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FABIO FLORIO


FUNZIONI PUBBLICISTICHE E DIRETTIVA


ANTIRICICLAGGIO 2001l97/CE

ESTENSIONE AI "PROFESSIONISTI LEGALI" DEGLI OBBLIGHI DI IDENTIFICAZIONE E SEGNALAZIONE DELLE OPERAZIONI SOSPETTE.

1. Nuove frontiere e responsabilità dell' Avvocato.

Di fronte a nuovi compiti che il legislatore - comunitario e

nazionale - affida alla professione dell' avvocato l'approccio può

essere di due tipi: l'uno, che reclamando il tradizionale ruolo

privatistico dell'avvocato, rifiuta di riconoscere qualsiasi funzione di

pubblico interesse, percepita come aggravio di oneri, se non

addirittura di fastidio; l'altro, consapevole della necessità che talune

attività siano affidate a soggetto dotato di particolare qualificazione

tecnica e deontologica e del ruolo sociale che l'avvocato e l'Ordine

svolgono in compiti di interesse pubblico, non rimane indifferente a

nuove richieste di responsabilità sociale. Non vi è dubbio che il

portato della direttiva recepita
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dalla legislazione nazionale rappresenti un palese affievolimento delle

regole di riservatezza e lealtà nel rapporto tra avvocato e cliente, ma è

fin troppo evidente che i nuovi compiti dovranno rispettare l'apparato

normativo della nostra professione; in primo luogo i principi di

indipendenza ed autonomia, non meno che la tutela del segreto

professionale, presidi ineludibili del più ampio diritto di difesa,

garantito e protetto da norma di rango costituzionale.

Sono proprio i principi fondamentali richiamati che sono stati

rappresentati dal nostro Consiglio Nazionale Forense negli incontri

con il Ministero dell'Economia.

Tuttavia, ogni disciplina che richiede particolare responsabilità

sociale dell'avvocato esalta la sua qualificazione deontologica: chi si

appresta a compiere un' operazione immobiliare, sarà consapevole

che, rivolgendosi all'avvocato, avrà come interlocutore un operatore

non solo tecnicamente qualificato sotto il profilo giuridico, ma tenuto

al rispetto di un universo deontico che comprende non solo le

consuete disposizioni di legge, ma il doveroso ossequio per il

pubblico interesse alla attenzione sull'uso del sistema finanziario per

il riciclaggio dei proventi da attività illecite.

In ogni caso il C.N.F. ha voluto offrire al Paese il contributo

dell' avvocatura ed esaltare l'immagine di un professionista
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attento ai problemi della collettività, soprattutto in questi tempi, nei quali maggiore si avverte l'esigenza di elevare la soglia etica in contesti economici e finanziari che non raramente sono stati

protagonisti di saccheggi di risorse economiche in danno di una impressionante massa di piccoli risparmiatori fiduciosi ed ignari.

E' dall' humus della nostra professione che recuperiamo le radici culturali indispensabili per affrontare nuove frontiere di patrocinio ed è nel principio di doppia fedeltà - al cliente ed alla legge - che si snoda il tratto peculiare del ruolo sociale dell'avvocato: un professionista che agisce sul mercato da operatore privato, ma che conserva geneticamente la coscienza dell'interesse all'affermazione del diritto, in quanto soggetto ad una responsabilità specifica, disciplinare, che si aggiunge alle responsabilità giuridiche previste dall' ordinamento.

2. La collocazione pubblicistica e il principio di doppia fedeltà.

Prima di accennare alle problematiche più delicate che riguardano il tema dell' antiriciclaggio, desidero fornire qualche spunto che riguarda proprio il modo di intendere il collegamento tra la professione forense e la dimensione pubblica, nel delicato
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equilibrio tra interessi generali e interessi di categoria, tra necessità di autonomia ed esigenze dello Stato.

