliga gli Stati
membri a combattere unicamente il riciclaggio dei proventi di reati connessi al traffico di
stupefacenti. Negli anni piti recenti & emersa la tendenza ad una definizione molto piu ampia
del riciclaggio, fondata su una gamma piu vasta di reati «base» o «presupposto», tendenza
manifestatasi ad esempio nel 1996 con la revisione delle 40 raccomandazioni del GAFI
(Gruppo di azione finanziaria internazionale) ossia del piti importante organismo internazio-
nale per la lotta contro il riciclaggio”. Mentre art. 1, lett. E, recita: “(...) Costituiscono reati
gravi almeno: — ognuno dei reati definiti nell’articolo 3, paragrafo 1, lettera a) della conven-
zione di Vienna, — le attivita delle organizzazioni criminali quali definite nell’articolo 1
dell’azione comune 98/733/GAI, — la frode, perlomeno la frode grave, quale definita
nell’articolo 1, paragrafo 1 e nell’articolo 2 della convenzione relativa alla tutela degli inte-
ressi finanziari delle Comunita europee, — la corruzione, — un reato che possa fruttare consi-
stenti proventi e sia punibile con una severa pena detentiva in base al diritto penale dello Sta-
to membro. Anteriormente al 15 dicembre 2004 gli Stati membri modificano la definizione
di cui al presente trattino per allinearla alla definizione di reato grave di cui all’azione comu-
ne 98/699/GAl del 3 dicembre 1998. Il Consiglio invita la Commissione a presentare, ante-
riormente al 15 dicembre 2004, una proposta di direttiva recante modifica in tal senso della
direttiva 91/308/CEE (...)”. Per una panoramica generale si veda S. De Vido, Riciclaggio,
corruzione e finanziamento al terrorismo, in http://www.treccani.it/enciclopedia/corruzione-
e-finag;iamento-al-terrorismo-riciclaggioﬁ(l I-Libro-dell’anno-del-Diritto)/.

Si veda M. Zanchetti, Il contributo delle organizzazioni internazionali nella defini-
zione delle strategie di contrasto al riciclaggio, in A. Manna, Riciclaggio e reati connessi
all’intermediazione mobiliare, Utet, Torino, 2000.



a scopo di riciclaggio dei proventi di attivita criminose e di finanziamento
del terrorismo, e I’anno successivo la dir. 1° agosto 2006, _
che recava le misure di esecuzione della precedente®.

Ma é stata la crisi finanziaria del 2008 ad imporre un ulteriore giro di
vite nella politica internazionale _ che si é tradotta per il
GAFI nella inclusione dei reati fiscali tra i reati presupposto e, di conse-
guenza, per I’Unione Europea nella approvazione della quarta

, n. 2015/849,

. Con essa il legislatore europeo assume la
piena consapevolezza della necessita di contrastare in maniera uniforme il
riciclaggio dei proventi derivanti dai reati fiscali, in linea con i principi co-
dificati in sede OCSE per la lotta ai reati fiscali*®, anche se non si & ancora
spinto a fornire una definizione unica della fattispecie di reato®°.

Tale disciplina prevede — anche a carico di determinate categorie di
professionisti e soggetti economici prestatori di servizi di consulenza — un
obbligo di segnalazione di informazioni riservate, talvolta di natura fiscale,
acquisite nel corso dell’attivita di consulenza prestata, riferite ad “opera-

8 Si veda E. Cappa, U. Morera (a cura di), Normativa antiriciclaggio e segnalazione
di operazioni sospette, Bologna, 2008; ancora L. Ferola, Il riciclaggio dei proventi illeciti
nel diﬁiéto internazionale, Giuffre, Milano, 2005.

Nel mentre anche ’OCSE sviluppava riflessioni puntuali sulla tutela dei whistle-
blowers, si veda Committing to Effective Whistleblower Protection, Parigi, 2016. Si vedano
in merito, altresi, le conclusioni del Fourth Forum on Tax and Crime tenutosi ad Amsterdam
nel settembre 2015, in cui in particolare é enfatizzata la collaborazione tra Amministrazioni
finanziarie e Autorita antiriciclaggio attraverso la possibilita per le prime di disporre diretta-
mente di dati ed elementi raccolti dalle Financial Intelligence Unit per il contrasto
all’evasione fiscale, e i contenuti del Report finale del Third Forum on Tax and Crime, pre-
sentato a Istanbul nell’ottobre 2014.

50 A tale proposito si osservi il Considerando (11) della citata dir. UE 2015/849: “E
importante evidenziare esplicitamente che, in linea con le raccomandazioni riviste del GAFI,
i «reati fiscali» connessi alle imposte dirette e indirette rientrano nell’ampia definizione di
«attivita criminosa» ai sensi della presente direttiva. Considerato che ciascuno Stato membro
puo ricondurre reati fiscali diversi alla nozione di «attivita criminosa» perseguibile mediante
le sanzioni di cui all’articolo 3, paragrafo 4, lettera f), della presente direttiva, le definizioni
di reati fiscali previste dalle normative nazionali potrebbero divergere. Pur non essendo per-
seguita I’armonizzazione delle definizioni di reati fiscali contemplate nella legislazione na-
zionale degli Stati membri, questi dovrebbero consentire, nella massima misura possibile ai
sensi dalla propria legislazione, lo scambio di informazioni o la prestazione di assistenza tra
le Unita di informazione finanziaria dell’Unione (Financial Information Units — «FIU»)”.
Specularmente, anche il diritto tributario internazionale faceva il suo corso nel contrasto
all’elusione e ed evasione fiscale internazionale, sia consentito rinviare a G. Marino, Interna-
tional and [ENOPEAMIMBESHRES for De-offshoring: Global Ambitions and Local Hypocrisies,
in Intertax, 2017, 527 ss.



zioni sospette” poste in essere dai propri clienti, ovvero operazioni rappre-
sentative di “attivita criminose” (art. 33). In tale contesto, sono previste
delle eccezioni dall’obbligo di segnalazione a favore di alcune categorie di
soggetti e per alcune fattispecie di prestazioni rese nell’ambito di procedi-
menti giudiziari®®.

Sono inoltre previste forme di tutela nei confronti dell’autore della se-
gnalazione, tra cui I’esenzione da responsabilita per la violazione di even-
tuali restrizioni alla comunicazione di informazioni imposte in sede con-
trattuale o da disposizioni legislative, regolamentari 0 amministrative (art.
37), il divieto di ritorsioni (art. 38), e il diritto alla riservatezza (art. 61)%2.

Infine, con la quinta e ultima _ il legi-
slatore europeo circoscrive con maggiore incisivita la definizione di titola-
re effettivo con I’obiettivo implicito di espandere gli obblighi di segnalare
operazioni sospette poste in essere da una gamma pit ampia di soggetti in-
terposti®.

La presa di coscienza che il contrasto all’uso del sistema finanziario
europeo per fini di riciclaggio e per il finanziamento al terrorismo interna-

51 Ai sensi dell’art. 34, 2° comma, della quarta direttiva antiriciclaggio, sono esonerati
dall’obbligo di segnalazione i “notai e altri liberi professionisti legali, a revisori dei conti, a
contabili esterni e a consulenti tributari, nella misura in cui tale deroga riguarda informazioni
che essi ricevono o ottengono sul cliente, nel corso dell’esame della sua posizione giuridica o
dell’espletamento dei compiti di difesa o di rappresentanza del cliente in un procedimento
giudiziario o in relazione a tale procedimento, compresa la consulenza sull’eventualita di in-
tentare o evitare un procedimento, a prescindere dal fatto che le informazioni siano ricevute
o otteg te prima, durante o dopo il procedimento stesso”.

Si noti addirittura che all’interno dei Considerando della direttiva, vi & anche la con-
sapevolezza di tutelare coloro che operando all’interno degli intermediari finanziari ravvisa-
no violazioni del sistema antiriciclaggio interno, si veda in particolare il Considerando (41):

In tal senso il Considerando 35 della citata : “Un maggiore controllo
pubblico contribuira a prevenire ’uso improprio di soggetti giuridici e istituti giuridici, an-
che a fini di evasione fiscale. E pertanto essenziale che le informazioni sulla titolarita effetti-
va restino a disposizione tramite i registri nazionali e il sistema di interconnessione dei regi-
stri per almeno cinque anni dopo che i motivi per la registrazione delle informazioni sulla ti-
tolarita effettiva del trust o di un istituto giuridico affine hanno cessato di esistere. Tuttavia,
gli Stati membri dovrebbero essere in grado di disciplinare nella legislazione nazionale il
trattamento delle informazioni sulla titolarita effettiva, compresi i dati personali per altri sco-
pi laddove tale trattamento risponda a un obiettivo di interesse pubblico e costituisca una mi-
sura necessaria e proporzionata in una societa democratica per la finalita legittima persegui-
ta”.




zionale implichi un’armonizzazione dei suoi reati presupposto, € alla base
della , relativa alla lotta contro la frode
che lede gli interessi finanziari dell’Unione mediante il diritto penale, in
cui si delinea una tipizzazione delle frodi “gravi” all’Imposta sul valore
aggiunto®,

Naturalmente, trattandosi di doveri di segnalazione, nessuna forma di
ricompensa & prevista da parte dell’ordinamento sovranazionale a favore
degli intermediari finanziari e professionali.

4.1. — Dal dovere di segnalazione degli illeciti tributari alla base del
reato di riciclaggio, si passa al diritto di segnalazione con la recente ado-
zione della _ n. 2019/1937, da attuarsi entro il 17 di-
cembre 2021, relativa alla protezione garantita a tutte le persone che segna-
lano violazioni del diritto dell’Unione, e che nasce dall’osservazione che
essa e attualmente frammentaria e disomogenea: solo 10 Stati membri ga-
rantiscono attualmente che gli informatori siano pienamente tutelati, negli
altri é parziale e si applica solo a specifici settori o categorie specifiche, ad
esempio i lavoratori dipendenti®®.

