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PREMESSA

L’evoluzione delle dinamiche sociali permea inevitabilmente la
concezione dell’ordinamento giuridico.

Il rapporto di necessaria corrispondenza intercorrente tra 'ordi-
namento giuridico “formale” e quella che & la sua rappresentazione
materiale segue le regole del divenire.

E allora che la proliferazione degli interessi economici da moto-
re di sviluppo del sistema produttivo, si fa anche propulsore di nuo-
ve ed ulteriori aggregazioni sociali.

O anche, e pitt semplicemente, della modificazione (evolutiva?)
di quelle gia in essere.

L’esistenza di un ordinamento giuridico sovrano ha finora in-
contestabilmente legittimato la configurazione di una pluralita di de-
rivazioni; autonomamente organizzate ¢ normate.

Quale sia la natura di tali soggetti giuridici & argomento dibat-
tuto, cosi come non trova pacifica collocazione I'inquadramento
dei poteri esercitati dagli stessi.

Gli ordinamenti professionali in generale, quello degli avvocati,
ai fini della nostra indagine, vivono ancor oggi di una tale problema-
ticita.

Che si tratti di ordinamenti giuridici derivati, di mere forme as-
sociative, o addirittura di gruppi organizzati non ¢ questione da
poco.

Né, come si vedra, ¢ questione scevra di conseguenze sulla carat-
terizzazione delle articolazioni territoriali e sulla efficacia delle rela-
tive determinazioni.

E, pit di ogni altro, sulla natura e rilevanza del potere discipli-
nare di cui i consigli dell'ordine degli avvocati sono dotati nei con-
fronti degli iscritti.

La crescente dilatazione delle figure soggettive operanti nell’al-
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veo della pubblica amministrazione e la procedimentalizzazione del-
laloro attivita potrebbe essere, sul piano metodologico, presupposto

per tracciare un’ipotesi ricostruttiva, un contributo ai tentatjvi di in-
quadramento sistematico.



CarrToLo PriMO

L’ORDINAMENTO PROFESSIONALE FORENSE

SommaRrio: 1) Ordinamento professionale ed ordinamento giuridico: profili
ricostruttivi. — 2) La tesi degli ordinamenti sezionali. — 3) La teoria dei
gruppi organizzati: spunti evolutivi.

1) Ordinamento professionale ed ordinamento giuridico: profili rico-
struttivi

1. L’ordinamento professionale ¢ 'organizzazione giuridica di
una determinata professione.

Una tale definizione ¢ indubbiamente incontestabile sul piano
squisitamente formale. Sul piano cioé meramente descrittivo.

Essa, invece, non supera i rigori della logica formale.

Qualsivoglia ordinamento giuridico ¢ infatti organizzazione giu-
ridica, e trattandosi di un ordinamento professionale & evidente che
Ja struttura organizzativa sia funzionale a disciplinare I'esercizio di
una professione.

E indubitabile pertanto che la definizione non superi i rilievi cri-
tici ai quali si presta qualsivoglia formulazione tautologica.

Ma, essa, ¢, altresi, di ben poca utilita nellindagine giuridica vol-
ta a individuare, sul piano sistematico, quale sia la configurazione
dell'ordinamento professionale, o meglio di ciascun ordinamento
professionale, nell'ambito dell'ordinamento giuridico.

Perché é evidente che la giuridica esistenza e la collocazione di
qualsivoglia ordinamento derivato debba trovare legittimazione e
supporto nell’ordinamento originario.

E dunque, per mutuare l'espressione di Salvatore Roma-
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no (') in quellordinamento giuridico caratterizzato dall’essere
territoriale e sovrano, cio¢ originario perché “mentre esso non
dipende da nessun altro, viceversa ne dipendono tutti gli altri
che hanno qualche efficacia nel suo anibito”.

Ora, ¢ proprio tale lineare definizione dell’ordinamento statale
che ha indirizzato le speculazioni dogmatiche nell'individuazionc
ed enucleazione degli ordinamenti giuridici derivati.

Ed ¢ sempre tale premessa definitoria che ha consentito di supe-
rare le difficolta interpretative ingenerate dalla diffusione di formu-
lazioni tautologiche (?), estrinsecative, invero, della naturale interdi-
pendenza degli studi di teoria generale del diritto dai sistemi elabo-
rati dalle concezioni filosofiche.

Dunque, ordinamento giuridico territoriale, originario e sovra-
no ().

Si tratta, invero, non solo degli indici di riconoscibilita dell’ordi-
namento statale, ma altresi degli stessi indici di individuazione degli
ordinamenti giuridici derivati.

Ed infatti, ¢ solo riconoscendo in capo allo Stato la titolarita di
un potere sovrano che puo essere fugato quel pericolo paventato da
Giannini di “giungere a trovare ordinamenti giuridici ad ogni angolo

di strada” ().

(') SALVATORE Roman 0, L'ordinamento giuridico, 2" edizione, Firenze, 1946,
pag. 35 e ss., ove l'autore dopo aver utilizzato I'immagine della sfera (“s4 sfera a
$¢, pit 0 meno completa di diritto obiettivo™) per identificare la nozione di istituzione,
vede nell'ordinamento giuridico la sua estrinsecazione. Ciascuna istituzione, secondo
Romano, si concreta in un ordinamento in quanto la sua esistenza di per sé determina
la posizione, la funzione ed una certa linea di condotta della medesima istituzione.,

(*) W. CesariNI Skorza, Ordinamenti gruridics, (Pluralita degli) (voce) in
N.D., pag. 2, ove I Autore riscontra nella definizione di Romano 'accenno del pas-
saggio da una pura definizione logica dell’'ordinamento considerato come un'istitu-
zione, alla rilevazione dei poteri sovrani di un’istituzione determinata ossia dei rap-
porti fra questa, che ¢ lo Stato, e tutte le altre istituzioni che con esso non possono
interferire perché gli sono subordinate.

) Suggestiva ¢, al riguardo, 'espressione di SALVATORE ROMANO (in L'ordina-
mento giuridico, 2°, Firenze, 1951, pag. 51): “lo Stato esiste perché esiste, ed ¢ ente giu-
ridico perché esiste e dal momento in cui ba vita. La sua origine non ¢ un procedimento
regolato da normne ginvidiche &, come si & ripetutamente messo in vista, un Jatto”,

() M. S. Gianning Gli elementi degli ordinaments giuridici, in Rivista Trimre-
strale di Diritio Pubblico, 1958, pag. 221.
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La natura sovrana del potere riconosciuto in capo allo Stato, in-
fatti, importa che possa riconoscersi I'esistenza giuridica esclusiva-
mente di quegli ordinamenti di derivazione statale (°).

Ove la nozione di derivazione deve essere intesa non soltanto sul
piano genetico, quanto altresi su quello funzionale.

E derivato quell'ordinamento che trova fonte e legittimazione
nelle leggi dello Stato che possono addirittura addivenire a preve-
derne quale obbligatoria la sua costituzione.

Sicché, tali ordinamenti non sono soltanto pacificamente rico-
nosciuti, in quanto coesistono all’ordinamento statale, ma la ri-
spettiva costituzione € prescritta in quanto coessenziale all’eserci-
zio delle funzioni alle quali i poteri dello Stato sono teleologica-
mente test.

E altresi derivato, quell’ordinamento al quale I'ordinamento so-
vrano riconosce qualsivoglia efficacia, ammettendone, sul piano giu-
ridico, Iesistenza.

E dunque, per dirla con Romano (°), inserendolo nell’ordina-
mento proprio e quindi subordinandovelo.

Sicché, esso trova collocazione nell’ambito degli ordinamenti
giuridici in quanto, sul piano funzionale, si caratterizzi per il ruolo
di ausilio e supporto esplicato nell’ambito dell’ordinamento sovrano
e nel rispetto dei poteri suoi propri.

Cio, invero, non esclude ab imis I'esistenza giuridica e la stessa
configurazione di forme associative, variamente modulate, talvolta

() S. RoMaNo, op. cit., pag. 96 e ss. rileva come “il principio della pluralita
degli ordinamenti giuridici, mentre ¢ incontestato per quel che concerne i vari Stati
... € nvece spesse volte energicamente negato per tutti gli altri ordinamenti. Per essi
st pone, molto pin di frequente la tesi che debbano tutti e senza eccezione ridurst al
diritto statale. Anzi sarebbe lo stato che imprimerebbe loro il carattere giuridico, sia
quando costituisce direttamente, sia tn quanto non fa che riconoscerli che se tale ri-
conoscimento non st ha, come nel caso di istituzioni ostili allo stato o comunque con-
[rarta ai principl essenziali da esso posti a base del suo dirttto, siffatte istituzioni sa-
rebbero da considerarsi antigiuridiche non solo rispetto a quest'ultimo, il che é natu-
rale, ma anche in sé e per sé”.

Cio, ad avviso dell’Autore, importerebbe 'inconfigurabilita di ordinamenti
iuridici diversi da quello statale, determinando uno stridente contrasto con la sto-
ria e con la vita giuridica.

() S. ROMANO, op. cit., pag. 35 e ss.
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dotate di una propria autoregolamentazione; esclude, invece, che
siffatte strutture possano assurgere ad ordinamenti giuridici, e cio¢
a quelle organizzazioni coessenziali, in quanto compartecipi o
coausiliatrici, nell’esercizio delle attivita connesse alle funzioni o]
lo Stato.

2. Orbene, posta tale premessa, di tipo metodologico, si tratra
a questo punto, di soffermarsj su quelle particolari organizzazioni
giuridiche che caratterizzano, regolandolo, I'esercizio delle profes-
sioni.

Ed in particolare I'esercizio della professione forense,

Cio, al fine di individuare quale sia la collocazione nell’ambito
dellordinamento giuridico sovrano, quale ne sia il ruolo e che natura
sia da attribuire all’attivita dispiegata.

Una tale indagine, invero, potrebbe muovere da dye diffe-
renti impostazioni sistematiche- potrebbe infatti procedersi dal-
Panalisi di quella che ¢ Pattuale strutturazione ed articolazione
dell’'ordine professionale degli avvocati, per ricavarne quale sia
la relativa posizione nell’ambito dell’ordinamento giuridico stata-
le, o invece procedere, in senso opposto, soffermandoci sull’iter
di costituzione e successiva evoluzione dell’ordine professionale
per tracciarne, delineandoli, i suoj rapporti con l'ordinamento
originario,

Privilegiando questo secondo approccio metodologico, non puo
tralasciarsi dal considerare un elemento storico.

A seguito dell’'unificazione dello stato italiano, nella seconda me-
ta dell’'ottocento, con la legge dell’8 giugno 1874 n. 1938 (integrata
dal successivo regolamento dj attuazione, approvato con R.D. del 27
luglio 1874 n. 2012) trovava disciplina unitaria l'ordinamento delle
professioni di avvocato e procuratore legale.

Tale ordinamento, sovrapponendosi a quelli gia in vigore negli
stati preesistenti, rappresentd un modello organico di disciplina del-
la professione forense.

Una tale disciplina, come ha sottolineato un autore ("), coniata

(") C. Leca, Ordinamento professionale (voce) in Novissimo Digesto Italiano,
X1I, pag. 7.
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sul modello della legislazione francese, fissava il principio del mo-
nopolio legale dell'esercizio professionale, nonché il principio di
autonomia degli enti professionali costituiti su base corporativa,
dotati di personalita giuridica, e comunque sottoposti alla vigilan-
za dello Stato.

Sicché lesercizio della professione forense veniva ad essere con-
sentito solo a coloro che ottenevano I'iscrizione in appositi albi, la
cui gestione € tenuta era, in ogni caso, sottoposta alla vigilanza dello
Stato.

Ora, se si ¢ individuata () in tale scelta di politica legislativa, I’e-
strinsecazione di una visione giuspubblicistica dell’esercizio della
professione, ¢ ben vero, peraltro, che una tale configurazione ha fi-
nito con il connotare la collocazione della professione forense nel-
I'ambito dell’ordinamento giuridico statale.

La previsione (e la conseguente subordinazione) di un potere
di vigilanza e controllo da parte dello Stato ¢ infatti esplicativa del
riconoscimento della funzione sociale della professione forense,
una funzione volta a soddisfare gli interessi della generalita dei
consociati.

E tuttavia, una funzione esercitata da una categoria professiona-
le autonomamente organizzata.

E, infatti, nel contemperamento dell'interesse pubblico (interes-
se connesso al riconoscimento della funzione sociale della professio-
ne) all’esercizio della professione forense con quello interno alla ca-
tegoria professionale (interesse all’ordinato e diligente esercizio della
professione) che deve rintracciarsi, sul piano storico, prima ancora
che su quello giuridico, la natura dell’ordinamento professionale fo-
rense e la sua rilevanza giuridica.

Soccorre, peraltro, a supporto di tale argomentazione, un ulte-
riore elemento di carattere storico.

All'organica ed unitaria disciplina dell’ordinamento professiona-
le forense, che rimetteva al controllo dello Stato la gestione degli enti
professionali, a distanza di oltre mezzo secolo, seguiva la L. 25 no-

(") LEeGA, op. at., Ordinamento professionale (voce) in Novissimo Dicesto Ita-
liano, XII, pag. 7.
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vembre 1938 n. 897 con la quale si generalizzava 'obbligo dell’iscri-
zione negli albi professionali, quale presupposto necessario per Te-
sercizio delle professioni a carattere tecnico ().

E allora che trovava rafforzamento il monopolio legale dell’eser-
cizio delle profession;.

L’inquadramento, nell’evoluzione storica, degli enti professio-
nali (in generale, dell’ente professionale esponenziale degli interes-
si della corporazione forense, in particolare) tra i soggetti pubbli-
ci ('), la previsione di una riserva all’esercizio dell’attivita profes-
sionale in capo ai soli iscritti, in uno con la previsione di un
potere di controllo sulle modalita dj esercizio dell’attivita, ne ¢, in-
fatti, chiara proiezione.

Ora, & ben vero che ('), a distanza di un decennio dalla legge
del 1938, la scelta del costituente ¢ stata di mera indifferenza alle
forme giuridiche di esercizio delle professioni (**), ma ¢ altrettanto
evidente il mantenimento ad opera della legge sull’ordinamento pro-

(") Lart. 1 della L. 897/3 8, dispone che “Glf ingegners, gl architetts, i chimici
1 professionisti 11 materia di economia e conmercio, glt agronomi, i ragionieri, i geo-
metr, i periti agrari ed i periti industriali non possono esercitare la professione se non
sono iscriti negli albi professionali delle rispettive categorie a termini delle disposizio-
ni vigents”.

("Y) LEca, op. cit., pag. 9, rileva la pacifica configurazione della personalita
giuridica di diritto pubblico degli ordini professionali. S; tratta, ad avviso dell’au-
tore, di corporazioni professionali riconosciute dallo Stato a causa dei fini pubbli-
cistici che perseguono, dei poteri di imperio di cui lo Stato li ha dotati e dej con.
trolli e vigilanze cui lo stesso le sottopone.

(') G. DeLra CANANEA, L'ordinamento delle professioni, in Trattato di dirir-
to amministrativo a cura di S. Cassese, IT ed., Milano, 2003, pag. 1144, ove 'Autore
muovendo dall'indifferenza della costituzione tispetto alle forme giuridiche utiliz-
zate per I'esercizio della professione, sostiene la liberta dei privati nell'organizzazio-
ne dell’addestramento.

Cio, ad avviso dell’autore, “s0s & soltanto un divitto di ltherta, come avviene per
Vistituzione dei scuole private, ma comporta che la protezione degli interesss generals
non passa per un'organizzazione pubblica che si Jaccia carico della preparazione dei
professionisti”.

(%) L’art. 33 della costituzione, al V comma, si limita a prevedere, ai fini del-
lesercizio dell’attivita professionale, esclusivamente Pavvenuto superamento di un
esame di abilitazione.
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fessionale forense (RD.L. 1578/33) di quel principio di riserva, gia
introdotto alla fine dell’800 sul modello della legislazione forense.

Il mancato riconoscimento costituzionale degli ordini professio-
nali ha indubbiamente una matrice ideologica nelle scelte di politica
legislativa che hanno accompagnato il lavoro del costituente.

Il riconoscimento del diritto al lavoro in uno con il riconosci-
mento della liberta di associazione non sarebbe immediatamente
conciliabile con la previsione di qualsiasi perimetrazione delle forme
associative delle formazioni sociali in cui verrebbe a collocarsi eser-
cizio delle attivita professionali.

Tuttavia, a fronte di una tendenziale liberalizzazione delle forme
associative, il costituente ha ritenuto di subordinare esercizio delle
libere professioni al superamento di un esame di abilitazione.

Che si tratti di un condizionamento del costituente agli istituti
anteriori o, invece, di un naturale rapporto di evoluzione degli isti-
tuti giuridici, & questione sterile.

L’evoluzione dell'ordinamento giuridico formale trae la sua
principale linfa dall'ordinamento materiale, che ne costruisce il
sub-strato.

E, quest’ultimo, a sua volta & il portato dell’attivita incessante di
adeguamento evolutivo degli istituti giuridici al variare della realta
sociale.

Quanto le scelte del costituente siano state condizionate dall’e-
voluzione della legislazione sugli ordini professionali fin li raggua-
gliate & invero un interrogativo al quale potrebbe darsi risposta solo
all'esito dei lavori di una nuova assemblea costituente.

Piuttosto, deve indurre ad una riflessione I'attuale sopravviven-
za, quali principali (e pressocché uniche) fonti di disciplina dell’eser-
cizio della professione di avvocato, il RD.L. 1578/33 ed il relativo
regolamento di attuazione il RD. 37/34.

Ove, l'art. 1 della legge sull’'ordinamento professionale limita e-
sercizio delle funzioni di avvocato agli iscritti all’albo professionale,
mantenendo quella “riserva” di matrice ottocentesca, della quale
non v’¢ traccia nella Costituzione.

E ¢i6 a fronte dell’espresso riconoscimento, nell’ambito dell’ot-
dinamento comunitario, della liberta professionale (art. 15 Carta dei
diritti) ed ancor piu, dell'inquadramento delle attivita dei professio-
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nisti tra le attivita avent nhatura economica (%), assimilabili alle attj-
vita di impresa ('),

(") La Corte di Giustizia della Comunita Europea con sentenza n. 309 del 19
tebbraio 2002 (Ia c.d. sentenza Wouters) ha, ormaj espressamente attribuito naturg
cconomica all'attivita forense, soggiungendo altresi che gli avvocati costituiscono
imprese in quanto offrono dietro corrispettivo, servizi dj assistenza legale ed assy-
mono i rischi finanziari relativ; all'esercizio di tal; attivita.

In quell’occasione, I Corte, muovendo dalla nozione di impresa, applicabile a
chiunque offra beni o servizi sul mercato, in qualsiasi forma, glunse a qualificare eli
avvocati iscritti all'albo nej Pacs; Bassi, come imprese aj fin; dell'applicazione dell
disciplina comunitaria in materia di concorrengza,

Soggiungendo a riguardo, che la circostanza che una siffatta associazione pro-
fessionale avesse Io status di ente di diritto pubblico, secondo Ia legge nazionale,
fosse assolutamente ininfluente ai finj dell'applicazione dell’art. 85 del Trattato CFE.

Orbene, la peculiariety di una tale pronuncia, va colta anche in relazione ai
contenuti dalla sentenza resq dalla medesima Corte, lo stesso giorno (¢ la sentenza
Arduino resa nella causa C. 35799 sempre il 19 febbraio 2002).

In quella sede, appunto, la Corte chiamaty a pronunciarsi sulla compatibilits
della legislazione italiana in materia d determinazione della tariffa degli onorari
d’avvocato, rilevava che 'adozione, da parte di uno Stato, dj una misura legislativa
o regolamentare che approvi, sulla base di un progetto elaborato dall’ordine pro-
fessionale forense, una tariffa che fissi dei minimij o dei massimi per gli onorari dej

membri dell'ordine, non contrasta con le previsioni di cy;j allart. 85 del trattato
CE

le decisione autoconcorrenziale.

(" Invero, la tendenziale assimilazione delle prestazioni professionali rese dg.
gli avvocati, ad opera degli organi giurisdizional; della Comunita Europea, all’attj-
vita di impresa verso modellj organizzativi quanto meno sensibilj alle esigenze eco-
nomiche del mercato deve nhecessariamente misurarsi cop gli impulsi innovativi de]

Orbene, a riguardo, Ia proposta di legge di riforma delle libere professioni, Ia
Vietti bis, imporrebbe (ove trovasse approvazione nell’attuale formulazione) un in-
tegrale mutamento dj prospettiva.

L’art. 1, di siffarta proposta di legge, nel dettare “principi generaly” . 4 secondo
comma, sancisce: “L’att7vs15 professionale & distinta dal] attivita di impresq perla na-
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Come tali, soggetti alle regole del mercato in materia di pubblici-
ta, concorrenza, trattamento dei dati messi a disposizione dagli utenti.
Siccheé ¢ ditficile non scorgere, quanto meno, una sorta di pro-

Ora, ¢ evidente che una siffatta previsione imponga delle riflessioni in ordine al
suo inquadramento nell’ordinamento giuridico nazionale oltre che comunitario.

Ed infatti, al di la dei rapporti (che indubbiamente verrebbero ad assumere dei
profili problematici) con le fonti comunitarie v'é da chiedersi quale raccordo, una
siffatta previsione potrebbe trovare con quella contenuta all’art. 2238 c.c..

O, meglio, quali rivolgimenti, labrogazione dell’art. 2238 potrebbe determina-
re in quelle organizzazioni che gia soggiacciono alle previsioni del titolo II del V
libro del codice civile.

La sensazione ¢ che i si muova tra poli estremi. Da un lato, si colgono gli im-
pulsi delle fonti comunitarie che propendono per una assoluta assimilazione delle
prestazioni professionali rese dagli avvocati, alle prestazioni economiche rese da
qualsivoglia imprenditore.

Dallaltro, il progetto di riforma delle professioni, esclude a priori, qualsivoglia
connotazione imprenditoriale per I'attivita professionale.

Ed, invece, in una posizione equidistante, da entrambi i poli, si pone la vecchia
formulazione codicistica, la quale fedele alla cultura liberale che ha animato Pela-
borazione del Codice Civile ¢ scevra da qualsivoglia aprioristica sistematizzazione.

L'autonomia delle professioni intellettuali, dai modelli dellattivita imprendito-
riale & tale da consentire che I'esercizio delle prime, ove abbia luogo nell’ambito di
un’organizzazione imprenditoriale, soggiaccia anche alle previsioni codicistiche in
materia di impresa.

Anche, e non esclusivamente.

Nel senso che 'applicazione della disciplina in materia di impresa, non soltan-
to verrebbe ad essere residuale, ma dovrebbe naturalmente superare quel giudizio
di compatibilita che la diversita strutturale delle due attivita, necessariamente pone.

Ora, a fronte della problematica formulazione del 1T comma, dell’art. 1 della
Vietti bis, il DDL 669 Cavallaro — Federici (quale ulteriore disegno di legge in ma-
teria di disciplina degli ordinamenti professionali, ad oggi in discussione) rimane
silente.

Alcun riferimento, infatti, ¢ possibile rintracciare in siffatto testo ai rapporti tra
Pesercizio delle professioni intellettuali e lattivita di impresa.

Eppure, anch’esso introduce una rilevante innovazione nei caratteri fondamen-
tali che hanno finora contraddistinto I'esercizio della professione forense, quale
professione liberale.

Lart. 2 del DDL, infatti, fornisce accanto alla definizione di “libero professio-
nista”, quella di “professionista dipendente”.

E lo identifica nel “soggetto che esercita la professione nelle forme del lavoro su-
bordinato”.

Quindi, al successivo art. 3, individua quali obiettivi dell’attivita legislativa 'ap-
prestamento di pari garanzie per l'esercizio delle professioni intellettuali, siano esse
svolte informa libera o subordinata.
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blematica criticita nei rapporti tra I'ordinamento giuridico nazionale
¢ quello comunitario ed ancor piut in seno all’ordinamento interno,

E evidente come tali previsioni (ove dovessero trovare approvazione) obblighe-
rebbero ad un ripensamento della stessa nozione di professione forense.

I caratteri tipici di una siffatta professione e dunque, a titolo esemplificativo,
dall’'autonomia delle scelte difensive, all'individuazione delle strategie professionali,
dalla natura personale ¢ diretta della responsabilita professionale, all'osservanza dei
canoni deontologici, non potrebbero, infatti, continuare a connotarne 'esercizio.

A meno che non si intenda introdurre una pluralita di modelli d’esercizio della
professione forense, gli uni in linea con la spirito delle professioni liberali, gli altri
invece, sempre pill orientati (se non addirittura assimilati) ai rapporti di lavoro su-
bordinato.

Ma, a parte le discrasie che andrebbero a conseguire da una tale palese diso-
mogeneita, tutto cio importerebbe un ridimensionamento delle competenze dei
Consigli dell’Ordine.

O meglio, priverebbe di sostanziali contenuti quel potere di vigilanza e con-
trollo di cui sono titolari i Consiglieri territoriali, in ordine alla tenuta e gestione
degli albi.

Lattivita di verificazione dell’esistenza (e della permanenza) dei requisiti per
Viscrizione all’albo, proprio per 1 professionisti che esercitano la propria attivita
nellambito delle pubbliche amministrazione e per conto delle stesse, ¢ infatti
estrinsecazione di un potere di vigilanza sull’'esercizio della professione forense.

Vigilanza che siano garantiti e osservati quei requisiti di autonomia e persona-
lita delle prestazioni.

Daltronde, ¢, ad oggi, univoco 'orientamento interpretativo del Consiglio Na-
zionale Forense (peraltro condiviso dalla stessa giurisprudenza di legittimita) nel
ritenere quali requisiti imprescindibili per la qualificazione professionale dell’attivi-
ta resa dai dipendenti degli uffici legali, di strutture amministrative che abbiano
superato 'esame di avvocato al di 14 della autonomia dello stesso ufficio, 'autono-
mia delle prestazioni. ,

Ora, ¢ facilmente immaginabile come il riconoscimento della figura del profes-
sionista “dipendente” finirebbe con il porre di fatto nel nulla in uno con il potere
di vigilanza dei Consigli dell'Ordine, la stessa garanzia di liberta per i professioni-
sti.

Ed, a nulla, infatti, varrebbe la previsione di principio, contenuta all’art. 3 all
comma, lett. f), del DDL, ove si individua, tra gli altri, quale obiettivo del legisla-
tore la garanzia dell'indipendenza di giudizio e dell'autonomia del professionista.

Non rimane da auspicare, a questo punto, che il legislatore ove, in aderenza
alla previsione di cui al Il comma dell’art. 4 ter del DDL individui le professioni
intellettuali compatibili con la prestazione di lavoro subordinato, ne escluda la pro-
fessione forense.

In tal modo garantendo I'effettiva autonomia e indipendenza intellettuale.

D’altronde il decreto-legge recante “Piano d'azione per lo sviluppo economico,
soczale e territoriale” (il c.d. Decreto sulla competitivita) approvato I'11 marzo 2005
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tra le previsioni costituzionali e le previsioni legislative, invero ante-
riori alla Carta Costituzionale, ma di fatto sopravvissute ad essa.

E tale problematicita &, ad oggi acuita, dopo che con la modifica
del titolo V della Costituzione (**), le professioni sono incluse tra le
materie oggetto di legislazione concorrente.

Cio comporta quale primo ed immediato effetto I'assoggetta-
mento dell’ordinamento delle professioni ad una duplice riserva di
legge, quella statale, per un verso, quella delle legislazioni regionali
per laltro.

Ed entrambe le legislazioni devono soggiacere indefettibilmente
ai vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi in-
ternazionali.

Il futuro degli ordinamenti professionali, allora, dovra rintrac-
ciarsi, nell’evoluzione dei rapporti tra 'ordinamento comunitario e
quello nazionale, e dunque tra ordinamenti concomitanti.

2) La tesi degli ordinamentt sezionali

L’individuazione degli indici sintomatici necessari per la confi-

(nelle more della pubblicazione di questo lavoro) dal Consiglio dei Ministri, all’art.
2, al V comma, occupandosi di libere professioni, non assume alcuna posizione a
riguardo.

La norma prevede infatti che “ove glf ordinamenti di categorta prevedano un
tirocinio per l'accesso alla professione, quest’ultimo puo essere svolto secondo quanto
previsto dalle norme deontologiche, sotto la responsabilita di un professionista, anche
presso amministraziont e societd che svolgono attivita nel settore”.

Con una formulazione che lascia irrisolta la questione della configurazione del
“professionista dipendente”, e si limita a prevedere la possibilita che 'esercizio della
pratica legale abbia luogo presso amministrazioni e societa che operano nel settore.