Massimo Severo Giannini, in un importante convegno sul tema "Autonomia e diritto di resistenza" si interrogava sulle forme giuridiche nelle quali l'ordinamento democratico garantisce le esigenze delle autonomie e testualmente affermava: "la presenza del pluralismo nella realtà giuridico-politica attuale è una presenza che si sconta anche in termini giuridici, e non solo in termini sociali (...) In quanto la Costituzione riconosce lo Stato come strumento, deve parimenti riconoscere come strumenti altri fatti organizzativi, che sono costituiti da enti esponenziali di collettività professionali ... "; ed ancora: "... nella Scienza giuridica vi è una soluzione parziale e formale, che è quella a cui si dà convenzionalmente il nome di autonomia. A questo punto il discorso vorrebbe restringersi proprio ai

problemi delle "autonomie riconosciute" dalla Costituzione".

Non vi è dubbio che gli ordini forensi siano enti esponenziali di collettività professionali, e rappresentino una delle autonomie riconosciute che connotano in senso pluralistico la forma di Stato, ancor prima dell' avvento della Costituzione repubblicana.

Il dibattito sulle funzioni pubbliche o di interesse pubblico affidato alla nostra categoria si colloca dunque sulla delicata
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linea del rapporto tra statualità e autonomie costituzionalmente riconosciute. In esso rinveniamo tuttavia un vago atteggiamento prevaricatore della statualità nei conuonti delle autonomie, quasi che la potestà statale di riconoscerle e regolamentarle non debba incontrare alcun limite. Così non è e non può essere. Gli ordini, enti pubblici, soggetti al generale principio di legalità, sono enti pubblici particolari. La dottrina li ritiene enti pubblici associativi, proprio per valorizzare la componente soggettiva e personale, di comunità viva e operante, che la categoria concettuale sottende.

Ordine è comunità ordinata secondo diritto. Ma anche, secondo la mirabile definizione di Ettore Botti, una libera adunanza di spiriti vincolati da una spontanea disciplina per l'attuazione delle due supreme aspirazioni dell'animo umano nella convivenza sociale: la libertà e la giustizia.

Questo a volte il legislatore sembra ignorarlo. Ed infatti esistono confini nell'ambito dei quali chi legifera non dico dovrebbe arrestarsi, ma certamente agire con attenzione, in primo luogo accentuando per le professioni forensi il principio generale di partecipazione, che certamente non può non essere presente nelle delicate questioni di cui ci stiamo occupando. Ciò senza considerare che nessuna decisione pubblica può essere validamente assunta, in un sistema democratico, senza che sia consentito ai destinatari di partecipare al procedimento di
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formazione della volontà rappresentando le proprie ragioni ed

evidenziando i propri legittimi interessi. E' un principio che noi

avvocati conosciamo bene, perché ci viene dal diritto processuale, che

è ormai dato immanente al diritto pubblico sostanziale, con la

previsione della partecipazione al procedimento amministrativo; con

la definizione di sempre più incisive forme di partecipazione ai

procedimenti legislativi.

Per queste non peregrine ragioni il C.N.F. ha contestato, pnma

ancora del merito, il metodo adottato dal Ministero dell' economia

nell' elaborazione del regolamento di attuazione del d. 19s. N.

56/2004.

Il Consiglio si è reso capofila di una posizione congiunta tra tutte le

professioni coinvolte ed è stata inviata una risentita lettera al

Ministro, a firma congiunta dei presidenti nazionali dei notai, dei

dottori commercialisti, dei ragionieri, dei consulenti del lavoro,

dando vi di ciò compiuta informazione soprattutto in relazione agli

emendamenti sostenuti in sede ministeriale.
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3. Normativa antiriciclaggio e professioni legali.

Il 28.2.2004 è stato pubblicato, sulla Gazzetta Ufficiale n. 49, il d. 19s. 20.2.2004 n. 56, di attuazione della Direttiva comunitaria 2001/97.

Le disposizioni comunitarie individuano una duplice tipologia di obblighi.

Anzitutto di identificazione e di informazione ossia il dovere di procedere all'identificazione della clientela mediante opportuna documentazione e l'adozione di idonei strumenti per ottenere informazioni sulla effettiva identità delle persone per conto delle quali taluni clienti agiscono.

Il decreto estende a particolari categorie di professionisti: ragIOnIen, periti commerciali, revisori contabili, dottori commercialisti, consulenti del lavoro, notai ed avvocati, gli obblighi previsti dalla legge 5 luglio 1991 n. 197, nota come "legge antiriciclaggio".