Nel rispetto del principio di sussidiarieta e di proporzionalita del Trat-
tato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE), la direttiva si propo-
ne di aumentare la tutela dei diritti fondamentali, in particolare quelli sulla
liberta di espressione e di informazione, come previsti dall’art. 11 della
Carta dei Diritti dell’Unione Europea, nonché dell’art. 10 della Conven-
zione Europea dei Diritti dell’Uomo, cosi come elaborati dalle rispettive
Corti, nonché nel rispetto della Raccomandazione sulla protezione degli in-
formatori adottata dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa il 30

5 In articolare, il Considerando (7) della direttiva recita:

. La tipizzazione delle frodi “gravi” all’iva, lesive degli interessi finanziari della
UE, ¢ effettuata individuando tre gruppi di condotte illecite, distinguendo tra condotte attive,
passive ed eterogenee aventi per oggetto la presentazione di dichiarazioni inesatte per dissi-
mulare in maniera fraudolenta il mancato pagamento o la costituzione illecita di diritti o rim-
borsi dell’imposta. Si veda F. Gallo, Nuovi profili dell imposta sul valore aggiunto: verso
una disciplina definitiva, retro, 2018, 1873 ss.; A. Della Carita, R. Biancolli, Frodi IVA
“gravi” nella Direttiva Pif: tutela degli interessi finanziari UE o depotenziamento della
“Taricco™?, in Corr. trib., 2018, 2179 ss. Per una prima analisi della direttiva si veda
Iinteressante contributo di N. Parisi, Chiari e scuri nella direttiva relativa alla lotta contro
la fro%g che lede gli interessi finanziari nell'Unione, in Giurisprudenza penale web, 2017, 9.
Si veda in tal senso I’interessante rapporto di Transparency International, Whistle-
blowing in Europe: Legal Protections for Whistleblowers in the EU, in
https://www.transparency.org.



aprile 2014 (considerando n. 31)%. In nessun caso si parla della possibilita
di premiare il whistleblower per la segnalazione effettuata, il che dovrebbe
rafforzare lo spirito di buona fede dal quale muoversi per fare emergere
fatti penalmente rilevanti, superando le perplessita che nel dibattito inter-
nazionale si sono manifestate sui rewards economici®’.

Con particolare riguardo al tax whistleblowing, merita di essere riporta-
to il Considerando (18), che prevede una significativa apertura non solo al-
le segnalazioni di illeciti penalmente rilevanti, ma altresi alle segnalazioni
di illeciti amministrativi tributari, quelli che al piu potrebbero essere defi-
niti di evasione interpretativa, cioé legati alla pianificazione fiscale aggres-
siva, piu in generale all’abuso del diritto, che con I’avvento della digitaliz-
zazione dell’economia si sono dimostrati quantitativamente piu pericolosi.
Questo ¢ il senso del richiamo alle iniziative della Commissione europea in
tema di scambio di informazioni che hanno trovato la loro confluenza nella

sulla cooperazione amministrativa in materia tributaria e nella
sua rapida evoluzione che non ha pari nel diritto sovranazionale®®.

A livello applicativo, oltre a disciplinare le modalita con cui la segna-
lazione deve essere eseguita, la direttiva individua varie forme di tutela nei

56 per un primo commento, si veda A. Della Bella, La direttiva europea sul whistle-
blowing: come cambia la tutela per chi segnala illeciti nel contesto lavorativo, in Sistema
penalg,76 dicembre 2019.

Rimarcano particolarmente il tema della buona fede nel tax whistleblowing sia A.
Steichen, The Tax Whistle-blower: Neither BEHIGOUINGN Loathsome Beast, in Intertax, cit.,
796, che D. Gutmann, The Difficulty in Establishing an Appropriate Legal Framework for
Whistl;egblowers, in Intertax, cit., 427.

11 Considerando (18) recita testualmente che:




confronti dei segnalatori, tra cui “il divieto di ritorsione” (art. 19), “misure
di sostegno” (art. 20), anche finanziario (sebbene limitato alle consulenze e
all’assistenza nell’ambito dei procedimenti giudiziali connessi alla segna-
lazione), nonché “misure di protezione dalle ritorsioni” (art. 21), tra cui vi
e I’esclusione di responsabilita per le violazioni di eventuali restrizioni alla
divulgazione di informazioni, fatta salva la protezione del segreto profes-
sionale forense, la cui tutela resta materia riservata al diritto interno degli
Stati membri (art. 3, paragrafo 3, lett. b).

In specie, sotto quest’ultimo profilo, I’art. 21, paragrafo 2, prevede te-
stualmente che

Va evidenziato, inoltre, che la direttiva prevede una diversa disciplina
per le violazioni eseguite dal whistleblower nella fase di acquisizione
dell’informazione riservata: sotto questo profilo, infatti, il paragrafo 3 del
cennato art. 21 prescrive che

5. — La giurisprudenza della CEDU in tema di liberta di espressione

La Corte Europea dei Diritti dell’lUomo (CEDU) si & occupata di whi-
stleblowing riconducendolo alla necessita di tutelare la liberta di espressio-
ne protetta dall’art. 10 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo®,

59 *art. 10 CEDU, rubricato “liberta di espressione”, recita: “1. Ogni persona ha dirit-
to alla liberta d’espressione. Tale diritto include la liberta d’opinione e la liberta di ricevere o
di comunicare informazioni o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorita
pubbliche e senza considerazione di frontiera. Il presente articolo non impedisce agli Stati di
sottoporre a un regime di autorizzazione le imprese di radiodiffusione, di cinema o di televi-
sione. 2. L’esercizio di queste liberta, poiché comporta doveri e responsabilita, puo essere
sottoposto alle formalita, condizioni, restrizioni o sanzioni che sono previste dalla legge e
che costituiscono misure necessarie, in una societa democratica, per la sicurezza nazionale,
per Iintegrita territoriale o per la pubblica sicurezza, per la difesa dell’ordine e per la pre-
venzione dei reati, per la protezione della salute o della morale, per la protezione della repu-



e il leading case € rappresentato dalla decisione 27 febbraio 2018, n.
1085/10 (caso Guja c. Moldova) che segue e perfeziona la precedente sen-
tenza 12 febbraio 2008, n. 14227/04, emessa sempre sulla stessa verten-
za®.

Piu nello specifico, la giurisprudenza della Corte EDU ha individuato
sei criteri concorrenti (i.e. Guja-criteria) ai fini del riconoscimento dello
status (protetto) di whistleblower: 1) I’informazione divulgata deve essere
di reale pubblico interesse; 2) tale informazione deve essere autentica, vale
a dire accurata ed affidabile; 3) la divulgazione al pubblico deve essere
considerata I’ultima risorsa utile per il perseguimento del pubblico interes-
se; 4) Pinteresse pubblico ad ottenere queste informazioni deve essere
maggiore rispetto all’interesse privato alla riservatezza, ovvero al danno
conseguente al datore di lavoro o all’entita interessata; 5) I’autore della se-
gnalazione deve aver agito in buona fede a nella convinzione della autenti-
cita della informazione comunicata; 6) giudizio di proporzionalita
dell’interferenza dello Stato, valutata sulla base delle conseguenze civili o
penali previste per I’autore della segnalazione, ai fini del perseguimento
degli interessi di cui al paragrafo 2 del citato art. 10 (i.e. sicurezza naziona-
le, integrita territoriale o pubblica sicurezza, difesa dell’ordine e preven-
zione dei reati, protezione della salute o della morale, protezione della re-
putazione o dei diritti altrui, impedire la divulgazione di informazioni ri-
servate o garantire I’autorita e I’imparzialita del potere giudiziario).

| criteri Guja, per quanto siano fonte del diritto internazionale, sono
stati direttamente applicati ad un caso di tax whistleblowing che & stato af-
frontato dalla Corte di Cassazione del Granducato del Lussemburgo: ci si
riferisce alla sentenza 11 gennaio 2018, n. 3912, avente per oggetto il
comportamento di Antoine Deltour, professionista francese della filiale
lussemburghese della societa di revisione PwC, che effettuava un accesso
al sistema automatizzato di elaborazione dei dati dell’azienda per sottrarre
gli accordi fiscali conclusi tra la PwC e I’Amministrazione finanziaria di-

tazione o dei diritti altrui, per impedire la divulgazione di informazioni riservate o per garan-
tire l‘%ldmrité e I'imparzialita del potere giudiziario™.

Jacob Guja, dipendente pubblico a capo dell’Ufficio Stampa della Procura Generale
della Moldavia, divulgo informazioni relative alle pressioni che la Procura Generale ricevette
da esponenti politici del Paese per evitare di procedere nei confronti di alcuni poliziotti re-
sponsabili di detenzione illegale e maltrattamenti di alcuni presunti malviventi. Le lettere dei
politici furono pubblicate sul quotidiano Journal de Chisinau, e lui fu licenziato dal Procura-
tore. Nella prima causa, quella del 2008, il suo licenziamento fu riconosciuto illegittimo poi-
ché Guja aveva esercitato il suo diritto alla liberta di espressione, e ne fu ordinato il reinte-
gro. Nella seconda causa, quella del 2018, la Corte ordind un secondo reintegro a seguito di
un secondo licenziamento ritenuto un’ulteriore forma di ritorsione rispetto alla originaria di-
vulgazione di documenti asseritamente riservati.



retta lussemburghese per conto dei clienti PwC, e li consegnava al giornali-
sta Edouard Perrin che attraverso il Consorzio Internazionale dei Giornali-
sti Investigativi (ICJI) nel 2014 amplifico I’accaduto da cui lo scandalo
LuxLeaks, con profondo imbarazzo dell’allora neo Presidente della Com-
missione Europea Jean Claude Junker che all’epoca dei fatti era Primo Mi-
nistro del Granducato. Deltour, prima condannato per furto di documenti,
accesso fraudolento al sistema automatizzato, divulgazione di segreti
aziendali del datore di lavoro, violazione del segreto professionale e rici-
claggio di denaro tramite detenzione e uso, con conoscenza della loro ori-
gine fraudolenta, degli stessi documenti, é stato assolto dalla Suprema Cor-
te che gli ha attribuito lo status di whistleblower a seguito della sussistenza
dei predetti criteri Guja, escludendolo dalla responsabilita dei reati ascritti-
gli in relazione all’acquisizione e divulgazione delle informazioni fiscali
riservate.