Ove la novita ¢ relativa alla pratica presso societa, visto che la giurisprudenza
del Consiglio Nazionale Forense, a tutt’oggi, ¢ tendenzialmente favorevole a rico-
noscerne il praticantato svolto presso le amministrazioni, ove ¢ istituito un utficio
legale.

(") La legge costituzionale n. 3/01, innovando la formulazione dell’art. 117
della Costituzione, al terzo comma, ha inserito le professioni tra le materie di legi-
slazione concorrente, legittimando cosi I'intervento delle Regioni in un settore che,
anteriormente rientrava nell’esclusiva competenza dello Stato.
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gurazione di un ordinamento giuridico sovrano ha determinato I'e-
mersione di tre caratteri connotanti.

L’ordinamento sovrano — come ha sottolineato la dottrina di ini-
zio del *900 (") - ¢ un ordinamento avente base e substrato territo-
riale, un ordinamento originario, un ordinamento dal quale dipen-
dono tutti gli altri ordinamenti costituitisi nell’ambjto del suo terri-
torio,

Ora, nella precedente esposizione, si ¢ dato conto, in chiave ri-
costruttiva, di come il riconoscimento della funzione sociale dell’at-
tivita professionale forense abbia determinato (e legittimato?) I’atte-
stazione della natura pubblica delle associazioni professionali a base
corporativa, la limitazione dell’accesso all’esercizio della professione
e vieppiu il potere di controllo e vigilanza dello Stato.

E di come, a fronte della tendenziale liberalizzazione rintraccia-
bile nella scelta del costituente, permanga, a tutt’oggi, il vigore e I'ef-
ficacia del principio di riserva all’esercizio della professione forense
sancito all’art. 1 del R.D.L. 1578/33.

Sicché, ad oggi, non ¢ dubbio che 'ordine professionale attra-
verso 1 suoi organi territoriali detenga il monopolio dell’attivita fo-
rense e che, pur a fronte, del riconoscimento comunitario della liber-
ta nell’esercizio delle professioni, I'utilizzazione del titolo dj avvoca-
to sia esclusiva prerogativa di coloro che risultino iscritti nei relativi
albi, la cui gestione & compito dei consigli dell’ordine.

Orbene, un tale scenario normativo stimola, ancor oggi, a di-
stanza di oltre mezzo secolo dalla sua teorizzazione, un’analitica ri-
flessione sulla tesi dell’ordinamento professionale, quale ordinamen-
to sezionale.

E nel 1958 che, occupandosi degli elementi degli ordinamenti
giuridici, Giannini (*”) rilevava come gli studi di diritto amministra-
tivo attraversassero una fase innovativa, in quanto 'ormai pacifico
riconoscimento dell’esistenza di ordinamenti intermed; tra quelli sta-

() SaLVATORE RomaNO, op. cit., pag. 35 e ss.
(') M. S. GIANNINY, Gli elementi degli ordinament: giurtdici, in Riv, Trim
Drir. Pub., 1958, pag. 219 ss..
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tali e quello internazionale, aveva suscitato P'attenzione per gli ordi-
namenti secondari e settoriali interni.

Sicché, muovendo dal presupposto che la nozione di ordina-
mento giuridico fosse una nozione liminale, comprensibile solo fa-
cendo ricorso alla nozione sociologica di gruppo, lautore procedeva
all'individuazione degli elementi caratterizzanti Uesistenza di qualun-
que gruppo giuridicamente rilevante.

Venivano, pertanto, ritenuti elementi necessari minimi la plu-
risoggettivitd, per un verso, la normazione e 'organizzazione, per
Paltro.

Il primo, elemento necessario, (“/a ragione d’essere di un ordina-
mento”), il secondo ed il terzo elementi caratterizzanti.

Ora, se I'esistenza di una plurisoggettivita ¢ clemento indefetti-
bile per qualsivoglia gruppo sociale ¢ invece solo esistenza di un’au-
tonomia normativa (di una normazione propria) che consente di
connotare la qualificazione del gruppo. La sua emersione nell’ambi-
to dell’ordinamento giuridico.

Deve trattarsi, invero, di una normazione che promani dal
eruppo e sia destinata ad operare al suo interno, con propria forza
cogente.

Quanto all'organizzazione, essa ¢ elemento che rende possibile
I’azione del gruppo. Ne consente I'estrinsecazione nel mondo giuri-
dico.

Organizzazione che, nell'impostazione di Giannini, non puo
prescindere dall’avere un carattere permanente.

All'individuazione degli elementi degli ordinamenti giuridici,
Pautore fece seguire (**) lo studio delle relazioni intercorrenti tra
ali stessi.

Cio lo indusse a ritenere che, nell’ambito dell’'ordinamento giu-
ridico statale moderno — quale figura piu evoluta di ordinamento
giuridico —, si inserissero quali autonomi soggetti giuridici quei com-
ponenti (dell’ordinamento) che hanno la pienezza virtuale di ogni si-
tuazione giuridica soggettiva.

(') M. S. GIANNINL, Le relazioni tra gli elementi deoli ordinaments gruridici, in
Rev. Trine. Dir. Pub.. 1990, pag. 997.
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E questi, in quanto derivati dall'ordinamento statale, si come de-
putati ad operare in specifici settori dello stesso ordinamento, assu-
merebbero la configurazione di ordinamenti sezionali.

Connotazione che I'autore riconosce, anche ai fini della nostra
indagine, agli ordinamenti professionali.

Ora, riprendendo le fila del nostro argomentare, la suggestivita
di una tale tesi non puo esimerci da un’analisi di quelli che dalla me-
ta del "900, e, ad oggi, sono gli elementi caratterizzanti ordinamen.-
to professionale forense.

E, ancor pit incisivamente, quali siano le possibili conseguenze
di una tale teorizzazione, della configurazione cio¢ di un ordinamen-
to sezionale.

E evidente che tale analisi debba essere condotta alla stregua dei
tre elementi (“datita” per dirla con Giannini) necessari per lesisten-
za di qualsivoglia ordinamento giuridicamente rilevante.

L’elemento soggettivo, ossia la plurisoggettivita, quelli oggettivi,
ossia la normazione e I'organizzazione.

Dunque, plurisoggettivita. ,

Un tale elemento & invero incontestabile non solo nell’ambito
dell’ordinamento professionale forense, ma in qualsivoglia gruppo
sociale, quale aggregazione di cittadini che si muovono nel medesi-
mo contesto. Sia esso connotato da esigenze di carattere sociale, eco-
nomico, culturale, etnico.

L'aggregazione di coloro che esercitano Pattivita professionale
forense, tuttavia, ha un suo precipuo presupposto.

Non si tratta di un’aggregazione spontanea, quanto invece, in
linea con I'originaria struttura corporativa dell’associazione profes-
sionale, di una condicio sine qua non per 'accesso all’attivita pro-
fessionale.

Il superamento dell’esame di abilitazione — alla stregua della
previsione di cui all’art. 33 della Costituzione — & infatti condizione
necessaria per iscrizione agli albi tenuti dai consigli territoriali.
tale iscrizione €, a sua volta, presupposto indefettibile per I'uso
del titolo di avvocato e per P'esercizio della relativa attivita.

Non si tratta, pertanto, di un gruppo spontaneo.

Ma veniamo all’autonomia normativa.

Invero, soffermandosi sulla principale fonte di disciplina del-
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Pordinamento professionale forense, il R.D.L. 1578/33. ¢ difficile
rintracciare una disposizione idonea a legittimare, in capo agli or-
gani dell’ente professionale, la ttolarita e Vesercizio di un potere
normativo.

E, di fatto, a distanza di circa settanta anni dall’entrata in vigore
del RD.L. 1578/33 alcuna produzione normativa ¢ ascrivibile all’or-
dine professionale forense.

A meno che non si intenda attribuire natura regolamentare alla
recente tipizzazione delle norme deontologiche (7).

Cio, peraltro, dopo aver risolto la questione, di teoria generale
del diritto, della natura ed efficacia delle medesime norme.

Procediamo partitamente.

L'art. 38 del R.D.L. 1578/33, nellattribuire agli organi territo-
riali (i Coa) un potere disciplinare sugli iscritti, individua espressa-
mente quale presupposto per I'esercizio di un tale potere, 'avvenuta
realizzazione, da parte dei medesimi, di “abusi o mancanze nell eser-
cizio della loro professione o comungue di fatti non conforni alla di-
giita e al decoro professionale”.

Cosi rimettendo alla valutazione casistica degli organi titolari del
potere disciplinare lindividuazione delle fattispecie aventi connotati
di illiceita.

I cvidente, allora, che nella volonta del legislatore del 1933 non
fosse rintracciabile alcuna attribuzione, in capo all'ente professiona-
le, di un potere regolamentare, ossia di un potere di normazione se-
condaria avente funzione complementare ed integrativa della previ-
sione legislativa contenuta all’art. 38,

Sicché, anche ove si superassero le obiezioni opposte (*%) alla

(") 1 codice deontologico forense & stato approvato dal Consiglio Nazionale
Forense il 17 tebbraio 1997 e successivamente modificato il 16 febbraio 1999, pri-
ma che si addivenisse all’ultima modifica del 26 febbraio 2002, Fsso si articola in
cinque titoli, il primo dedicato ai principi generali, i restanti ai canoni complemen-
tart, quali casi specitici maggiormente ricorrenti.

") C. LEca, Lu tenra di deontologia professionale foreise (Giurisprudenza Ita-
frana, 1960, 1, 39) rileva come, ctimologicamente, deontologia ¢ fa scienza del Jdo-
vere, cioe di quello che si deve fare. E si traduce in quel complesso eterogenco di
principi, norme ¢ consuetudini che regolano, non sempre da uno stretto punto Ji
vista tecnico, la condotta degli appartenenti a una data categoria professionale.
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configurazione delle norme deontologiche, quali norme giuridiche,
anche in tal caso rimarrebbe problematica I'individuazione della
fonte di esercizio di un siffatto potere normativo.

Non essendo rinvenibile, infatti, nel testo dell’art. 38 qualsivo-
glia delega normativa a riguardo.

D’altronde, attivita codificatoria delle norme deontologi-
che, rappresenta non altro che I'esigenza di fornire uno stru-
mento di ausilio nella disciplina dell’esercizio delle prestazioni
professionali.

Strumento utilizzabile dagli organi interni non invece da qualsi-
voglia organo dell’ordinamento giuridico statale.

Ed ad un tale rilievo soccorre la stessa formulazione dell’art.
38, ove individua espressamente e tassativamente quali organi tito-
lari del potere disciplinare “i/ direttorio del sindacato che ba la cu-
stodia dell’albo in cui il professionista é iscritto”, ed al “direttorio
del sindacato nella giurisdizione del quale ¢ avvenuto il fatto per
cui si procede” .

Soggiungendo che la ripartizione di competenza tra i due organi
“¢ determinata, volta per volta dalla prevenzione” (31).

Ed allora, ¢ palese che una tale previsione escluda ab imis, la ti-
tolarita di qualsiasi potere disciplinare in capo ad organi diversi dagli
attuali consigli territoriali.

Ma una tale limitazione non é scevra di conseguenze in ordine
allo stesso riconoscimento di un potere di normazione in capo agli
organi dell’ordinamento professionale.

Del potere di normazione propria, indicato da Giannini, non c¢’¢
infatti traccia.

Ad avviso dell’Autore, I'eterogeneita delle fonti delle norme deontologiche
(principio morale e religioso, principio generale del diritto, usi di categoria) & d’o-
stacolo ad una generale efficacia nell’ordinamento giuridico. E vero, infatti, che le
norme deontologiche di natura etica sono prive di rilevanza giuridica, ma & pur ve-
ro che la relativa violazione legittima I'irrogazione di sanzioni di carattere discipli-
nare, rilevando nell'ambito dell’ordinamento professionale.

(*") Laddove la ratio di tale disciplina si deve cogliere nella necessita di privi-
legiare la speditezza dell'intervento repressivo nei confronti di chi abbia connesso
un fatto idoneo a gettare discredito sull' Ordine.
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E la stessa controversa natura delle norme deontologiche po-
trebbe addirittura indurci a ritenere che si tratti non tanto di estrin-
secazione di un potere normativo (del quale peraltro non v’é legitti-
mazione nell’'ordinamento giuridico statale), quanto, invece, dell’e-
strinsecazione di un potere organizzativo.

Ossia di una sorta di “normazione sull'organizzazione” () e
dunque di null’altro che della disciplina delle modalita di esercizio
dellattivita professionale forense, in quanto attivita resa dagli appar-
tenenti al medesimo ordinamento professionale.

Ove la disciplina delle modalita di esercizio di un’attivita, attiene
ai profili organizzativi della stessa, non alla sua intrinseca natura.

Allora, non si & in presenza di un potere normativo, quanto di
un mero potere di organizzazione.

Rimane, appunto, per ultimo, da soffermarsi sull’'ultimo degli
elementi individuati da Giannini quali indici di riconoscibilita degli
ordinamenti giuridici.

Ossia I'elemento dell’organizzazione.

Alla difficolta di individuare la sussistenza di un’autonoma pote-
sta di normazione, corrisponde, per contro, la pacifica ed incontesta-
bile contigurazione di un apparato organizzativo avente caratterizza-
zione ed articolazione territoriale.

Dotato, seguendo I'impostazione di Giannini (**) di propri uffi-
ci, tanto sul piano oggettivo, quanto su quello soggettivo (munera).

I Consigli territoriali, infatti, si configurano quali apparati strut-
turali deputati al compimento delle relative attribuzioni (la tenuta e
la gestione degli albi, alla stregua della previsione di cui all’art. 16 e
ss., del R.D.L. 1578/33, l'esercizio del potere disciplinare, alla stre-
gua della previsione di cui al successivo art. 38 della medesima di-
sposizione legislativa).

Dunque, non ¢ dubbia la sussistenza dell’clemento organizza-
zione.

Invece, ¢ assai dubitabile, a seguire il metodo di indagine, sin

Rl . ~ . . . . .
(*7) L’espressione € di GIANNINI, in Le relazioni..., op. cit..
() M. S. GIANNINL, in Le relaziont.... op. cit..
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qui svolto, che lordinamento professionale forensc integri di per s¢
la nozione di ordinamento sezionale.

Ed infatti, esso, al di la del rapporto di derivazione genetica sus-
sistente con l'ordinamento giuridico statale, non gode che di norma-
zlone eteronoma.

Cio non consente di ritenere sussistente quel requisito che lo
stesso Giannini (**) ha ritenuto imprescindibile per la configurazione
di qualsivoglia ordinamento sezionale.

Qual’e appunto Vesistenza di “un’autorit centrale, munita dei
potert propri, amministrativi e normativi” alla quale sono sottoposti
tutti gli appartenenti all'ordine professionale.

L’ordinamento professionale forense non gode di poteri aventi
la forza necessaria per disciplinare autonomamente quel settore del-
P'ordinamento giuridico costituito dagli iscritti agli albi territoriali
degli avvocati (%°).

A meno che st intenda sufficiente ai fini della nozione di “nor-
mazione”, la mera titolarita di un potere di normazione sull’organiz-
zazione, tipico esso di tutti i gruppli organizzati.

Seguendo tale ultima impostazione, tuttavia, si giungerebbe a
sostenere la sussistenza di un ordinamento sezionale, in ciascun
gruppo organizzato.

E, ancor piu incisivamente, a ritenere la coesistenza, nell’ambito
dell'ordinamento giuridico statale, di una pluralita di ordinamenti
sezionali, tanti quanti sono i settori dell’ordinamento.

Cio, tralasciando Desistenza e le variabili connotazioni di una
molteplicita di soggetti giuridici intermedi, posti in posizione di
equidistanza tanto dall’ordinamento giuridico statale, quanto da
quelli sezionali.

E questo, infatti, il primo evidente limite di una concezione pan-
settoriale dell’ordinamento.

) M. S. GIANNIN, in Le relazioni.., op. cit..

] S .. . . ,

(*”) Cio & avvalorato dal fatto che non i e un ordine professionale con un'au-
torita di vertice a cui obbediscono gli iscritti ai vari ordini, ma appunto un insieme

di “Ordin”, essi pure soggetti indipendenti, svincolati da qualsiasi gerarchia con il
Consiglio Nazionale.
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3) La teoria det gruppt orpanizzati: spuinli evolutive

L’emersione di profili critici nell impostazione di Giannini indu-
ce a riflettere sulla qualiticazione giuridica di un ordinamento pro-
fessionale, qual ¢ quello forense, sfornito di qualsivoglia potere di
normazione propria.

Viene da soffermarsi, infatti, sulla stessa utilizzazione della no-
zione di ordinamento, per un’organizzazione di per sé non idonea
a disciplinare 'esercizio dell'attivita dei propri iscritti.

La nozione di ordinamento, infatti, potrcbbe essere utilizzata
sul piano meramente descrittivo ¢ sarebbe indubbiamente idonea
a delineare 1 tratti di un apparato strutturale organizzato in funzio-
ne di rappresentante esclusivo di una determinata categoria pro-
fessionale.

Ma, ove, invece si intendesse attribuire alla nozione di ordina-
mento qualsivoglia rilevanza giuridica, verrebbe a palesarsi quanto
meno una difficolta di collocazione dell™“ordinanicito professionale

forense” in seno all'ordinamento giuridico statale.

Al rapporto di derivazione funzionale, intercorrente con que-
st’ultimo, infatti, si aggiunge il rapporto di stretta dipendenza nor-
mativa (°¢).

E cio osta inevitabilmente a che possa ritenersi integrata quel-
la nozione di autonomia tipica delle articolazioni giuridiche inter-
medic.

Eppure, per quanto, la tesi dell'ordinamento sezionale, non me-
riti totale condivisione, non ¢ invece da tralasciare la premessa dalla
quale essa muove.,

() E proprio in considerazione della esistenza di una riserva di leggi dello
Stato anche nella determinazione delle tariffe professionali degli avvocati ¢che la
Corte di Ginstizia della Comunita Europea nella causa Arduini (C 35 — 99 sentenza
35 del 19 febbraio 2002) ha escluso Ia configurabilita di qualsivoglia invocazione
delPart. 85 del trattato CE, in materia di tutela della concorrenza.

In quell'occasione, la Corte ha evidenziato che dall’esame della legislazione
Jello Stato italiano, in ordine al procedimento di approvazione delle tariffe, emerge
Pinesistenza di qualsivoglia delega da parte del legislatore statale in capo ad ope-
ratort privati assumendo decisioni di intervento nel scttore cconomico.

-
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Giannini - ha rilevato Guarino (*') - & famoso come Inventore
di formule e I'invenzione delle formule ¢ il segno espressivo della ca-
pacita di avvertire Ia novita, di intuirne la portata, di avviarne Ia si-
stemazione.

Ora, ¢ indubitabile, che la novits avvertita da Giannini, fin dagli
anni cinquanta del secolo SCOrs80, sla stata, tra I'altro anche la ten-
denziale emersione di una pluralita eterogenea di figure soggettive,
variamente caratterizzate e modulate nell’ambito dell’ordinamento
statale.

E, per l'ordinamento professionale forense, la novita era proba-
bilmente data dalla necessaria appartenenza di una determinata ca-
tegoria professionale ed un’organizzazione titolare di un potere
esponenziale degli interessi di ciascun iscritto.

Ove, l'omogeneita degli interessi giustifica e supporta il fenome-
no aggregativo.

Ad oggi, pur nell'interpretazione evolutiva gia accennata della
nozione di avvocato, tipica dell'ordinamento comunitario, ¢ indubij-
tabile che la pluralita degli iscritti agli albi insediati presso i Consigli
territoriali, costituisca una classe, tanto dal punto di vista sociale,
quanto da quello economico.

Volendo mutuare il paradigma elaborato da Giannini, dej tre
elementi caratterizzanti ciascun ordinamento giuridico, ¢, ai nostri
fini, pacifica la presenza dell’elemento soggettivo: la plurisoggettivi-
ta, appunto.

Una plurisoggettivita dotara di una propria struttura organizza-
tiva, 0 meglio, una plurisoggettivita organizzata.

Dunque, un gruppo.

E evidente, infatti, che I'esistenza di un apparato organizzativo
consenta di elevare ciascuna classe sociale a gruppo.

Un gruppo socialmente rilevante, in quanto come sj ¢ visto, la
sua formazione “obbligata” fa si che esso adempia ad una funzione
trascendente rispetto ai meri interessi degli iscritt].

L’ordine professionale, infatti, quale aggregazione degli avvoca-

) G. GUARINO, “Classi” e “Gruppi” nel pensiero dy M.S Grannini e nelly
realta contemporanea, in Scritti per Gianning,
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ti, ¢ al contempo centro di riferimento degli interessi degli iscritti e
titolare della funzione di tutela dell’affidamento dei consociati.

Ed in ci6 concorre al perseguimento di un interesse generale, un
interesse pubblico.

N¢, peraltro, come ¢ stato di recente evidenziato (*®), la mancata
espressa menzione degli ordini professionali, ad opera del costituen-
te, puo indurci a ritenere che essi non godono di una protezione a
livello costituzionale.

E ben vero, infatti, che non si tratta di organismi necessari, visto
che la Costituzione non ne prescrive l'esistenza, pur tuttavia, il re-
quisito imposto dal legislatore ordinario della necessaria appartenen-
za di coloro che esercitano la professione forense, fa si che essi rice.
vano la tutela offerta dall’art. 2 della Costituzione.

Trattandosi, infatti, di formazioni sociali, nelle quali trova (o
meglio dovrebbe trovare) esplicazione la personalita di ciascun
iscritto.

E che l'ordine professionale abbia ad oggi trovato tutela al pari
delle altre formazioni di cui all’art. 2 della Costituzione, & un dato
incontestabile, ove si consideri il coinvolgimento dei suoi organi
nei procedimenti legislativi di settore o, ancora, nel rilievo che le de-
cisioni assunte dai suoi organi, in sede disciplinare, acquistano in ca-
po all'autorita giurisdizionale dello Stato (%),

Pur tuttavia, & proprio la riconducibilita dell’ordine professiona-
le tra le formazioni sociali, a porre un ulteriore elemento di perples-
sita.

Trattandosi, infatti, di una nozione aperta e soggetta alle costan-
ti regole del divenire, la tutela a tutt’oggi apprestata all'ordine pro-
fessionale forense & passibile di modificazioni.

Ed infatti, mutuando Pespressione di Guarino (*°), la sede costi-

(**) G. DELLA CANANEA, op. cit., pag. 1175

(*”) U riferimento & funzione consultiva di cui & titolare il Consiglio Nazionale
Forense oltre che all'impugnabilita delle sentenze adottate dal CNF, nell’esercizio
della funzione giurisdizionale avanti le Sezioni Unite della Cassazione, alla stregua
delle previsioni dell’art. 56 della legge sull'ordinamento protessionale professionale
forense.

%) G. Guarmo, op. cit., pag. 389.
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tuzionale opera come filro tinalizzato alla selezione tra varj Interessi,
che si presentano ad €ssa come tendenzialmente pubblici o merjte-
voli di tutela.

Ed ¢ dal costante fapporto tra gli interess; degli enti esponenzig.
li dei gruppi social;j ¢ quelli della collettivita, nel sue insieme, che va
rintracciata la rilevanzy dei primi (*1).

Quale sia il future dell’ordine professionale forense ¢, pertanto,
questione assaj complessa (°7),

ChH G. Guarino, op. cil, pag. 389, rileva come “nelle collettivgg cvolute ¢
CIRCTSa neglt ultini anng una n10va forma di freng o liniite per gli futeresss dr gruppo.
Sono state messe 4 punto tecniche di analics o controllo delly congiuntura economicq,
che sulla base d; aleunt grandy aggregats (bilancia commercigfe e bilancia valutarig,
che costituiscony Jo variabili esterse; rapporto tra le entrase o Iy spesa pubblica glo-
bale dell'anno; enirg dell indebitamente pubblico; ritmo del) ‘tnflazione), 0bbligano
la sede governativg 4 proporst obiettivi precisy iy materia di sviluppo ed o rispettare
specifiche condizion; per conseguirli: Gl interessy settoriali che now signme compatibily
cor 1l disegno di jusieme devono essere abbandonat; ¢ quanto meno posposts”,

(**) Mentre e Camere erano Impegnate nell'esame della proposta di legge di
riforma delle libere professioni (Ia c.d. Viert bis), e nel mentre era ancora in fase dj
studio un progerto parlamentare dj disciplina degli ordinament; professionali,
Consiglio dei Ministri ha approvato un decreto legge, I'11 marzo 2005, contenente
“Piano d’azione rer o sviluppe economico, sociale e territorigle” ove, all'art. 2 ha
inserito gli ultimj 4 commi in materia dj professioni: “Ne/ caso cui l'abilitazione
professionale costitujseq requisito per instaurazione del rapporto di lavore subord;.
nato, e obbligatoria ['iscrizione all'albo per | ‘espletaniento delle relative funzioni Ope
gl ordinament; d; categoria prevedano un tirocing, per laccesso ally professione, gue-
SCultimo pud essere svolto secondp quanto previsto dalle yorye deontologiche, sot10
la responsabilita di uy, professionista, anche Presso amministrazions e sociery che svol-
gono attivita nel settore,

Nelle commiission; per lesame di staq per Labilitazione professionale 10y piar
della mety des commissar sono designars dal ordine o collegio territoriale 174 ali
scritti all’albo.

Fatti salvi glf ordiny attualmente esistenti | iSstituzione di nuopi ordini & subordy.
nata alla necessit di tutelyre interessi costituzionalmente rilepany; nello svologmento
di attivity caratterizzate dal rischio ds dayny sociali conseguent; 4 eventuali prestazion;
non adeguate.

Le associazion: costitutte da professioniss che non esercitane atlwitd regolames.
late, tipiche di profession; disciplinate ai senss dell'articolo 2229 j./ codice civile, se
11 possesso des requisiti e nel rispetto dell, condizions prescritte dall, legge, possono
essere riconosciute”
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La sua attuale configurazione di gruppo socialmente e giuridica-
mente rilevante ¢ soltanto un mero indice sintomatico della natura
degli interessi economici ad esso sottesi

Non idoneo di per s¢ a garantirne la sopravvivenza, a meno che
le istanze sostenute dalle logiche di classe retrocedano a fronte della
preminente funzione di interesse gencrale (tipica del gruppo), che
Pordine forense ¢ chiamato a svolgere nell'ambito dell’ordinamento
statale.

degli ording professionali, in Giornale di divirte ammanistrativo n. 6, 2001 pag. 633),
una tase di turbolenza,

Le elaborazioni progettuali, infatti, nel mentre manifestano una crisi latente nel
scttore professionale, mettono in discussione, talvolta anche in modo contradditto-
rio, quei pochi punti termi che, attraverso linterpretazione evolutiva della legge di
disciplina della professione forense, potevano ad ovel, rintracciarsi.

fata)
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Sommario: 1) I Consigli dell’Ordine degli Avvocati quali soggetti amministra-
tivi. - 2) Le competenze dei Consigli dell’Ordine degli Avvocati. — 3) La
potesta disciplinare: fondamento e natura.

L) I Consigli dell’ Ordine degli Avvocati quali soggetts anministrativi

L’organizzazione dell’ordine professionale degli avvocati ¢ arti-
colata su base territoriale.

Lart. 16 del RD.L. 1578/33 prevede la costituzione, per ogni
tribunale, di un albo degli avvocati. Ed il D.Lgs.Lgt. 382/44, ncl
dettare “norme sui consigli degli ordini ¢ sulle commissioni interne
professionali”, all’art. 19 prevede la costituzione, per ciascun circon-
dario di Tribunale di un unico Consiglio dell’Ordine degli avvocati e
dei procuratori.

A completare, sul piano nazionale, 'apparato organizzativo, soc-
corre il Consiglio Nazionale Forense, costituito — alla stregua della
previsione di cui all’art. 52 della legge sull’'ordinamento professiona-
le — presso il Ministero di Giustizia.

Quale sia la natura di tali organi & questione di rinnovato inte-
resse.

Tanto pit ove si consideri 'incidenza, in siffatta materia, degli
studi pit recenti sulla nozione oggettiva di amministrazione ¢ sul
conscguente ampliamento delle figure soggettive operanti nell’ambi-
to della disciplina pubblicistica.

E allora che si verifica lemersione della questione della contigu-
razione degli organi dell’Ordine professionale forense (¢ con mag-

GO, Llordemerto O fossamnile forcise s R /w‘(,r"'/‘ Al



26 CAPITOLO SECONDO

glore interesse, dei consigli locali) nell’ambito dell’ordinamento giu-
ridico.

