FEDERATION DES BARREAUX D’EUROPE

RIUNIONE INTERMEDIARIA 

PORTO, 18 – 21 OTTOBRE 2006

"Società professionali e finanziamento degli studi legali – soci non avvocati”

Relazione

di Domenico Insanguine

Presidente dell’Osservatorio Giuridico Internazionale sulla Migrazione (O.G.I.M.)

Presidente emerito dell’Ordine degli Avvocati di Trani 

L’evoluzione della normativa italiana. Dall’associazione professionale alla società tra avvocati

La legge n. 1815 del 23 Novembre 1939 vietava all’art.2 la costituzione, l’esercizio o la direzione di società per l’esercizio di un’attività professionale intellettuale, ma l’art.1 della cit. legge consentiva e consente tutt’ora l’esercizio associato da parte di persone regolarmente abilitate, con l’obbligo di indicare il tipo di attività esercitata e il nome, cognome e titolo professionale dei singoli associati.

L’art.2 della legge n.1815 del 1939 fu abrogato dall’art.24 della Legge 7 Agosto 1997 n.266 che rimanda, per quanto riguarda l’indicazione dei requisiti necessari per lo svolgimento delle attività, a un regolamento interministeriale, che avrebbe dovuto essere approvato entro centoventi giorni dalla sua entrata in vigore.

La mancata approvazione del regolamento governativo non ha – comunque – impedito di far ritenere dalla giurisprudenza, intervenuta nel frattempo, legittima la costituzione di società professionali nella forma delle società di persone e – in particolare – in quella della società semplice.

Il D. lgs. del 02 Febbraio del 2001 n.96 di “attuazione della direttiva 98/5 CE del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa a misure dirette a facilitare l’esercizio permanente della professione di avvocato in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata acquisita la qualifica professionale” ha – tra l’altro – definito l’esercizio della professione di avvocato in forma societaria, regolamentando la “società tra avvocati”, che va costituita per atto pubblico o scrittura privata con sottoscrizioni autenticate dei contraenti e che deve avere per oggetto esclusivo “l’esercizio in comune della professione dei propri soci”.

Il citato D. lgs prevede tra l’altro quanto segue.

· La società tra avvocati agisce sotto la ragione sociale costituita dal nome e dal titolo professionale di uno o più soci seguito dalla locuzione “ed altri” e deve contenere l’indicazione della società tra professionisti, in forma abbreviata s.t.p.

· I soci della società tra avvocati devono essere in possesso del titolo di avvocato e non è consentito di partecipare a più società tra avvocati.

· Gli amministratori della società devono essere soci e non terzi.

· L’incarico professionale deve essere svolto dal socio o dai soci indicati dal cliente o, in mancanza di specifica scelta da parte del cliente, da uno o più componenti scelti dalla società e il cui nome dovrà essere comunicato al cliente prima dell’inizio dell’esecuzione dell’incarico.

· I soci rispondono personalmente e illimitatamente per l’attività professionale svolta in esecuzione dell’incarico; la società risponde con il suo patrimonio; per le obbligazioni assunte dalla società non derivanti da attività professionale rispondono personalmente e solidalmente tutti i soci.

· La società è iscritta in una sezione speciale dell’albo del Consiglio dell’Ordine nella cui circoscrizione è posta la sede legale e anche le sedi secondarie vanno iscritte presso il relativo Consiglio dell’Ordine di competenza.

· Esiste la responsabilità disciplinare non solo dei soci ma anche della società.

Le scelte del legislatore del 2001 hanno deluso chi dopo 60 anni di attesa si attendeva una più ampia liberalizzazione e in particolare la possibilità di costituire società di capitali per l’esercizio dell’attività professionale.

Con decreto legge n.223 del 4 Luglio 2006, meglio conosciuto come decreto Bersani, convertito con modificazioni nella legge di conversione 4 agosto 2006 n.248, il legislatore italiano ha rimosso “il divieto di fornire all’utenza servizi professionali di tipo interdisciplinare da parte di società di persone o associazioni tra professionisti, fermo restando che l’oggetto sociale relativo alle attività libero professionali deve essere esclusivo, che il medesimo professionista non può partecipare a più di una società e che la specifica prestazione deve essere resa da uno o più soci professionisti previamente indicati sotto la propria personale responsabilità”.

Di concreto questa disposizione ha una portata innovativa molto limitata, considerato che:

a) non vi è apertura alla costituzione di società di capitali;

b) non prevede che possano partecipare alle società professionali soggetti non esercenti attività professionali;

c) la stessa multidisciplinarietà era già consentita dal sistema dall’art.1 della legge n.1815 del 23/11/1939 attraverso la costituzione di associazioni professionali tra esercenti professioni diverse.