6. — Il tax whistleblowing nell ‘'ordinamento giuridico italiano

Nell’ordinamento giuridico italiano, il whistleblowing in generale, ed il
tax whistleblowing in particolare, difficilmente si sarebbero potuti afferma-
re senza la spinta europea.

Si possono solo ricordare forme di tutela accordate ai collaboratori di
giustizia per scardinare la piaga del terrorismo brigatista (I. 6 febbraio
1980, n. 15, c.d. legge Cossiga), ma soprattutto la piaga della mafia sicilia-
na (I. 15 marzo 1991, n. 82), ma si tratta di provvedimenti di carattere ec-
cezionale che confermano la regola dell’omerta, e piace al riguardo ram-
mentare il libro di Giovanni Falcone “Cose di cosa nostra” (Milano, 1991),
in cui il famoso magistrato menziona in prefazione un antico proverbio si-
ciliano che, ad avviso di chi scrive, bene si presta a dipingere I’attitudine
verso il whistleblowing nel passato prossimo della storia patria: ‘a megghiu
parola & chidda SEIN si dici.

Nell’ambito dell’attivita di polizia economico finanziaria della Guardia
di finanza, ¢ doveroso segnalare il numero di pubblica utilita 117 istituito
nel 1996 dal governo Prodi su iniziativa delle Fiamme gialle con
I’obiettivo di permettere ai cittadini di segnalare comportamenti scorretti in
tutti i campi di competenza del Corpo, dall’evasione fiscale alla contraffa-
zione, ma e descritto nel rapporto annuale 2016, I’ultimo a tutt’oggi dispo-
nibile sul sito istituzionale, piu come un arnese da collezione che uno
strumento operativo foriero di risultati®.

&1 cr, Rapporto annuale, 2016, 32. Sempre leggendo sul sito della Guardia di finanza,
si scopre che alle segnalazioni anonime non & dato alcun seguito, probabilmente per le criti-



E necessario premettere che i profili morali delle segnalazioni in Italia
richiederebbero una indagine appropriata prima che il legislatore sovrana-
zionale imponesse al nostro ordinamento di adeguarsi agli standard euro-
pei, e bisognerebbe addentrarsi nel terreno impervio della prospettiva so-
ciologica attraverso cui I’evidenza empirica si colora di giudizi di valore
inevitabilmente relativi, il _ attrezzate competenze.

In questa sede ci si limita a richiamare, in quanto la si ritiene condivi-
sibile, quella letteratura che dipinge I’identita italiana
caratterizzata da due modi sociali, quello dell’individualismo e quello del
familismo, che hanno finito per strutturare la societa civile della penisola in
oligarchie di famiglie e corporazioni, con un potere economico, sociale e
politico che é prevalso su quello, apparente, dello Stato vero e proprio. In
tale contesto, storicamente caratterizzato da frequenti e diffuse situazioni di
incertezza giuridico politica, solo la dimensione individuale, al massimo
familiare, si rivela in grado di garantire due risorse preziose come la riser-
vatezza e, insieme, la fiducia, che fungono da collante della societa civile®?.

che cui fu immediatamente sottoposto, a partire dall’allora presidente dell’Autorita garante
della Privacy, prof. Stefano Rodota. Per quanto i suoi primi passi sembrarono trionfali: nel
dicembre del 1996, in soli dieci giorni, arrivarono 12 mila chiamate. Nel gennaio del 1997,
un’indagine dell’Eurispes rivelo, a sorpresa, che nell’area considerata la piu insofferente nei
confronti del fisco, il Nord-est, quasi il 20 per cento degli abitanti riteneva il 117 “utile come
il 112 e il 113” (i numeri di pronto intervento di Carabinieri e Polizia di Stato).

Dopo il boom iniziale, con i giornali pronti a raccontare aneddoti di marachelle sma-
scherate e i detrattori di ogni colore impegnati a denigrare “il numero dei delatori”, lo stru-
mento si & afflosciato perdendo pian piano la sua spinta propulsiva fino a cadere nell’oblio.
In una intervista del 2011 al settimanale I’Espresso, Giorgio Benvenuto, Presidente della
Commissione Finanze del Senato ebbe a sostenere che fosse il classico esempio di grandis-
sima potenzialita non sfruttata fino in fondo dalla politica, che purtroppo € la cassa di riso-
nanza della societa civile: “Mi pare che invece la volonta non ci sia, come dimostra lo spot in
onda in questi giorni sui canali televisivi e radiofonici della Rai, a cura dell’Agenzia delle
entrate e del Dipartimento per I’informazione e I’editoria della presidenza del Consiglio, in
cui si afferma che 1’evasore ¢ un parassita ma non si indica il numero utile attraverso il quale
la gengs puo informare la pubblica amministrazione in tempo reale”.

Abbracciare in sintesi questo pensiero richiederebbe una interessante quanto diffici-
le divagazione, che dovrebbe scomodare i pensatori cui si € pit affezionati, da Luigi Einaudi
e Benedetto Croce a Norberto Bobbio, per cui ci si limita ad indicare le analisi giuridiche di
S. Cassese, Governare gli italiani, storia dello Stato, Bologna, 2014; e L ‘Italia: una societa
senza Stato?, Il Mulino, Bologna, 2011, oltre che I’acuta analisi di E. Galli della Loggia,
L ’identita italiana, Il Mulino, Bologna 1998, 101 ss., che conferma la teoria del familismo
amorale formulata nel 1958 dal sociologo americano affettivamente legato all’ltalia E.C.
Banfield in Le basi morali di una societa arretrata, 11 Mulino, Bologna, 2010. Ma piace ri-
cordare anche i recenti lavori di Di Martino, M. Vasta, Ricchi per caso, Il Mulino, Bologna,
2017, 250 ss; G. De Rita, A. Bonomi, Dialogo sull Italia, I’eclissi della classe di mezzo, Vita
editore, Padova, 2014; G. Sapelli, Elogio della piccola impresa, 11 Mulino, Bologna, 2013,
64 ss; C. Ranzi (a cura di), Partite IVA, il lavoro autonomo nella crisi italiana, Il Mulino,
Bologna, 2012, 49 ss; S. Zamagni, Il Contribuente virtuoso: come vincere la lotta
all’evasione fiscale, in A. Gentile, S. Giannini, Evasione fiscale e “tax compliance ”, op. cit.,
197 ss.; A. Alesina, A. Ichino, L 'Italia fatta in casa, indagine sulla vera ricchezza degli ita-



Inimmaginabile, dunque, che il tax whistleblowing si potesse proporre
per contrastare su basi morali I’evasione fiscale e la sua retorica, poiché es-
sa non é la causa ma I’effetto di questo ragionamento. Solo I’integrazione
ad un progetto di societa civile pi ampio e articolato, quale quello euro-
peo, contribuisce a superare I’annoso paradigma anche dal punto di vista
giuridico.

6.1. — 1l tax whistleblowing entra nell’ordinamento italiano in via deri-
vata con il dovere di segnalazione delle operazioni sospette imposto
dall’attuazione della disciplina europea in materia di contrasto al riciclag-
gio, a partire dalla terza _I60.

11 testo legislativo di riferimento € il d.Igs. 21 novembre 2007, n. 231,
come modificato dalle direttiva europee che si sono succedute in argomen-
to (vedasi il paragrafo 4), che oltre a disporre in capo ad una categoria di
soggetti (che ai sensi dell’art. 3, € andata via via allargandosi) obblighi di
adeguata verifica della propria clientela, impone altresi (art. 35) I’obbligo
di effettuare la segnalazione di operazioni sospette a rischio di riciclaggio,
di cui Ievasione e la frode fiscale ne sono reati presupposto®.

Inoltre, ai sensi dell’art. 9, 9° comma, nel contesto dei rinforzati poteri
di cui dispone il Nucleo Speciale di Polizia valutaria della Guardia di Fi-
nanza, & prescritto che “i dati e le informazioni acquisite nell’ambito delle
attivita svolte ai sensi del presente articolo sono utilizzabili ai fini fiscali,

secondo le disposizioni vigenti”®.

liani, Mondadori, Milano, 2009; infine, F. Onida, Se il piccolo non cresce, Il Mulino, Bolo-
gna, 2004. Vanno tutti nella stessa direzione.

La letteratura in argomento € ricca di contributi interessanti, ci si limita a richiamare
F. Di Vizio, Il riciclaggio nella prospettiva penale e in quella amministrativa, definizioni di
riciclaggio, in Quaderni dell ‘antiriciclaggio, Banca d’ltalia, n. 7 del 2017; Valente - I. Ca-
raccioli - G. lanni - M. Vidoni, Riciclaggio e criminalita, Eurilink University Press, Roma,
2017; G. Tramontano, M. Berselli, V. Bisceglie, La IV direttiva antiriciclaggio e antiterrori-
smo. | nuovi obblighi per gli intermediari finanziari e professionisti, Aracne editore, Roma,
2016; E. Fisicaro, Antiriciclaggio e terza direttiva UE a carico dei professionisti, interme-
diari finanziari e operatori non finanziari alla luce del d. Igs. 231/2007, Sistemi editoriali,
Milano, 2008; infine, G. Gastaldi, Analisi delle segnalazioni di operazioni sospette, in Work-
shop ABI “Testo unico antiriciclaggio, segnalazione di operazioni sospette e attivita di in-
dagine penale”, in https://www.odcec.mi.it/docs/default-source/pdf-focus-
iscrittg/ﬁBl_Anal isi_segnalazioni_operazioni_sospette_03072008.pdf?sfvrsn=0.