Nel dettaglio, gli obblighi riguardano i notai e gli avvocati quando, in nome e per conto di propri clienti, compiono qualsiasi operazione di natura finanziaria o immobiliare e quando assistono i propri clienti nella progettazione o nella realizzazione di operazioni riguardanti:
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l. Il trasferimento a qualsiasi titolo di beni immobili o

attività economiche; 

2. La gestione di danaro, strumenti finanziari o altri beni;

 3. L'apertura o la gestione di conti bancari, libretti di


deposito e conti di titoli;

4. L'organizzazione degli apporti necessari alla costituzione,


alla gestione o all'amministrazione di società;

5. La costituzione, la gestione o l'amministrazione di società,


enti, trust o strutture analoghe.

I professionisti dovranno inoltre segnalare le operazlO111

sospette; infine gli obblighi di segnalazione non si applicano ''per le informazioni che essi ricevono da un loro cliente od ottengono riguardo allo stesso nel corso dell 'esame della posizione giuridica del loro cliente e dell 'espletamento dei compiti di difesa o di rappresentanza del medesimo in un procedimento giudiziario, o in relazione ad altro procedimento, compresa la consulenza sulla eventualità di intentare o evitare un

procedimento, ove tali informazioni siano ricevute od ottenute prima, durante o dopo il procedimento stesso".

Fino all'entrata in vigore del regolamento ministeriale, i professionisti indicati non saranno soggetti agli obblighi di identificazione del cliente e conservazione delle informazioni.
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Esaminiamo, in sintesi, le problematiche connesse alla direttiva

recepita.

4. Il nodo principale della normativa d'attuazione: la

consulenza legale.

Non può né deve passare l'idea - in primo luogo - che il segreto

professionale sia garantito solo per la difesa giudiziale.

Che le notizie acquisite nel corso della difesa siano del tutto al di

fuori del campo di applicazione della normativa, è scontato ed ovvio.

Non è vero, però, che l'area della consulenza legale sia stata tenuta

dalla direttiva al di fuori della copertura del segreto professionale.

Questa è la linea che intende seguire il Ministero della Economia e

contro la quale il C.N.F. si è fortemente scontrato. E' una posizione

inaccettabile, soprattutto perché pone la normativa italiana in

contrasto, sia con la direttiva europea della quale costituisce

attuazione,che con la stessa normativa di rango primario, il d. 19s. N.

56/2004. Non è sufficiente che si stabilisca coperta dal segreto

l'attività di consulenza strettamente collegata all'àttività giudiziale.

La direttive e la norma di rango primario richiamano anche "l'esame

della posizione giuridica del cliente",
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che è espressione molto più completa ed alla formulazione della quale

gli avvocati non intendono rinunciare.

La direttiva, infatti, è chiarissima nell' escludere ipotesi di

responsabilità dell' avvocato, al riguardo prevedendo al considerando

n.17.

"Quando dei professionisti indipendenti che forniscono consulenza

legale, i quali siano legalmente riconosciuti e controllati come gli

avvocati, esaminano la posizione giuridica di un cliente o

rappresentano un cliente in un procedimento giudiziario, non sarebbe

appropriato che per quanto riguarda tali attività la direttiva

imponesse loro l'obbligo di comunicare eventuali operazioni sospette

di riciclaggio. Deve sussistere l'esenzione da qualsiasi obbligo di

comunicare le informazioni ottenute prima, durante o dopo il

procedimento giudiziario, o nel corso dell 'esame della posizione

giuridica di un cliente. Di conseguenza, la consulenza legale è

soggetta al vincolo del segreto professionale a meno che il consulente

giuridico partecipi alle attività di riciclaggio dei proventi illeciti, che

la consulenza sia fornita a fini di riciclaggio o l'avvocato sia a

conoscenza che il cliente chiede consulenza giuridica ai fini del

riciclaggio dei proventi illeciti".

Ciò che rimane fuori, opportunamente soggetto all' obbligo di

segnalazione, è l'attività di assistenza e consulenza che non
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consista in una valutazione rigorosamente giuridica, ma si risolve in una prestazione attinente a modalità tecniche, economiche, finanziarie, relative al compimento di operazioni che si riterranno sospette.

