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ItaliaOggi?

Avvocati d'affari e giuristi d'impresa a confronto sulla disparita di trattamento imposta dall’Ue

Legal privilege in cerca di regole

La riservatezza delle comunicazioni deve essere sempre tutelata
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n Italia la protezione

delle comunicazioni
(( fra un cliente ed il

suo avvocato & pin
limitata rispetto
a quella assi-
curata da altri
ordinamenti, ed
addirittura as-
sente nel caso
in cui 'avvoca-
to sia un legale
d'impresa. Cid
pone le imprese
italiane in una
situazione di
svantaggio ri-
spetto a concor-
renti stranieri,
specialmente
in situazione
di contenzioso in
paesi che consentono la cosi
detta discovery», dice Bruno
Cova, partner dello studio
Paul Hastings.

11 tema del legal privilege &
al centro del dibattito anche
in Italia. «In materia di tutela
della riservatezza delle comu-
nicazioni tra avvocati e clienti
lo sviluppo recente piu impor-
tante in Europa rimane ancora
la sentenza Akzo della Grande
sezione della Corte di giustizia
Ue del settembre 2010», affer-
ma Mario Siragusa, partner
di Cleary Gottlieb. Il giu-
dizio ha avuto origine da ac-
certamenti ispettivi compiuti
dalla Commissione per accer-
tare una possibile violazione
delle regole di concorrenza.

Bruno Cova

La Corte ha ribadito il con-
solidato principio secondo cui
nell’'ordinamento Ue il ricono-
scimento del Lpp & subordina-
to a due requisiti cumulativi:
da un lato, lo scambio con I'av-
vocato deve essere connesso
all’esercizio del
diritto alla di-
fesa del cliente
e, dall’altro, si
deve trattare di
‘uno scambio con
un avvocato in-
dipendente. Poi-
ché siritiene che
il requisito d’in-
dipendenza im-
plichi 'assenza
di qualsiasi rap-
porto d’impiego
tra l'avvocato
e il suo clien-
te, il Lpp non
s1 estende alle
comunicazioni
con avvocati in-
terni all'interno
di un’impresa o
di un gruppo»,
11 legal privi-
lege & un diritto
fondamentale
del cliente di
vedere tutela-
te le proprie
comunicazioni
con il proprio
avvocato. In
varie parti del
mondo, inclusi
gli Usa e I'Bu-
ropa, si assiste al tentativo di
ridurre 'ambito di esercizio
di tale diritto o condizionando
Iapplicazione di agevolazioni
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nel corso di procedimenti alla
sua rinuncia o contestandone
l'applicazione a categorie di
professionisti (ad es. la recente
sentenza comunitaria nel caso
Akzo in merito agli avvocati
interni alle imprese anche se
iscritti ad Albi professionali
nazionali) ¢ infine imponendo
a carico degli avvocati specifici
obblighi di informazione alle
autoritd competenti (come le
normative Sec post caso En-
ron).

«BE ovvio che in un mondo
sempre piu regolamentato e
soggetto a normative comples-
se e vari livelli locali, naziona-
li, sovranazionali, la gestione
dei rischi legali e il pieno e
puntuale rispetto della leg-
ge non pud prescindere dalla
possibilita di per 'impresa e
I'imprenditore di comunicare
in modo franco, aperto e riser-
vato con il pro-
prio I'avvocato
per ottenere
un adeguato
parere profes-
sionale che gli
consente di as-
sumere scelte
manageriali
consapevoli»,
dice Raimon-
do Rinaldi,
della direzione
affari legali
e societari di
ExxonMobil
Italia.

Quali sono le possibili so-
luzioni percorribili in Italia?
Secondo Siragusa «in Italia
siamo attualmente ben lonta-

ni non dico dal riconoscimen-
to del community-of-interest
privilege del caso Cephalon
ma anche da una situazione
di effettivita della tutela nei
confronti degli
organi inqui-
renti, sia penali
sia amministra-
tivi (in un giu-
dizio pendente
dinanzi al Tar
Lazio abbiamo
contestato la le-
gittimita di un
accertamento
ispettive com-
piuto dall’Au-
torita Antitrust
italiana nell’uf-
ficio di un av-
vocato interno
della societa iscritto all’elenco
speciale annesso all’Albo degli
avvocati). La bozza di riforma
dell’ordinamento forense, poi,
nen ha colto 'occasione di san-
cire il principio del Lpp né, con
specifico riguardo alle istanze
dei giuristi d’impresa, di con-
sentire loro, ove in possesso
della necessaria abilitazione,
di iscriversi all’albo degli av-
vocati, come previsto in altri
paesi Ue, e godere cosi del Lpp
in termini analoghi ai loro col-
leghi del libero foro»,

La sensazione & che per pre-
venire possibili abusi si rischi
di finire per negare alla ra-
dice il diritto. Su quali punti
occorre quindi agire per risol-
vere questo delicato problema?
«Lia soluzione», dice Rinaldi di
Exxon, «sta nel ripartire dal
principio per cui la confiden-
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zialita della comunicazione
¢ indispensabile per una co-
municazione franca ed aperta
tra cliente ed avvocato e per
fornire od ottenere un parere
legale profes-
sionalmente
accurato. Cio
giustifica la
necessita di
tale privilegio
e il ricono-
scimento che
I'applicazione
& parte del pro-
cesso di am-
ministrazione
della giustizia
e della diffu-
sione della cul-
tura giuridica
e del rispetto
della legge.