Le considerazioni gia svolte precedentemente, ove cf si ¢ soffer-
mati sulla corretta qualificazione dell'ordinamento professionale fo-
rense, quale ordinamento giuridico, pur in posizione di derivazione
da quello statale, hanno evidenziato Ia problematicita dello stesso
approccio definitorio,

La prospettata carenza di autonomia indurrebbe, infatti, a col-
locare T'ordine professionale nel novero delle aggregazioni giuridi-
camente rilevanti, ben distanti dallintegrare la nozione di ordina.
mento.

Pur tuttavia, tale impostazione dogmatica non pué sottacerc i
risultati evolutivi dell’attivita giurisprudenziale, tanto ad opera de-
gli organi giurisdizionali nazionali, quanto ad opera di quelli co-
munitari.

Non puo tralasciarsi infatti dal considerare come ad oggi, trovi
sempre maggiore condivisione, I'inquadramento degli organi territo-
riali dellordine forense tra i soggetti di diritto pubblico.

Cio invero, in linea con la gia accennata, tendenziale dilatazione
della nozione oggettiva di pubblica amministrazione e la conseguen-
te attrazione nel novero dei soggetti amministrativi degli esercenti at-
tivita di rilevanza pubblica.

In particolare ¢ a seguito dell’entrata in vigore, nel nostro ordina-
mento, della legge sul procedimento amministrativo, la L. 241/90,
che, muovendo dall’esigenza di individuarc soggetti amministrativi,
gravati, in quanto tali, dall’obbligo dell’osservanza dei principi sul giu-
sto procedimento, la giurisprudenza amministrativa ha avuto modo di
soffermarsi sulla natura dej Consigli dell'Ordine degli Avvocati,

Ed ad una prima fase interpretativa (* ), nella quale si qualificava
il Consiglio dell'Ordine, quale “organo incaricato di una funzione ti-
preamnente pubblicistica, csercitata nell interesse delly categoria’, se-
guiva il suo pacifico inquadramento tra le pubbliche amministrazio-
ni destinatarie dei precetti di cui al capo V della L. 241/90 (%),

(" TAR Toscana, sez. I, 2 luglio 1996 n. 596.
) TAR Lombardia, Milano, sez. 11 3 marzo 1998 n. 430. D'altronde, lo stes-
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Dunque, tra i soggetti gravati dall’obbligo di trasparenza e di
partecipazione procedimentale.

Fin quando (*), il Consiglio dell’Ordine degli Avvocati veniva
qualificato quale ente pubblico, con funzioni di tenuta dell’albo pro-
fessionale, di regolamentazione disciplinare, di formazione ed ag-
giornamento.

Ora, il pacifico inquadramento, nell’ambito dell’ordinamento
nazionale, dei Consigli dell'Ordine degli Avvocati nel novero dei
soggetti pubblici, non é che il punto di avvio di ulteriori problema-
ticita.

Ed, infatti, non puo sottacersi come la medesima giurisprudenza
amministrativa (*), in uno con la Corte di Giustizia della Comunita

so Consiglio Nazionale Forense nel parere n. 74, reso il 27 maggio 1999 riconosce-
va la pacifica riconducibilita degli ordini professionali nel novero delle pubbliche
amministraziont.

(*) 1l Consiglio di Stato con la sentenza della IV sezione del 20 marzo 2000, n.
1478, pronunciandosi in ordine all’avvenuto esercizio di un patrocinio congiunto
da parte di un professionista iscritto all’albo di uno stato membro della Comunita
Europea, con un professionista iscritto ad un albo in Italia, ha incidentalmente
qualificato i Consigli dell’Ordine degli Avvocati quali enti pubblici. Rivendicando,
peraltro, la propria giurisdizione nell’ipotesi di valutazione del corretto esercizio
dei poteri pubblicistici da parte degli stessi.

E, a distanza di alcuni mesi, con la sentenza n. 6270, del 6 novembre 2000, la
[1I sez. di Milano, del TAR Lombardia, rilevava come “i/ Consiglio dell’Ordine, in-
sertto a livello dottrinale in quella categoria di organt di natura pubblica definiti ...
esponenziali di collettivita non territoriali, svolge una funzione che va al di la della
mera certificazione dell'attivitd degli iscritts”, soggiungendo come gli ordini profes-
sionali presentano una indubitabile natura pubblica strettamente correlata ai poteri
di cui sono investiti ed all’attivita svolta.

Invero, sulla natura di ente pubblico non economico dell’ordine professionale,
si era gia espressa la Corte Costituzionale (nella sentenza n. 470 del 30 settembre
1997) ove aveva rilevato l'infondatezza della questione di legittimita costituzionale
dell’art. 3, al IV comma, della L. 20/94 nella parte in cui rimette alla Corte dei
Conti I'individuazione degli enti da sottoporre al controllo successivo sulla gestio-
ne. Ribadendo, pertanto, che gli ordini professionali, soggiacciono ex L. 20/94 al
controllo della Corte dei Conti, sui risultati della gestione.

E tale pronuncia trovava altresi successiva adesione delle S.U. della Corte di
Cassazione (sentenze n. 5762 del 10 giugno 1998).

(") I TAR Lazio (I sez., sentenza n. 466 del 28 gennaio 2000) aderendo ad una
nozione di impresa “dr impianto emimentemente funzionale” (nozione gia propu-
anata a livello comunitario gia nel decennio precedente, con la sentenza della Corte
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Europea, pur riconoscendo la natura pubblica dei Consieli dell’Or-
dine, soggiungeva tuttavia come I'attivita legale dovesse essere agsi-
milata all’attivita di impresa, concretizzandosi nell'erogazione di un
servizio, a fronte del pagamento di un corrispettivo.

Sicché la questione della natura giuridica degli organi territoriali
dellordine forense assumeva aspetti poliedrici.

IT riconoscimento, nell’ ambito degli ordinamenti nazional; ¢ co-
munitari, di un ruolo pubblicistico degli organi territoriali — invero
esplicativo della rilevanza generale degli interessi tutelati — ove mes.
50 a confronto, infatti, con la crescente dilatazione dei profili im-
prenditoriali delle prestazioni forensi, ¢ indice sintomatico, quanto
meno, sul piano storico, di una fase dj transizione,

L’inquadramento dej Consigli dell’Ordine degli Avvocati nel
novero dei soggetti amministrativi puo, infatti, essere inteso quale
punto di arrivo dell’evoluzione della stessa nozione di pubblica am-
ministrazione,

Una nozione, dapprima arricchita dalle figure dei concessionari
di pubblici servizi, quindi dagli esercenti i medesimi.

Tutti considerati, quali organi indiretti della stessa amministra-
zione,

Ma come si concilia un tale inquadramento con 'assimilazione
dell'attivita forense all’attivita di impresa?

Ed infatti, la configurazione degli organi territoriali dell’Ordine
forense tra i soggetti pubblici ha avuto, indubbiamente, quale mo-
mento intermedio, il riconoscimento della rilevanza pubblicistica de-
gli interessi oggetto di tutela, siccome afferenti all’esercizio di un’at-
tivita di interesse collettivo e dunque generale.

Orbene, ¢ la natura dell’attivita prestata dai professionisti (o
meglio la funzione sociale del servizio reso) che ha determinato

di Giustizia, 23 aprile 1991 causa C — 41/90, 17 febbraio 1993, cause riunite C —
159/91 e C - 160/91) in forza delle quali i liberi professionisti sono qualificabili
imprenditori esclusivamente in relazione allidoneita ad incidere sul mercato, alte-
rando la libera concorrenza, rileva come gli ordini professionali siano da assimilarc
alle associazioni di imprese, ai fini dell'applicazione della disciplina antitrust. Tale
orientamento interpretativo ¢ stato per ultimo ribadito dalla Corte di Giustizia nel-
la causa C - 309/99 con la sentenza n. 309 del 19 febbraio 2002,

- ————
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Pinserimento dei Consigli dell’Ordine degli Avvocati tra 1 soggetti
pubblici.

Cio in quanto organi deputati all’csercizio (come si vedra oltre)
di poteri disciplinari ¢ di vigilanza sulle modalita di compimento del-
Pattivita forense, attivita, a sua volta di pregnante rilevanza pubblica,
resa in funzione dell’esercizio di un servizio pubblico.

Ma, sc, sitfatta attivita viene assimilata all’attivita di impresa, po-
trebbe addirittura mettersi in dubbio la sua stessa rilevanza pubbli-
cistica.

E cio importerebbe quanto meno quale prima conscguenza un
ripensamento dclla natura dei Consigli dell'Ordine degli Avvocati.

D’altronde non ¢ possibile sottacere come a fronte della indubi-
tabile rilevanza pubblicistica det poteri esercitati dagli stessi, si pon-
oa la crescente incidenza di siffatti poteri nell’ambito del mercato.

L2 cio fino a rcalizzare, seppur astrattamente, forme di coordina-
mento delle condotte dei protessionisti suscettibili di assumere rile-
vanza ai fini della disciplina in materia di tutela della concorrenza ).

Ora, ¢ cvidente che una tale poliedricita debba esscre risolta,
quanto meno, sul piano sistcmatico.

Ritenere — alla stregua dell’attuale oricntamento giurispruden-
ziale — che i professionisti siano assimilabili agli imprenditori ed i
Consigli dcll’Ordine, alle associazioni di imprese mal si concilia
con la rilevanza pubblica dellattivita dei primi ¢ dei poteri dei se-
condi.

A meno che non si ritenga di essere in presenza di un’attivita im-
prenditoriale di rilevanza pubblica, avente, quali strutture organizza-
tive territoriali, appunto, soggetti di diritto pubblico.

Ed infatti, la questione non potrebbe certamente trovare solu-
zione, come peraltro, ha ben arguito Oppo (°), limitandosi a ritenere

(') In tal senso, TAR Lazio 466,00, cit..

"y G. Ovvo, Antitrust ¢ professioni intellettnali, in Rivista divitto crvile .
pag. 23, ove Pautore rileva come “se i professionista ¢ nmprenditore vuol dire che
svolve ui'attivitd di mercato, se @ Consioli sono associazioni di imprese, ion lo sono
solo ai fini delle tariffe; se vi ¢ un mercato delle professions, ¢ Uesistenza del mercato,
la liberta del wiercato che vende inannissibile e tarifje ..
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che Tidentiticazione della professione intellettuale all’attivica di im-
presa opert solo ai fini della disciplina antitrust,

Una sitfatta impostazione, infatti, non sarebbe idonca a ricom.-
porre e incocrenze fin qui delincate.

Daleronde, Ta stessa configurazione dei Consigli dell'Ordine de-
sli Avvocati, quali associazioni pubbliche dj mmprenditori, non ¢ sce-
vra di incongruenze, né peraltro sarcbbe di per s¢ idonea a rappre-
sentare quella che ¢ Teffettiva connotazione degli organi territorial;
dellordine forense,

Tuttavia, a fronte della crescente problematicita di carattere si-
stematico, un dato appare incontestabile,

Vi ¢, pero, la necessita, come ha arguito la dottrina () di proce-
dere ad una correzione dell'impostazione dogmatica,

Sarebbe, infatti, da tener presente come la disomogenecita delle
fonti ¢ della stessa disciplina dei medesimi istitud giuridici, nei dif-
ferenti ordinamenti nazionali, abbia fatto si che eli eventuali inter-
ventt degli organi comunitari espongano, quanto meno, al rischio
di generare assimetrie e dislivelli.

Qual’¢ appunto, ai nostri fini, Ia configurazione dell’organo ter-
titoriale dell'ordine forense, quale soggetto pubblico, cio a fronte
della natura eminentemente privata dellattivita svolia dagli iscritti
¢ dell'assimilazione, a livello comunitario, di una tale attivita in quel-
Ja d'impresa.

Senza dimenticare peraltro, che la crescente permeabilita del-
Pordinamento nazionale, ad opera dell’ordinamento comunitario,
puo determinare addirittura una sorta di intervento interpretativo,
dellautorita giurisdizionale nazionale, di mero adeguamento agli
istituti di diritto comunitario.

Ed allora, fonte di eventuali asimmetrie, non ¢ salvo in via me-
diata, esclusivamente Pordinamento comunitario (7).

(") S. Cassise, La riformia degli ordmd professionali in Rasscgna forcuse, 2002,
pag. 15.

(") La necessita di garantire regole comuni per Iesercizio dell’attivita profes-
sionale forense dei cittadini appartenenti alla Comunita Europea ¢ negli ultimi de-
cennt cresciuta.

Il recepimento, nell'ordinamento nazionale, della direttiva CEE 1. 77/249 — ad
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2) Le competenze dei Consigli dell’ Ordine degli Avvocats

La policdrica natura giuridica dei consigli dell’ordine, st ¢ detto,
¢ chiara rappresentazione della transizione storica che sta, ad oggi,
caratterizzando I'ordinamento nazionale, nccessariamente proiettato
nella comunita curopea e proteso a recepirne 1 principi ordinatori.

La soluzione che, sul piano sistematico, verra ad essere privile-
giata, invero, dovra naturalmente contemperare gli impulsi del mer-
cato globale dei servizi pubblici, nel quale anche i professionisti sono
destinati ad operare, con quella che ¢ la natura e la disciplina delle
competenze dei consigli locali.

Ed un siffatto contemperamento potra ritenersi favorevolmente
realizzato, soltanto ove la connotazione giuridica degli organi locali
dell’ordine forense non tradisca la configurazione delle sue interne
articolazioni.

Ma veniamo, appunto, alle competenze dei consigli dellordine.

Orbene, una tale analisi deve muovere da una necessaria impo-
stazione metodologica; deve ciog, assumere quale criterio discretivo
la rilevanza dei poteri di cui i consigli locali sono ad oggi titolari.

Distinguendo, cosi tra i poteri “interni’”, quei poteri che trovano
csplicazione nei confronti dei soli iscritti, ed i poteri “esterni”, quei

opera della L. 31/82 — in materia di libera prestazione det servizi, nonché della di-
rettiva 88/89/48 — ad opera del D.Lgs. 115/92 — in materia di riconoscimento dei
diplomi conseguiti in altro paese della Comunita, ¢ per ultimo, della direttiva n. 98/
5 CEE ~ ad opera del D.Lgs. 96/01 — in materia di diritto di stabilimento, in capo
al professionista forense, in paese della comunita diverso da quello ove ha conse-
anito Pabilitazione all’esercizio della professione, hanno mutato lo scenario dell’at-
tivita professionale.

A ¢10 st aggiunga che puo ad oggi ritenersi che sia anche venuto meno il requi-
sito della cittadinanza per Pesercizio della professione; difatti fa S.UL della Cassa-
zione (eia con la sentenza del 16 novembre 1998 n. 11543) hanno riconosciuto

riconosciuti in talia ed abilitanti all’esercizio delle professiont, il diritto di essere
iscrittt agli albi professionalt “unche i deroga alle disposizoni che prevedono il pos-
vosso della cirtadinanza taliana”.

(10, purche, regolarmente soggiornanti in lralia all’entrata in vigore della L.
0798,
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poteri che esplicano la loro efficacia nell’ordinamento giuridico. E
dunque anche nei confronti dei terzi.

Senza tralasciare, peraltro, dal considerare eventuali interferenze
che I'esercizio di tali poteri possa determinare ed i conseguenti rifles-
si che potrebbero ripercuotersi sulla loro stessa connotazione.

1. Partendo dall’analisi dei poteri “terni” deve necessariamen.
te assumersi, quale fonte di disciplina la legge sull’ordinamento pro-
fessionale.

Lart. 14 della L.P., appunto, individua, a riguardo, la custodia
degli albi, il potere disciplinare nei confronti degli iscritti, la vigilan-
za sul decoro dei professionisti nell’esercizio della pratica forense, il
parere sugli onorari, la tutela dei diritti delle parti in caso di morte o
allontanamento di un avvocato, la conciliazione delle contestazioni
tra avvocati e clienti,

a) Alla stregua della previsione di cui all’art. 16 della L.P., pres-
so ciascun tribunale ¢ costituito un albo degli avvocati ed il regola-
mento di attuazione (il R.D. 37/34) ne attribuisce ai Consigli del-
I'Ordine (agli artt. 1 — 14) la tenuta e la relativa gestione.

Tale attribuzione trova ulteriore rafforzamento nella formulazio-
ne di cui all’art. 2229, al secondo comma, del codice civile, ove ¢
previsto che “Laccertamento dei requisiti per Uiscrizione negli albi e
negli elenchi, la tenuta dei medesini... sono denandati alle associazio-
ni professional, sotto la vigilanza dello Stato”.

Dunque, i consigli dell'ordine sono titolari del potere di tenuta e
gestione degli albi.

Si tratta, indubbiamente di un potere che assume rilevanza in.
terna, nei confronti degli iscritti o di coloro che aspirano ad essere
tali, tuttavia non pu¢ tralasciarsi dal considerare (ed il tenore lette-
rale della norma codicistica soccorre a riguardo) quale sia, nell’ordi-
namento giuridico, la funzione degli albi professionali.

Ossia una funzione di certezza pubblica o legale (°) nel senso

) L’espressione ¢ di M.S. GianNINg, Diritto Amministrativo, ed. 1993, pag.
516.
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che I'albo attesta pubblicamente 'esistenza in capo all'iscritto dei
requisiti ¢ dei presupposti per esercizio di una determinata pro-
fessione,

E tale funzione di certezza legale assume indubbiamente rilevan-
za nell'intero ordinamento. Essa, infatti, nell’apprestare un idoneo
sistema di garanzie in capo a terzi in ordine alla formazione ed alla
competenza del professionista, concorre al perseguimento di un in-
teresse generale, oltre che all’esercizio di un diritto costituzional-
mente garantito, qual’é il diritto di difesa.

Pertanto ¢ oltremodo evidente come il potere di tenuta e gestio-
ne degli albi al di la della sua rilevanza nei confronti degli iscritti
esplichi, altresi, cffetti considerevoli nell’ordinamento generale.

b) Ulteriore potere avente rilevanza “/nterna” ¢ da rintracciare
nella previsione di cui all’art. 38 della L.P. “oli avvocati che si renda-
10 colpevoli di abusi o mancanze nell esercizio della loro professione o
comungue di fatti non conformi alla dignita ed al decoro professionale
s0n0 sottoposti a procedimento disciplinare”.

E evidente che, una siffatta norma costiruisca il fondamento del
potere disciplinare, quale mero potere sanzionatorio.

La formulazione letterale non consentirebbe, infatti, di ritenere
che il legislatore abbia inteso attribuire ai consigli locali, qualsivoglia
potere di individuazione delle fattispecie idonee ad integrare even-
tuali illeciti disciplinari.

Si tratterebbe, pertanto, quanto meno “privza facie”, di un pote-
re dimidiato.

Cio, in quanto il soggetto titolare del potere di irrogazione delle
sanzioni disciplinari non godrebbe del parallelo potere di individua-
zione ¢ disciplina dei comportamenti illeciti.

Ma di cio si dira oltre.

¢) Per ultimo, assume rilevanza “/uterna” la potesta tributaria di
cui sono titolari i consigli dell’ordine.

Il fondamento di tale potere & da rintracciare nella previsione
generale contenuta nell’art. 7, al secondo comma, del D.LgLt.
382/44, ove prevede che i consigli degli ordini hanno facolta di sta-
bilire “entro ¢ Limiti strettamente necessari a coprive le spese... una tas-
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sa-annuale per Uiscrizione nel registro del praticants o per Liscrizione
all’alho, 101ché wia 1avsa per il vilascio dei cortificar; ¢ o parers
per la liguidazione deoli onorari”,

Una previsione quest’ultima che, per i consioli dell'ordine degli
avvocati, ha determinato 'abrogazione im plicita del divieto contena.
to nell’art. 92 della 1P, ove, all’ultimo comma, il legislatore dof
1943 aveva espressamente previsto che “170m puo essere 1posta al-
cuna tassa relativamente all' iscrizione negli albi professionali ¢ el ro-
gstro det praticanti”.

Orbene, anche in relazione all'esercizio di un siffatto potere non
¢ possibile limitarsi ad una valutazione dei meri rifless; mnterni.

Ed infatti, i consigli dell’ordine (" sogglacciono, al pari degli al-
tri enti pubblici non cconomici, al controllo successivo dell Corte
dei Conti, sulla gestione del bilancio ¢ del patrimonio,

Sicché, essi sono sottoposti ad una verificazione sulla legittimita
¢ regolarita delle gestioni ¢ sulla rispondenza dei risultati dellattivics
amministrativa agli obicttivi stabiliti dal legislatore.

Ed indubbiamente la ratio di un tale potere di controllo ¢ da rin-
tracciare nella tutela dell’interesse dell’equilibrio economico-finan.
ziario del settore pubblico (1),

D’altronde, come sj & correttamente rilevato ('%), ¢ ben vero che
gli ordini professionali non ricevono finanziamenti dal bilancio dello
stato o di altri enti pubblici, ma & sufficiente la loro natura di eng
pubblici a renderli, per cio solo, soggetti al controllo suj risultati del-
la gestione, regolato dalla 1., 20/94.

Fin qui sui poteri “suserns”.

2. Quanto, invece, ai poteri aventi rilevanza “eszerna” emerge, in
primo luogo, la titolarita dj poteri consultivi rappresentativi ¢ di de.
signazione, quindi, la legittimazione processuale ¢ procedimentale.

(") Si vedano a riguardo le sentenze della Corte Costituzionale del 30 dicem-
bre 1997 n. 470 ¢ delle S.U. della Cassazione n. 5762 del 10 glugno 1998, aia citate
al paragrafo precedente.

(") In tal senso, Corte Cost., 27 gennaio 1995, 1. 29,

(") G. D’Auria, Corte dei Conti v controllo sulla gestione degli organs profes-
stonall, in Foro Italiano, 1998, I, 1766.
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Entrambi muovono dal medesimo fondamento: qual’e, appun-
to, la tunzione di rappresentanza e tutcla tipica degli enti esponen-
zialt = qual’e l'ordine professionale — degli interessi comuni ai propri
isericet, Bosi tratta, infatti, di potert riconosciuti per lo pit in capo
agli organi centrali.

Lare. 14, al sccondo commua, del D.Lg.Lt. 382/44 dispone, con
una previsione di carattere generale, che i consigl nazionali “danno
parere sul progetti di legge ¢ regolaneito che rviguardano le vispettive
professioni ¢ sulla loro interpretazione, quando ne sono vichiesti dal
Ministro di Giustizia”.

Pur in assenza di una analoga generica disposizione, tra le pre-
visiont contenute nella legge professionale torense, Part, 1 della L. 3
agosto 1949 n. 536 prevede che 1 eriteri per la determinazione degli
onorari in materia penale e stragiudiziale siano stabiliti ogni bicnnio
con deliberazione del CNFE, approvata dal Ministro di Giustizia ¢,
quanto agli onorari in materia civile art. unico della L. del 7 novem-
bre 1957 n. 1051, demanda al CNF di stabilire i criteri per la relativa
determinazione.

Si tratta di una potesta meramente consultiva (') prerogativa
del Consiglio Nazionale Forense, dalle quali sono esclusi i Coa.

Ma di cio st dira nel successivo capitolo.

(") La questione della natura del potere esercitato dagli Ordint professionali
in materia di determinazione delle tariffe meriterebbe, per la sua complessita uno
stuchio ase. Al fini della nostra analisi, si ¢ seelto di dar conto di un tale potere,
mquadrandolo, sul piano sistematico, tra quelli aventi rilevanza “esterna” ¢ comun-
que appartenenti all’organo centrale, quale ¢ il Consiglio Nazionale Forense.

Sulla natira consultiva i questo potere, ¢ rilevabile, nel corso degli ultimi qua-
rant'anni un univoco orientamento interpretativo. La Corte Costituzionale, con la
sentenza v, 20 ded 4 aprile 1960 dichiarava non fondata la questione di legittimita
dellart. unico della L 1051/57, i riferimento agli arte, 70 ¢ 76 Cost., rilevando
come la potesta conferita al Consiglio Nuzionale Forense non invade un campo
sogectto a riserva legislativa, ma attua un sistema di elaborazione det eriteri relativi
alla misura det compensi, di carattere regolamentare.

L, sulla stessac linea interpretativa, si colloca, nel 2002, [a sentenza della Corte
di Giustizia della Comunita Europea, resa nella causa C = 35/99 ave si & attribuira
al Consiglio Nazionale Forense un mero potere propositivo nel procedimento di
approvazione ministeriale delle tarvitfe professionali.
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Rimane da considerare Ia legittimazione procedimentale ¢ pro-
cessuale dell’ordine professionale che, tramite gli organi territoriali,
muove in funzione di tutela dellinteresse collettivo degli iscritti al-
I'albo.

Se I'esercizio del potere consultivo & esclusiva prerogativa del
consiglio nazionale, non cosi avviene nell’esercizio di tale capacita,

La giurisprudenza ha, infatti pacificamente riconosciuto, in par-
ticolare a seguito dell’entrata in vigore della legge sul procedimento
amministrativo, la partecipazione procedimentale in capo ai consigli
locali () ed altrettanto pacificamente ne ha riconosciuto la legitti-
mazione processuale anche, in materia disciplinare (%),

3) La potesta disciplinare: fondamento o natura

La titolarita di un tale potere, come gia accennato, trae fonda-
mento nella previsione di cui all’art. 38 della legge professionale.

Con una formulazione di carattere generico ('°), il legislatore ha,
infatti, attribuito in capo ai consigli dell’ordine un potere di control-
lo sulle condotte di ciascun iscritto, rimettendone, i parametri di va-
lutazione, alla discrezionalita degli stessi.

(") Si veda, Cons. di Stato, 1V sez., 3 aprile 1997, n. 333,

(*’) Le S.U. della Corte di Cassazione, con la sentenza n. 10956 dell’8 agosto
2001, hanno riconosciuto al Consiglio dell'Ordine, quale organo amministrativo
nella materia disciplinare, la qualita di parte necessaria nei giudizi disciplinari avan-
ti il Consiglio Nazionale Forense, ed altresi la legittimazione a sollecitare il control-
lo di legittimita da parte delle Sezion; Unite contro le medesime decisioni del Con.
siglio Nazionale.

Cio postulando, in capo al Consiglio dell'Ordine, Ia titolarita di una posizione
di interesse a mantenere in vita il provvedimento adottato all'esito di un procedi-
mento disciplinare. E dunque al fine di garantire l'osservanza delle regole deonto-
logiche in capo agli iscritti.

(') R. Danovi, I procedimento disciplinare nella professione di avvocato, Mi-
lano, 2004, pag. 3, sostiene che Ia formulazione utilizzata dal legislatore all’art. 38
della L.P. “¢ talmente carente data I latitudine delle espressioni utilizzate (abusi e
mancanze e fatti non conformi alla digniti ed al decoro professionale), che non per-
mette di individuare alcuna specifica statuizione, la cus violazione 1mports la sottopo-

szzione dell'iscritto al procedimento disciplinare”.
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Ora, una prima lettura della norma potrebbe indurre ad una sua
interpretazione fuorviante.

Potrebbe, infatti, ritenersi la titolarita, in capo ai consigli dell’or-
dine, di un potere dimidiato.

La potesta disciplinare attribuita dal legislatore assumerebbe la
ristretta contigurazione di un potere sanzionatorio, sicché 'ordine
professionale sarebbe privo di un potere di individuazione delle fat-
tispecic idonee ad integrare gli illeciti disciplinari (*/).

Ma, ¢ evidente che una tale interpretazione trovi un primo osta-
colo, proprio, nella stessa formulazione dell’art. 38.

La norma, infatti, pur non fornendo alcuna specificazione sulle
condotte oggetto di procedimento disciplinare — peraltro in assoluta
aderenza con il tenore delle fattispecic astratte, tipiche dellattivita di
produzione normativa —, attribuisce agli organi dell’ ordine forense la
valutazione discretiva della conformita dell’'operato degli iscritti ai
principi di dignita ¢ decoro.

L art. 12 della L.P. inserito, infatti, tra le disposizioni di caratte-
re generale (¢ del quale, pertanto, 'art. 38 rappresenta una chiara
proiczione) sancisce che “gls avvocats debbono adempiere al loro -
nistero con dignita e con decoro, come si conviene all'altexza della fun-
zione che sono chiamati ad esercitare nell aniministrazione della giu-
stizia”.

E prevede, a riguardo, quale presupposto indetettibile per 'c-
sercizio della protessione, la prestazione di un eiuramento all’osser-
vanza dei doveri professionali, con lealta, onore e diligenza.