Appare di tutta evidenza che se l'avvocato accomuna le due consulenze, nel medesimo contesto fornendo consulenza legale e consulenza "d'affari", non sarà certo escluso dall' obbligo di segnalazione.

La normativa francese di recepimento ripropone la formulazione della direttiva, ed il CNF - sulla stessa linea - ne ha fatto la principale richiesta, anticipando, se non accolta, non solo il parere contrario, ma la impugnativa del decreto ministeriale, per violazione di legge.

5.1 Il ruolo degli ordini.


L'aspetto della consulenza rappresenta, tuttavia, uno solo

dei nodi aperti.

Questione rilevante riguarda la posizione degli ordini territoriali e del consiglio nazionale forense rispetto all'obbligo di segnalazione.


Per dare copertura istituzionale all'iscritto era stata

prospettata l'ipotesi che gli ordini fungessero da filtro sicché il
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professionista potesse effettuare la segnalazione non direttamente

all'UlC, ma al Consiglio dell' ordine di appartenenza, scelta peraltro,

utilizzata da Germania e Francia. L'eventualità non è priva di insidie,

soprattutto se non si riuscirà a definire con esattezza gli indici di

sospetto.

Sul piano tecnico-giuridico, inoltre, la soluzione potrebbe essere

inibita dal tenore letterale delle norme del decreto legislativo, le quali,

richiamando gli obblighi della legge generale antiriciclaggio, non

consentirebbero, in sede di normazione secondaria, procedure di

segnalazione "indirette". E' chiaro che, su questo punto, la parola

definitiva spetta agli ordini, ma mi sembra doveroso segnalare che la

ipotesi ordinistica si riveli eccessivamente onerosa per i consigli e

trasferisca agli organi istituzionali una non prevista responsabilità

nella individuazione delle operazioni anomale.

E' il motivo per cui con diffidenza ancora maggiore - espressa

nel corso dell'ultimo incontro con i responsabili del Ministero

dell'Economia - gli avvocati guardano alla disposizione inserita in

una delle ultime versioni del testo che ci è stato fornito e che dispone:

Il le Autorità competenti alla tenuta degli albi o registri ovvero i

consigli nazionali dei liberi professionisti possono fornire assistenza

al libero professionista in ordine alla
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valutazione dei profili di sospetto dell 'operazione e alla sussistenza

del! 'obbligo di segnalazione di operazioni sospette".

Su questo tema specifico, il delicato confine tra l'autonomia

dell'ordine e l'attribuzione di funzioni pubblicistiche deve essere

ricercato in una direzione che non veda assegnare all'avvocato

responsabilità che non possono appartenerci, per motivi di

competenza, prima ancora che di formazione culturale. Non S1

comprende, infatti, di quali strumenti possano avvalersi il Consiglio

nazionale e l'ordine territoriale per assistere l'iscritto nella

valutazione dei profili di sospetto nelle operazioni da quest'ultimo

curate. Senza considerare il concreto rischio di una responsabilità

concorrente.

Sono le amministrazioni dello Stato, in primis l'Ufficio italiano

cambi, al quale la legge assegna le funzioni di promozione della

prevenzione dell'uso di strumenti finanziari a scopo di riciclaggio,

che devono indicare, con chiarezza, i criteri cui attenersi nella

valutazione dei dati

raccolti.

5.2 Le guarentigie dell'avvocato

La norma, a proposito dell' archivio che ogni avvocato dovrà

tenere, dispone che "Per l'accertamento dei fatti in un procedimento

per l'applicazione di
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misure di prevenzione, le informazioni e i dati contenuti nel! 'archivio tenuto dal libero professionista sono acquisiti per ordine del! 'autorità giudiziaria".

Anche in questo caso, la funzione pubblicistica assegnataci non può essere intesa fino al punto da comprimere le prerogative procedurali che garantiscono la tutela dell 'ufficio del difensore​consulente attraverso la presenza di un rappresentante dell'Ordine forense, che deve essere avvertito dell'atto e che dovrà prevedere, comunque, la presenza del Magistrato.

Di tale specificità, prevista peraltro dall'art. 103 c.p.p., la normativa in corso di adozione dovrà farsi carico.