In merito alla disposizione richiamata — come evidenziato nella Circolare nr.
210557 del 7 luglio 2017 della Guardia di Finanza, avente ad oggetto la disciplina di attua-
zione della IV direttiva antiriciclaggio, cui si rinvia per ogni pit approfondita analisi — si ri-
leva che “Tale norma é connotata senza dubbio da un maggiore perimetro applicativo rispet-
to a quanto disciplinato dal previgente art. 36, comma 6, che limitava I’utilizzabilita in cam-
po ftributario alle sole informazioni registrate dai soggetti obbligati, contenute, ciog,
nell’archivio unico informatico, nel registro della clientela ovvero nei sistemi informatici te-
nuti ai fini antiriciclaggio, ampliando sensibilmente I’ambito oggettivo delle evidenze che si



A tal proposito, non ci si deve dimenticare I’iniziale imbarazzo con cui
i segnalatori assolvevano il compito di richiedere informazioni personali
alla propria clientela, figuriamoci - il sentimento rispetto all’ipotesi
di effettuare segnalazioni per operazioni sospette, che spesso avevano il pa-
radossale effetto di gettare dubbi e sospetti proprio su chi le effettuava, con
imprevedibili conseguenze.

Vi sono due aspetti che in tema di segnalazione di operazioni sospette
devono essere puntualizzati, da un lato, I’evoluzione del segreto professio-
nale quale collante del rapporto cliente professionista che finisce per subire
una inevitabile compressione, e dall’altro, la tutela delle persone che effet-
tuano la segnalazione, in un contesto che non era preparato a questa evolu-
zione, per non dire addirittura diffidente e ostile.

Del primo si ha evidenza nell’art. 35, 5° comma, in cui si & opportu-
namente previsto che il segreto professionale non comincia di fronte a qua-
lunque istanza di assistenza formulata dal cliente, bensi solo per esigenze
aventi natura giudiziall “L’obbligo di segnalazione delle operazioni so-
spette non si applica ai professionisti per le informazioni che essi ricevono
da un loro cliente o ottengono riguardo allo stesso nel corso dell’esame
della posizione giuridica o dell’espletamento dei compiti di difesa o di rap-
presentanza del medesimo in un procedimento innanzi a un’autorita giudi-
ziaria o in relazione a tale procedimento, anche tramite una convenzione di
negoziazione assistita da uno o pit avvocati ai sensi di legge, compresa la
consulenza sull’eventualita di intentarlo o evitarlo, ove tali informazioni
siano ricevute o ottenute prima, durante o dopo il procedimento stesso”.

1l secondo aspetto & invece contenuto nell’art. 38, 3° comma, che nel
contesto delle misure idonee ad assicurare la riservatezza dell’identita delle
persone che effettuano la segnalazione, dispone sulla carta il precetto per
cui “In ogni fase del procedimento, I’autorita giudiziaria adotta le misure
necessarie ad assicurare che I’identita del segnalante sia mantenuta riserva-
ta. In ogni caso, il nominativo del segnalante non puo essere inserito nel
fascicolo del Pubblico Ministero né in quello per il dibattimento e la sua
identitd non puo essere rivelata, a meno che I’Autorita giudiziaria non di-
sponga altrimenti, con provvedimento motivato ed assicurando I’adozione
di ogni accorgimento idoneo a tutelare il segnalante ivi compresa, ove ne-
cessaria in ragione dell’attinenza a procedimenti in materia di criminalita

prestano ad un’utilizzazione fiscale diretta, includendovi tutte le informazioni acquisite nel
contesto delle “attivita svolte™ ai sensi del citato art. 9, vale a dire, per quanto d’immediato
interesse per la Guardia di Finanza, nel corso: a. delle ispezioni e dei controlli antiriciclaggio
[comma 4, lett. a)]; b. dell’approfondimento investigativo di segnalazioni di operazioni so-
spette trasmesse dall’.U.1.F. [comma 4, lett. b)]”.



organizzata o terrorismo, I’applicazione delle cautele dettate dall’articolo 8
della legge 13 agosto 2010, n. 136, in materia di attivita svolte sotto coper-
tura, quando lo ritenga indispensabile ai fini dell’accertamento dei reati per
i quali si procede. In ogni caso, il nominativo del segnalante puo essere ri-
velato solo quando I’autorita giudiziaria, disponendo a riguardo con decre-
to motivato, lo ritenga indispensabile ai fini dell’accertamento dei reati per
i quali si procede’®.

6.2. — 1l dovere di segnalare operazioni sospette di riciclaggio (con un
reato fiscale quale presupposto) che incombe sui soggetti obbligati alla
adeguata verifica della loro clientela corporate, non & stato bilanciato da
una tutela nei confronti dei soggetti che di quella clientela sono dipendenti,
nel momento in cui avessero voluto fare emergere esattamente le stesse
operazioni sospette.

Una asimmetria testimoniata dall’assenza di riferimenti in tal senso nel
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, relativo alla responsabilita amministrativa
delle societa e degli enti, nel cui testo non solo non era prevista alcuna tu-
tela, men che meno un incentivo, alle segnalazioni per il rischio penale di
essere accusati di diffamazione e calunnia (anche perché individuava il de-
stinatario della segnalazione nel diretto superiore gerarchico mettendo a ri-
schio la mancanza di riservatezza del segnalante), ma addirittura i reati tri-
butari non erano compresi tra quelli che I’impresa poteva gestire in pre-
venzione dotandosi di un adeguato modello organizzativo facente perno
sull’Organismo di Vigilanza per la sua osservanza®®.

85 Ulteriore limite al diritto di riservatezza dell’autore della segnalazione si ravvede
nel diritto di cronaca: un esempio di prevalenza del secondo rispetto al primo, si pud desu-
mere dal programma televisivo “report”, in cui la giornalista Claudia Di Pasquale — nel corso
di un servizio trasmesso nel maggio 2019, dedicato alla vicenda del senatore Siri e della pre-
sunta operazione sospetta eseguita in relazione all’acquisto di un immobile — afferma che
dalle indagini giornalistiche effettuate, I’autore della segnalazione dell’operazione sospetta,
ai sensi del d.Igs. n. 231 del 2007, sarebbe il notaio Paolo De Martinis il quale, intervistato
dalla giornalista, su tale circostanza non conferma e non smentisce. Si ritiene che, a tutela
della segretezza del soggetto segnalatore, il quale si ricorda — ai fini del d.lgs. n. 231 del
2007 — & sottoposto ad un obbligo di segnalazione, sarebbe stato ragionevole da parte del le-
gislatore nazionale prevedere una limitazione espressa del diritto di cronaca: & evidente, in
tal caso, uno shilanciamento di tutela nei confronti dell’interesse pubblico rispetto
aII’intggesse privato.

La dottrina sul punto si é divisa tra chi fosse a favore di tale esclusione, in ragione
della natura personale dei reati tributari che non consentono una delega di funzioni, in tal
senso C. Santoriello, | reati tributari nella responsabilita da reato degli enti collettivi: ovve-
ro dell’opportunita di configurare la responsabilita amministrativa delle societa anche in
caso di commissione di reati di frode, in Arch. pen., I, 2017, 8 ss.; I. Caraccioli, Reati tribu-
tari e responsabilita degli enti, in Rivista 231, I, 2007, 155 ss.; e chi invece era propenso a
criticare la scelta legislativa non vedendone alcun ostacolo, semmai una mancata opportuni-
ta, in tal senso A. e G. Palasciano, Reati tributari tra i presupposti della responsabilita am-



In tale contesto, I’'unica consolazione a favore del tax whistleblower
italiano, seppure in prognosi postuma, sarebbe potuta derivare dalla giuri-
sprudenza CEDU in punto di criteri Guja, analizzando come questi hanno
orientato la Corte di Cassazione lussemburghese nel discusso caso
Luxleaks. 1l ragionamento giuridico aiuta a comprendere I’evoluzione che
la disciplina sta attualmente vivendo. In effetti, i criteri Guja avrebbero po-
tuto avere effetti dirompenti in tema di utilizzabilita di informazioni fiscali
acquisite illegittimamente in violazione dell’obbligo di segreto professio-
nale®’.

Si immagin. gli esiti che avrebbero potuto avere i contenziosi se vi
fosse stata I’utilizzabilita in sede penale dei dati contenuti nelle cd. “liste”
di contribuenti italiani detentori di conti correnti presso istituti di credito
esteri, acquisite e divulgate in violazione di norme sulla riservatezza, quali
ad esempio la cd. “lista Falciani”, la “lista Pessina” e la “lista LGT (0 Va-
duz)”8,

Si rammenta infatti che nei procedimenti penali per reati tributari in-
staurati nei confronti di contribuenti italiani inseriti nelle suddette liste, se-
condo orientamento pacifico della Cassazione penale, & stata prevista
Iinutilizzabilita dei dati ivi contenuti, in applicazione delle prescrizioni del
codice di procedura penale in tema di prove illecitamente acquisite (art.
191 c.p.p.), stante il consolidato principio c.d. di illegittimita derivata.

ministrativa degli enti, in Fisco, 2019, 4133 ss.; inclusa la Suprema Corte nella sentenza
Cass., sez. un. pen., 5 marzo 2014, n. 10561. Paradossalmente i reati tributari, esclusi uffi-
cialmente dalla Sezione 111 del d.Igs. n. 231 del 2000, rientravano in gioco nell’analisi della
responsabilita amministrativa delle societa e degli enti attraverso il reato di riciclaggio e
quello di autoriciclaggio, di cui sono reati prodromici, ponendo comungue dubbi sul modello
organizzativo ottimale per la gestione dei rischi fiscali. Si veda la compiuta analisi di G. L.
Gatta, | profili di responsabilita penale nellesercizio della Corporate Tax Governance, in G.
Marino (a cura di), Corporate Tax Governance, il rischio fiscale nei modelli di geastione
d’impresa, Egea, Milano, 2018, 123 ss.; inoltre si veda R. Cordeiro Guerra, Reati fiscali e
autorié;jclaggio, in Rass. trib., 2016, 316 ss.