Presupposto per U'esercizio del potere sanzionatorio ¢, allora, la
valutazione dell’aderenza delle condotte degli iscritti alle regole meta
eiuridiche sancite all’art. 12 della L.P. (cosi come richiamate espres-
samente all’art. 38).

E Pattivita di valutazione ¢ in sé attivita di individuazione delle
condotte illecite.

I potere sanzionatorio ha. infatti, quale nccessario momento
propedeutico 1accertamento della conrigurazione di una rattispecie
idonea ad inteerare un'ipotesi di responsabilita disciplinare.

¢ 12 Dipotest preatudicata da DANOVIL op. ¢l
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Pertanto ¢ nella stessa formulazione dell'are, 38 della L.P. che va
rintracciato il fondamento della potesta disciplinare, nella sua artico-
lazione sequenziale: quale potesta di individuazione delle fattispecic
illecite (in quanto contrastanti con i principi di dignita ¢ decoro che
devono presiedere all’esercizio dellattivita professionale) ¢ quale
conseguente ed eventuale potesta sanzionatoria.

L'eventuale teorizzazione di una potesta dimidiate finirebbe, in-
fatti, con svilire quella che taluno (**) ha individuato quale ratio sot-
tesa alla stessa potesta disciplinare,

Piuttosto, la formulazione di cui all’art. 38 della L.P. al dila del-
Papparente problematicita della configurazione della potesta disci-
plinare, pone una questione di maggiore incisivita,

I legislatore, infarti, nell’individuare, con una formulazione di
principio, i parametri di valutazione delle condotte illecite, non ha
previsto, a riguardo alcun potere di tipizzazione delle stesse in capo
all’ordine forense.

In sede di esercizio della potesta disciplinare, invero, gli organi
territoriali, alla stregua della previsione di cui all’art. 38 della L.P.,
dovrebbero, pertanto, procedere, utilizzando un metodo induttivo,
ad enucleare dalla condotta dell’iscritto I'eventuale violazione dei
principi di dignita ¢ decoro.

Dunque, una valutazione casistica.

E infatti, seguendo una tale metodologia che gli organi titolari
del potere disciplinare hanno operato fino alla prima meta degli
anni "90 del secolo scorso, allorquando, invece il Consiglio Nazio-
nale Forense ha proceduto all’elaborazione di un codice deontolo-
gico ('),

L’claborazione delle regole deontologiche ¢ dei relativi canoni
complementari, ha avuto luogo utilizzando un procedimento indut-

(**) Siveda GERsa e Taccur, Albi di esercents professioni ed attivita economi-
che (voce) in Enc. giur., Roma, 1988, pag. 1.

(*") 11 codice deontologico forense ¢ stato approvato dal Consiglio Nazionale
Forense il 17 febbraio 1997 e successivamente modificato il 16 febbraio 1999, pri-
ma che si addivenisse all'ultima modifica del 26 febbraio 2002. Esso si articola in
cinque titoli, il primo dedicato ai principi generali, i restanti ai canoni complemen-
tari, quali casi specifici maggiormente ricorrenti.
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tivo (*Y), assumendo ciog, a presupposto dellattivita codificatoria le
decisioni disciplinari fin li intervenute, quale momento di emersione
delle condotte passibili di responsabilita disciplinare.

Ora, ¢ proprio la tecnica di elaborazione del codice deontologi-
co ad indurre ad una riflessione sulla natura od etficacia delle dispo-
sizioni ivi contenute.

Un primo dato problematico ¢ indubbiamente da rilevare nell’i-
nidoneita del codice ad esaurire la tipologia delle violazioni discipli-
narmente rilevanti (*!), sicché esso non puo erigersi a fonte esclusiva
della responsabilita disciplinare degli iscritti.

L’approvazione del codice, infatti, non ha per nulla inficiato
(esaurendolo) quel potere — che trova fondamento nell’art. 38 della
L.P. — di individuazione e successiva valutazione delle condotte lesi-
ve dei principi di dignita e decoro professionali.

Ma una tale coesistenza di regole deontologiche scritte (quelle
contenute appunto nel codice) e non scritte (quelle di volta in volta
enucleate in sede di esercizio della potesta disciplinare), aventi ne-
cessariamente pari forza ed efficacia, importa una inevitabile conse-
guenza.

Ed infatti, ove si ritenesse con cio superando il tenore letterale
della formulazione di cui all’art. 38 della L.P., di attribuire al codice
deontologico natura normativa, e cioé si profilasse una sua giuridica
rilevanza nell’ambito dell’ordinamento generale (*%), in tal caso, ri-
marrebbe, al di la delle problematiche incongruenze conseguenti

(*”) Llespressione ¢ di Danovy, op. czr.

(*!) Invero tale parzialita delle previsioni del codice deontologico forense &
stata anche evidenziata dalla $.U. della Cassazione (sentenza n. 8225 del 6 giugno
2002) ove ¢ stato evidenziato come “Ln materia df responsabilita disciplinare degl;
avvocats, le norme del CNF elencanti ¢ comportamenti che i professionista deve te-
nere con 1 colleghs, con la parte assistita, con la controparte, con [ ma wistrats ed 1 terz
costituiscono mere esplicitazion: esemplificative dei principi generali contenuts nella
legge professionale forense e nello stesso codice deontologico, di dignita, dy lealra,
di probita e decoro professionale, ¢, in quanto priva di ogni efficacia limitativa della
portata di detti principi, sono inidonce ad esaurive Iy t1pologia delle violazioni disci-
plinarmente rilevants”.

(<) Cassazione, Sezioni Unite, 1 aprile 2004, n. 6406.
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¥

ad una tale qualiticazione (%), irrisolto il problema della rilevanza
normativa (o regolamentarce) di norme non scritte.

La non esaustivita delle previsioni del codice (0 quanto meno
Pinidoneita dei canoni complementari ad esaurire la tipologia
delle condotte disciplinarmente rilevanti) profilerebbe infact 1
contigurazione di una delega in bianco in capo agli organi del-
Pordine forense, esercitabile in sede di esercizio del potere disci-
plinare,

Cost rimettendo la produzione normativa alla casistica discipli-
nare.

N¢ peraltro potrebbe obicttarsi che. a fronte della costante
implementazione delle fattispecie disciplinari, si ponce 'immuta-
bilita dei principi gencrali contenuti nel codice deontologico,
cio in quanto le due partizioni dell'attiviea codificatoria (i princi-
pt generali, appunto, cd i canonj complementari) hanno pari cf-
ficacia.

Sicch¢ attribuendo natura ¢ forza normativa alle previsioni del
codice si attribuisce tale carattere anche a tutie le eventuali future
nuove emergenti fattispecic disciplinari,

Ma della natura delle previsioni contenute nel codice deontolo-
gico, si dira, pin diffusamente oltre.

Cio che invece rileva, in questa sede, nell’analisi cioe del fonda.
mento e della configurazione del potere disciplinare ¢, appunto, il
convincimento della sua complessita.

Della sua bifasica articolazione: quale potere di individuazione
delle condotte rilevanti () ¢ quale potere meramente sanzionatorio,

(*") Si profilerebbe infatt Pesistenza, nell’ordinamento giuridico di un potere
di normazione secondaria, privo del necessario substrato di legittimazione, qual’¢
appunto la deroga compiuta dal legislatore.

(*!) E orientamento ormai univoco della giurisprudenza di legittimita (si veda
per ultimo Cassazione S.U. n. 8225/02) riconoscere in capo agli organi titolari della
potesta disciplinare, “d7 adattare Ia previsione legale astratta ai casi concreti, fucendo
riferiniento a regole gia contenute i spectfiche previsions di legge o desute da canons
di condotta condivisi dally collettivity o da principi deontologici dettati du singols or-
dinamenti professionali, e prima ancora dal potere di emanare le regole di deontolo-
gra vincolants per i propri iscritti quale espressione di antogoverno della professione ¢
di autodisciplinag dei comportaments dei professionists”.
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Entrambi aventi fondamento normativo nell’art. 38 della
L.P..

Rimane, per ultimo, di far cenno della natura giuridica della po-
testa disciplinare di cui sono titolari i Consigli dell’Ordine.

Un cenno, perché, a fronte della problematicita delle questioni
fin qui poste, & invece ad oggi incontestata la natura amministrativa
di un tale potere (©°).

Si come funzionale a garantire la conformita dei comportamenti
degli iscritti alle regole interne poste per esercizio dell’attivita pro-
fessionale.

Esso, infatti, trova esplicazione esclusivamente nei confronti de-
gli iscritti, ne & titolare un organo che costituisce diretta promanazio-
ne degli stessi, e persegue la violazione di interessi che, per quanto

[ per quanto attiene alla responsabilita disciplinare nella professione legale,
tale atfidamento si realizza attraverso lattribuzione all’autonomia degli ordini
professionali, enti esponenziali della categoria, sia del potere di applicare in
via amministrativa (i consigli dell’'ordine locali) e giurisdizionale (il Consiglio Na-
zionale Forense) le sanzioni previste dalla legge, sia della funzione di produzione
normativa all'interno della categoria, attraverso I'enunciazione delle regole di
condotta che i singoli iscritti sono tenuti ad osservare nello svolgimento dell’at-
tivita_professionale”.

(**) Invero, fino alla sentenza delle S.U. della Cassazione n, 1070 dell’' 11 aprile
1959 1 Consigli dell'Ordine degli Avvocati (e prima i Direttori dei Sindacati degli
avvocati e dei procuratori) erano ritenuti giudici speciali, mentre era controverso se
dovesscro trovare applicazione le norme del processo penale o quelle del processo
civile.

E con la sentenza delle S.U. n. 1481 del 6 giugno 1960 che si riconobbe ai
Consigli dell’Ordine degli Avvocati, nell’esercizio del potere disciplinare, natura
di organi amministrativi ¢ non pit di organi di giurisdizione speciale.

L tale orientamento fu successivamente ribadito nelle sentenze della Cass. .
2893 del 25 ottobre 1960, quindi dalle S.U. con sentenza n. 1579 del 14 marzo
1961, fino ai nostri giorni (si veda, tra le ultime la sentenza delle S.U. 8252/02
gia cit.).

Univoco, fin dagli albori, fu invece orientamento della Corte Costituzionale.
Gia con la sentenza n. 110 del 12 luglio 1967, la Corte, infatti, escluse che i Consi-
gli dell'Ordine degli Avvocati, nello svolgimento della potesta disciplinare, assu-
messero qualsivoglia veste giurisdizionale.

E tale orientamento & ribadito ad oggi con la sentenza n. 4997 del 13 novembre
2000.
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abbiano riflessi esterni, sono teleologicamente tesi a garantire il cor-
retto esercizio della professione (%°).

D’altronde ¢ conferma della natura amministrativa del potere
disciplinare, la stessa circostanza che il suo esercizio ha luogo con
le garanzie del procedimento.

Ma ¢ questo un tema a sé, del quale si dira nel prosieguo.

(*®) Si veda in tal senso Cassazione, Sez. 11, 27 agosto 1999, n, 8995,
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SomMaRIO: 1) Le competenze del C.N.F. - 2) La funzione giurisdizionale.

1) Le competenze del C.N.F.

L’articolazione territoriale delle strutture organizzative dell’Or-
dine Forense trova rappresentanza, a livello nazionale, nel Consiglio
Nazionale Forense.

A volerne delineare il profilo, ¢ da scorrere il titolo V della legge
professionale ed il capo VI del regolamento d’attuazione, ove trova-
no disciplina le sue principali competenze.

Manca, infatti, a tutt’oggi ('), una previsione idonea a consenti-

() La proposta di legge Vietti bis dedica un apposito capo, il I alla struttura
degli ordini e, all'art. 20, individua gli organi a livello nazionale (presidente, comi-
tato esecutivo e consiglio) e quelli di decentramento territoriale (presidente e con-
siglio direttivo).

Quindi ne disciplina le funzioni, al terzo comma dell’art. 21, prevedendo che
“il Consiglio Nazionale: a) adotta lo statuto dell'Ordine; b) approva i regolamenti
welle materie di cui all'art. 2, comma 2; ¢) adotta il codice di deontologia professio-
sale: d) determina gli oneri a carico degli iscritts; e) delibera le nomine e le designa-
viont in ambito nazionale; f) indica al comitato esecutivo gli obiettivi, le priorita ed |
programmi relativi all’attivita di amministrazione ¢ di gestione dell’Ordine; g) eser-
cita Pattivita di controllo sugli organi locali, anche con poteri sostitutivt in caso di
inerzia; b) esplica ogni altra funzione prevista dalla legge e dallo statuto”.

1l D.D.L. Cavallaro Federici dedica, analogamente, Iart. 20 all'individuazione
degli organi ed il successivo art. 21 alla disciplina delle relative funzioni (Spettano
al Consiglio Nazionale i seguenti compiti: i) garantire il rispetto dei principi della
presente legge; j) svolgere 1 compiti ad esso assegnati dalla legge in attuazione di
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re, per un verso, 'inquadramento sistematico del Consielio Naziona-
le, nellambito dell'ordinamento forense, per Maltro lindividuazione
organica di quelle che sono le sue stesse competenze.,

Sicche, ¢ dai principi generali in materia di oreanizzazione de-
eli ordini professionali () che se ne ¢ elaborato il modello oreaniz-
zativo.

Ed allora quale organo rappresentativo a livello nazionale. dei
locali Consigli dell’Ordine, o meglio quale organo comune a cia-
scuno di essi, se ne ¢ riconosciuto un ruolo di rappresentanza isti-
tuzionale.

Al di la delle previsioni contenute nella L., il C.N.F.. infatti
adempic ad una funzione di raccordo degli interessi degli iscritti agli
albi e di formalizzazione degli stessi agli organi dello Stato.

Con cio. partecipando, talvolta in via propositiva, talaltra in for-
za di meri apporti consultivi (*), all'attivita amministrativa, s¢ non
addirittura all’esercizio della funzione legislativa in materie comun-
que inerenti Pesercizio della professione forense.

E cio che avviene in materia di tariffe professionali ove il C.N.F.
¢ titolare di un potere propositivo (*) nella determinazione della te-

obblighi comunitari; k) esercitare funzioni di coordinamento dei coordinamenti re-
gionali ¢ degli ordini locali; 1) designare i rappresentanti della catesoria PIesso
commissiont e organi di carattere nazionale ¢ internazionale: m) formulare pareri
richiesti dalle pubbliche amministrazioni: n) determinare. sulla base di bilanci i
previsione, la misura del contributo obbligatorio annuale per lo svolgimento dei
compitt previstt dalla Legge che deve essere corrisposto dall ordine territoriale in
ragione del numero degli iscritti agli albi, nonché percepire il contributo medesi-
mo, mediante riscossione diretta ovvero con procedure esattoriali: o) adottare i re-
golamenti ad esso delegati dall'ordinamento di categoria; pi ogni altra funzionc at-
tribuita dall’ordinamento di categoria per lo svolgimento dei propri compiti).

() Sull'uniformita dei modelli organizzativi dei ditferenti ordini professionali
(pur a fronte della diversiticata disciplina legislativa relativa alle singole professioni
st veda F. Terest, Orpint ¢ collegi professionali (voci) in Divesto delle discipline
pubblicistiche, 1982, pag. 453.

(") Lart. 14 D. Lgs Let 382/44 stabilisce che i Consigli Nazionali danno pareri
su progetti di legge e di regolamenti che riguardano le rispettive professioni e sulla
loro interpretazione, a richieste. del Ministro di Giustizia,

(") L'art. T della L. 3 agosto 1949 n. 536 stabilisce che i criteri per la determi-
nazione degli onorart ¢ dell'indennita dovuta agli avvocati in materia penale ¢ stra-
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lativa entita, nell’ambito di un procedimento che ha quale momento
conclusivo I'approvazione di un decreto ministeriale ).

Decreto che, proprio a conferma della natura del potere eserci-
tato dal C.N.F., puo, come ha osservato un autore (°), addirittura es-

giudiziale sono stabiliti ogni biennio con deliberazione del C.N.F., approvata dal
Ministero per la Grazie e Giustizia.

Tale previsione ¢& stata estesa alle prestazion giudiziaric in materia civile dalla
L. 7 novembre 1957 n. 1051.

() E proprio in considerazione della natura meramente propositiva dei poteri
del CNF in materia di determinazione delle tariffe professionali che la Corte di
Giustizia CE, con la sentenza resa nella causa Arduino (C = 35/99) il 19 febbraio
2002 ha escluso che Papprovazione di siffatta tariffa possa ritenersi in contrasto
con Part. 85 del trattato costitutivo delle CE.

Ad avviso della Corte, il fatto che Porganizzazione di categoria sia incaricata
soltanto di approntare un progetto di tariffa privo, in quanto tale, di forza vinco-
lante, dato il potere del Ministro di far emendare il progetto, da parte di tale or-
ganizzazione, in uno con la circostanza in base alla quale la liquidazione degli ono-
rari ¢ elfettuata dagli organi giudiziari, esclude qualsivoglia configurazione di intese
restrittive della concorrenza.

Cio, in quanto, per un verso, non si tratta di una determinazione inderogabile,
per l'altro, non ha luogo ad una delega di poteri da parte dello Stato a favore degli
operatort privati in materia economica.

Tema, invero, quest’ultimo sul quale si era gia espressa la Corte Costituzionale,
con sentenza n. 20/60, ove aveva rilevato la manifesta infondatezza della questione
di legittimita dell'articolo unico della L. 1051/57, in riferimento agli artt. 76 ¢ 70
della costituzione.

Cio in quanto, ad avviso della Corte, l'articolo non conticne una delega all’e-
sercizio di funzioni legislative, come si desume agevolmente sia dal testo della nor-
ma, sia dalla natura dell'organo cui essa attribuisce poteri (un organo tecnico), sia
dal contenuto dei poteri stessi.

Nemmeno la norma attribuisce al CNF la potesta di emanare regolamenti in
materia coperta da riserva di legge o tali, comunque che possano abrogare leggi
vigenti.

Essa infatti si limita ad attivare un nuovo sistema di elaborazione dei eriteri re-
lativi alla misura dei compensi.

Ed infatti ¢ da rilevare che gli artt. 57 ¢ 64 della LP. nell’originaria formula-
zione attribuiscono il potere di determinazione delle tariffe aj direttori dei sindacati
forense e al Ministero di Grazia e Giustizia, e successivamente la L. 13 giugno 1942
n. 794 conteneva, nello stesso testo legislativo, tanto i criteri generali di determina-
zione delle tariffe, quanto le stesse tariffe,

(") V. Panucclo, a proposito di tariffe forensi e della natura degli ordini e del
CNF nelle recenti decisioni della Corte di Giustizia CE, in Rassegna forense. 2003.
pagr, 527
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sere negato o comungue puo assumerce un tenuto ditforme dal testo
proposto.

Proprio in quanto, Fapprovazione ministeriale non assume la
configurazione di una deliberazione di mera legittimitd, ma ¢, essa
stessa, estrinsccazione di un potere di determinazione, idoneo d;
per s¢ ad operare una valutazione di merito sulla proposta claborata
dal CNF.

Dunque, un potere consultivo.

Ora, muovendo dal metodo espositivo seeuito nel precedente
capitolo, nella prospettazione delle competenze dei consigli dell’or-
dine, dovrebbe procedersi ad una distinzione.

Distinguere, cio¢, tali competenze, a scconda che esse trovino
esplicazione esclusivamente nei confronti degli iscritti o invece, al-
biano una rilevanza nelllambito dell’'ordinamento generale.

Non tralasciando, tuttavia dal considerare come, di per s¢ la
configurazione del C.N.F. quale organo apicale di rappresentanza
deeli esercenti la professione forense, iscritti agli appositi albi, deter-
mini una maggiore difficolta di carattere discretivo.

St penst, a titolo esemplificativo, ai poteri consultivi in materia di
determinazione delle tariffe professionali, ¢ evidente, in tal caso, che
Ielaborazione del progetto, si configuri quale estrinsecazione degli
interessi della categoria, ma al contempo adempia ad una funzione
di rilievo generale.

Qual’¢ appunto la determinazione delle tarifte professionali.

N¢, peraltro, potrebbe obiettarsi che tutti 1 poteri riconosciuti in
capo all'organo rappresentativo debbano di per ¢ essere escercitati
nelllinteresse della categoria, sicch¢ Tattivita del C.NLF., avrebbe
sempre una duplice rilevanza.

Cio in quanto la tutela dell'interesse dei professionisti ¢ altro
dall’ambito di rilevanza dei poteri esercitati dal C.N.F.

E non ¢ dubbio che P'eventuale violazione delle determinazions
tariffarie, oltre ai riflessi nei confronti dei terzi, ¢ essa stessa idonea
ad assumere una rilevanza meramente interna, dando luogo alla vio-
Jazione dei canoni deontologici in materia di divieto di accaparra-
mento di clientela (ove si derogasse ai minimi tabellari) ¢ comunque
al precetti di dignita, decoro e correttezza professionale {ove si de-
rogasse ingiustificatamente ai massimi tabellari).
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A condotte, cioe, integranti illeciti di rilievo disciplinare.

Cosi come gli stessi poteri esercitati dal C.N.F., in materia disci-
plinare, assurgono ad integrare I'esercizio di una funzione giurisdi-
zionale.

Sicché, alla rilevanza interna del potere disciplinare esercitato
dai Consigli dell’Ordine, si contrappone 1l rilievo generale che ne-
cessariamente consegue all’esercizio di qualsivoglia funzione giuri-
sdizionale.

Ma di cio vedremo pit avanti.

Veniamo, a questo punto, a soffermarci sulle principali compe-
tenze del C.N.F..

Si ¢ gia detto del potere consultivo reso, nell’esercizio delle fun-
zioni di rappresentanza, nei confronti degli organi dello Stato. E dj
come esso partecipi talvolta all'esercizio dell’attivita amministrativa
o della funzione legislativa.

Si ¢ accennato, altresi, alla funzione giurisdizionale in materia dj-
sciplinare (della quale sara trattato diffusamente nel successivo para-
grafo).

Una tunzione della quale il C.N.F. ¢ altresi titolare in sede di im-
pugnazione in materia di iscrizione e cancellazione dagli albi.

Si ¢ rilevato come entrambe le sfere di competenza assumano
tendenzialmente una rilevanza sia all’interno della categoria, quanto
al suo esterno, nellambito dell’ordinamento generale,

Rimane da considerare la competenza del C.NF. in materia di
disciplina dell'organizzazione dell’attivita dei professionisti.

In materia, cioe, di individuazione e tipizzazione dei canoni
deontologici sottesi all’esercizio della professione forense.

Ora, lavvenuta codificazione, nel 1997 dei canoni deontologici
(come gia anticipato nel II paragrafo del primo capitolo e come dif-
fusamente esposto nel capitolo IV, al primo paragrafo) ¢ stata cor-
rettamente inquadrata dalla giurisprudenza (7) quale estrinsecazione
di un potere di auto regolamentazione.

Un potere, potremmo aggiungere, afferente la disciplina delle
modalita organizzative dellattivita forense.

(7 Cassazione, sentenza n. 5225/2002.
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O meglio, per dirle, con Giannini (°), un potere di normazione
sull organizzazione che troverchbbe esplicitazione in regole endoasso-
ciative (come si dira al suceessivo capitolo), prive di qualsivoglia ri-
levanza eiuridica.

Cio, evidentemente, con conscguenze di eilievo in ordine alla re-
lativa cfticacia nell'ambito dellordinamento cenerale ed alla stessa
invocabilita da paree dei ez O).

Cio determina come conseguenza Paftfermazione dellassenza di
un potere normativo in materia disciplinare ('),

2) La funzione ginrisdizionale

1. I, a tutt’oggl, univocamente riconosciuta la natura oiurisdi-
zionale delle funzioni svolte dal Consielio Nazionale Forense, tanto
in materia disciplinare, quanto in materia di iscrizione agli albi Pro-
fessionali (M),

La formulazione di cui agli arte. 54 = 55 ¢ 56 della L.P., infatti,
reiteratamente sottoposta al vaglio di legittimita costituzionale, so-
pravvive ¢ rappresenta, sostanzialmente, Punica fonte di disciplina
dcl giudizio di impugnazione, proponibile avverso le decisioni i
Consigli dell’Ordine.

A softermarsi sulla ratio di una tale contigurazione, non puo
che assumersi quale presupposto, sul piano storico, la previsione

(") M.S. GIANNING Lo relazions | op. cit..

(") La natura ¢ la rilevaniza sturidica delle regole deontologiche ¢ oggetto del
primo paragrafo del capitolo 11

(") 1 progetti di riforma delle libere prolessioni (proposta di legoe, Vietti bis
ed il disegno di legge 6913, entrambi attribuiscono al CNE un potcre regolamen-
tare in materia di deontologia professionale (ma, a riguardo, si rinvia al paragrato |
del TV capitolo).

(") Sulla natura giurisdizionale delle funzioni del CNI, in materia disciplina-
re, si vedano univocamente Corte di Cassazione Sex. Unite, nn.109/70 ~ 954/74 —
2177774 = 1030/76 — 10688/02 ¢ per ultimo S.U. 26 maggio 2004 n. 10137 ed an-
cora S.U. 23 marzo 2005 n. 6213. Altresi, Corte Costituzionale, Sentenza 6 luglio
1980 n. 114, 17 febbraio 1972 n. 27, 23 dicembre 1986 1. 284,

E Corte Europa dei Diritti dell’Uomo sentenza 23 giugno 1981, Le Comptie,
Van Leuven, 1 ottobre 1982 Piersact, 10 febbraio 1983, Albert Le Comptie.
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di cui all’art. 102 della Costituzione, in uno con la VI disposizione
transitoria.

Il divieto di istituzione di giudici speciali, infatti, in forza di
un’interpretazione sistematica, funzionale ad assicurare un’ordinata
disciplina di carattere transitorio, ha finito con assumere una valenza
dimidiata.

La conclamata natura ordinatoria (') del termine quinquennale
indicato nella VI disposizione transitoria ha di fatto, consentito, a
tutt’oggi, la sopravvivenza di organi di giurisdizione speciale, preesi-
stenti alla stessa Carta Costituzionale.

Qual’¢ appunto, il Consiglio Nazionale Forense.

Assolutamente inequivocabile, a riguardo, ¢ infatti liter argo-
mentativo utilizzato dalla Corte Costituzionale (interessata dall’en-
nesima questione di legittimita sollevata in relazione all’art. 14 del
D. Lgs. 382/44) ove, a meta degli anni ’80 (*?), facendo il punto sul-
Pevoluzione interpretativa fin 1i raggiunta, ha rilevato la piena ed in-
contestabile natura giurisdizionale delle attribuzioni in materia disci-
plinare e di iscrizione all’albo di tutti i Consigli Nazionali degli Or-
dini Professionali indicati agli artt. 1 ¢ 18 del D. Lgs. lgt. 23
novembre 1944 n. 382.

Trattandosi di Ordini professionali che, gia anteriormente al-
Ientrata in vigore della Costituzione, avevano assunto la configura-
zione di enti autonomi. Ed i rispettivi organi erano titolari di funzio-
ni giurisdizionali.

Pertanto, ad oggi, si tratterebbe di una funzione mantenuta in
forza della previsione di cui alla VI disposizione transitoria e,
vieppiu, rinforzata dal disposto di cui all’art. 102 della Costituzio-
ne, ove si prevede che la legge assicuri I'indipendenza dei giudici
speciali.

Allora, anche ove, il legislatore ordinario, desse attuazione,
pur decorso il termine quinquennale, alla VI disposizione transito-
ria, sottoponendo a revisione gli organi di giurisdizione speciale,
preesistenti all’entrata in vigore della Costituzione, dovrebbe, in

%) In tal senso, per ultimo, Corte Costituzionale n. 284/86.
*) Corte Costituzionale n. 284/86 cit..

(I
(l
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ognl caso, avere a mente che la soppressione delle giurisdizioni
speciali ¢ subordinata alla condizione che la relativa disciplina
non contrasti con 1 canoni costituzionali che presiedono la mate-
ria. E tra tali canoni vi ¢ appunto quello sancito dall’art. 102 della
Costituzione.

Norma che pone i giudici speciali, al pari degli organi di giuri-
sdizione ordinaria, al riparo da inammissibili interferenze ed influen-
ze esterne.

2. Tuttavia, a fronte di una tale pacifica configurazione, si tratta,
di verificare se, ed in che misura, essa trovi giustificazione nell’attua-
le procedimento di evoluzione che sta caratterizzando sul piano le-
gislativo e giurisdizionale nazionale e comunitario, la disciplina del-
I'Ordine Professionale Forense.