5.3 Gli indici di sospetto

Il secondo tipo di obbligo è quello "di segnalazione delle operazioni sospette", che si concretizza nel dovere da parte del professionista di evidenziare all'autorità competente le attività che sulla base di una valutazione assolutamente discrezionale risultino sospette di essere finalizzate ad attività di riciclaggio.

Il dovere di riferire rappresenta il più delicato degli adempimenti cui saranno tenuti gli avvocati; presuppone, infatti, valutazioni discrezionali difficilmente individuabili.
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L'art. 3 della L. 197/91 prevede che si debba segnalare senza ritardo all'ufficio italiano cambi ogni operazione "che per caratteristiche, entità, natura, o per qualsivoglia altra

circostanza conosciuta in ragione delle funzioni esercitate,

tenuto anche conto della capacità economica e dell 'attività svolta dal soggetto cui è riferita, induca a ritenere, in base agli elementi a disposizione, che il denaro, i beni o le utilità oggetto delle operazioni medesime possano provenire da uno dei delitti di riciclaggio e di impiego di denaro di provenienza illecita."

Non sfugge, anche ad una superficiale lettura, la estrema genericità delle indicate situazioni di sospetto che dovrebbero attivare i poteri ispettivi ed eventualmente punitivi dell'autorità giudizi aria nei confronti degli autori delle operazioni.

L'art. Il della bozza di regolamento elaborata dal Ministero dell 'Economia fissa i criteri generali per la individuazione degli indici di anomalia che non consente di individuare in concreto quali operazioni possano essere considerate anomale e dunque sospette.

Si fa riferimento generico ad operazioni che appaiono incongrue rispetto alle finalità dichiarate ma non si chiariscono i criteri per ritenere quando l'operazione sia congrua.

Non si specifica il significato di "incongruenze ingiustificate" rispetto alle caratteristiche soggettive del cliente
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né si chiarisce di che genere di frazionamento si tratti in relazione al ricorso ingiustificato a tecniche di frazionamento delle

operaZIOnI.

Si indica sospetta la ingiustificata interposizione di soggetti terzi non considerando che la fattispecie richiede approfondita conoscenza della normativa fiscale.

Si indica un ingiustificato impiego di denaro non appropriato rispetto alla prassi comune ma non sono determinati i criteri di individuazione della prassi comune.


Si grava, infine, l'avvocato di oneri di accertamento

investigativo nel dover valutare la reticenza del cliente.

Per non esporre l'avvocato a condotte avventate, abbiamo preteso, in sede ministeriale, che si fissassero criteri specifici, concreti ed univoci.

5.4 Il ed. divieto di tipping 011

L'art. 12 della bozza di regolamento stabilisce al n. 2 che è fatto divieto al libero professionista di comunicare la segnalazione alla clientela.

E' fin troppo evidente il vulnus ai principi di lealtà e correttezza e l'affacciarsi immediato del problema sulla compatibilità tra l'obbligo della segnalazione con l'obbligo di
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rispettare il segreto professionale; quest'ultimo - soprattutto per gli avvocati - canone di condotta funzionalmente connesso alla attuazione del diritto di difesa.

Si considerava che il coinvolgimento di chi esercita l'attività forense nella prevenzione al compimento di reati obbedisce alla funzione pubblicistica dell'avvocato, avuto soprattutto riguardo ai recenti canali utilizzati dalla criminalità per il riciclaggio di utilità illecite.

Ma il problema, in tutta la sua rilevanza deontologica,

nmane.

L'avvocato che effettua la obbligatoria segnalazione rivela fatti e circostanze apprese dal cliente a ragione del mandato fiduciario e dunque coperti dal segreto professionale.

Il decreto legislativo, operando un richiamo alle disposizioni di cui all'art. 3 della legge antiriciclaggio, estende ai professionisti, e dunque anche all'avvocato, la esclusione della responsabilità prevista dal comma 7, in virtù del quale la segnalazione non costituisce violazione dell' obbligo di segretezza e non comporta responsabilità di alcun genere.

La Comunità Europea sta considerando un progetto di terza direttiva antiriciclaggio. Ci auguriamo che il divieto di tipping off per gli avvocati venga rimosso ed a noi restituita la
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integrità professionale che non può tollerare - quand'anche imposta dalla legge - la più odiosa forma di delazione.
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