Sul piano internazionale, si vedano le riflessioni in tal senso di A. Steichen, Tax
Whistle-Blowers — An Emerging Status? in F. EESSIGRINGVESIN - J. Hey (a cura di), Tax
Transparency, EATLP International Tax Series, IBFD editor, Amsterdam, 2019, 183.

In argomento, fra tutti, cfr. S. Vinciguerra, Sull ‘utilizzo nell ’accertamento tributario
della lista di cittadini italiani titolari di depositi in banca estera trafugata dalla banca depo-
sitaria, retro, 2015, I, 21120 ss.; P. Mastellone, Tutela del contribuente nei confronti delle
prove illecitamente acquisite all estero, retro, 2013, 1, 791 ss; F. D’Ayala Valva, Acquisizio-
ne di prove illecite. Un caso pratico: la lista Falciani, in Riv. dir. trib., 2011, 402 e ss.; R.
Lupi, Sono utilizzabili le informazioni bancarie illecitamente sottratte da impiegati di istituti
di credito esteri? in Dialoghi trib., 2011, 268 e ss.; A. Marcheselli, Lista Falciani: le prove
illecite sono utilizzabili nell ‘accertamento tributario?, in Corr. trib., 2011, 3910 e ss. In am-
bito internazionale, si veda A. Steichen, The Tax [HIiHB-blower:

, in Intertax, cit., 798; A. Dourado, Whistle-blowers in Tax matters: Not
Public Enemies, in Intertax, 2018, 425.



Diversamente, per quanto riguarda i procedimenti amministrativi tribu-
tari, la Suprema Corte ha ritenuto pienamente utilizzabili le informazioni
desunte dalle citate liste ai fini dell’accertamento. In specie, tale posizione
¢ stata avallata dalla Corte di Cassazione a decorrere dalla sentenza del 19
giugno 2001, n. 8344%°, ove si precisa che “non esiste (..)
nell’ordinamento tributario un principio generale di inutilizzabilita delle
prove illegittimamente acquisite”; di conseguenza, il principio sancito
dall’art. 191 c.p.p. “vale, ovviamente, soltanto all’interno di tale specifico
sistema procedurale, vale adire in ambito penale” (di recente, cfr. Cass. civ.
n. 959/2018).

Di conseguenza, laddove I’acquisizione “a monte™ dell’informazione
divulgata fosse stata ritenuta legittima dall’ Autorita giudiziaria competen-
te, in forza della esimente di cui all’art. 10 della CEDU, vi sarebbe potuta
essere la piena utilizzabilita delle informazioni (anche) in ambito penale
tributario”.

8 pi in particolare, con tale pronuncia, la Cassazione ha precisato che se, nell’ambito
di un procedimento penale, é rinvenuta della documentazione utilizzabile nel procedimento
tributario, “la validita della acquisizione di tale documentazione, in quanto utilizzata
nell’accertamento tributario, va giudicata sulla base delle norme disciplinanti i modi di tale
accertamento e non di quelle che disciplinano il procedimento penale” — cio in quanto
“I’autonomia dei due procedimenti consente I’esistenza di una situazione per cui una nullita
afferente un atto del procedimento penale non ha rilievo nel procedimento tributario” —
esclusi, ovviamente, i casi in cui viene in discussione la tutela dei diritti fondamentali di ran-
go costituzionale (quali I'inviolabilita della liberta personale, del domicilio, ecc.). In tale
prospettiva, assume rilievo I’ordinanza n. 8605 del 2015 della Sezione Tributaria della Cas-
sazione, ove si & affermato che il principio della tutela della liberta personale non sarebbe
applicabile “all’obbligo di riservatezza cui sono tenuti gli istituti bancari nei confronti delle
operazioni compiute dai propri clienti in quanto a fondamento del segreto bancario non ci
sono valori della persona umana da tutelare ma piuttosto istituzioni economiche ed interessi
patrimoniali”.

70 Sj tratta naturalmente di un esercizio intellettuale, perché in ambito domestico deve
escludersi che un giudice nazionale possa riconoscere all’art. 10 della CEDU una portata
esimente rispetto ai reati perseguibili in Italia, commessi dal whistleblower (in alcuni casi
straniero) nell’ambito dell’acquisizione e divulgazione delle informazioni riservate, disappli-
cando dunque le norme del codice penale violate; discorso a parte, invece, per il caso in cui
la fenomenologia in questione fosse stata ricondotta alla liberta di espressione protetta
dall’art. 11 della Carta dei Diritti Fondamentali della UE, la quale ha lo stesso valore giuridi-
co dei Trattati, secondo quanto espressamente previsto dall’art. 6 del TUE. Nell’ordinamento
italiano, gli effetti delle norme dei Trattati (dunque le sentenze della Corte di giustizia) e
quelli della CEDU (dunque delle sentenze della Corte EDU) sono differenti: da un lato,
Iefficacia diretta delle norme della UE determina il dovere dei giudici nazionali di disappli-
care le norme interne incompatibili, naturalmente sempre nei limiti delle materie di compe-
tenza del diritto unionale (artt. 11 e 117, 1° comma, Cost.); dallaltro lato, in caso di contra-
sto fra norme interne con i principi CEDU, il quale non possa essere risolto in via interpreta-
tiva, € necessario proporre la questione di costituzionalita per contrasto appunto della norma
interna con i principi CEDU e con Part. 117, 1° comma, Cost. (Corte cost., 24 ottobre 2007,
nn. 348 e 349). Si vedano Corte cost., n. 200 del 2016; Corte cost., n. 187 del 2015; Corte
cost., n. 49 del 2015; Corte cost., n. 170 del 2013; Corte cost., n. 1 del 2011; Corte cost., n.



6.3. — Finalmente, alla protezione del whistleblower pone rimedio la I.
30 novembre 2017, n. 179, relativa alla tutela degli autori di segnalazioni
di reati o gravi irregolarita di cui siano venuti a conoscenza nell’ambito di
un rapporto di lavoro pubblico o privato, che integra e ampia la regolamen-
tazione dell’istituto gia previsto in termini generali per la Pubblica Ammi-
nistrazione dalla legge Severino n. 190 del 2012 che aveva introdotto
all’art. 54-bis del testo unico sul pubblico impiego una prima disciplina di
tutela per il pubblico dipendente’.

In particolare, per quanto riguarda il settore privato, I’art. 3, I. n. 179
del 2017, prevede inter alia forme di tutela per gli autori delle segnalazioni
effettuate ai sensi dell’art. 6 del d.lgs. n. 231 del 2001, disponendo che il
“perseguimento dell’interesse all’integrita delle amministrazioni (...) priva-
te, nonché alla prevenzione e alla repressione delle malversazioni, costitui-
sce giusta causa’ di rivelazione di notizie coperte dall’obbligo di segreto
di cui agli articoli 326, 622 e 623 del codice penale e all’articolo 2105 del
codice civile”™.

In altri termini, P’art. 3, sollevando I’autore della segnalazione
dall’applicazione di tutte le norme penali e civili che tutelano il segreto, ha
conferito priorita al “perseguimento dell’interesse all’integrita delle ammi-
nistrazioni, pubbliche e private”, rispetto “all’interesse al segreto d’ufficio,
aziendale, professionale, scientifico e industriale”.

916 del 2010; Corte cost., n. 187 del 2010; Corte cost., n. 138 del 2010; Corte cost., n. 93 del
2010; Corte cost., n. 80 del 2010. In dottrina, A. Cardone, L 'incidenza della liberta di
espressione garantita dall’art. 10 C.E.D.U. nell ordij costituzionale itali in Os-
servatorio sulle fonti, n. 3 del 2012.

" In effetti, la legge Severino tutelava un tax whistleblower diverso rispetto a quello
che si analizza in questa sede, e cioé il dipendente dell’ Amministrazione finanziaria che de-
nuncia un fenomeno di corruzione avente per oggetto un rapporto Fisco contribuente. Per
una pitl approfondita analisi dei contenuti della L. 30 novembre 2017, n. 179, si rinvia a A.
De Nicola e 1. Rotunno, Il Whistleblowing, Documento 2019 delPAODV, in
https://www.aodv231.it/images/pdf/3333-10-
PP%2011%20Whistleblowing_18%2007%202019.pdf; La disciplina del Whistleblowing,
Circolare Assonime n. 16 del 28 giugno 2018.

72 La Corte costituzionale, con la pronuncia n. 5 del 2004, ha chiarito sotto questo pro-
filo che clausole come “giusta causa” “sono destinate in linea di massima a fungere da “val-
vola di sicurezza” del meccanismo repressivo, evitando che la sanzione penale scatti allor-
ché — anche al di fuori della presenza di vere e proprie cause di giustificazione —
|'osservanza del precetto appaia concretamente “inesigibile” in ragione, a seconda dei casi,
di situazioni ostative a carattere soggettivo od oggettivo, di obblighi di segno contrario, ov-
vero della necessita di tutelare interessi confliggenti, con rango pari o superiore rispetto a
quello@rotetto dalla norma incriminatrice, in un ragionevole bilanciamento di valori”.

Per un approfondimento circa il rapporto giuridico tra ente e segnalatore, ai fini del-
la individuazione dei destinatari della disciplina in materia di whistleblowing, si rinvia a M.
Vitaletti, I lavoratore “segnalante ” nell impresa privata. 1l perimetro della tutela del “whi-
stleblower ”, in Diritto delle Relazioni Industriali, 1° giugno 2019, 2, 492 e ss.




Tale scriminante, tuttavia, & sottoposta a un limite: torna a prevalere la
norma generale a tutela del segreto se “la rivelazione (& eseguita) con mo-
dalita eccedenti rispetto alle finalita dell’eliminazione dell’illecito e, in par-
ticolare, la rivelazione (& eseguita) al di fuori del canale di comunicazione
specificamente predisposto a tal fine” (3° comma).