Verificazione che, sul piano metodologico, utilizzera, quali pa-
rametri di riferimento, quelli che, nell'interpretazione della giuri-
sprudenza della Corte Costituzionale e della Corte di Cassazione
sono stati individuati quali indici sintomatici del carattere giurisdi-
zionale della funzione esercitata dal C.N.F. nel giudizio di impu-
gnazione.

a) 1l primo rilievo, evidenziato dalla giurisprudenza costituzio-
nale ('*) a riguardo, ¢ rintracciabile in una evidente diversita di
svolgimento del giudizio avanti il Consiglio Nazionale Forense ri-
spetto al giudizio disciplinare che ha luogo avanti il Consiglio del-
I'Ordine.

Ha rilevato, a riguardo, la Corte come nel procedimento di im-
pugnazione il Pubblico Ministero agisce a tutela dell’interesse gene-
rale esterno, rispetto a quello del gruppo professionale, esercitando
un potere di per sé inidoneo a configurare una mera collaborazione
nell’espletamento di un’attivita amministrativa.

Sicché, ¢ la natura giurisdizionale del potere esercitato dal Pub-
blico Ministero, ad incidere sulla stessa configurazione della funzio-
ne esercitata dal C.N.F., in materia disciplinare.

Ove, invece, 'assenza di tale partecipazione necessaria, in se-

(**) Corte Costituzionale n. 110/67.
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no al giudizio svolto dai COA, a sua volta, comprova la natura
amministrativa della potesta disciplinare esercitata da questi orga-
ni tecritoriali.

b) Ultcriore indice sintomatico della natura eiurisdizionale della
funzione esercitata dal C.N.F., alla stregua dell’interpretazione della
giurisprudenza di legittimita, ¢ da rintracciare nel rinvio operato dal-
le fonti di disciplina del giudizio di impugnazione, alle disposizioni
del codice di procedura penale ().

Cio, tanto in materia di deliberazione della decisione (ove ¢
espresso il rinvio residuale dellart., 63 R.D. 37/34 all’art. 473
c.p.p.) quanto in considerazione del fatto che la decisione, al pari
della sentenza, ¢ pronunciata in nome del popolo italiano (ex art.
4, al I comma del R.D. 37/34) ed altresi, in relazione alla formu-
lazione di cui all’art. 56 della L.P. ove prevede Pesperibilica del
ricorso avanti la Corte di Cassazione avverso la decisione del
C.N.F..

Ricorso che, ad avviso del giudice di legittimita ¢ chiaramente
inquadrabile nello schema di cui all’are. 111, al 1T comma della Co-
stituzione, in quanto Pipotesi di annullamento della decisione con
rinvio ed il conseguente obbligo di conformarsi al punto di diritto
stabilito dalla Corte di Cassazione evidenziano “uia sionificativa sin-
tonta” con la disciplina del giudizio di rinvio, tipica degli organi di
giurisdizione ordinaria.

3. Ora, a ben guardare, la giurisprudenza costituzionale ha
utilizzato un procedimento interpretativo di carattere deduttivo,
per inferire, dalla tendenziale assimilazione della disciplina del
giudizio di impugnazione alla disciplina del giudizio avanti eli or-
gani di giurisdizione ordinaria, la natura della funzione esercitata
dal C.N.F..

Ma, trattandosi, appunto di un’assimilazione di carattere ten-
denziale (¢ non invece piena ed integrale), ¢ evidente che, al fine
di verificare la sussistenza dei presupposti per addivenire a ritenere,
atutt’oggl, gtustificata la titolarita ¢ Pesercizio di siffatta funzione

(') Corte di Cassazione S.U. 1. 1030/76.
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giurisdizionale, sia necessario, preliminarmente soffermarsi sulla
questione della sua conformita ai principi costituzionali,

Invero, soccorre a supporto di una tale indagine, la stessa giuri-
sprudenza costituzionale ¢ di leeittimita, con Pattivita mnterpretativa,
fin qui compiuta, volta a verificare se la disciplina di svolgimento del
aiudizio di impugnazione, in particolar modo in relazione alla varan-
zia di indipendenza di cui all’art. 102 della Costituzione, potesse ri-
tenersi aderente ai dettami costituzionali,

La questione di legittimita costituzionale si ¢ posta in rela-
zione alla formulazione di cui all’art. 22, al I comma, del
D.Lgs. 382/44 ('), ove prevede che il CNLE. in sede eiurisdi-
zionale possa adottare valide decisioni con Vintervento di alime.
no un quarto dei suoi componenti, nonché, in relazione alla
formulazione di cui all’art, 15, al T comma, della medesima di-
sposizione legislativa ('), ove prevede la possibilita che 1 com-
ponenti il C.N.I. alla scadenza del mandato, POSSANO  CSSCTe
ricletti.

Orbene, entrambe le questiont, si come volte a verificare la ri-
spondenza al principio di precostituzione del giudice naturale, san-
cito all’art. 25 della Costituzione, sono state ritenute manifestamente
infondate.

Quanto alla formulazione di cui all’art. 22 del D.Lgs. 382/44, si
¢ rilevato (") come la mancata previsione del plenum, o comunque
di un numero fisso di consiglicri, ai fini della validita delle sedute,
non si ponga in contrasto con il principio della precostituzione del
giudice naturale, in quanto il precetto costituzionale si riferisce alla
previsione della competenza dell’organo, impersonalmente conside-
rato, a prescindere dalle modalita tecniche relative alla sua compo-
sizione numerica.

Ed a supportare una tale interpretazione dell’art. 24 della Co-
stituzione, ¢ intervenuta la stessa Corte Costituzionale (1), S0g-

) Corte di Cassazione S.U. n. 127/69, n. 2177/74, n. 1030/76 cit..
) Corte di Cassazione S.U. n. 1030/76 cit..

) Corte di Cassazione S.U. n. 1030/76 cit..

") Corte Costituzionale n. 284/86.
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atungendo come la variabilita numerica, comunque la si conside-
ri, non ¢ atfatto idonea a pregiudicare autonomo esercizio della
giurisdizione, rimanendo. in ogni caso, inalterata la libertd dj giu-
dizio dei consiglieri che abbiano integrato la formazione del Col-
legio.

Un tale univoco orientamento interpretativo ha superato, inve-
ro, trovando ulteriore adesione, altresi il vaglio del precetto del aiu-
sto processo, di cui all’art. 111 della Costituzione, nonché il vaglio
della previsione di cui all’art. 6 della Dichiarazione dei diricti del-
luomo (7).

Sicché, a tutt’ogei, non ¢ dubbia Ia conformita della previsione
di cui all’art. 22, al IT comma, del D. Los. 382/44, con i principi co-
stituzionali. ‘

Cio, in considerazione della predeterminazione legislativa tanto
del giudice competente a decidere sullimpugnazione della decisione
adottata dai Consigli dell’Ordine, in materia disciplinare, quanto
della sua variabile composizione numerica,

Stessa sorte invero ¢ stata riscrvata alla questione dj legittimita
costituzionale sollevata in relazione alla previsione di cui all'art. 15
del medesimo decreto,

La riclegeibilita dei componenti del C.N.F. ¢ stata, infatti. rite-
nuta pienamente aderente al principio di indipendenza del giudice,
sancito dall’art. 102 della Costituzione (*1),

[nvero, a supporto dell’eccezione di illegittimita, si cra obict-
tato come I'clezione dei componenti il C.NF. ad opera dei Con-
sigh dell’Ordine, determinasse un rapporto di dipendenza dei
primi dal corpo clettorale, unico legittimato all’cventuale riele-
zione.

Cio, evidentemente, a detrimento del principio di indipendenza,

Tuttavia, a fugare qualsiasi dubbio sull'inconfigurabilita di
peculiari legami o rapporti di dipendenza dei componenti il
C.NLEF, ¢ bastato evidenziare la sfasatura temporale delle cariche
clettive.

") Corte di Cassazione S.U. 26 maggio 2004 n. 10137,
> N R . - SN .
*") Corte di Cassazione S.U. n. 1030/76 cit..
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L’elezione dei componenti il Consiglio dell'Ordine ha luogo, in-
fatti, ogni due anni, quella dei Consiglieri Nazionali, invece, ogni tre
anni.

Sicch¢, ¢ evidente che Peventuale rielezione dei componenti il
C.N.F. abbia luogo ad opera di un corpo clettorale di differente
composizione,

Cio a garanzia dell’'assoluto rispetto del principio di cui all’art.
102 della Costituzione.

4. Ed allora, cosi riprendendo le fila del nostro argomentare, la
funzione esercitata dal CNF, quale giudice di impugnazione, ha na-
tura giurisdizionale, non soltanto in quanto la disciplina di svolgi-
mento del giudizio ¢ assimilabile a quella avanti gli organi di giuri-
sdizione ordinaria, ma vieppit, in quanto, ¢ lo stesso Consiglio Na-
zionale ad assungere, nell’ordinamento giuridico, quale organo
giurisdizionale.

Una giurisdizione speciale, la sua, preesistente alla entrata in vi-
gore della Costituzione, ma, a tutt’oggi, aderente ai suoi principi.

Risolta, pertanto, favorevolmente la questione della conformita
dell’'attuale permanenza della titolarita della funzione giurisdiziona-
le, in capo al C.N.F., non rimane altro che misurare tale sopravvi-
venza con l'evoluzione interpretativa che, a tutt’oggi, caratterizza
I'Ordine Professionale Forense.

Indubbiamente, il pacifico inquadramento del C.N.F. tra gli
organi di giurisdizione speciale, alla stregua dei principi costitu-
zionali, osterebbe, ad una surrettizia abolizione di una siffatta
funzione.

E, pertanto, ove si ponga risalto ai parametri (gia evidenziati)
utilizzati dalla giurisprudenza, non potra che ritenersi che la discipli-
na del giudizio di impugnazione, cosi come ad oggi modulata, ad
opera della L.P. e del relativo regolamento, sul sistema processuale
penale, ¢ di ostacolo ad una differente configurazione della funzione
esercitata dal C.NLF. in materia disciplinare.

La necessaria partecipazione del Pubblico Ministero all’'udienza,
I'assoluta assimilabilita della decisione, resa dal C.N.F., alla sentenza
condizionano come peraltro gia si ¢ rilevato la stessa configurazione
della funzione esercitata.
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Da cio consegue che ¢ solo a seguito di un intervento legislativo
di integrale rielaborazione della disciplina degli organi territoriali
dell’Ordine forense, delle funzioni ad essi demandate e, per ultimo,
delle modalita di esercizio di queste ultime, che l'attuale scenario po-
tra subire delle sostanziali innovazioni (*7).

(**) La proposta di legge di riforma delle libere professioni (la ¢.d. Vietti Bis)
all’art. 22 nel dettare previsioni sulla funzione disciplinare, al V comma, lascia im-
mutata Pattuale configurazione. La norma dispone, infatti, che “le previsioni del
presente articolo non si applicano all’ Ordine degli Avvocati che, in relazione alle pro-
blematiche connesse all'escrcizio del divitto di difesa dei cittading, applica la disciplina
della propria legge Istitutiva”.

Ed una formula che lascia, anch'essa, presagire il mantenimento dell'attuale ti-
tolarita della funzione giurisdizionale, in capo al CNF, e contenuta nel disegno di
legge 691 Cavallaro — Federici (sulla Disciplina delle professioni intellettuali) a tut-
Coggi all'esame del Parlamento, ove all'art. 21 disciplina le funzioni degli organi
nazionali.

In particolare, & previsto che al Consiglio Nazionale spettino i seguenti com-
piti:

“_ garantire il rispetto dei principi defla presente legge;

— svolgere i compiti ad esso assegnati dalla legge tn attuazione di obblighi comu-
nitars;

— esercitare funzioni di coordinamento dei coordinamenti regionali e degli ordini
locali;

~ designare § rappresentanti della categoria presso conpmissioni ¢ organt di carat-
tere nazionale e internazionale;

— formulare pareri richiesti dalle pubbliche amministrazions;

_determinare, sulla base di bilanci di previsione, la misura del contribuio obbli-
gatorio annuale per lo svolgimento dei compiti previsti dalla Legge che deve essere
corrisposto dall’ordine territoriale in ragione del numero degli iscritti agle albi, non-
ché percepire il contributo medesimo, mediante riscossione diretta ovvero con proce-
dure esattorials;

— adottare § regolamenti ad esso delegati dall’ ordinamento di categoria,

— owni altra funzione attribuita dall'ordinamento di categoria per lo svolgimento
det propri compits”.

Pertanto, ¢ indubitabile che la mancata espressa indicazione della funzione giu-
risdizionale facci si che essa rientri nella previsione di chiusura, avente contenuto
residuale.



CAPITOLO (QUARTO

[L PROCEDIMENTO DISCIPLINARE

Sommario: 1) Le fonti. = 2) La scanstone procedimentale ed il principio del
ciusto procedimento: a) Uiniziativa; b) istruttoria; ¢ il dibattimento; d) Ia
decisione. = 3) 1 limid di applicazione della L. 241790 sul procedimento

annInistrativo.

1) Lo Jontd

L csercizio del potere disciplinare, si ¢ visto, ha quale momento
prodromico la potesta di individuazione delle factispecic lesive della
dignita ¢ del decoro degli iscricti allalbo.

St ¢ visto, altresi, come sitfatta potesta abbia trovato, a tar data
dal 1997, una sua esplicitazione formale nell’elaborazione di un co-
dice deontologico.

Quale sia la natura delle norme deontologiche raceolte nel codi-
ce ¢, altrest, quale funzione esse esplichino ai fini dellescrcizio del
potere sanzionatorio di cui sono titolari i Consiglt dell’ordine, ¢ ar-
comento quanto mai dibatturo.

L, Pinteresse suscitato dal dibattito ¢ ancor pit acceso, ove si
consideri che la questione dalla guale muovono le suindicate proble-
matiche ¢ quella che afferisce la stessa collocazione delle norme
deontologiche nell’ordinamento giuridico.

1) Punto di partenza ¢, indubbiamente, Ta valutazione della
natura della potesta disciplinare attribuita agli organi dellordi-
ne forense, alla stregua della previsione di cui all’art. 38 della

L.P.
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B evidente, infatti, che ove si ritenesse trattarsi dell’esercizio
di una funzione amministrativa, la relativa estrinsecazione non
potrebbe che assumere le forme tipiche dellattivita amministra-
tiva.

Sicché, Pattivita di codificazione e le relative norme deontologi-
che integrerebbero, Vuna, null’altro che attivita di mera raccolta di
regole endoassociative, le altre, appunto, natura, al pia, di atti ammi-
nistrativi generali (1).

E, infatti, la codificazione non assumerebbe alcun valore ulterio-
re rispetto a quello delle singole prescrizioni. Trattandosi, invero, di
una raccolta assolutamente spontanea.

Opve, invece, si ritenesse di inquadrare la potesta di individua-
zione delle fattispecie disciplinarmente rilevanti tra le potesta nor-
mative (pur, in ogni caso, quale estrinsecazione di un potere di
normazione secondaria), non potrebbe che conseguirne la natura-
le collocazione delle norme deontologiche tra le norme giuridi-
che.

Ed infatti, la questione dell’individuazione della natura delle
norme deontologiche ¢ dibattuta, appunto, tra tali opposte conce-
zioni.

Invero, a chi(®) ha ritenuto di assimilare le norme deontologi-
che, sul piano della forza ed efficacia, alle norme giuridiche, si ¢ in-
vece opposto chi (*), muovendo da una ricostruzione privatistica del-
lordine professionale, ha qualificato siffatte norme quali regole in-

(") In tal senso si veda Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 122/97.

(*) M.S. GIanNINg, Diritto amministrativo, Milano, 1995, pag. 188. L'inqua-
dramento delle norme deontologiche tra le norme giuridiche ¢ invero diretta con-
seguenza dellimpostazione dell’Autore relativa alla concezione dell’ordinamento
professionale, quale ordinamento giuridico sezionale. Un ordinamento in rapporto
di derivazione dall'ordinamento sovrano, ma ad esso complementare quanto all’e-
sercizio dell'intera sfera di competenze attinenti quel determinato settore.

Una siffatta impostazione, come si ¢ gia delineato, indurrebbe a considerare
Pordinamento giuridico generale quale summa e composizione di una pluralita
di ordinamenti sezionali, afferenti ciascuno un differente settore ordinamentale.

(*) A. M. SaNDULLY, Regole d deontologia professionale e sindacato della Cor-
te di Cassazione, in Giurisprudenza Costituzionale, 1961, pag. 619.
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terne al gruppo professionale e prodotte dallo stesso, in via auto-
noma.

Ora, muovendo da tali opposte impostazioni, il dibattito che ne
¢ seguito ¢ stato principalmente orientato a ricercare fondamento e
giustificazione alle rispettive tesi.

Ad alimentarne, cioe, eventuali supporti argomentativi.

Sicché, assumendo a presupposto la ricostruzione elaborata
da Giannini, non & mancato chi(*) ha ritenuto di rintracciarne
una sua coerente ragionevolezza, sostenendo che la qualificazio-
ne pubblicistica degli ordini forensi sarebbe intervenuta, appun-
to, al fine di garantire che l'esercizio del potere disciplinare
conservasse quel carattere autoritativo, che, invece non potreb-
be sussistere, ove si trattasse di enti di natura eminentemente
privata.

Cosl, come, a sostegno dell'impostazione proposta da Sandulli,
altri ) hanno evidenziato la matrice spontanca dell’attivita di codi-
ficazione, per addivenire ad escludere qualsivoglia natura normativa
in capo alle regole deontologiche.

A seguire tale argomentare, le regole deontologiche sorgono co-
me prodotto spontaneo del gruppo e in base a cio si autorganizza
quell’etica professionale, quelle regole di correttezza professionale
che ancor oggi costituiscono la parte sociologicamente fondamentale
della normazione professionale.

2) Orbene, a parte il fascino che opposte ricostruzioni possono
suscitare, si come idonee a riflettere la perenne tensione evolutiva
che anima ciascun istituto giuridico, entrambe mostrano margini ir-
risolti.

A ritenere, infatti, le norme deontologiche quali norme giuri-
diche, in quanto (o solo in quanto) si tratterebbe di una forma di
esplicitazione di un potere attribuito ad un soggetto pubblico, si

(") F.TerEst, Ordint e collegs professionali (voce), in Digesto Disc. Pubb., 1982,
pag. 456.

(°) P. Piscrong, Professioni (disciplina delle) (voce), in E. D., XXXVI, pag.
1050.
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finirebbe con il disconoscere qualsivoglia capacita di diritto priva-
to i capo ai medesimi soggetti. Cosi restringendone ambito di
operativita.

L, daltronde, osta, ad una siffatta ricostruzione, la mancanza di
una espressa attribuzione in capo agli ordini professionali di qualsia-
st potere di individuazione normativa delle fattispecie passibili di
esercizio del potere disciplinare.

L’art. 38 della L.P., come si ¢ gia rilevato (*), infatti non conticne
alcuna delega a riguardo.

Sicche, dovrebbe teorizzarsi la configurazione di una delega im-
plicita, istituto invero non particolarmente compatibile con ¢li ordi-
namenti, qual’¢ il nostro, a costituzione rigida.

Ed a cio si aggiunga che, come gia evidenziato ("), Pinidoncita
della codificazione ad esaurire la tipologia delle violazioni di caratte.
re disciplinare (), importerebbe come naturale conscguenza del ri-
conoscimento del codice deontologico quale raccolta di norme aiu-
ridiche, Pattribuzione di una pari natura a regole non solo, non an-
cora scritte, ma suscettibili di variazione in funzione di adeguamento
alle fattispecie concrete.

Senza tralasciare, per ultimo, che ove si dovesse convenire per la
natura giuridica delle norme deontologiche, o meglio per Veffetto
normativo esterno delle stesse, allora non avrebbe alcuna ragionc
d'essere la previsione di cui all'art. 38, al sccondo comma della
L.P., ove individua quali esclusivi organi competenti a procedere di-
sciplinarmente, i consigli dell'ordine.

Quando, invece, I'effetto normativo esterno delle regole deonto-
logiche, dovrebbe comportare, al di 1a della invocabilita da parte dei

(*) Si vedano, a riguardo, le considerazioni gia espresse al capitolo II, Tl pa-
ragrafo, sulla complessita del potere disciplinare.

(") Si tinvia alla sentenza della Corte (i Cassazione, S.U., n. 8225 del 6 giugno
2002, gia menzionata al precedente capitolo.

(*) A riguardo, peraltro, 'art. 60 del Cdf, quale norma di chiusura, prevede
espressamente che “le disposizioni specifiche di questo codice costituiscono eserpli-
Sicazione dei comportaments piu ricorrents ¢ non limitano Uambito der princips gene-
rali espressi”.
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terzi (cio che peraltro avviene), altresi la loro applicazione da parte
degli organi giudiziari dell’ordinamento generale.

E se, cosl non ¢, evidentemente ciod risponde ad una coerenza
interna alla disciplina ed alla stessa configurazione dell’ordine pro-
fessionale forense.

Ma, altrettanti margini di dubbio, lascia a ben guardare anche
Popposta impostazione dogmatica, ove muovendo dalla natura emi-
nentemente interna delle regole deontologiche, ne esclude qualsiasi
rilevanza giuridica.

Orbene, non & dubbio che si tratti di regole endoassociative
(esse hanno quali destinatari, infatti, soltanto gli iscritti agli albi),
mentre non puo ritenersi altrettanto pacificamente che esse assu-
mano efficacia esclusivamente all’interno dell’ordine professionale.
E che, invece, siano inidonee a dispiegare effetti nei confronti dei
terzi.

3) Peraltro in linea con tale ricostruzione, soccorre lorienta-
mento interpretativo della giurisprudenza di legittimita, animata,
quanto meno negli ultimi 20 anni, a concorrere, in chiave evolutiva,
a fornire un inquadramento sistematico per quelle che sono le nor-
me di etica professionale.

Ed all'univocita di un siffatto orientamento si ¢ altresi accompa-
gnata una crescente nitidezza nella configurazione del potere disci-
plinare.

Gia all'inizio degli anni ’80 del secolo scorso (*), la Corte di Cas-
sazione, chiamata a pronunciarsi sulla natura delle norme deontolo-
giche, le qualificava were “norme di comportamento” dettate dai
consigli dell’ordine.

Soggiungendo, tuttavia (e con cio, peraltro dando luogo ad
una palese antinomia), che la fonte dell’attivita di produzione
dei consigli dovesse essere rintracciata nella titolarita di un potere
regolamentare, esercitato “wel rispetto della legge e dei principi ge-
nerali dell’ordimamento, per la migliore tutela del decoro della pro-
fessione” .

(") Cassazione, 20 novembre 1982, n. 6249.
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1 quadro che, pertanto, veniva a delincarsi mostrava i consieli
dellordine, titolari di un potere regolamentare ¢ indicava quale for-
ma di estrinsecazione di un tale potere Padozione di norme di cone-
portamento.

A distanza di un decennio, lo scenario subiva profonde maodifi-
caziont: mantenendo inalterara la quali 'icuzionc (', delle revole
deontologiche, qualt “ura jutcrna corporis”, quali “nomme interm
dell'ordimanicinto particolare della catesori’ (1. tuttavia, la Corte
di- Cassazione qualificava il potere disciplinare quale “espressione
diautogoverno della professione e di antodiscipling dei COMPOTtaciti
deols iveritr (12),

Alcuna traccia cra invero riscontrabile di quel potere reeolamen-
tare, inizialmente paventato.

Ed addirittura, la medesima Corte (M), chiamata a Profunciarsi
st un ricorso proposto da un professionista iscritto all'albo degli in-
geanert, ove si lamentava la presunta violazione delle norme deonto-
logiche, assumendo, a motivo di censura, la presunta violazione di
legae, rilevava come “ref giudizi disciplinars, Uindividuazione delle re-
cole della deontologia professionale ¢ la loro applicazione nella valito-
mone degli addebiti, atrenpono al merito del procedimento ¢ sono in-
swidacabili in sede di leittinta, se congruamente motivare, perchd si
riferiscono a precedts extragiuridici ovvero a repole iiterie ally e
ric v 1o o1 ad attivita norviativa’

L allora che T qualiticazione delie regole deontologiche, quali
precetti extragiuridicd trovava coerenza nella qualificazione cxtra-
normativa delle attivita di codificazione.

Ed un tale orientamento consolidata, nel successivo decen-
nio (H,), a tutt’ouel, consente di ritenere ormai pacifico Pinquadra-

mento del potere disciplinare quale potere amministrativo, attri-

(') Cassazione, S.U., )hwlio 1991, n. 7543.

f”) C,JHQJ/{[ODL SU, dicembre 1995 n. 12723,

(") Cassazione. S ,.b., IZ dicembre 1995, . 12723,

() Ca smmom, S.U.L 23 luglio 1993, 0. 8239,

(") Sivedano, a ricuardo le sentenze della Cassazione, S.UL. 4 ortobre 2000, n.

T35, 6 glugno 2002 n. 8225, sez. 11, 10 febbraio 2005 n. 195, S.U.. 12 marzo
2004 n. 5164 ¢ 1 aprile 2004 n. 64063,
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buito dal legislatore ai Consigli dell'Ordine degli Avvocati per at-
tuazione del rapporto che si instaura con l'appartenenza all’or-
dine.

Un potere che trova formale estrinsecazione nell'individuazione
di precetti extragiuridici funzionali a consentire il rispetto dei canoni
di dignita e decoro professionale.

Precetti, quest’ultimi, che trovano fondamento e supporto in
“concetts diffusi ¢ generalmente compresi nella collettivita” ().

4) Ed allora, riprendendo le fila del nostro argomentare, se si &
ritenuta indiscussa la natura endoassociativa delle norme deontolo-
giche, non puo, al contempo escludersi che la loro applicazione
sia idonea ad ingenerare effetti di carattere esterno.

Basti pensare alla funzione pubblica che gli ordini professio-
nali concorrono a perseguire, ed altresi alla rilevanza che le deci-
sioni di carattere disciplinare esplicano nell’ambito dell’ordina-
mento giuridico.

Ed infatti, alla stregua delle previsioni di cui all’art. 1 della L.P,
presupposto per l'utilizzazione del titolo di avvocato e per esercizio
delle relative funzioni ¢, appunto, l'iscrizione nei relativi albi.

Albo che, come si ¢ detto, adempie ad una funzione di certezza
legale.

Ora, ove si consideri che la natura e I'entita delle sanzioni disci-
plinari irrogabili ¢ tale da incidere proprio sullo stesso presupposto
previsto dal legislatore al fine dell’esercizio dell’attivita forense, ¢ al-
lora evidente come Pesercizio del potere disciplinare ¢ le relative
norme deontologiche siano idonei a dispiegare effetti aventi rilevan-
za esterna.

A ci0 si aggiunga che, al dila degli effetti che 'applicazione delle
norme deontologiche ¢ idonea a produrre sugli iscritti, nell’esercizio
del potere disciplinare, da parte dei Consigli dell’Ordine, non & al-
trest da sottacerc come le stesse norme deontologiche possano essere
utilizzate per valutare la condotta degli iscritti, avanti gli organi giu-
risdizionali dell’'ordinamento generale.

(") A riguardo, Cassazione, n. 6766/03.
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E stato rilevato ('), infatti, come 'efficacia delle regole deonto-
logiche invocate dai terzi, possa essere di ausilio al giudice adito per
valutare la correttezza ¢ la buona fede (ex artt, 1175 ¢ 1375 c.c.) del-
la condotta assunta dalliscritto ed altresi per valutarne la diligenza
ncll’adempimento.

Rilievo, corretto, ove pero si rammenti che Putilizzazione delle
norme deontologiche non possa assumere altra funzione che quella
di mero supporto extragiuridico, non invece di precetto normativo.
Non godendo, appunto di una tale caratterizzazionc.

Allora, a questo punto, ove si volesse tentare di definire, sul
plano sistematico, la natura delle norme deontologiche forensi si
potrebbe muovere dalla definizione della giurisprudenza di Je-
gittimita “ura interna corporss” per rilevare come si tratti di nor-
me aventi rilevanza giuridica interna (') all’ordine professionale,
ma di per s¢ potenzialmente idonea a dispicgare un effetto viu-
ridico esterno, senza peraltro con cio elevarsi a normazione gene-
rale ('),

Muovendo da tale premessa, non rimane, per concludere, che
soffermarsi sulla rilevanza ¢ Uesaustivita delle regole deontologiche,
in sede di esercizio del potere disciplinare,

O meglio, sul ruolo che la codificazione apprestata nel 1997, ad
ogel, svolge nell'individuazione delle condotte disciplinarmente rile-
vanti ¢ nella conseguente irrogazione di sanzioni.