Peraltro l’art.16, comma 1 del più volte citato decreto legislativo n.96 del 2001 dispone che “l’attività professionale di rappresentanza, assistenza e difesa in giudizio può essere esercitata in forma comune esclusivamente secondo il tipo della società tra professionisti, denominata nel seguito società tra avvocati”.

Se si considera questa norma una disposizione speciale, prevalente su quella dell’art.2 del decreto legge, come convertito, di portata generale, che come tale non potrebbe derogare a quella speciale, allora si dovrebbe ritenere consentito l’esercizio, in forma di società multidisciplinare, esclusivamente per l’attività di consulenza e non anche per quella di rappresentanza e difesa giudiziale.

* * * *

Differenze tra il sistema italiano e quello degli altri Paesi europei.

L’osservatore che dopo aver esaminato la legislazione italiana sul punto dovesse compulsare la disciplina normativa degli altri Paesi europei si renderebbe conto che in Francia, in Germania, in Inghilterra, in Olanda, in Danimarca, in Spagna sotto diverse forme e modalità lo svolgimento dell’esercizio professionale è consentito anche attraverso società di capitali, con divieti o con limiti più o meno accentuati in ordine all’ingresso di soci non avvocati e quindi di solo capitale.

Prendendo atto di questa diversa evoluzione normativa si potrebbe da  subito pensare a un’aporia del sistema italiano, incapace di adeguarsi al mutamento dei tempi e alle nuove esigenze dettate dalla globalizzazione economica e dell’intensità dei traffici commerciali e degli affari.

Se l’osservatore dovesse chiedersi – però – che cosa è o che cosa è diventata oggi la professione di avvocato le risposte non sarebbero facili e a senso unico.

L’avvocato deve pensare a fare affari come priorità assoluta o deve cercare in primis di svolgere la professione con competenza, onore e trasparenza!?

E se questa seconda opzione è quella più giusta, come il “capitale” può migliorare e rendere più efficiente e qualificata la professione di avvocato?

* * * 

L’avvocato e il capitale

Per chi affronta il tema dell’organizzazione giuridica degli studi legali la risposta a queste domande è fondamentale.

Se si individua l’anima profonda della professione di avvocato nell’esercizio di un’attività economica che come tale deve dare degli utili, più utili possibile è indubbio che l’adozione delle strategie di mercato più avanzate potrebbe aiutare a conseguire maggiore “redditività” e migliore “produttività”.

Se – invece – si ritiene che l’avvocato non debba solo ricercare l’utile economico nell’esercizio della sua professione, ma anche se non soprattutto l’efficienza e la competenza professionale che possa garantire l’effettiva tutela dei diritti e delle libertà delle persone, non si può negare che la specificità della professione in questione renda inutilizzabile e – comunque – opinabili percorsi organizzativi attuabili in altre attività economiche.

Il grande giurista italiano Natalino Irti nel corso di un convegno ebbe ad affermare: “Le prestazioni dei professionisti si distinguono da altri servizi per una decisiva caratteristica: di implicare sempre la soluzione di un problema sulla base di un sapere e, quindi, di rivelare un contenuto creativo o inventivo.

La prestazione intellettuale non è una semplice prestazione tecnica, applicativa e ripetitiva, ma una prestazione che confronta un sapere ad un problema ……… Il profilo economico (cioè lo scambio tra prestazione e corrispettivo pecuniario) non può alienare il contenuto intellettuale ed inventivo delle professioni: il mercato e la concorrenza sono, per così dire, giudici di secondo piano, poiché presuppongono previi controlli sulla capacità di rendere la prestazione intellettuale.

L’interesse del cittadino è garantito non soltanto dalla quantità dell’offerta ma anche dall’accertata qualità di essa

Quando si replica che la piena e libera concorrenza eliminerebbe di per sé i professionisti meno capaci o meritevoli si dimentica di indicare il costo di questa selezione: cioè il sacrificio di cittadini che confidarono vanamente nella qualità della prestazione professionale”.

E’ difficile, molto difficile dissentire da questa parole.

Per esercitare al meglio un’impresa per la produzione di beni e servizi, non di natura intellettuale, è fondamentale avere mezzi e strutture tecnologiche all’avanguardia, disporre di risorse finanziarie per pubblicizzare e magnificare le caratteristiche dei beni prodotti o dei servizi prestati.

Al grande scrittore per scrivere i suoi capolavori è sufficiente una macchina per scrivere o un normale computer.

Al grande pittore per dipingere le sue opere d’arte è sufficiente utilizzare pennelli e colori normali.

Al grande avvocato non serve uno studio grande, non serve necessariamente una rilevante organizzazione di mezzi e di strutture per fornire una prestazione di alto profilo.