E da rilevare altresi che, il 2° comma della norma in esame specifica
che “La disposizione di cui al comma 1 non si applica nel caso in cui
I’obbligo di segreto professionale gravi su chi sia venuto a conoscenza del-
la notizia in ragione di un rapporto di consulenza professionale o di assi-
stenza con I’ente, I’impresa o la persona fisica interessata”. 1l che sottin-
tende evidentemente la volonta del legislatore — nell’ottica del bilancia-
mento degli interessi — di salvaguardare il principio della tutela
dell’affidamento del cliente nei confronti del professionista. Torna a preva-
lere, dunque, la tutela dell’interesse privato alla riservatezza rispetto
all’interesse pubblico, fermo restando che I’interesse pubblico, uscito dalla
porta, potra rientrare dalla finestra in ragione dell’obbligo di segnalazione
che il professionista ha con riferimento alle operazioni sospette di riciclag-
gio ai sensi del d.Igs. n. 231 del 2007.

6.4. — La asimmetria tra il dovere e diritto di segnalazione di illeciti
tributari viene infine del tutto a cadere con I’approvazione della legge sulle
disposizioni urgenti in materia fiscale collegate alla legge di bilancio 2020
(d.1. 26 ottobre 2019 n. 124, convertito in I. 19 dicembre 2019, n. 157), che
aggiunge I’art. 25 quinquiesdecies (reati tributari), all’elenco dei reati di
cui al d.Igs. n. 231 del 2001, sulla responsabilita amministrativa delle so-
cieta ed enti, contemplandovi non solo il delitto di dichiarazione fraudolen-
ta mediante I’'uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti di
cui all’art. 2, d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, come inizialmente previsto dal
d.l. n. 124 del 2019, ma anche i delitti di cui all’art. 3 (dichiarazione frau-
dolenta mediante altri artifici), art. 8 (emissione di fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti), art. 10 (occultamento o distruzione di documen-
ti contabili) e art. 11 (sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte).
La sanzione pecuniaria per I’ente il cui organo dirigente non ha adottato ed
efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di orga-
nizzazione e di gestione idonei a prevenire i predetti reati tributari, & fino a
500 quote (per gli artt. 2 e 3), oppure fino a 400 quote (per gli artt. 8,10 e
11).

Tale attesa modifica, frutto anche della pressione esercitata
sull’ordinamento giuridico nazionale dalla direttiva europea sulla protezio-
ne degli interessi finanziari, comporta che in caso di accertamento della



commissione di uno dei reati fiscali in questione, per evitare I’applicazione
della sanzione amministrativa, la societa dovra dimostrare di aver posto in
essere tutti gli accorgimenti necessari preventivi per prevenire I’illecito, at-
traverso la predisposizione e gestione di un idoneo modello organizzativo
controllato dall’Organismo di Vigilanza™.

In definitiva, la tutela del tax whistleblower aziendale si & perfezionata
attraverso il combinato disposto della I. n. 179 del 2017 — che estende la tu-
tela del segnalante al settore privato stabilendo i requisiti che i modelli or-
ganizzativi d.lgs. n. 231 del 2001, devono avere per risultare idonei a pre-
venire i reati ai fini del whistleblowing, — con la I. n. 159 del 2019 che, in
attuazione della direttiva sulla protezione degli interessi finanziari europei,
estende I’ambito applicativo del d.Igs. n. 231 del 2001 ai reati tributari.

In particolare, I’art. 2 della richiamata I. n. 179 del 2017 ha previsto
che il modello organizzativo rilevante ai fini del d.lgs. n. 231 del 2001, sia
dotato di un apparato informativo e di comunicazione interno all’impresa.
Tale sistema, come noto, costituisce uno dei componenti del modello di ri-
ferimento di controllo interno riconosciuto a livello internazionale dal
Committee of Sponsoring Organizations of the Tradeway Commission
(COSO0), il modello Enterprise Risk Management™.

6.5. — Tutto cio detto, si deve osservare che nel perimetro della tutela
offerta al tax whistleblower nell’esercizio del suo diritto di segnalazione,
purtroppo un soggetto rimane del tutto estraneo a qualunque tipo di prote-
zione, ed e paradossalmente proprio la persona giuridica del cui modello
organizzativo ottimale si & discusso finora.

In effetti, la visione architettonica immaginata sia dal legislatore so-
vranazionale che dal legislatore nazionale é di tipo bottom up, cioe segna-
lazioni di tax whistleblowers che dal basso devono essere tutelate nella loro
canalizzazione verso I’alto, all’interno, cioé all’Organismo di Vigilanza
della societa, oppure all’esterno, fisiologicamente al Corpo della Guardia
di finanza nell’ambito dell’ Amministrazione finanziaria.

“ Qualunque modello organizzativo per la gestione del rischio fiscale non puo che
partire dalla prevenzione degli illeciti amministrativi tributari (abuso del diritto o elusione fi-
scale in testa) che sono piu diffusi e economicamente forse anche piul pericolosi. Sia consen-
tito rinviare all’analisi di G. Marino e L. Vitale, L incertezza normativa e la gestione del ri-
schio fiscale nei sistemi di Corporate Tax Governance, in G. Marino (a cura di), Corporate
Tax Governance (...), 0 cit., 32 ss.

5 Per un approfondimento sia consentito rinviare a G. Marino e A. Raguso,
L’adempimento collaborativo nell’esperienza italiana, in G. Marino (a cura di), Corporate
Tax Governance (...), op. cit., 152.



Ma non si possono escludere delle ipotesi top down, in cui siano pro-
prio i vertici apicali a volere esercitare il diritto di segnalare ipotesi di ille-
citi tributari commessi dal personale subordinato, oppure da vertici apicali
di una passata gestione. Nel contesto delle operazioni di merger & acquisi-
tions in cui i fondi di investimento spesso intervengono con una propria at-
tivita di due diligence sui periodi di imposta passati e con propri managers
che subentrano a quelli della target company, queste ipotesi sono pit co-
muni di quanto di pensi. Fermo restando il self auditing attraverso I’istituto
del ravvedimento operoso per sanare il debito tributario, con le relative
sanzioni amministrative ed interessi, se I’lamministratore delegato volesse
esercitare il proprio diritto di segnalare una connessa ipotesi di dichiara-
zione fraudolenta, di occultamento oppure di distruzione di documenti con-
tabili, si fa fatica a immaginare come la Procura della Repubblica possa
tradurre questa buona volonta in una valutazione benevola e senza conse-
guenze in termini di sanzioni pecuniarie ex art. 25 quinquiedecies, d.Igs. n.
231 del 2000 sulla responsabilita amministrativa degli enti, dando tra
Ialtro seguito ad un caso di ne bis in idem sostanziale. Insomma, sfugge ad
ogni considerazione la protezione della persona giuridica da sé stessa.

A tal riguardo, ci si interroga se una possibile soluzione non possa pro-
prio venire in soccorso nuovamente dalla giurisprudenza CEDU sull’art. 10
della Convenzione, che ha codificato i criteri Guja. Si tratterebbe infatti di
immaginarne I’applicazione proprio in difesa dal perverso incidere del
d.lgs. n. 231 del 2000 come recentemente riformato.

7. — Lultima frontiera del tax whistleblowing: dal contrasto
all’evasione e frode fiscale alla prevenzione della pianificazione fiscale
aggressiva

Mentre il dovere di segnalazione di cui alla normativa antiriciclaggio
ed il diritto di farlo ai sensi della normativa sul whistleblowing si propon-
gono I’obiettivo di contrastare il fenomeno quando alla base vi siano so-
spetti di evasione o frode nazionale ed internazionale, in parallelo il diritto
tributario internazionale ed europeo ha preso atto che analoghi obblighi di
segnalazione devono essere imposti con I’obiettivo di prevenire i compor-
tamenti di pianificazione fiscale aggressiva, nella consapevolezza che que-
sti fenomeni sempre piu sofisticati, se non sono I’anticamera di patologie
evasive e/o fraudolente, certamente generano perdite di gettito erariale for-
se anche piu significative, traendo vantaggio dall’accresciuta mobilita dei
capitali e delle persone nel mercato interno.

Ci si riferisce a quanto e imposto dalla _ n.

2011/16, relativa alla cooperazione amministrativa nel settore fiscale



(DAC) che ha abrogato la precedente _ relativa alla

reciproca assistenza fra le autorita competenti degli Stati membri nel setto-
re delle imposte dirette.

Mai si & osservata una evoluzione cosi rapida nel diritto tributario eu-
ropeo come quella che ha interessato la cooperazione amministrativa in
materia tributaria al punto da gettare le basi per la successiva fase di inte-
grazione amministrativa in  materia tributaria con la creazione
dell’ Amministrazione finanziaria europea. Tale direttiva, infatti, nel giro di
pochi anni ¢ stata perfezionata ben cinque volte, attraverso, in sequenza, (i)
la _ 2014, n. 2014/107 (DAC 2), che fa perno sulla consape-
volezza di integrare il sistema UE con lo standard comune di comunicazio-
ne di informazioni (Common Reporting Standard) elaborato dall’OCSE e
che prevede lo scambio automatico di informazioni sui conti finanziari di
cui sono titolari persone fisiche non residenti e stabilisce un quadro per tale
scambio a livello mondiale; (i) Ia iNCICICCMBIGR200E, n. 2015/2376
(DAC 3), che dispone lo scambio automatico di informazioni sui ruling
preventivi transfrontalieri (a seguito dello scandalo Luxleaks); (iii) la .

, n. 2016/881 (DAC 4), che stabilisce lo scambio automati-
co obbligatorio di informazioni in materia di rendicontazione paese per
paese delle imprese multinazionali tra le autorita fiscali; (iv) la

n. 2016/2258 (DAC 5), che ha disposto I’obbligo per gli Sta-
ti membri di fornire alle autorita fiscali I’accesso alle procedure di adegua-
ta verifica della clientela applicate dalle istituzioni finanziarie ai sensi della
quarta direttiva antiriciclaggio; e infine (v) la _ 2018, n.
2018/822 (DAC 6)".