Orbene, alla ricerca delle fonti del procedimento disciplinare, ci
si imbattera in primo luogo nella legoe sull’ordinamento professio-

(') G. Avrea, Le regole deontologiche, in E.C. ¢ dir. Terziario, 1994, n. 2, pag.
910,

(') Che si tratti di norme giuridiche, o meglio di regole idonce ad incidere
autoritativamente sugli iscritti, non & infatti mai stato oggetto di discussione. Piut-
tosto, l'intero dibattito si & svolto attorno ad un differente tema, ossia alla natura
normativa o meno di siffatte regole ed alla conficurazione del potere di codifica-
zione.

"y A riguardo, il Consiglio di Stato, con la sentenza della 1V sez., del 17 feb-
braio 1997 1. 122, ha ben rilevato come “/v regole deontologiche ... costituiscorno
norme extragiuridiche o fnteriie alla categoria e non invece norme delf ordinamento
generale.cio ¢ coerente con quelle autorevoli dottrine secondo cui le fouti extragiu-
ridiche non si trasfornzano di regola i fonti dell'ordimanicinto generale”
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nale, nell’art. 12, in particolare, e nel successivo art. 38, quindi un
mero supporto di carattere esemplificativo potra essere rintracctato
nel codice deontologico.

E del perché si tratti soltanto di un mero supporto trova adegua-
ta risposta nelle sue stesse previsioni (*”), oltre che nella intrinseca
natura dei precetti deontologici.

Quali regole rilevabili dalla coscienza sociale e dall’etica profes-
sionale, nelle differenti fasi storiche.

Esplicazioni di principi generali, prive di natura innova-
tiva (*°).

(*”y In tal senso lart. 60, citato alla nota 8.

(*°) A riguardo, si veda Cassazione, S.U., 18 dicembre 2001, n. 15980.

Invero le attuali formulazioni della Vietti bis, e del DDL 669 introducono
radicali innovazioni anche in sede di disciplina delle potesta degli ordini
professionali.

All'inquadramento di tali ordini, tra gli enti pubblici non economici, segue
infatti attribuzione in capo agli stessi di una potesta organizzativa (invero, in linea
con il passato), e quella di una potesta regolamentare (questa, si, assolutamente in-
novativa per l'ordine forense).

Sicché, é nell’esercizio di un potere tegolamentare che 'ordine professionale
forense verrebbe a disciplinare, tra I'altro, la tenuta e la gestione dell’Albo, le re-
gole di deontologia professionale, il procedimento disciplinare.

Tutto cio che, ad oggi, rientra, invece, nella sfera di esplicazione della potesta
organizzativa di cui sono titolari, gli organi territoriali locali.

Orbene, ove siffatte previsioni trovassero definitiva approvazione, sarebbe, a
quel punto, necessario un generale ripensamento della natura dei canoni deonto-
logici e della stessa ratio sottesa alla loro applicazione.

La consacrata natura normativa (seppur quale esplicazione di un potere di nor-
mazione secondaria) delle regole di deontologia professionale, a quel punto, im-
porterebbe il superamento delle ragion d’essere di siffatte previsioni.

E cio quanto meno per due ordini di considerazioni.

1) In primo luogo, in quanto la nozione di deontologia ¢ per ¢io stessa nozione
composita ed il “dover essere” dei canoni nei quali trova esplicazione formale ¢ al-
tro dal precetto in cui si sostanziano le norme giuridiche.

Ora, il riconoscimento della natura giuridica delle regole deontologiche (o me-
glio di quei canoni ad oggi codificati) finirebbe con lo snaturare I'intrinseca natura,
determinando la loro autonoma emersione nell’alveo dei precetti giuridici.

Insomma, la qualificazione di una norma, quale norma giuridica non ¢ opera-
zione di carattere formale.

Cio che il legislatore, in sede ancora progettuale, sta elaborando ¢, a guardar
bene, il superamento della regola deontologica e con essa del potere di vigilanza
degli ordini professionali sulle modalita disciplinari.
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2) La scansione procedimentale ed il principio del giusto procedimento

Lesercizio della potesta disciplinare, da parte degli organi locali

L’ordine professionale, infatti, attraverso 'individuazione di canoni di compor-
tamento esigibili in capo agli iscritti si autoregolamenta.

Si da cio¢ una regolamentazione interna.

E di cio ne é prova il limitato ruolo del terzo, il quale, ove titolare di una si-
tuazione di interesse all’'osservanza delle regole deontologiche d parte del profes-
sionista, puo, al pit, sollecitare {con la proposizione di un esposto) avvio di un
procedimento disciplinare.

Rimanendo, tuttavia, estraneo. Non integrando, dunque, la nozione di parte.

Evidentemente in quanto Pesigibilita della correttezza della condotta dell';-
scritto (o meglio della sua conformita alle regole deontologiche) é prerogativa
esclusiva dell'ordine professionale.

Ma, ove le medesime regole deontologiche dovessero assurgere a norme giu-
ridiche, configurandosi quale esplicazione di un potere regolamentare riconosciuto
in capo ai consiglio dell’Ordine, allora la loro osservanza non soltanto sarcbbe pa-
cificamente invocabile dai terzi, ma la relativa domanda ricadrebbe nella giurisdi-
zione dell’autorita giudiziaria.

Una volta che - alla stregua della previsione di cui all’art. 16 del DDL 669 - il
codice deontologico fosse adottato con decreto del Ministero di Giustizia, allora, la
sua mancata osservanza sarcbbe azionabile, al pari delle violazione di qualsivoglia
previsione normativa, avanti l'autorita giurisdizionale.

Con seri problemi di sopravvivenza della potesta disciplinare dei Consigli del-
I'Ordine.

I quali dovrebbero limitarsi a prendere atto dell’accertamento dei fatti compiu-
ti dal giudice civile, al fine esclusivo di individuare la sanzione eventualmente ap-
plicabile.

Sicché, la complessa articolazione della potesta disciplinare, verrebbe ad essere
svilita in una mera potesta sanzionatoria.

Ecco che, per riprendere la fila del nostro argomentare, I'eventuale configura-
zione delle regole deontologiche nell'alveo delle norme giuridiche, finirebbe con
Iincidere sulla stessa capacita di autoregolamentazione tipica dell’Ordine forense.

Se non fosse, che l'art. 24 ter del DDL 669 individua quali obblighi del pro-
fessionista “rispettare la legge ed il codice deontologico” ed altresi “comportarsi in
modo conforme alla dignita ed al decoro professionale”.

Quasi che le regole deontologiche fossero altro dai canoni di dignita e di de-
coro. .

Ora, al di la dell'evidente contraddittoricta espositiva del legislatore, non puo
esimersi dal rilevare una altrettanto palese contraddittorieta concettuale.

Ed infatti, delle due 'una: o si ritiene di attribuire natura normativa alle regole
deontologiche, si come codificate, a far data dal 1997 in un codice, quali canoni
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dell’Ordine forense, trova esplicazione nelle forme del procedimen-
to amministrativo.

D’altronde, ¢ la natura amministrativa del potere, a connotarne,
caratterizzandolo, il suo esercizio (*1).

comportamentali funzionali a garantire il rispetto del principio di digniti e di de-
coro, o Invece si mantiene Pattuale distinzione concettuale.

Ma non puo pretendersi al contempo di far assurgere le regole deontologiche a
norme giuridiche e poi prevedere un’autonoma categoria di canoni comportamen-
tali (quali sono le attuali regole deontologiche codificate).

Non ¢ chiaro infatti se - stante il DDL 669 - il legislatore abbia inteso svuo-
tare la capacita di autoregolamentazione dell’Ordine forense, prevedendo esogene
forme di controllo delle condotte degli iscritti, o se invece abbia in mente una sorta
di duplicazione di potesta.

Alla vigilanza sulla condotta degli iscritti da parte dei singoli Consigli dell’Or-
dine, si accompagnerebbe la loro ordinaria soggezione agli accertamenti dell’auto-
rita professionale.

Ma, anche in tali ipotesi, verrebbe ad essere inficiata Pattuale connotazione
della potesta disciplinare.

L, poi, comunque rimarrebbe da chiarire cosa debba intendersi per “codice
deontologico” se non i canoni di dignita e decoro professionale.

Quando, invece, il codice di deontologia degli avvocati europei  dedica
apposito paragrafo alla “natura delle regole deontologiche”.

E prevede che “Le regole deontologiche sono destinate a garantive, attraverso la
loro libera accettazione, la corretta esecuzione da parte dell'avvocato della sua niissio-
ne riconosciuta come indispensabile al buon funzionamento di ogni societa umana.
L'inosservanza di queste regole da parte dell'avvocato determineri in ultima istanza
una sanzione disciplinare. Ciascun ordine forense ba le proprie regole specifiche do-
vate alle proprie tradizioni. Esse sono adattate all' organizzazione e al campo di atti-
vita della professione nello Stato-membro considerato, cosi come alle procedure giu-
diztarie ¢ amministrative ¢ alla legislazione nazionale. Non & possibile né augurabile
sradicarle dal proprio contesto né tentare di generalizzare regole che non possono es-
serlo. Le regole particolari di ciascun ordine forense si riferiscono tuttavia agli stessi
valori e rivelano spesso una base comune”.

Sicché a fronte del disorientamento del legislatore nazionale, le regole deonto-
logiche trovano pieno riconoscimento nella Comunita Europea.

(*') E univoco, a riguardo, 'orientamento della giurisprudenza di legittimita,
nel ritenere che le funzioni esercitate in materia disciplinare dai consigli dell'ordine
degli avvocati, al pari del relativo procedimento, abbiano natura amministrativa (a
riguardo, si vedano, per ultimo, le sentenze delle S.U. del 23 gennaio 2004 n. 1229,
nonché del 1 aprile 2004 n. 6406).

Conviene, peraltro, su tale impostazione, anche la giurisprudenza del Consiglio
Nazionale Forense (si vedano, in tal senso, le sentenze dell’8 novembre 2001, n.
227; 20 febbraio 2003, n. 2; 12 giugno 2003, n. 148, nonché il parere n. 16 reso
il 1 febbraio 1995).
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Dunque, un procedimento amministrativo.

A volerne rintracciare la disciplina, ¢ necessario scorrere le pre-
visioni del titolo TV, della legge sull’ordinamento professionale (inti-
tolato, appunto, “della disciplina degli avvocati”) ed il capo I del ti-
tolo 11, del regolamento di attuazione (iutitolato “dei procedimenti
disciplinari in confronto degli iscritti negli albi”).

La lettura di tali previsioni induce, prima facie, ad elaborare la
contigurazione di un procedimento bifasico.

Ove, alla fase istruttoria, segue la successiva fase dibattimentale,
che ha quale momento conclusivo 'adozione della decisione.

Ed infatti, 'esile disciplina del procedimento disciplinare non
appare di per sé foriera di peculiari problematiche.

Se non fosse che, ad insospettire circa la sostanziale complessita
dell'iter procedimentale, soccorra una pitt attenta lettura delle mede-
sime norme.

L’art. 47 del regolamento di attuazione, infatti, nel disciplinare
'avvio del procedimento, sottende I'avvenuto espletamento di una
fase di delibazione sommaria sulla pur generica, sussistenza dei
presupposti per I'esperimento del giudizio, della quale non v’é
traccia espressa in alcuna delle norme di disciplina del procedi-
mento.

Lart. 38, al III comma, della L.P., individua i soggetti titolari
all'iniziativa disciplinare, ma presuppone anch’esso il positivo vaglio
degli elementi idonei ad integrare una fattispecie disciplinarmente
rilevante.

Ed allora, ¢ evidente come la fase di avvio del giudizio discipli-
nare (si come disciplinata ai citati artt. 38 della L.P. ¢ 47 del reg.) sia

torense, in riferimento alle disposizioni costituzionali (artt. 24 e 111 Cost.) e con-
venzionali (art. 6 convenzione curopea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo ¢
della liberta fondamentale) che garantiscono il diritto di difesa e il giusto processo,
trattandosi di - questione sollevata sul presupposto della natura giurisdizionale del
relativo procedimento e accampando la violazione dei principi che connotano la
giurisdizione (Cassazione, S.U.. 23 gennaio 2004 n. 1229).

Sull'inammissibilita delle questioni sollevate in reazione alle sineole norme del
siudizio disciplinare, si dira oltre. in sede di trattazione delle rispettive fasi proce-
dimentali.
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neeessariamente preceduta da una fase prodromica alla formulazio-
ne dell'incolpazione,

Una fase caratterizzata dalla valutazione della sussistenza dei
presupposti per esercizio dell’azione disciplinare che va dalla pon-
derazione della fondatezza dell’esposto, ove si proceda su iniziative
di terzi, all'accertamento della palese violazione delle norme deonto.
logiche, ove si proceda, imveee, d'ufficio.

E tale fase, pur configurandosi quale estranca al procedimen.
to (") ¢ invero ad esso propedeutica ¢ funzionale.

Ora, siffatte considerazioni se non inducono a ripensare sull esau-
stiviti di quella prospettata articolazione bifasica dcl procedimento,
quantomeno convincono della complessiea dellattivita posta in esscre
dai Consigli dell’Ordine, nell’esercizio della potesta disciplinarc.

Attivita che, cvidentemente, non si esaurisce nell’ambito del
procedimento.

Ove, infatti, ci trovassimo in presenza di una potesta giurisdizio-
nale, allora, la distinzione operata tra attivita propedeutica al proce-
dimento, ed attivita endoprocedimentale, troverebbe allocazionce
nella partizione dell’attivita procedimentale ¢ di quella processuale.

Nel processo penale, infatti, I'esercizio dell'azione ¢ momento di
contine tra il procedimento (giunto, a quel punto, ad esaurimento)
cd il processo (che, con la richiesta di rinvio a giudizio o la citazionc
diretta dell’incolpato, prende avvio),

Ma, in quanto esercizio di una potesta amministrativa Pattivita
disciplinare non conosce alcuna estrinsccazione di tipo giudiziale,
sicché la distinzione proponibile ¢ tra attivig esoprocedimentale
ed attivita endoprocedimentale.

E tale distinzione, come sara esposto oltre, non ha valore mera-
mente descrittivo; essa, infatti, ¢ funzionale ad individuare sul piano
temporale, quale sia il momento di esternalizzazione dellattivita di-

) Lart. 47 del regolamento di attuazione pone a carico dei “segretario diol
stitdacato e del presidente del direttorio” Pobbligo di dare immediata comunicazione
dellavvio del procedimento. Sicche, quanto meno sul piano formale, Iattivita com-
piuta dal Consiglio dell’Ordine, nell’esercizio dell potesta disciplinare, anteriore a
tale comunicazione, esula dalla scansione procedimentale, & attivita estranca al
procedimento.
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sciplinare, cio al fine di garantirne la partecipazione dell'incolpato,
secondo le regole del contraddittorio.

Ma, veniamo, a questo punto, alla scansione delliter del proce-
dimento disciplinare.

Muovendo dalle previsioni normative (la legge sull’ordinamento
professionale ed il regolamento di attuazione), il procedimento, do-
po aver preso avvio (alla stregua della previsione di cui al III comma
dell'art. 38), vive una fase istruttoria (alla stregua della previsione di
cui all’art. 47, al IT del R.D. 37/34), quindi una successiva, fase di-
battimentale (ex art. 50 del regolamento) ¢ si conclude con la deci-
sione (in tal senso il successivo art. 51).

a) L'iniziativa

L’art. 38 della L.P., al TIT comma, rimette l'iniziativa dell’avvio
del procedimento in capo a due propulsori.

L’uno di carattere interno (tale & liniziativa d’ufficio), altro di
carattere esterno (tale ¢ la richiesta del pubblico ministero presso la
corte d’appello o il tribunale, nonché il ricorso dell'interessato).

Cio, peraltro, in linea con qualsivoglia procedimento ammini-
strativo, ove l'iniziativa pud essere autonoma (ad impulso interno)
o eteronoma (ad impulso esterno).

Ma, al di la di tale puntualizzazione, la questione che maggior-
mente rileva, nell'esame della disposizione, ¢ da rintracciare nel si-
gnificato (o meglio nell'interpretazione del significato) da attribuire
all’espressione “snteressato”.

Si tratta, cio¢, di soffermarsi, nel tentativo di individuare, chi, nel-
la volonta del legislatore debba ritenersi abilitato a sollecitare la pro-
mozione del procedimento, attraverso la proposizione di una istanza.

Suggerisce, a riguardo, un autore attento a siffatte problemati-
che (*?), che I'uso dello stesso termine, in altre disposizioni del me-
desimo ordinamento, debba far ritenere che “/izteressato” sia soltan-
to I"avvocato sottoposto al procedimento, ossia I'incolpato.

() R. DaNovr, op. cit., pag. 52.
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E tale considerazione, autore trac dalla formulazione dell’art,
47 del regolamento, ove ¢ previsto I'obbligo di comunicazione di av-
vio del procedimento nei confronti, appunto, dell'interessato, oltre
che del pubblico ministero.

Invero, a seguire una tale impostazione, dovrebbe ritenersi che il
legislatore abbia previsto (con una disposizione che, peraltro, non
trova eguali nell’'ordinamento), addirittura tipizzandolo, l'ipotesi di
autodenuncia dell’iscritto.

Sicché, ciascuno degli iscritti, conscio di aver infranto le regole
deontologiche, o, invece, al fine di fugare qualsivoglia dubbio sul-
Passoluta correttezza del proprio comportamento, promuoverebbe,
presentando un apposito ricorso, I'avvio di un procedimento disci-
plinare, a suo carico.

Ora, sarebbe da chiedersi, quale “/nzeresse” I'iscritto pud riven-
dicare ad una tale iniziativa e, con un approccio piti incline al prag-
matismo, quante volte sia capitato ai consigli dell’ordine di imbatter-
si in ricorsi di tal genere.

Il termine “Zuzteressato”, utilizzato dal legislatore, all’art. 38, al
III comma della L.P., va inteso, piuttosto, quale titolare di una po-
sizione di interesse, con riferimento cioé ad una posizione giuridica
sostanziale, alla quale 'ordinamento generale accorda una peculiare
forma di tutela.

D’altronde, anche I'elencazione, a mio modo dj vedere esempli-
ficativo (*°), delle fonti di avvio del procedimento, milita verso una
tale interpretazione.

1l legislatore, infatti, dopo aver previsto, I'impulso d’ufficio, ha
elencato in modo esemplicativo le ipotesi di impulso esterno, ossia
la richiesta del pubblico ministero ed il ricorso dell’interessato.

Ove interessato, non puo essere 'iscritto incolpato, in quanto,

(*) L’individuazione delle modalita di avvio del procedimento disciplinarc ha

avuto luogo, a mio avviso, con una tecnica legislativa di mera elencazione degli atti
propulsori. Un’elencazione che non puo ritenersi tassativa, ove si consideri, a titolo
esemplificativo, che I'avvio del procedimento talvolta ha avuto luogo a seguito di
ricezione, da parte del Consiglio dell'Ordine, di un esposto presentato da altro
iscritto, imbattutosi in comportamenti contrari alle regole deontologiche, da parte
di un collega.
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tra I'altro, al tempo dell'iniziativa del procedimento non & ancora in-
dividuabile un soggetto incolpato.

L'incolpazione, infatti, trova formulazione nell’atto di citazione
(ex art. 47 al penultimo comma) atto che sara successivo alla fase
di istruzione sommaria, conseguente alla comunicazione di avvio
del procedimento.

Ne¢, peraltro, a sostegno della tesi proposta da Danowi, puo con-
vincere 'identita della terminologia utilizzata dal legislatore all’art.
38 al Il comma della L.P. ed all’art. 47, al primo comma del relativo
regolamento.

Si tratta, infatti, di previsioni cronologicamente differenziate
(P'una ¢ stata adottata a distanza di un anno dall’altra) ed attinenti
a fasi differenti del procedimento.

Invocare, come ha fatto l'autore il criterio di interpretazione for-
male, non varrebbe a consentire alla previsione di cui all’art. 38 di
dispiegare alcuna peculiare rilevanza.

Quando invece, attribuendo al termine “uteressato” un signi-
ficato sostanziale, relativo cioé alla titolarita di una precipua posi-
zione di interesse giuridico, la norma troverebbe giusta collocazio-
ne nella disciplina di un ordinamento professionale che ha una
particolare funzione pubblica, concorre cioe all'erogazione di un
servizio pubblico.

E vive, peraltro, dei riflessi che le prestazioni professionali degli
iscritti sono idonei a produrre nei confronti dei terzi, nelle relative
sfere giuridiche.

D’altronde ¢, ad oggi, univoco Porientamento della giurispru-
denza nel ritenere sussistente in capo ai terzi (ai soggetti cioe estranei
al procedimento disciplinare) una posizione di interesse suscettibile
di tutela giuridica.

Tant’¢ che trovano accoglimento le istanze di accesso agli atti
del procedimento (*7), proprio in quanto dalla comparata valutazio-
ne delle differenti situazioni giuridiche, si & ritenuto che linteresse

(*") Sivedano i pareri del Consiglio Nazionale Forense n. 95 del 24 settembre
1999, n. 103 del 26 settembre 1999 e n. 23 dell’11 luglio 2001.
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alla riservatezza receda quando 'accesso sia esercitato per la tutela
di un interesse giuridico (%%,

E, a nulla vale la mancata conclusione del procedimento o la cir-
costanza che, gli atti oggetto di richiesta non abbiano ancora avuto
una esternalizzazione, visto che il diritto di accesso ¢ strumento cs.
senziale per la partecipazione al procedimento, ¢ cié a prescindere
dalla sua avvenuta conclusione,

Tuttavia, al di la della preferibilita accordata ad un’interpreta-
zione dell’art. 38, al TIT comma della L.P., che vede, tra i propulsori
dell’avvio del procedimento, anche j terzi, eventualmente lesi dal
comportamento dell'iscritto, la questione, a ben guardare, non pro-
duce effetti rilevanti nella disciplina dell’esercizio della potesta disci-
plinare.

La natura esemplificativa delle ipotesi di impulso del procedi-
mento, infatti, non impedisce né all'iscritto di autodenunciarsi, né
al terzo di presentare un esposto.

Ed entrambi, gli arti di impulso impongono al Consiglio dell’Or-
dine 'apprestamento dei medesimj incombenti.

Trartandosi, infatti, in entrambe le ipotesi di mere sollecitazioni
all'avvio del procedimento disciplinare la cui iniziativa ¢ sostanzial-
mente rimessa alla discrezionalita del consiglio (*%).

Discrezionalita che, invero, viene meno in un’unica ipotesi, quel-
la disciplinata, appunto, all’art. 44 della L.P. (%, ove & previsto che
Iavvocato sottoposto a procedimento penale ¢, per cio stesso, sotto-
posto a procedimento disciplinare per il medesimo fatto che ha for-
mato oggetto di imputazione. '

(**) Si veda Consiglio di Stato (Adunanza plenaria) 4 febbraio 1997 n. 5, Sez.
IV, 18 maggio 1998 n. 840, sez. IV, 30 luglio 2002 n. 4078, TAR Campania, 18
dicembre 2002 n. 8127, Consiglio di Stato, sex. IV, 15 settembre 2003 n. 5113,

%) Correttamente, Danovr, op. cit., pag. 53, rileva come al di 1a del tenore
letterale della formulazione di cui all’art. 38 al III comma della L.P., la norma deb.
ba esscre intesa in coerenza con i principi di autonomia e discrezionalita che sor.
reggono la disciplina del procedimento disciplinare. Soggiungendo, altresi, a suo
dire, che la mancata iniziativa disciplinare non integrerebbe, in ogni caso, gli estre-
mi del delitto di omissione d’atto d'ufficio,

(*°) La norma ha trovato una sua proiezione anche nell’art. 51 del CdF.
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Cost prevedendo un’ipotesi di automatismo nell’avvio del procedi-
mento disciplinare, cio pur sull'assunto della sua assoluta autonomia.

Ed infatti, Peventuale illiceita dej comportamenti, oggetto del
sindacato del giudice penale, deve essere valutata solo in relazione
alla loro idoneita a ledere la dignita ed il decoro professionale, a nul-
la rilevando che i suddetti comportamenti siano o meno idonei ad
integrare anche illeciti civili e/o penali (*1),

Fin qui sull'iniziativa procedimentale.

b) Listruttoria

Dell'avvio del procedimento deve darsi immediata comunicazio-
ne all'interessato ed al pubblico ministero.

Cost dispone I'art. 47 del regolamento di attuazione della legge
professionale, per poi soggiungere che “lo stesso presidente, o un
componente del direttivo da I delegato, raccoglie quindi le opportune
mformazioni ed i documenti che repula necessars ai fini del proceds-
mento, nonché le deduzioni che gly pervengono dall incolpato e dal
pubblico ministero, stabilisce quali testimoni siano il per laccerta-
mento dei fatti e provvede ad ogni altra mdagine”.

Quindi - conclude la norma — espletata tale attivita, si procede
alla citazione dell’incolpato.

Ora, ¢ evidente che una tale previsione consente di configurare
una fase istruttoria, di non immediata collocazione sistematica.

Intanto, dal tenore letrerale della tormulazione normativa, do-
vrebbe ritenersi ormai pacifico avvio del procedimento e dunque

('Y Siveda per ultimo in tal senso, Cassazione S.U. 4 ottobre 2000 n. 1053, 23
luglio 2001 n. 10014 ed altresi Consiglio Nazionale Forense, 24 dicembre 2002 n.
213, 30 maggio 2003 n. 125, 16 grugno 2003 n. 153, I univoca la giurisprudenza di
legittimita ¢ quella del Consiglio Nazionale Forense nel ritenere che le ragioni ed i
principi che presiedono al procedimento disciplinare hanno natura diversa rispet-
to a quelli che attengono al governo dei dirit soggettivi. Essi ricuardando la con-
dotta del professionista quale delineata attraverso Pelaborazione del codice deon.
tologico forense e quale risultante dal dovere di correttezza e lealta che deve infor-
mare il comportamento di ciascun 1SCrifto.
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il conseguente inquadramento dell’attivita istruttoria nell’ambito
dell'iter di svolgimento del giudizio.

Cisi trova di fronte, pertanto, ad una fase istruttoria endopro-
cedimentale (), prodromica alla citazione dellincolpato.

E dunque funzionale all'individuazione (ed alla relativa verifica.
zione) degli elementi (documentali ¢ non) idonei a supportare ['ay-
venuta violazione delle regole deontologiche.

Ossia I'avvenuta verificazione di una condotta dellliscritto con.
traria ai principi di dignita ¢ decoro professionale,

Una fase, “aperta alla partecipazione dell'iscritio”, il quale puo
produrre proprie deduzioni ed indicare i mezzi di prova che ri-
tenga utile a dimostrare la correttezza del comportamento as-
sunto.

A riguardo, infatti, la norma non conticne alcuna peculiare limi-
tazione di carattere probatorio; né in capo all'incolpato, né, tanto
meno, in capo al titolare dell'istruttoria (il presidente o un suo dele-
gato), il quale, puo svolgere qualsiasi indagine (“provvede ad ogni al-
tra indagine”).

Ma, al di la della sua qualificazione formale — quale fase en-
doprocedimentale istruttoria “aperta” — v'é da chiedersi quale
funzione essa adempia. O meglio, quale sia la sua collocazione
in sede di esercizio della potesta deliberativa di cui al successivo
art. 51.

L’attivita di raccolta di informazioni e documenti, nonché I'indi-
viduazione dei mezzi di prova necessari per I'accertamento dei fatti,
¢ vincolante, o quanto meno decisiva ai fini del decidere?

Da qui, appunto, come accennato, la problematicita del suo in-
quadramento sistematico.

Ora, non puo prescindersi da una prima linarc considerazione.

L attivita istruttoria svolta, ai sensi dell'art. 47, ¢ prerogativa del

(**) Cio a fronte, come si & visto. di un'attivita istruttoria di deliberazione som-
maria della sussistenza dei presupposti per avvio del procedimento, che pur es-
sendo propedeutica e funzionale al medesimo procedimento, € ad esso assoluta-
mente estranea,
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presidente del Consiglio, o di un suo delegato, dunque di un organo
monocratico.

Essa, non ha, quale funzione, quella di rilevazione e raccolta del-
le “prove”, quanto, invece quella di raccolta degli elementi reputati
atili ai fini dell’accertamento del fatto.

Tale attivita, pertanto, non trova, quale momento conclusivo
la prospettazione (per quanto generica e sommaria) di un’ipotesi
di responsabilita disciplinare, quanto, invece la mera esposizione
(rappresentativa) delle contestazioni svolte, in sede di esercizio
delliniziativa procedimentale. E cioé in sede di avvio del proce-
dimento.