In genere, sono gli avvocati “di affari”, e ciascuno di noi può interpretare questo sintagma come meglio crede, che ritengono utile investire o far investire mezzi e risorse per la ricerca dei loro affari.

Les affaires sont les affaires è anche il titolo di una commedia di O. Mirbeau del 1903 nella quale causticamente si rappresentava nella figura di un uomo di affari la decadenza della società moderna per la quale gli interessi pratici contano assai più delle ragioni etiche o del cuore.

Sarebbe molto triste se la figura dell’avvocato diventasse l’icona della decadenza morale del nostro tempo.

Sta di fatto che nella mia concezione forse ingenua, forse romantica, l’affarismo è lontanissimo da quello che dovrebbe essere l’ideale esercizio professionale.

Anzi, credo che il termine “avvocato di affari” sia un ossimoro, una contraddizione in termini, perché l’avvocato non può essere tale se tende solo a far “cassa” con qualunque mezzo.

Non solo per questo, ma anche per questo, ritengo che il divieto ancora esistente in Italia di esercitare l’attività professionale attraverso società di capitali sia un principio da difendere.

E’ stato giustamente osservato (cfr. la relazione al disegno di legge n.804, presentato nel 2001, nella XIV legislatura ad iniziativa del senatore Pastore ed altri sulla disciplina delle professioni intellettuali) che la presenza di soci non avvocati che apportino solo capitale rischierebbe:

· di subordinare l’attività professionale ad esigenze di remunerazione del capitale, estranee alla logica ed alle funzioni delle attività professionali;

· di consentire il “commercio” degli studi professionali attraverso la cessione della partecipazione di capitale;

· di costituire formidabili strumenti di concorrenza nei confronti degli altri professionisti non associati, concorrenza resa possibile non da una migliore organizzazione del lavoro e da una maggiore efficienza professionale, ma solo dall’abbattimento di costi finanziari e da sinergie tra soci – professionisti e soci – finanziatori (ad esempio: istituti bancari, società finanziarie, grandi industrie, compagnie di assicurazioni, eccetera) che non garantiranno di per sé, né la qualità della prestazione né la tutela dell’utente;

· di realizzare organismi di pressione e di condizionamento, sia all’interno dei diversi ordini professionali, sia nei confronti dei tradizionali interlocutori istituzionali dei professionisti (pubblica amministrazione, magistratura, eccetera).

* * * *

Le fondamenta della professione di avvocato.

Le basi della nostra professione si fondano prevalentemente su valori etici e non economici.

Nella nostra professione i profili di redditività mai dovranno essere l’obiettivo primario o la finalità principale, perché così facendo si tradirebbe la vera funzione dell’Avvocatura.

Est modus in rebus.

L’avvocato si differenzia anche dagli esercenti altre professioni, in riferimento al profilo di rilievo costituzionale che non solo l’ordinamento italiano gli riconosce.

Riconoscimento, questo, che non può essere ritenuto casuale, perché si conferisce alla figura dell’avvocato la connotazione di presidio per la tutela dei diritti fondamentali della persona e di interprete delle rinnovate esigenze e necessità della società.

Non è giusto che l’Avvocatura venga considerata una corporazione al servizio esclusivo di lobbies e di logiche economiche, ma per allontanare questo convincimento dall’opinione pubblica è necessario che l’avvocato di riappropri di quella che è stata da sempre la sua funzione più nobile, la sua vera carta d’identità: l’affermazione e la difesa delle ragioni di giustizia e di libertà nella società.

La F.B.E. ha interpretato benissimo quest’esigenza e qualche anno fa, dando un segnale inequivocabile della volontà dell’Avvocatura europea di incidere concretamente sulla risoluzione delle più rilevanti questioni sociali, ebbe l’intuizione di costituire l’Osservatorio Giuridico Internazionale sulla Migrazione che realizza un servizio sociale di alto profilo e assoluto volontariato, su una delle questioni più importanti del terzo millennio, la questione migratoria.

Per poter svolgere dignitosamente la nostra professione sono sufficienti i valori di sempre: serietà, competenza, aggiornamento e ovviamente uno studio organizzato in maniera sufficiente a reggere il carico di lavoro.

Solo se si ritenesse importante tutto ciò che sinora i codici deontologici forensi hanno vietato: la pubblicità sfrenata, l’accaparramento di clienti o di veri e propri “mercati” in diversi Paesi, nonché il coinvolgimento in strategie commerciali dei propri clienti, il “capitale” sarebbe indispendabile.

Ma non si venga a dire che questo modo di porsi sarebbe ciò che deve auspicare l’Avvocatura quella vera, quella alla quale vale la pena appartenere!

Non si venga a dire soprattutto che questo modo di porsi alimenterebbe una sana concorrenza, a vantaggio dei cittadini perché sarebbe un’offesa alla verità.