In particolare, I’ultima modifica alla [illlB08/16, contenuta nella DAC
6, rappresenta uno degli strumenti del c.d. pacchetto trasparenza lanciato
dalla Commissione Europea all’esito dei lavori svolti in sede OCSE/G20
sul progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), e desta
I’interrogativo se non ci sia spinti al di 1a di ogni ragionevole immagina-

76 Non si sa con guanta consapevolezza da parte degli Stati membri, si sono gettate le
basi per la Amministrazione finanziaria europea. La letteratura sull’argomento ¢ interessante
sia dalla prospettiva italiana che da quella europea, ex multis F. h -J. Hey (a
cura di), Tax Transparency, EATLP International Tax Series, op. cit; F. Saponaro,
L "attuazione amministrativa del tributo nel diritto dell ‘integrazione europea, Cedam, Pado-
va, 2017, 173 ss.; G. Marino, International and * for De-offshoring: Glo-
bal Ambitions and Local Hypocrisies, in Intertax, n. 8-9 del 2017; M. Greggi, F. Amadeo, Lo
scambio di informazioni in materia tributaria, in F. Amatucci - R. Cordeiro Guerra (a cura
di), L evasione e I'elusione fiscale in ambito nazionale ed internazionale, Aracne editore,
Roma, 2016, 645 ss.; A. Buccisano, Assistenza amministrativa finanziaria dall’accertamento
alla riscossione dei tributi, Cacucci editore, Bari, 2013, 44 ss.



zione con un serio problema di proporzionalita tra mezzi imposti, fini per-
seguiti e sanzioni annunciate’”.

L’ oggetto della DAC 6 e nuovamente la procedura di comunicazione e
scambio automatico di informazioni e consiste, in coerenza con il Rapporto
finale dell’Action 12 relativo alle Mandatory Discolure Rules78|
Iell’imporre a qualunque intermediario (cioeé persona registrata presso
un’associazione professionale di servizi in ambito legale, fiscale o di con-
sulenza in uno Stato membro.he elabori, commercializzi, organizzi o
metta a disposizione ai fini di attuazione o gestisca I’attuazione di un mec-
canismo transfrontaliero nell’interesse di un contribuente pertinente, di se-
gnalarlo alla propria Amministrazione finanziaria in una fase precoce, 0s-
sia prima che esso si sia effettivamente attuato. La comunicazione di in-
formazioni sui meccanismi transfrontalieri di pianificazione fiscale poten-
zialmente aggressiva puo contribuire in modo efficace agli sforzi per la
creazione di un ambiente di tassazione equa nel mercato interno.

In particolare, un meccanismo transfrontaliero (arrangement) & uno
schema in cui non tutti i partecipanti sono residenti ai fini fiscali nella stes-
sa giurisdizione (oppure, al contrario, alcuni sono contemporaneamente re-
sidenti in piu di una giurisdizione), e che presenta degli elementi distintivi
(hallmarks) di potenziale rischio di elusione fiscale, in virtu dei quali &
possibile stabilire, tenuto conto di tutti i fatti e le circostanze pertinenti, che
il vantaggio o uno dei principali vantaggi che si pud ragionevolmente at-
tendere & di natura fiscale™. Tali elementi distintivi sono suddivisi in cin-

" Tale iniziativa ¢ Pultimo indizio di una sempre maggiore mutualizzazione dei para-
digmi del diritto penale nel diritto amministrativo tributario, altrimenti definita policification
of punitive tax law, si veda in tal senso C. E. Weffe H., Taxpayers’ Right in the Expandiill
.Fi)verse of Criminal and Administratifi@l8@inctions: A Fundamental Rights Approach to Pu-
nitive Tax Law Following the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, in Bulle-
tin for7!5nternational Taxation, 2/2020, 106.

Nella Dichiarazione del G7 di Bari del 13 maggio 2017, sulla lotta ai reati fiscali e
altri flussi finanziari illeciti, era stato chiesto all’lOCSE di iniziare a discutere dei possibili
modi per far fronte ai meccanismi elaborati per eludere 1’obbligo di notifica nell’ambito del
CRS o volti a fornire ai titolari effettivi la protezione di strutture non trasparenti, tenendo an-
che conto dei modelli di norme sulla comunicazione obbligatoria di informazioni ispirati
all’approccio adottato per i meccanismi di elusione delineato nell’ambito della relazione
sull’azione 12 del BEPS. In tal senso, Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoid-
ance %rangements and Opaque Offshore Structures, OECD, 2018.

Sul vantaggio principale di natura fiscale si veda T. Scicluna, RENOHGDICISCHEMES
, in Tax Notes International,

17 febbraio 2020, 737 ss.; ancora B. Rajathurai, DAC 6: the UK’s

[8H, in British tax rev., 2019, 583 ss.; Assonime Consultazioni n. 9/2018, Risposta alla pro-
cedura di consultazione pubblica indetta dal MEF — Dipartimento delle Finanze, in data 30
luglio 2018, riguardante lo schema di Decreto legislativo recante attuazione della Direttiva
2018/822/UE del Consiglio del 25 maggio 2018, relativa ai meccanismi transfrontalieri
soggetti all obbligo di comunicazione (DAC 6), 5 ss.; interessante € anche il documento



que categorie: a) elementi distintivi generici collegati al criterio del van-
taggio principale; b) elementi distintivi specifici collegati al criterio del
vantaggio principale; c) elementi distintivi specifici collegati alle operazio-
ni transfrontaliere; d) elementi distintivi specifici riguardanti lo scambio
automatico di informazioni e la titolarita effettiva; e, infine, €) elementi di-
stintivi specifici relativi ai prezzi di trasferimento.

Ottenendo le informazioni prima che tali schemi siano effettivamente
attuati, le Amministrazioni finanziarie interessate avranno I’opportunita di
esaminare gli schemi oggetto di reporting e di decidere in flagranza del
comportamento potenzialmente elusivo se essi siano o meno accettabili,
proponendo, se del caso, disposizioni legislative o regolamentari di contra-
sto o adottando documenti interpretativi che indirizzino gli uffici in sede di
verifica e controllo®. Si tratta di una forma sperimentale di accertamento
predittivo che desta pit di una preoccupazione con riferimento al rispetto
dei principi di certezza e proporzionalita. Quanto al primo, non si riesce a
vedere come sara possibile conciliare il raggiunto equilibrio del contraddit-
torio endoprocedimentale Fisco contribuente in tema di abuso del diritto
con le segnalazioni preventive fornite dagli intermediari in cui sono gli
stessi professionisti che hanno assistito il contribuente pertinente a descri-
vere gli schemi posti in essere come potenzialmente elusivi. Per il secondo,
invece, il carico di tax compliance che finira con il gravare sui professioni-
sti portera alla creazione all’interno del soggetto passivo della nuova figura
del segnalatore di imposta che va ad aggiungersi al quella del sostituto
d’imposta e del responsabile d’imposta, e che & destinata a fare molto di-
scutere, portando il ragionamento sulla proporzionalita tra il perseguimento
dell’interesse fiscale europeo, gli oneri posti a carico dei soggetti passivi e
le sanzioni che devono essere effettive e dissuasive, al di la di ogni attuale
ragionevolezza®'.

dell’Inland Revenue inglese Guidance: Disclosure of Tax AvoidancBlichemes, versione ag-
giornaatg ad aprile 2018.

Si veda P. Pistone La pianificazione fiscale aggressiva e le categorie concettuali del
diritto tributario globale, in F. Amatucci - R. Cordeiro Guerra, L elusione e | ‘evasione fisca-
le in @mbito nazionale ed internazionale, op. cit., 2016, 275 ss.

In senso altrettanto critico sono A. Steichen, The Tax Whistle-blower: Neither Dem-
igofl8r Loathsome Beast, in Intertax, cit., 795; A. Dourado, Whistle-blower in Tax Mat-
ters: Not Public Enemies, in Intertax, cit., 425. Sembra molto lontana una delle prime analisi
sulla proporzionalita, quella di Mondini, Contributo allo studio del principio di proporziona-
lita nel sistema dell’iva europea, Pacini editore, Pisa, 2012, 127; ma invece estremamente
vicina quella di L. Capo, Obbligo di fatturazione elettronica tra privati: le prime applicazio-
ni del principio di proporzionalita dettato dalla direttiva IVA e dal regolamento (UE)
2016/679 (GDPR), retro, 2020, 1, 97.



7.1. — Anche questa disciplina offre importanti spunti di riflessione sul-
la delicata questione della tutela del segreto professionale. Non € questa la
sede per un’approfondita analisi di tale - basti qui rilevare che il
Considerando (8) della -/822, nel confermare che “I’obbligo di
comunicazione di informazioni dovrebbe essere imposto a tutti gli attori
che sono di solito coinvolti nell’elaborazione, commercializzazione, orga-
nizzazione e gestione dell’attuazione di un’operazione transfrontaliera sog-
getta all’obbligo di notifica o di una serie di tali operazioni, nonché a colo-
ro che forniscono assistenza o consulenza”, precisa che “in alcuni casi,
I’obbligo di comunicazione di informazioni non sarebbe applicabile a un
intermediario a causa del segreto professionale (...)”.

In questa prospettiva, il nuovo art. 8-bister, paragrafo 5, della -

prevede che “ciascuno Stato membro puo adottare le misure ne-
cessarie per concedere agli intermediari il diritto all’esenzione dalla comu-
nicazione di informazioni su un meccanismo transfrontaliero soggetto
all’obbligo di notifica quando I’obbligo di comunicazione violerebbe il se-
greto professionale sulla base del diritto nazionale dello Stato membro”,
precisando che gli intermediari possono avere diritto all’esenzione “soltan-
to nella misura in cui operano nei limiti delle pertinenti norme nazionali
che definiscono le loro professioni™.