E che Tartivita istruttoria svolta in via monocratica non abbia
che una funzione di mera catalogazione degli elementi fin li emersi,
¢ ipotesi che trova conferma nelle previsioni del successivo art. 48.

La norma, infatti, nel fornire una tassativa elencazione degli ele-
menti contenutistici della citazione, al di la degli aspetti meramente
formali (generalita dell’incolpato, luogo, data ed ora della compari-
zione, termine per deduzioni e sottoscrizione del presidente), preve-
de “la menzione circostanziata degli addebiti” e “Ielenco det testimo-
ni che saranno presentati in gindizio”.

Non vi ¢, pertanto, alcuna traccia di attivita di accertamento e
verificazione delle contestazioni.

E, peraltro, nella prassi, la scarna strutturazione degli atti di ci-
tazione, ne ¢ ulteriore conferma.

Allora, riprendendo le fila del nostro argomentare, al quesito
che i si era posti sull’incidenza dell’attivita istruttoria svolta, in
via monocratica, nell’ambito dell’esercizio del potere disciplinare,
non puo darsi una risposta univoca,

E evidente, infatti, che la rilevanza dell'istruttoria in sede di de-
liberazione e di comminazione dell'eventuale sanzione disciplinare,
dipenda da elementi assolutamente contingenti. E comunque non
si tratta di un’attivita determinante ai fini del decidere,

Tuttavia, la stessa formulazione letterale delle norme contenute
nel capo II, del titolo IT del R.D. 37/34, induce ad claborare, sul pia-
no sistematico, una distinzione.

Induce, cioe, a distinguere, nell’ambito dell’attivita istruttoria,
tipica del procedimento disciplinare, due distinte fasi. 'una di natu-
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ra sommaria e di carattere monocratico, I'altra, invece, caratterizzata
dalla regola del contraddittorio ed avente carattere collegiale.

Ed ancora, la prima — quella che trova disciplina nell’art. 47
del R.D. 37/34 — di carattere pre-dibattimentale, la seconda, inve-
ce (stante le previsioni di cui agli artt. 49 e 50) di carattere dibat-
timentale.

Entrambe, assolutamente ¢ naturalmente interdipendenti,

Sicché, a voler soffermarsi sull’attivita istruttoria de; consigli del-
l'ordine, occorre rintracciarne Ja differente caratterizzazione che essa
assumc, nella fase di avvio del procedimento ed in quella, successiva,
di carattere dibattimentale.

Dunque un’attivita composita, per un verso prodromica al di-
battimento, che ha quale momento conclusivo la deliberazione di ar-
chiviazione o quella di rinvio a giudizio, con la successiva citazione
dell'incolpato.

Per altro, inerente lo stesso dibattimento, ed in tal caso, Dattivita
istruttoria ha, quale momento conclusivo la deliberazione del Consi-
glio con la quale ha luogo Ia conclusione del procedimento.

Alla stregua di una tale prospettazione, rimane da chiedersi che
rilevanza assuma la verificazione sommaria compiuta, in sede di
istruttoria prodibattimentale, ai fini dell’eventuale deliberazione di
archiviazione del procedimento.

Deve, evidentemente, trattarsi di fattispecie caratterizzate da
una palese insussistenza dei presupposti necessari a configurare un’i-
potesi di responsabilita disciplinare.

Tuttavia, tali rilievi devono emergere a seguito della comunica-
zione di avvio del procedimento, devono cioé trovare allocazione
nelle deduzioni dell’interessato e nell’attivita di raccolta delle infor-
mazioni, compiute da parte del presidente del consiglio.

Altrimenti, ove, invece, si trattasse di elementi gia in possesso
del Consiglio del’'ordine, non troverebbe ragione I'iniziativa procedi-
mentale.

Potendo, invero, il Consiglio ritenere P'insussistenza di qualsiasi
elemento necessario per procedere nei confronti dell’iscritto, gia nel-
I'irrituale fase di delibazione sommaria,

Cio, in ossequio al principio di economicita dell’attivita ammini-
strativa, al quale, esso soggiace.
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¢) Il dibattimento

Le fonti di disciplina della fase dibattimentale del procedimento
disciplinare — che ¢ peraltro la fase determinante dell'intero giudizio
— vanno rintracciate negli artt. 49 ¢ 50 del R.D. 37/34.

Non essendo, invece, contenuta alcuna previsione, a riguardo,
nella legge sull’ordinamento professionale.

Orbene, l'art. 49 si limita a disciplinare taluni adempimenti di
tipo formale riguardanti le modalita di citazione dei testimoni ed il
successivo art. 50 disciplina, con una tecnica legislativa del tutto li-
neare, le sequenze della seduta dibattimentale, prevedendo I'ordine
di intervento delle parti,

Allesposizione del relatore, segue Pinterrogatorio dell'incolpato,
quindi I'esame dei testimoni, eventualmente, Uintervento del difen-
sore e, per ultimo, ove lo richieda, puo essere risentito il medesimo
incolpato.

Una tale disciplina, invero, al di la della sua apparente proble-
maticita, induce, invece, a riflettere sulla natura dell’intero procedi-
mento.

Si ¢ gid avuto modo di evidenziare come la fase istruttoria, nei
giudizi disciplinari avanti i Consigli dell’Ordine, abbia una configu-
razione bipartita: cio nel senso che essa trova articolazione in due
differenti fasi procedimentali, quella predibattimentale e, successiva-
mente, quella dibattimentale.

Ove, l'intera disciplina della fase dibattimentale & incentrata sul.
le modalita di raccolta dei mezzi istruttori, ed in particolare sull’ac-
quisizione delle prove testimoniali.

E cio consente di rilevare, gia ad una prima analisi, come l'intero
dibattimento ruoti attorno all’attivita istruttoria, ma, ancor piu inci-
sivamente, come essa caratterizzi lo stesso procedimento.

La rilevanza attribuita, infatti, alle prove testimoniali e la oralita
di quel mezzo probatorio, finiscono con il permeare le stesse moda-
lita di esercizio della potesta disciplinare.

Lattenzione apprestata dal legislatore, nell'individuazione dei
mezzi istruttori ammissibili nel procedimento, alle testimonianze,
non ¢ elemento ininfluente ai fini delle configurazioni della natura
del dibattimento e di quella dello stesso procedimento.
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N¢, peraltro, puo ritenersi che la formulazione di cuj all’'art. 49
del R.D. 37/34 sia da attribuire ad una svista, tant’é che il medesimo
legislatore, all’art. 48 della legge sull’ordinamento professionale, si
era curato di precisare che “per Uistruttoria... il direttorio del sinda-
cato ha facolta di sentire testimoni”.

E, per quanto non sia chiaro, se una tale facolt attenga, nella
voluntas legi, all'istruttoria predibattimentale o a quella successiva,
tuttavia un dato ¢ evidente: la rilevanza della prova testimoniale.

O meglio, la caratterizzazione di un’istruttoria permeata sul ca-
rattere dell’oralita.

Ma, allora, all’oralita dell’istruttoria non puo che conseguire —
vista la sua determinante incidenza, nella fase dibattimentale — la
configurazione dell'oralita dell'intero procedimento.

Ed ad una tale teorizzazione soccorre, altresi, un’ulteriore circo-
stanza.

Qualora, infatti, nel corso del dibattimento, abbia luogo 'emer-
sione di elementi idonei a supportare un nuovo ed ulteriore addebi-
to, in tal caso, ¢ sufficiente procedere ad una contestazione formale
nei confronti dell'incolpato, a prescindere da qualsiasi adempimento
di carattere documentale (*?).

Ed il diritto di difesa, si ritiene tutelato, consentendo il mero rin-
vio dell’'udienza dibattimentale.

d) La decisione

A conclusione della fase dibattimentale, al termine della discus-
sione, il consiglio dell’ordine adotta la decisione.

In tal senso dispone 'art. 51 al primo comma del R.D. 37/34.

La decisione rappresenta, pertanto, il momento conclusivo del
procedimento disciplinare, o meglio, a seguire I'impostazione dog-
matica dei teorici del procedimento amministrativo (Y, il luogo di

(**) In tal senso, univocamente Consiglio Nazionale Forense 1 luglio 1974 e,
per ultimo, 11 aprile 2003, n. 53.
(**) F. BenvenuTr, Appunti di diritto amministrativo, Padova, 1959.
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esternalizzazione dell'attivita, al quale articolata sequenza degli atti
era teleologicamente tesa.

Si che, ¢ nella decisione che si manifesta la determinazione del-
Pamministrazione ed in essa trovano assorbimento le attivia fin i
compiute.

Dunque, un provvedimento amministrativo,

Draltronde, muovendo dallinquadramento della potesta disci-
plinare dei consigli dell’ordine, quale esercizio di una potesta ammi-
nistrativa, considerata altresi la natura amministrativa del relativo
procedimento, non poteva che conscguirne un tale risultato.

Tuttavia, a fronte di una tale coerenza sistematica, la natura giu-
ridica delle decisioni adottate a conclusione del procedimento disci-
plinare, & questione non scevra di aspetti problematici.

Ed infatti, essa non trova, a livello interpretativo un’immediata
soluzione.

Ove, si presti attenzione al regime di impugnazione delle deci-
sioni dei consigli dell’ordine infatti. non puo che conseguirne quanto
meno qualche dubbio sulla relativa natura provvedimentale.

La previsione di una competenza esclusiva in capo al Consiglio
Nazionale Forense, in materia, ha rappresentato indubbiamente un
ostacolo ad un tale approccio dogmatico.

E infatti, soltanto a seguito dellinquadramento del Consiglio
Nazionale Forense (%), quale organo speciale di giurisdizione, sj &
stati indotti a ritencre, ormai quasi pacificamente, che, la disciplina
delle impugnazioni non sia idonea ad incidere sulla natura della de-
cisione adottata dai Consigli dell’Ordine degli Avvocati.

Ad un tale convincimento ha contribuito la giurisprudenza di le-
gittimita (*°): la funzione disciplinare di cui sono titolari j Consigli
dellOrdine ¢ manifestazione di un potere amministrativo attribuito
dalla legge per Pattuazione del rapporto che si instaura con Pappar-
tenenza all'ordine sicché, per quanto i consigli operino con la garan-
zia di un procedimento, cié non vale ad attribuire ad esso qualsivo-
glia connotato giurisdizionale.

(") Di cio si & detto al 11 paragrafo del terzo capitolo, al quale si rinvia.
(*) Cassazione. S.U., 10688/02 cit..
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Ed una tale argomentazione ¢ ancor piu convincente, ove la me-
desima giurisprudenza, ha soggiunto che anche Pattivita amminisera.
tiva si svolge (di regola) attraverso un procedimento, ¢, nel caso di
specie, esso ¢ diretto, da un lato a consentire all'interessato idonee
garanzie di difesa e, dallaltro, a verificare il rispetto degli interessi
pubblici che nel procedimento medesimo pur sono implicati.

D’altronde, linquadramento delle decisioni assunte dai COA.
all’esito del procedimento disciplinare, nel novero dei provvedimen-
ti amministrativi, puo sostenersi, altresi, in forza di un argomento di
carattere analogico.

La giurisprudenza amministrativa (°7), ha, infatti, recentemente
rilevato la sussistenza della propria giurisdizione in materia dj impu-
gnazione dell’atto con il quale il COA ha rifiutato di iscrivere un av-
vocato nell'apposito elenco per il patrocinio a spese dello Stato, alla
stregua delle previsioni contenute nel DPR 115/2002.

Cio, sostenendo che si tratti d; una controversia estranea alla
cognizione del CNF, in quanto non ¢ possibile ipotizzare una ri-
serva di competenza per tale Consiglio, mancando una indicazio.
ne normativa a riguardo e vigendo, in carenza di una previsione
di giurisdizione generale per ogni questione relativa ad albi e/o
ad elenchi professionali, il principio della tassativita degli atti im-
pugnabili avanti a se.

Peraltro la medesima connotazione amministrativa della manca-
ta iscrizione nell’elenco di cui al DPR 30 maggio 2002 n. 115, viene
altresi riconosciuta per il provvedimento di cancellazione dall’albo,
ai sensi dell’art. 37 RD.L. 1578/33 (*%).

E, tale pieno riconoscimento della natura amministrativa delle
attivita provvedimentali del COA trova un ulteriore corollario in
quell'orientamento interpretativo che ha riconosciuto la piena giuri-
sdizione del giudice amministrativo in materia di violazione del dirit-
to di accesso, ex art. 25 L. 241/90.

Sollecitato a pronunciarsi sul diniego di accesso agli atti del pro-
cedimento disciplinare avviato dal Consiglio dell'Ordine degli Avvo-

’’) TAR Abruzzo, Pescara, 9 gennaio 2003 p. 166.
*%) In tal senso, Cassazione, S.U. 26 giugno 2003 n. 10162,
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cati, il TAR Lazio (*%) ha infatti riconosciuto Iy sussistenza della pro-
pria giurisdizione esclusiva, rilevando, appunto, che pur trattandosi
di atti che attengono alla sfera disciplinare di un Consiglio dell’Or-
dine, I'art, 38 dellR.D.L. 1578/33 non consente di desumere |4 SUS-
sistenza di altra giurisdizione,

Cio in quanto, ¢ riservata agl organi esponenzialj dell’'ordina-
mento professionale limpugnazione degli atti disciplinari ¢ non Ia
materia dell’accesso.

E non sussiste alcuna previsione normativa idoneg a sottrarre ta-
le materia dalla giurisdizione esclusiva del giudice amministrative,

Pertanto, non puo non convenirsj sy fatto che Pattivita ammini.
strativa posta in essere dgj Consigli dell’Ordine sia sottratta al sinda.
cato giurisdizionale de] TAR, solo ove esista un’espressa riserva a ri.
guardo, mentre, altriment €ssa soggiace, al pari dj qualsiasi provve.
dimento amministrativo, alla cognizione del G.A

E che si tratti di attiviey amministrativa, a questo punto, € fuor
di dubbio, ove sj consideri, altres;, Papplicabilita alle decisioni del
Consiglio dell’Ordine degli Avvocati degli istituti di diritto ammini-
strativo (7).

Ora, una tale caratterizzazione potrebbe, come gij anticipato,
indurre ad ipotizzare, sul piano giurisdizionale, Ia configurazione
di una giurisdizione generale di legittimita in capo al giudice ammj.
nistrativo per tuttj quegli atti adottati da] COA, la cuj impugnazione
non sia espressamente devoluta, alla stregua della legge sull'ording.
mento professionale forense, in capo al CNF,

Ma una tale bipartita giurisdizione, importerebbe, indubbig.
mente una riflessione sulla natura del sindacato giurisdizionale ope-
rato dal CNF.

Ed infatti, se il criterio discretivo nella individuazione dell’orga-
no giurisdizionale ¢ quello letterale (nel senso che sono devolute alla

%) TAR Lazio, Sey. I, 3 aprile 2002, n. 2720.

*) E orientamento univoco def Consiglio Nazionale Forense il ritenere con.
figurabile [a revoca della decisione gia adottata daj Consigli dell' Ordine, 4 seguito
della emersione di nuoyi clementi, estranei ally precedente istrutroria (Consiglio
Nazionale Forense 11 dicembre 1997, 15 dicembre 2000 5. 280, 13 febbraio
2001 n. 473, 29 novembre 2001 n. 256, 18 dicembre 2001 n. 299),
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giurisdizione del CNF solo le materic espressamente menzionate dal
legislatore), allora, evidentemente dovrebbe postularsi una assimila-
zione, quanto meno, nella natura e nej caratteri del sindacato giuri-
sdizionale operato dai due different; giudici.

Ma, osta ad una tale assimilazione la natura di giudice speciale
attribuita al Consiglio Nazionale Forense, un organo con funzioni
giurisdizionali che si colloca al di fuor dell'ordinario sistema giuri-
sdizionale.

E ben vero, infatti, che la disciplina dell’esercizio della funzione
giurisdizionale avanti il CNF, Per quanto non espressamente previ-
sto nei decreti del 1933 ¢ 1934, trovi la sua fonte (dj rinvio) nel co-
dice di procedura civile,

Ma cio non ¢ sufficiente a indurci a ritenere che si tratti di una
glurisdizione in alcun modo assimilabile a quella ordinaria.

II riferimento, o meglio, il rinvio residuale alle norme proces-
sualcivilistiche, d’altronde, é contenuto anche nel regolamento di
disciplina dei giudizi avanti il Consiglio di Stato (R.D. 642/04),
ma cio non ¢é mai stato inteso quale elemento idoneo ad 1potizza-
re la pur minima ambigua caratterizzazione del processo ammini-
strativo.

La completezza della disciplina del processo civile, si come evo-
luta nel corso dell’evoluzione storica dei modelli processuali, ha in-
fatti indotto il legislatore a rinviare ad €ssa ogni qualvolta si & trova-
to, e questo ¢ il caso del processo amministrativo, a disciplinare si-
stemi processuali di pil recente emersione.

Senza, peraltro, intendere in tal modo svilire o inficiare la natura
ed i caratteri della funzione giurisdizionale.

E per questo che il riferimento residuale alle norme del c.p.c.
non puo ritenersi elemento idoneo ad assimilare 'esercizio della
funzione giurisdizionale del CNF all’esercizio della giurisdizione
ordinaria.

Con la conseguente assimilazione dei caratteri e della natura del
sindacato del giudice amministrativo,

Si puo pertanto pacificamente sostenere la natura amministrati-
va della decisione del Consiglio dell’Ordine degli Avvocati, senza
spingersi oltre, per dedurne qualsivoglia conseguente regola sul pia-
no della sua impugnazione. Stante, ad oggi, 'anomalia di un sistema
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caratterizzato dalla permanenza di oreani titolari di funzioni giuri-
sdizionali, connotate da specialita.

3) I limats di applicazione della L. 241/90 1/ procedimento anming-
strativo

La questione dell’applicazione della legge sul procedimento am-
ministrativo, al procedimento disciplinare di competenza dei Consi-
gli dell'Ordine ¢ questione assai delicata e complessa.

La delicatezza nasce dalla constatazione della discrasia tem-
porale che caratterizza le fonti normative: da un lato, infatti, si
pone una legge del 1990, la n. 241, appunto, che tipizzando la
segmentazione dell’iter di formazione del provvedimento ammini-
strativo, costituisce una lex generalis sul procedimento, dall’altro,
invece, si pongono gli artt. 38 — 51 del RD L 1578 del 27 no-
vembre 1933 nonché gli artt. 47 — 68 del R.D. n. 37 del 22 gen-
naio 1934 di precipua disciplina del procedimento disciplinare al
quale sono soggetti gli iscritti aj Consigli dell’Ordine degli Avvo-
cati.

Ed una tale discrasia non ¢ certamente di ausilio nella teorizza-
zione di un’automatica applicazione della legge sul procedimento
amministrativo al procedimento disciplinare.

Quanto meno in relazione ai problemi di necessario adeguamen-
to che si pongono in sede di applicazione di una disciplina norma-
tiva risalente agli anni ’30.

La complessita della questione consegue, invece, alla sistematica
configurazione dei COA, all'interno dell'ordinamento giuridico.

Ed infatti la questione della applicazione della legge sul proce-
dimento amministrativo nei confronti dj soggetti che, al pari dei
Consigli dell'Ordine partecipano dei caratteri delle figure di diritto
amministrativo, e comunque concorrono ad integrare la nozione og-
gettiva di pubblica amministrazione, non puo trovare una soluzione
univoca.

L’interpretazione estensiva degli istituti del giusto procedimen-
to, infatti, pone innanzitutto una questione di compatibilita, o quan-
tomeno di adattamento della disciplina contenuta nella lex generalis,
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elaborata sul finire del XX secolo, con la struttura dell'ordine pro-
fessionale forense ed i suoi organi, ad essa preesistenti,

Una compatibilita di carattere eminentemente teorico Visto
che alla natura amministrativa del procedimento disciplinare ed al-
la’conscguente pari natura della decisione assunta dal Consiglio
dell’Ordine, non consegue necessariamente I'applicazione degli
istituti della partecipazione  procedimentale, della trasparenza,
del contraddittorio.

Ed allora, la questione dell’applicazione della legge sul giusto
procedimento presta interesse ove intesa ad individuare i limiti
che I'estensione interpretativa eventualmente incontri.

E da tali limiti che, infatti, potranno trarsi ulteriori elementi di
caratterizzazione della potesta disciplinare,

a) Una questione di carattere preliminare, invero, si pone in re-
lazione alla configurazione della fase anteriore alla citazione dell’in-
colpato.

Alla fase, cioé prodromica alla formulazione dell'incolpazione,

Si ¢ gia rilevato come D'attivita compiuta in tale fase non possa
essere ricondotta nell’alveo del procedimento, trattandosi di una fa-
se eventualmente pre-procedimentale.

In cio, peraltro, supportati dal tenore letterale della formulazio-
ne di cui all’'art. 47 del R.D. 37/34 che cristallizza lavvio del proce-
dimento in un momento successivo alla comunicazione obbligatoria-
mente fattane all'interessato.

Orbene, tale fase prodromica all’avvio del procedimento, non
partecipa, a mio avviso, dei caratteri di quest’ultimo. E cio, quanto
meno, per due ordini di ragioni.

In primo luogo, in quanto si tratta di una fase di delibazione
sommaria, sicché I'estensione delle regole di giusto procedimento,
finirebbe con svalutarne la natura, peraltro appesantendo ingiustifi-
catamente 'esercizio della potesta disciplinare.

In secondo luogo, in quanto, ove si ragionasse in termini oppo-
sti, si addiverrebbe a configurare un’istruttoria preprocedimentale,
di sapore, essa si inquisitorio.

Visto che, la delibazione sommaria non ha, invece, altre funzioni
che di evitare, in forza di un principio di economicitd nell’esercizio
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dell’attivita amministrativa, un inutile dispendio di energie, sostan-
ziandosi in una veloce e generica valutazione della sussistenza dei
presupposti per 'avvio del procedimento.

Dunque, un’attivita di esclusiva prerogativa dell’ufficio, priva di
rilevanza esterna.

Sicché, ad essa, a mio avviso, non si applicano le garanzie del
giusto procedimento (1),

Fin qui sulla tase preliminare all’avvio del procedimento.

St trattera, a questo punto di valutare applicazione ed i relativi
limiti, della disciplina della L. 241/90 al vero e proprio procedimen-
to disciplinare.

Ed a tal fine, si procedera muovendo dalla tecnica legislativa uti-
lizzata per la redazione della L. 241/90, ossia vagliando I'applicazio-
ne det singoli capi della legge sul giusto procedimento, al procedi-
mento disciplinare.

b) Orbene, muoviamo dai principi generali.

Alcun problema applicativo, si pone in relazione all’estensione
al procedimento disciplinare della disciplina di cui alla L. 241/90,
quanto ai principi di cui agli artt. 1,2 e 3.

[n particolare, in relazione all'applicazione dei principi di econo-
micita, efficacia e pubblicita del procedimento (art. 1) (*2), altresi in

(") Soccorre, peraltro, la giurisprudenza  di legittimita (Cassazione Civile,
Sez. I, 13 gennaio 2002 n. 743) ove ha evidenziato che 1 rema di procedimento
disciplinare a carico di professionisti, la contestazione dell’addebito costituisce idonea
comunicazione di avvio del procedimento, ai sensi dell'art. 7 della L. 241/ 90, non
essendo ipotizzabile una comunicazione anitecedente, anteriore o contestuale all inizio
dellattivita ispettiva, svolta dall ordine professionale, perché cio vanificherebbe lu fa-
colta, spettante ex lege agli ordini professionali, di vigtlare sul rispetto, el compor-
tamento, dei propri iscritti. der doveri inerents la professione”.

(**) Invero, se I'applicazione del principio di economicita ed efficacia dell’at-
tivita disciplinare ¢ riscontrabile, scorrendo le previsioni contenute nella legge sul-
Pordinamento professionale, e nel relativo regolamento, ove scandiscono la sequen-
za dell'iter procedimentale di esternalizzazione della potesta di cui sono titolari i




88 CAPITOLO QOUARTO

relazione all’'obbligo di conclusione del procedimento mediante 1a-
dozione di un provvedimento espresso (art.2) (*’), per ultimo in re-
lazione all’obbligo dei COA di supportare e decisioni di carattere
disciplinare con adeguata motivazione (%),

consigli dell'ordine, non altrettanto facilmente cio avviene per il principio di pub-
blicita. O meglio, in una materia si fortemente caratterizata dall’csigenza di tutela
della viservatezza, la trasparenza dellattivitd. amministrativa (rovat un necessario
contemperamento nella ponderazione dei contrapposti interessi aturidict.

L'interesse, appunto, a che le vicende attinent la propria sfera professionale
non abbiano divulgazione - ed in tal senso, peraltro, ¢ orientata la struttura del
procedimento, ove l'iniziativa ¢ comunicata esclusivamente  all'interessato ed al
P.M. ed il dibattimento non ¢ pubblico — e, per contro, I'interesse a che i soggctt
eventualmente interessati godano di adeeuata informazione.

E da rilevare peraltro che espresso richiamo, all'art. 1 della L. 241790, intro-
dotto con L. 15/05, ai principi dell’ordinamento comunitario, non ¢’ idonco ad ap-
portare alcuna significativa innovazione nell’esercizio del potere disciplinare det
Consigli dell' Ordine. invero gia impegnati a garantire 'adeguamento delle moda-
lita di esercizio dell'artivita professionale degli iscritti, ai principi di diritto comu-
nitario.

N¢ peraltro, incisiva rilevanza assume a previsione  di cut all'are. 1 ter, ove
sancisce in capo ai soggetti privati preposti all’csercizio di attivith amministrative
Fapprestamento delle garanzic idonee ad assicurare il rispetto dei principi di eco-
nomicita, efficacia, pubblicita ¢ trasparenza,

S tratta, infattd, di una previsione di mera formalizzazione di un obbligo ¢ia
sussistente, in capo ai Consigli dell’Ordine,

E 10, in considerazione della progressiva estensione degli obblighi gravanti in
capo allo Stato-amministrazione anche ai suoi organt indiretti ¢ comunque a qual-
sivoglia soggetto pur privato, escrcente pubbliche funzioni.

Se non fosse che, una siffatta previsione, attesti Uevoluzione fin qui compiuta,
sul piano dogmatico, prima ancora che gurisprudenziale circa la complessita delle
figure soggettive di diritto amministrativo.

Ed, infatti, per quanto il legislatore abbia inteso prevedere per i soggetti privati
esercenti attivita amministrativa, un’espressione pitt sfumata (“assicurano”) invero,
non muta Pentita e la forza impositiva dell'obbligo di osservanza dei principi
generali che devono necessariamente presiedere all'esercizio del potere ammini-
strativo.

(") Un siffatto adempimento ¢ invero garantito dalla stessa disciplina del pro-
cedimento disciplinare, ove all'art. 51 del R.D. 37/34 ¢ previsto che al termine del-
la discussione, abbia luogo la deliberazione conclusiva, ossia la decisione.

(*) L'obbligo di motivazione, tipico di qualsivoglia provvedimento ammini-
strativo, grava sulla decisione deliberata dai Consigli dell' Ordine degli Avvocati,
prima ancora che in forza di un principio i carattere generale, alla stregua della
previsione di cui all'art. 51 del R.D. 37/34. ave si prevede quale elemento indefer-
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¢) Veniamo al capo I, cioé alla disciplina in materia del respon-
sabile del procedimento.

Il procedimento disciplinare in quanto procedimento ammini-
strativo, deve prevedere la figura del responsabile, che, non deve ne-
cessariamente coincidere con la figura del consigliere relatore (*° ).

La responsabilita della regolarita del procedimento & infatti atti-
vita diversa dalla funzione propria di qualsivoglia componente I'or-
gano collegiale.

Essa attiene all'adempimento delle garanzie procedimentali ap-
prestate dal legislatore e non puo essere attribuita al titolare del po-
tere decisionale.

I responsabile del procedimento potrebbe pertanto individuarsi
nella figura del segretario del COA, responsabile del regolare anda-
mento dell'iter procedimentale fino al deposito della sentenza.

d) Il capo TII della L. 241/90, il capo cio¢ che disciplina la par-
tecipazione procedimentale, pone una pluralita di questioni inter-
pretative,

Invero, il procedimento avanti il COA gode di previsioni espres-
se funzionali a garantire la partecipazione dell'interessato (0 meglio
dell’iscritto nei cui confronti & stato avviato il procedimento) tanto
nella fase di istruzione sommaria, antecedente all’atto di citazione,
quanto nella fase successiva alla citazione, nel corso dell'istruzione
collegiale.

tibile I'esposizione dei fatti ¢ indicazione dei motivi che ne costituiscono fonda-
mento.