Occorrera da un parte ri-
affermare e, ove non ancora
disponibile, estendere tale
diritto a tutti gli avvocati,
interni o esterni all'impresa,
che nell’esercizio della propria
professione rendano un pare-
re legale; dall’altra rafforzare
gli strumenti a tutela dell’in-
dipendenza dell’avvocato - per
gli avvocati interni alle impre-
se anche tramite la definizione
dell’'organizzazione dell'impre-
sa - provvedere, tramite gli or-
dini professionali, con sempre
maggiore puntualita e serieta
all’applicazione delle regole
comportamentali ed etiche
fino ad utilizzare, laddove ne-
cessario, lo strumento discipli-
narens.
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Negli Usa i giudici aprono alle strategie difensive

empre acceso tra i giuristi d'impresa il dibat-
tito sul c.d. legal privilege, il diritto del legale
alla segretezza e riservatezza sull’attivita
prestata e su tutte le informazioni che siano
acquisite o di cui & venuto a conoscenza in forza
dell'incarico o in generale nelle attivita difensive.

In Italia, come noto, questa tutela & fortemente
limitata, creando non pochi proble-
mi nello svolgimento delle attivita
difensive.

Una ventata di ottimismo, se cosi
si pué dire, & venuta da un recente
caso americano, King Drug v. Cepa-
holm, che ha riacceso il dibattito (in
verita mai sopito) anche Oltreoceano.
Si tratta di una decisione significati-
va in materia del «privilegio legale»
in quanto 1 giudici americani hanno
voluto precisare i limiti del cosiddet-
to scommunity of interest privilege»,

Una situazione nella quale si pos-
sono trovare i difensori di due o pia
aziende coinvolte nel medesimo conten-
zioso e che ritengono di poter applicare il privilegio
legale anche alle comunicazioni tra di loro in quanto
attinenti a tale contenzioso. 1l giudice Goldberg, nel
definire i limiti del community of interest privilege,
ha stabilito che esso possa estendersi unicamente

le comunicazioni attinenti all’effettiva definizio-

e di una comune strategia difensiva. La finalita
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del community of interest privilege & infatti proprio
quella di permettere ai difensori di pii: aziende di
concertare la strategia difensiva senza perdere il
privilegio legale, trattandosi di comunicazioni non
tra difensore e cliente ma tra difensori e pit1 aziende
sebbene con un interesse difensivo comune.

Nel caso King il giudice ha peraltro richiesto alla

_ Barr Pharmaceutical di consegna-
re la corrispondenza intervenuta
con una seconda azienda, il suo
fornitere coinvolto nel medesimo
contenzioso, Chemagis, ritenendo
che non fosse pertinente alla defi-
nizione di una strategia difensiva
e che pertanto il community of in-
terest privilege non potesse essere
invocato.

«Le Corti americane spesso si
interessano del tema del privilegio
legale, va sottolineato che la deci-
sione King Drug v. Cepaholm fa se-
guito a una recente decisione delle
corti americane che ha riconferma-
to la piena legittimita del privilegio legale anche per
i giuristi d'impresa e non solo per i professionisti
esterni. Mi riferisco al caso Gucci America Ing v.
Guess», spiega ad AvvocatiOggi Massimo Manto-
vani, direttore affari legali dell’Eni. L.a decisione
King Drug & importante anche per i legali di Eni
che beneficiano del privilegio legale, basti pensare

che Eni ha ben oltre 200 legali interni, dei quali
circa 60 sono iscritti all’albo speciale in Italia e oltre
100 sono iscritti ad albi professionali in giurisdizioni
straniere, dal momento che Eni opera globalmente
in oltre 70 nazioni. «Come per i legali del libero foro,
anche per i legali Eni occorre attenzione, alla luce
della decisione King Drug e anche di altre precedenti
decisioni delle Corti Uk e Us ove si & precisato che il
legal privilege ha evidentemente dei limiti correlati
alla finalita da proteggere e non pud estendersi au-
tomaticamente a qualsiasi comunicazione ¢ attivita
del legales.

Per il legale d’azienda il principio del legal privi-
lege ha in particolare un caveat importante, ossia
che si applica unicamente all’effettiva assistenza
legale difensiva e non alle molteplici attivita, non
prettamente di pura assistenza legale, che un legale
d’impresa puo svolgere, ad esempio I'assistenza con-
trattuale, la consulenza strategica-regolatoria pin
legata al business che agli aspetti giuridici o altro.
«Con la decisione King Drug sui limiti del «commu-
nity of interest», conclude Mantovani, «si evidenza
ulteriormente 'esigenza per i legali d’azienda che
beneficiano del privilegio legale, ma non solo per loro,
di dotarsi di regole interne e di un'organizzazione
che non mettano in pericolo Yopponibilita del privi-
legio legale. In particolare mi riferisco alle modalita
ed ai contenuti delle comunicazioni sia all’interno
dell’azienda che con altri difensori».
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