Alla luce del quadro riassunto, si ritiene che la diversa individuazione
del perimetro di applicazione dell’obbligo del segreto professionale da par-
te dei singoli Stati, rappresentando un limite all’applicazione della diretti-
va, potrebbe contribuire ad incidere sulla localizzazione delle attivita pro-
duttive all’interno della UE. Per quanto riguarda I’Italia, ad esempio, I’art.
3, 4° comma, dello schema di decreto di attuazione della direttiva DAC 6
non menziona espressamente il segreto professionale come limite di appli-
cazione della stessa ma, nell’intento definirne la portata, afferma che
I’intermediario ¢ esonerato dall’obbligo di comunicazione “limitatamente
ai casi in cui esamina la posizione giuridica del proprio cliente o espleti
compiti di difesa o di rappresentanza del cliente in un procedimento innan-
zi ad una autoritd giudiziaria, compresa la consulenza sull’eventualita di
intentarlo o evitarlo™®2,

Un aspetto complementare, ultroneo rispetto al dettato della direttiva,
ma affatto secondario ai fini della presente analisi, riguarda I’ipotesi in cui,
ai sensi dell’art. 3, 5° comma, dello schema di decreto I’intermediario pro-
fessionale & esonerato dall’obbligo di comunicazione del meccanismo tran-

52 per un approfondita analisi si rinvia ad Assonime Consultazioni n. 9 del 2018, Ri-
sposta alla procedura di consultazione (...), cit., 18 ss.



sfrontaliero qualora dalle informazioni trasmesse possa emergere una sua
responsabilita penale. In tal caso, I’intermediario dovrebbe informare ogni
altro intermediario coinvolto e, in assenza di altri soggetti, dovrebbe addi-
rittura informa direttamente il contribuente interessato in modo che sia
quest’ultimo a informare I’Agenzia delle entrate, la qual cosa, oggettiva-
mente, desta qualche - perplessita. 1l contribuente a sua volta & eso-
nerato dall’obbligo di informazione solo nel caso in cui dalle informazioni
possa emergere una sua responsabilita penale. Tale ipotesi, certamente piu
verosimile, e tuttavia foriera di una serie di inevitabili conseguenze sotto il
profilo della sua corporate tax governance®,

In questo scenario, in cui potrebbero venire progressivamente meno le
fonti  obbligatorie di  informazioni  preventive a  beneficio
dell’ Amministrazione finanziaria, prima dall’intermediario, poi dal contri-
buente stesso, rimarrebbe da appellarsi a “qualunque persona” che sia (o si
ritenga) a conoscenza dell’attuazione di un meccanismo transfrontaliero
soggetto a notifica, dunque un vero e proprio tax whistleblower, cui la di-
rettiva non offre alcuna protezione®. In tal caso, rimane in via residuale so-
lo il diritto tutelato alla segnalazione di cui al combinato disposto della I. n.
179 del 2017 e d.Igs. n. 231 del 2000 a fare da presidio sulla responsabilita
amministrativa delle societa ed enti. Ma, coerentemente con il precetto del-
la direttiva e della sua attuazione, questo diritto riguarda solo le fattispecie
di reati fiscali di cui all’art. 25-quinquiesdecies d.lgs. n. 231 del 2000, ed &
qualificabile come una sorta di segnalazione di ultima istanza che proviene
dall’interno del contribuente.

A tal proposito, ci si interroga, seppure a mero titolo di esercizio intel-
lettuale, se sia altresi qualificabile come un diritto, il whistleblowing di
schemi di pianificazione fiscale aggressiva di cui si venisse a conoscenza
nel contesto del proprio rapporto di lavoro con il contribuente e, di conse-
guenza, se ne sia immaginabile la tutela ai sensi del combinato disposto
della I. n. 179 del 2017 e del d.lgs. n.231 del 200.n effetti, a leggere al-
cuni Considerando della _/822, si percepisce una sottile linea di
confine tra gli obiettivi che la richiesta trasparenza intende perseguire, si
parla spesso di elusione ed evasione fiscale come se fossero sinonimi. Per
esempio, questo capita nel Considerando (4) (

83 Sulleffetto espansivo della corporate tax governance a seguito delle iniziative in-
ternazionali in punto di pianificazione fiscale aggressiva, si veda J. M. Calderon, Corporate
Tax Governance 2.0: The Role of Tax Control Frameworks Following the OECD/G20 Base
Erosi%q and Profit Shifting Project, in Bulletin for International Taxation, 2020, 121.

In tal senso anche C. Corso, Con la direttiva DAC 6 arriva il whistleblower fiscale,
in Ipsoa quotidiano, 15 febbraio 2016.



oppure nel Considerando (5) (

re, il Considerando (8) potrebbe essere la chiave interpretativa per imma-
ginare I’inclusione della pianificazione fiscale aggressiva tra i diritti di se-
gnalazione, allorquando si afferma che in alcuni casi I’obbligo di segnala-
zione non ¢ applicabile all’intermediario perché il contribuente elabora e
attua un sistema (di monitoraggio) internamente. Addirittura, la Relazione
2019 della Commissione speciale TAX3 istituita nel marzo 2018 presso il
Parlamento Europeo per consolidare il lavoro svolto sui Panama Papers,
paragrafa
85

Ma nulla si specifica nel senso proposto in termini interrogativi, per cui
I’unica ipotesi percorribile, in attesa di una presa di posizione di tipo legi-
slativo, sembrerebbe quella di far rientrare queste forme di tax whistleblo-
wing facoltativo all’interno delle denunce in forma anonima che, pur es-
sendo fuori dal meccanismo di whistleblowing previsto dalla I. n. 179 del
2007, potrebbero essere gestite comunque dal modello organizzativo di cui
al d.Igs. n. 231 del 2000, quando risulti evidente da presunzioni gravi, pre-
cise e concordanti la gravita e la fondatezza delle circostanze di pianifica-
zione fiscale aggressiva denunciate®. Infine, anche i profili sanzionatori
sembrano accompagnare verso questa interpretazione, considerando che
essi devono essere connotati da effettivita, proporzionalita e dissuasivita, e
che nello schema di decreto italiano di attuazione si prevede che quando la
sanzione amministrativa ¢ irrogata nella misura massima puo essere dispo-
sta la sanzione accessoria della sospensione dell’esercizio delle attivita pro-
fessionali ovvero I’interdizione dalle cariche di amministratore, sindaco o
revisore di societa di capitali e di enti con personalita giuridica. Altrimenti,
rimarrebbe da valutare I’ipotesi che il tax whistleblower si appelli ai criteri
Guja elaborati dalla giurisprudenza CEDU, con tutti i limiti ed i condizio-
namenti gia esaminati in precedenza.

8. — Conclusioni
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2019/635589/EPRS_ATA(2019)635
589_IT,pdf.

g—é Si veda sulle denunce anonime, La disciplina del Whistleblowing, Circolare Asso-
nime n. 16 del 28 giugno 2018, cit., 37.



Questa analisi € servita a tracciare I’evoluzione che la disciplina del tax
whistleblowing ha percorso negli ultimi anni, rapida, incisiva, invasiva, se-
gno evidente che le questioni di finanza pubblica hanno assunto un ordine
di priorita multilivello come mai nella storia, passando da risposte di moral
suasion a veri e propri interventi giuridici, gli unici in grado di sanzionare
e proteggere laddove la societa civile da sola non ¢ in grado di generare an-
ticorpi a sufficienza per superare determinate patologie.

A differenza degli ambiti classici del whistleblowing, nel diritto tribu-
tario il diritto di segnalazione ¢ stato introdotto di recente ma era stato gia
preceduto da un dovere di segnalazione e, ora che anch’esso ha avuto il suo
legittimo riconoscimento ai sensi del combinato disposto della I. n. 179 del
2017 con il d.Igs. n. 231 del 2000, puo affermarsi che tutte le possibili fonti
di inneschi informativi relativi agli illeciti fiscali, a beneficio
dell’Amministrazione finanziaria, sono state contemplate.

Purtroppo I’appetito viene mangiando, e I’estensione del tax whistle-
blowing anche agli illeciti amministrativi tributari, primo fra tutti in termini
pionieristici quello attinente alla pianificazione fiscale aggressiva, da un la-
to pone nuove sfide in tema di privacy, e dall’altro genera preoccupazione
perché lo studio classico del soggetto passivo che finora ha contemplatole
figure istituzionali dei contribuenti, dei sostituti di imposta e dei responsa-
bili di imposta, si arricchisce anche dei segnalatori di imposta, i tax whist-
leblowers con i loro doveri ed i loro diritti. Si tratta di una espansione del
diritto tributario verso principi e ragionamenti tipici del diritto penale che
potrebbe legittimamente costituire una appropriazione indebita ma che en-
tro i confini tradizionali del proprio orticello pone piu di un interrogativo
sulle conseguenze in un rapporto Fisco contribuente sempre piti complesso
al di la della piu fervida immaginazionl nonché sulla proporzionalita tra
mezzi e obiettivi.

In un’epoca di liberta individuali fortemente compresse per via del co-
ronavirus, con una serie di priorita da ripensare sul fronte dell’economia e
del benessere della societa civile, questo regime di segnalazioni in preven-
zione di potenziali elusioni fiscali, aggiunge vincoli di cui si farebbe volen-
tieri @ meno, che sviluppano forte il timore della violazione del principio di
certezza dei rapporti Fisco contribuente, oggi gia ridisegnati dalla recente
raccomandazione del Forum on Tax Administration OCSE su come gestire
il sistema tributario nell’emergenza Covid, e del principio di proporzionali-
ta tra le informazioni di cui le Amministrazioni finanziarie gia dispongono,
quelle di cui vorrebbero disporre in predizione da tutti i soggetti passivi del
rapporto tributario, e, nel caso le segnalazioni non arrivassero, le relative
sanzioni indicate come effettive e dissuasive. Insomma, I’auspicio sarebbe



di riflettere sulla opportunita di una sospensione dell’attuazione della DAC
6, rinviandola a tempi migliori e maggiori riflessioni. In alternativa, potra
essere solo la giurisprudenza a trovare quel corretto equilibrio che risponda

contemporaneamente ai principi di certezza e proporzionalita.
GIUSEPPE MARINO