(*)) L’art. 47 del R.D. 37/34, al I comma. attribuisce al Presidente del Consi-
glio 0, ad un suo delegato, il compimento di attivita istruttoria. Una tale previsione,
2 mio avviso, ¢ esclusivamente volta a disciplinare il compimento di quell'istruttoria
sommaria, che ha carattere monocratico. Sicché, non assumerebbe alcun rilievo ai
fini dell'identificazione della figura del responsabile del procedimento, che non
puo infatti identificarsi in alcuno dei componenti il Collegio.

B . ' I3 ’ . - 7.
< GoOrsone Lordutan cintor professionaie foioone A Dtir pioliler i
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A riguardo, infatti, lart. 47 dell'R.D. 37/34 (cosi reiterando la
previsione dell'art. 45 dell'R.D. 1578/33) prevede che linteressato
svolga le proprie deduzioni intorno ai fatti oggetto di contestazionc,
ancor prima della notificazione dell’atto di citazione.

Il successivo art. 48 prevede che la citazione contenga un termi-
ne per la visione degli atti del procedimento ¢ per la produzione di
eventuali deduzioni, cosi consentendo P'elaborazione di memorie di-
fensive, e per ultimo, Part. 50 prevede la personale audizione dell’in-
colpato (*9),

Pur tuttavia, tali previsioni, nel mentre garantiscono pienamente
la partecipazione procedimentale delliscritto, dando luogo ad una
sorta di “procedimento aperto” alle istanze del destinatario della
eventuale sanzione, non apprestano alcuno strumento di garanzia
partecipativa ed informativa in capo ad altri soggetti eventualmente
interessati al procedimento.

E il caso dell’esponente, ad esempio, ove il procedimento disci-
plinare sia stato avviato ad istanza di un terzo (si tratti di un assistito
o dell’autorita giudiziaria) (*7).

Orbene, la rigorosa applicazione della L, 241/90 (in particolare
allart. 7) indurrebbe a ritenere I'obbligatoria partecipazione (quanto
meno ai tini della comunicazione delle iniziative assunte dal COA)
degli esponenti, quali soggetti interessati al procedimento.

Quali titolari, ciog, di una posizione giuridica di interesse nei cui
confronti il procedimento disciplinare ¢ comunque destinato a di-
spiegare i suoi effetti.

(**) Si veda Consiglio Nazionale Forense 24 giugno 1999 n. 79, ove si & rile-
vato che per i principi generali in tema dj procedimento amministrativo e per il
combinato disposto dagli artt. 24, 31, 37,43 e 45 del R.D.L. 1578/33 “¢ necessario
che l'interessato ven ga sentilo prima di ogni provvedimento o procedura che possano
essere fer lui negativi o lesivs”,

(*) Invero, l'art. 47, al II comma del R.D. 37/34, ove disciplina l'istruttoria
predibattimentale, consente al titolare di un siffatto potere di raccogliere informa-
zioni e documenti, individuare i testimoni rilevanti ai fini dell’accertamento del fat-
to, nonché per ultimo lo legittima a svolgere “ogni altra indagine”. Ed una siffatia
previsione lascia ampi margini interpretativi in ordine all’eventuale coinvolgimento
dell'esponente, il quale, potrebbe, ad esempio offrire testimonianza o indicare al-
tri elementi utili ai fini del procedimento.
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Tale questione non ha trovato a tutt'oggi alcuna soluzione di ca.
rattere interpretativo.

A ditferenza dell'iscritto, sottoposto al procedimento, il terzo
esponente non gode di alcuna prerogativa di carattere partecipativo:
non ¢ previsto alcun onere di comunicazione dell’avvio della fase di
istruzione sommaria, altresi alcuna comunicazione gli viene fornita
in relazione alla notificazione dell’atto di citazione e del successivo
deposito della decisione.

Tale mancata comunicazione incide sensibilmente sulla sostan.
ziale partecipazione del terzo, il quale non ha facolta di svolgere
alcuna deduzione scritta, né di impugnare la decisione del COA (es-
sendo a riguardo riservata tale prerogativa, alla stregua della
previsione di cui all'art. 50 dell'R.D.L. n. 1578/33, in capo all'inte-
ressato ed al Pubblico Ministero presso il Tribunale).

Questi puo offrire Ia propria partecipazione al procedimento
esclusivamente in qualita di testimone, qualita rimessa ad una richie-
sta dell'interessato e, comunque, alla convocazione da parte del
COA.

Cio vuol dire che il soggetto che ha promosso 'avvio del proce-
dimento con il deposito dell’esposto non ¢ successivamente notiziato
dell'esito dello stesso e delle eventuali decisioni assunte dal COA.

Ed una tale situazione potrebbe indurci a riflettere addirittura
sulla ratio sottesa alla titolarita del potere disciplinare rimesso in ca-
po at Consigli dell’Ordine.

Rimettendone in discussione i riflessi di carattere pubblicistico.

Ove, infatti, si convenisse per I'estraneita del soggetto esponen-
te, si tinirebbe con il ritenere che I'esercizio della potesta disciplinare
assuma esclusivamente la configurazione di attivita finalizzata a ga-
rantire il rispetto delle regole deontologiche all'interno dell’ordine
professionale non invece a disciplinare i suoi riflessi nej confronti
dellordinamento giuridico generale.

Quando, invece, ¢ evidente che il legislatore, riconoscendo in
capo al terzo la facolta di promuovere, con un esposto, avvio del
procedimento disciplinare, ha positivamente risolto la questione del-
la rilevanza della osservanza delle regole deontologiche nei confronti
dei terzi.

Allora, ¢ del tutto evidente come la mancata partecipazione del-
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I'esponente al procedimento disciplinare e la mancara comunicazio.
ne della decisione del COA. confliggano con i principi tipizzati dal
legislatore al capo III della L. 241/90.

II procedimento disciplinare, si, come disciplinato, non earanti-
sce, a riguardo il principio del contraddittorio,

Non ¢ un procedimento aperto.

Sicché, dovrebbe, a questo punto, riflettersi sugli effetti di
un'eventuale estensione ad esso delle previsioni contenute nella
L. 241/90.

E cio¢, sulla giuridica configurabilita di un rapporto di prevalen-
za della disciplina generale sul procedimento, ad un procedimento
settoriale, retto da regole anteriori e contliggenti con i principi ispi-
ratori della lex generalis.

e) Rimane da soffermarsi sulla applicabilita al procedimento di-
sciplinare della disciplina di cui capo V della L. 241/90 in materia
cioe di esercizio del diritto di accesso,

Una tale questione importa un duplice ordine di considerazioni:
¢ da valutare, in primo luogo, 'applicabilita della disciplina suindi-
cata nei confronti dell’iscritto all’Ordine professionale, sottoposto al
procedimento disciplinare: in secondo luogo sara da valutare se e
con quali limiti ¢ consentito I'esercizio del diritto di accesso agli atti,
0 comunque, all’attivita disciplinare, in capo al terzo interessato.

1) Orbene, riguardo alla prima questione, il CNF tanto in sede dj
esercizio della funzione consultiva (**), quanto in sede di esercizio
della funzione giurisdizionale, ha riconosciuto la pacifica applicabi-
lita dei precetti di cui al capo V della L. 7 agosto 1990 n. 241 in capo
all'iscritto sottoposto al procedimento disciplinare avanti il COA.
Cost riconoscendo I'applicabilita dell’art. 22 della L. 241/90 agli

(**) Siveda in particolare il parere reso dal Consiglio Nazionale Forense n. 78
del maggio 1999,
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atti del COA In capo ai soggetti sottoposti al procedimento discipli-
nare (in tal senso parere CNF n. 78 del maggio 1999).

Ed altresi garantendo agli iscritti la piena conoscenza di
cventualt iniziative prodromiche all'esercizio del potere discipli-
nare.

2) Quanto alla seconda questione, essa ha g¢id interessato il
CNFanzi ne ha addirittura determinato una evoluzione interpre-
tativa.

Nella prima fase di applicazione della L. 241/90, il CNF con pa-
rere n. 16, reso nel febbraio 1995 (*7) aveva escluso addirittura il ri-
lascio, in capo all'autore dell’esposto, di una copia della decisione
assunta a conclusione del procedimento disciplinare.

Rilevando come “#/ procedimento disciplinare ¢ la conclusiva de-
cisione riguardano la dignita ed i decoro personale del professionista.
Di gui la necessita di preservare detti valori, tutti afferenti alla perso-
nalita del medesimo. Lunica eccezione prevista dalla legge professio-
nale concerne le decisioni esecutive che comportano la sospensione o
la perdita dello ius postulands”.

Ma successivamente (con 1 pareri resi il 24 settembre 1999 ed il
26 novembre 1999 rispettivamente ai n. 95 — 103), il medesimo Con-
siglio ha inveee mutato orientamento obiettando che “Vaccesso ai do-
cunenti consiliari al terzo che ne faccia motivata richiesta & consentito
solo come enunciato dal Consiglio di Stato (C.A.S. ad. plen. 2/95) ove
sussista un comprovato e specifico imteresse personale e concreto (escli-
dendosi il dirvitto nell’ ipotesi che tali interessi abbiano natura nera-
mente ccononuca) per la tutela di situaziont oiuridiche rilevants, sem-
pre pero nel rispetto del diritto alla riservatezza per i casi in cui la di-

(")) Invero, il Consiglio Nazionale Forense, alla stregua della previsione di cui
all'are. 8 dei D.P.R. 352/92 (ove consentiva ai soggetti amministrativi di emanare
regolamenti per la disciplina dei casi di esclusione  dell'accesso), ha approvato
nel 1993, uno schema tipo di regolamento per i Consigli dell’Ordine nel quale
cra previsto che “sulvo guanto disposto)dall'are. 22 della L. 241/90, ['accesso & eselu-
so, atsensi del W e IV comma dell'art. 24 della stessa legge ¢ dell'art. S, al V comma
lett. o) del DPR 332792, per tutti oli atti dei procedimenti disciplinars anche per le
fasi preliminari (per ¢ quali, laccesso, mediante Uesame dei docunenti e Lestrazione
di copie, ¢ consentito solo all'incolpato o al pubblico ministero)”.
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vulgazione concerna documenti che riguardino la vita privata o profes-
stonale di persone fisiche”.

Sicché, ad una originaria preclusione del terzo a qualsivoglia ac-
cesso agli atti consiliari, & seguita una apertura a tutt’ogei destinata a
trovare una soluzione alla stregua del criterio della “valutazione caso
per caso”.

Cio evidentemente in maggior aderenza con la previsione di cui
all’art. 24 della L. 241/90 ove limita tassativamente le ipotesi dj di-
niego dell’accesso.

Risconoscendo, invece, al diritto d’accesso, la configurazione
di un diritto di carattere generale, chiara proiezione del principio
di trasparenza al quale deve ispirarsi I'esercizio dell’attivita ammi.
nistrativa.

Peraltro, a tutt’oggi, i rilievi problematici che hanno caratteriz-
zato la questione dell’accesso agli atti del procedimento, in capo ai
terzi esponenti, gia parzialmente risolta dalla stessa giurisprudenza
del Consiglio Nazionale Forense ha trovato una definizione nell’at-
tuale formulazione di cui all’art, 22 della L. 241/90 (si come innova-
ta dalla L. 11 febbraio 2005 n. 15).

La norma, infatti, al primo comma lett. b), nel fornire la defini-
zione dei soggetti “interessats” all'accesso, indica tuttj i soggetti pri-
vati, compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che ab.-
biano “un interesse diretto, concreto ¢ attuale, corrispondente ad wna
sitnazione giuridicanente tutelata e collegata al documento al quale ¢
chiesto l'accesso”.

Ed in tale nozione potrebbero rientrare i terzi esponenti, ove ri-
sultassero titolari di una situazione dj interesse diretto concreto e at-
tuale strettamente collegata agli atti del procedimento disciplinare.

Che si tratti di una situazione dj interesse diretto ed attuale ¢ in-
fatti quasi incontestabile, trattandosi di una situazione giuridica as-
solutamente interdipendente e connessa agli atti del procedimento.

Piti problematico ¢ invece il requisito della concretezza,

Ed infatti anche ove si realizzasse la piena conoscenza in capo al
terzo degli atti del procedimento disciplinare, cio sarebbe quasi inin-
fluente aj fini dell'apprestamento di una tutela giurisdizionale della
sua posizione giuridica.

Il terzo che si ritiene leso dal comportamento dell’iscritto all’Or-
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dine forense, si come non conforme alle prescrizioni deontologiche,
potrebbe infatti promuovere un’azione giurisdizionale, chiedendone
la condanna al risarcimento dei danni, solo ove dimostri che la vio-
lazione delle regole di condotta sia idonea di per sé ad integrare an-
che la violazione dei precetti civilistici che presiedono all’adempi-
mento delle obbligazioni di mezzi.

Ed alcun vantaggio concreto, peraltro, il terzo potra conseguire
all’esito del procedimento disciplinare,

Senza dimenticare che, peraltro, ove autorita giudiziaria ritenga
che gli atti del procedimento disciplinare possano assumere una
qualsiasi rilevanza, ai fini della soluzione della controversia penden-
te, su istanze di parte, puo ordinarne la produzione.

Sicché ¢ evidente che Ieventuale diniego di accesso opposto dal
Consiglio dell'Ordine non sia idoneo di per sé ad incidere sulla tu-
tela delle posizioni giuridiche del terzo.

A meno che non si convenga nel ritenere che la ratio sottesa al-
Uistituto dell’accesso debba essere rintracciata nell’esigenza di con-
sentire un generico controllo esterno sull’esercizio dell’attivita ammi-
nistrativa, in questo caso, compiuta dai Consigli dell’Ordine.

Ma ¢ lo stesso legislatore ad escludere espressamente una tale
eventualita, ove innovando Part. 24 della L. 241,/90 (conla L. 15/
05), ha previsto, al Il comma, I'inammissibilita di istanze di accesso
preordinate ad un controllo generico dell'operato delle pubbliche
amministrazioni.

E, allora, ¢ evidente che la valutazione della natura ed entita del-
Pinteresse sottostante all’'istanza di accesso debba trovare soluzione
solo attraverso la regola del “caso per caso”.

Al di 1a di facili apriorismi.

£) Questione, di maggior rilievo problematico, ¢ invece rintrac-
ciabile nella disciplina introdotta dal legislatore, al capo IV bis, inti-
tolato “Efficacia ed invaliditi del provvedimento amministrativo. Re-
voca e recesso’
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In particolare, ai nostri fini, induce a riflettere la formulazione di
cui agli artt. 21 septies e 21 octies, ove trovano disciplina gli istituti
civilistici afferenti la patologia dei negozi giuridici,

L’art. 21 septies disciplina la nullita del provvedimento ammini-
strativo.

La norma successiva, invece, la sua annullabilita.

Ora, al di la delle questioni che I'introduzione della disciplina
det vizi del contratto pud importare nell'ambito della sfera di eser-
cizio dell’attivita amministrativa, cio che rileva ai nostri fini, sono
gli effetti che una tale previsione sia idonea a produrre sui provve-
dimenti adottati dai Consigli dell’Ordine.

Ossia sulle decisioni emesse all’esito di ciascun procedimento di-
sciplinare.

Orbene, alla stregua delle previsioni introdotte al capo IV bis, la
nullita del provvedimento amministrativo discende dalla mancanza
degli elementi essenziali, da un difetto assoluto di attribuzione, dal-
Pessere stato adottato in violazione o elusione del giudicato.

E, in tale ultima ipotesi, la questione della nullita ¢ devoluta alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Sicché, verrebbe indubbiamente a configurarsi un’ulteriore ipo-
tesi di giurisdizione amministrativa, anche a detrimento della funzio-
ne giurisdizionale fin qui svolta dal Consiglio Nazionale Forense.

Ma, la rilevanza delle previsioni contenute nella L. 241/90 & an-
cor piu incisiva ove si disciplina listituto dell’annullamento,

L’annullabilita del provvedimento amministrativo alla stregua
della formulazione di cui all’art. 21 — octies — discende dalla confi-
gurazione dei tre vizi sintomatici nei quali si estrinseca la patologia
dell’attivita amministrativa.

E fin qui nulla di nuovo.

Se non che, la medesima norma, al secondo comma, esclude
I'annullabilita di qualsivoglia provvedimento amministrativo adotta-
to in violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli at-
ti, allorché per la sua natura vincolata “sia palese che il suo contenuto
dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da guello in concreto
adottato”.

Ed una tale previsione ¢ reiterata per 'ipotesi di mancata comu-
~ nicazione di avvio del procedimento.

e v

I
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Ora, ove si rifletta sugli effetti di una siffatta previsione, non pud
non ritenersi come essa sia destinata ad incidere sensibilmente sul
regime delle impugnazioni delle decisioni adottate dai Consigli del-
POrdine.

A meno che non si ritenga di poter sostenere che la disciplina
processuale dei medesimi istituti di diritto amministrativo soggiaccia
a differenti regole, nei differenti settori dellordinamento giuridico.

Ma se cosi fosse, evidentemente, si porrebbe un preliminare
problema interpretativo circa la necessita e la rilevanza di una lex ge-
neralis (qual’é la L. 241/90) sul procedimento amministrativo.

Quando, le categorie giuridiche che in essa trovano disciplina,
non assumono alcuna caratterizzazione gencrale.

Allora, a valutare l'incidenza delle previsioni di cui all’art. 21 oc-
ties sul regime di impugnazione della decisione del Consiglio del-
I'Ordine, non puo che conseguirne quanto meno la sensazione di
una sostanziale modificazione.

Alla quale si accompagna inevitabilmente una variazione della
stessa disciplina dell’iter procedimentale di formazione della deci-
sione.,

E indubitabile, infatti, che la degradazione delle forme di estrin-
secazione della patologia dell’attivita amministrativa incida sulla mo-
dalita di esercizio della stessa attiviti.

Escludere, come ha fatto il legislatore all’art, 21 octies, dal no-
vero delle manifestazioni del vizio sintomatico della “violazione di
legge”, la violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli
atti, importa quanto meno due ordini dj considerazioni.

Ed infatti, per un verso, puo ritenersi, a questo punto definito
quel percorso evolutivo che ha individuato, nell’ambito della catego-
ria della violazione di legge, una distinzione tra illegittimita e mera
irregolarita (°°).

Ove l'indice di discrimine ¢ da rintracciare nella natura della
norma della quale si lamenta la violazione.

") Siveda a riguardo Cassazione Civile Sez. [ 27 gennaio 2004 n. 1401; Con-
siglio di Stato, sez. IV, 22 dicembre 2003 n. 3465; Sez. I1I 2 dicembre 2003 1. 560:;
sez. IV 13 settembre 2001 n. 4791,
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A'seconda, ciog, che si tratti di una norma di disciplina sostanzialc
della fattispecie, o invece di una norma finalizzata a disciplinare le mo-
dalita di estrinsecazione procedimentale dell’attivita amministrativa,

Sicché, nella prima ipotesi, la violazione incide sulla legittimita
dell’attivita provvedimentale, nella seconda sembrerebbe assoluta-
mente ininfluente.

Per altro verso, invece puo, con altrettanta determinazione, so-
stenersi che la lex generalis sul procedimento amministrativo, a circa
15 anni di distanza dalla sua entrata in vigore, manifesti una sorta dij
criticita.

La tipizzazione dei segmenti di scansione dell'iter di formazione
del provvedimento amministrativo, infatti, dopo aver trovato disci-
plina in una legge generale sul procedimento, perde la sua giuridica
rilevanza.

Nel senso che all'inosservanza delle norme sul procedimento, i
legislatore non intende far conseguire qualsivoglia effetto sulla effi.
cacia e validita del provvedimento adottato.

Quasi che, introducendo un correttivo, si vogliano svilire quegli
istituti funzionali ad apprestare la partecipazione procedimentale e
lo snellimento dell’attivita amministrativa, gid consacrato nella I,
241/90.

Ora, tutto cio, incide inesorabilmente sulla disciplina di qualsi-
voglia settoriale procedimento amministrativo, ed, ai nostri fini, sulla
disciplina del procedimento disciplinare.,

Tanto il R.D. 1578/33, quanto il regolamento di attuazione, infat-
ti, pur risalenti ai primi decenni del secolo scorso, contengono una se-
rie di previsioni idonee a garantire la piena partecipazione procedi-
mentale in capo all’iscritto oggetto di un procedimento disciplinare.

Dalla comunicazione di avvio de] procedimento, allo svolgimen-
to di deduzioni, dalla produzione di documentazione, all'indicazione
di testimoni, fino alla stessa personale audizione.

E tali previsioni, saranno destinate 4] pitt ad orientare I'esercizio
del potere disciplinare dej Consigli dell'Ordine, non certamente a
caratterizzarlo.

Ne peraltro potrebbe objettarsi che I'art. 21 octies non ¢ destinato
ad incidere nei confronti delle decisioni dei Consigli dell’Ordine degli
Avvocati, non trattandosi di provvedimenti aventi natura vincolata.
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Cio in quanto occorre distinguere tra la natura del potere eser-
citato e quella che & invece la natura dellattivita provvedimentale
nella quale esso trovi esplicazione.

Sicché, non puo tralasciarsi dal considerare come, nel caso di
specie, alla discrezionalita dell’esercizio del potere discrezionale, si
accompagni, invero, la natura vincolata della decisione. Ossia la pre-
determinazione normativa del suo contenuto.

[l risultato ¢ che il procedimento disciplinare perderebbe la sua
connotazione di “procedimento aperto” ma cid andrebbe a verificarsi
in una materia nella quale le istanze di partecipazione e P'esigenza di
trasparenza trovano ragione d’essere nella incidenza che la decisione
del Consiglio dell’Ordine ¢ idonea a produrre in capo alliscritto.
Dando luogo ad una compromissione della sua sfera giuridica.

Sicché, forse & proprio la peculiarita degli interessi coinvolti ad
imporre un’ulteriore riflessione sul rapporto intercorrente tra la lex
generalis ¢ quella di disciplina del procedimento disciplinare. A chie-
dersi, ciog, se la maggior restrittivita delle prescrizioni contenute nel-
la legge sull’ordinamento professionale non determini di per sé la lo-
ro prevalenza sulle previsioni di carattere generale.

Considerato anche che, peraltro, il giudizio aprioristico sulla ri-
levanza della partecipazione procedimentale, ai fini della decisione
finale, non sempre pud ritenersi attendibile.

Trattandosi, infatti, di un mero procedimento logico, scevro dal-
la eftettiva valutazione dell'incidenza degli apporti documentali o
comunque istruttori, sul convincimento del Consiglio dell’Ordine.

Tuttavia, a parte tali questioni problematiche, dalla lettera del-
art. 21 octies, un dato dovrebbe ritenersi ormai certo.

Intento del legislatore, non & tanto quello di ridurre entita del
contenzioso, comprimendo la sfera delle violazioni di legge idonee
ad integrare i vizi del provvedimento amministrativo, quanto invece
quello di orientare U'esercizio dell’attivita amministrativa sempre pit
nellottica della “amministrazione per risultato” 1),

51 . P . . O . . rre

(") A riguardo, si rinvia ai contributi di F. BenvenuTy, I nuovo cittadine. Tra
liberta garantita ¢ liberta attiva, Venezia, 1994: G. Pastoriy, Pluralita ¢ unita del-
["Amministrazione in Democrazia e Ammintstrazione; L. IANNOTTA, Previsione e
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Tant’¢ che dalla formulazione della norma, non solo non ¢ evin-
cibile alcun intento defatigatorio all'impugnazione giudiziale, quan-
to, invece ¢ proprio il giudizio, la sede di valutazione della natura
della norma che si presume violata.

; O meglio, la sede di valutazione dellincidenza della violazione
dei principi sul giusto procedimento, sul contenuto del provvedi-
mento amministrativo.

PRLADRS Ry W

realizzazione del risultato nella Pubblica Amministrazione: dagli interessi ai beni, in
Driritto Amministrativo, 1999, pag. 65, nonché La considerazione del risuliato nel
giudizio amministrativo, dall'interesse legittimo al buon diritto. in Dir. Proc
Amm., 1998, pag. 302.
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Car1ToLo QUINTO

LA FASE DI IMPUGNAZIONE

SomMmaRIO: 1) Le parti. - 2) La disciplina del giudizio: Poggetto, il patrocinio,
Vistruttoria. — 3) La sentenza.

L) Le party

I giudizio di impugnazione delle decisiont dei Consigli dell’Or-
dme ¢ caratterizzato, sul plano soggettivo, da una ridotta legittima-
zione processuale.

Se l'iniziativa dell’avvio del procedimento disciplinare, avanti gl
organi territorialt localt, puo essere assunta oltre che su richiesta del
Pubblico Ministero, altresi su istanza di qualsivoglia soggetto inte-
ressato dalla condotta delliscritto, la impugnazione della decisione,
invece, € circoscritta ad un numero limitato di soggetti.

O meglio, essa vede quale titolare della legittimazione attiva,
esclusivamente il professionista incolpato ed il Pubblico Ministero
presso la Corte d'Appello.

Non v’¢ traccia, intatti, nella formulazione di cui all’art. 50 della
legge sull'ordinamento professionale, di qualsivoglia legittimazione
processuale del terzo esponente.

Cosl. come. peraltro la disciplina del giudizio di impugnazione
qual’e contenuta negli artt. 56 — 65 del regolamento di attuazione,
non prevede la partecipazione processuale del terzo.

Ora, & ben vero che gia la disciplina del procedimento discipli-
nare avanti i consigli dell’ordine non riconosce la qualita di parte in
capo all'esponente, pur essendo talvolta il promotore dell'iniziativa e
svoleendo. in tal caso. un ruolo determinante nella tase istruttoria.
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Sicché, Ia sua estrancita dalla fase di impugnazione, potrebbe
trovare giustificazione, alla stregua dei principi generali che sorreg-
gono la disciplina del processo, nella mancata formale partecipazio-
ne alla precedente fase processuale.

Ma, una tale giustificazione troverebbe facile accoglimento ove
la potesta disciplinare degli organi dell’Ordine Professionale Foren-
s¢ non versasse nella gia evidenziata anomalia,

Ove, ciog, il procedimento disciplinare non fosse caratterizzato
da una prima fase avente carattere e natura amministrativa, e da una
fase successiva, qual’e appunto quella di impugnazione, avente, inve-
ce caratterc e natura processuale.

Ed infatti, qualora le due fasi di articolazione del procedimento
disciplinare avessero pari natura processuale, la mancanza di una le-
gittimazione attiva in capo al terzo esponente, si spiegherebbe in
quanto questi non ¢ stato parte del primo grado di giudizio.

Anche se, una tale prospettazione teorica, dovrebbe, in ogni ca-
so, misurarsi con listituto dell’opposizione di terzo che, a tutt’oggi,
abita il diritto processuale civile e quello amministrativo.

Ma, in costanza di una diversificata natura delle due fasi del pro-
cedimento disciplinare, la mancata partecipazione alla prima, non
potrebbe ritenersi, di per sé, un ostacolo alla partecipazione, alla fa-
se successiva,

Tanto pit che, alla stregua della formulazione di cui agli artt.
47 = 50 del regolamento di attuazione, il terzo esponente, come
gia evidenziato, partecipa alla fase istruttoria, seppur in qualita
di testimone.

Allora nel tentativo di rintracciare la ratio sottesa all’assoluta
estromissione del terzo dalla partecipazione al giudizio di impugna-
zione, occorre fare una riflessione sulle scelte di politica legislativa
che sorreggono la disciplina del procedimento disciplinare.

Per rilevare come esse vadano individuate nella funzione sotto-
stante alla potesta disciplinare.

L’articolazione di una tale potesta in due differenti momenti ()
quello di individuazione e codificazione delle regole di condotta esi-

(') Si rinvia, a riguardo, al capitolo II, paragrafo terzo.
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gibili in capo agli iscritti all’albo e quello di applicazione delle rela-
tive sanzioni, si come idonee ad esplicare la propria efficacia esclu-
sivamente nell’'ambito dell'ordine professionale, importa infatti pe-
culiari conseguenze di carattere sistematico.

Importa cioé 'inquadramento delle regole deontologiche nell’al-
veo delle norme interne, esplicazione della capacita di autoregola-
mentazione (*) degli organi territoriali dell'ordine forense, ed impor-
ta, altresi, la configurazione della potesta sanzionatoria, quale estrin-
secazione della potesta organizzativa che cilascuna associazione
esercita nei confronti dei propri iscritti,

Allora, & evidente come l'esercizio della potesta sanzionatoria sia
teleologicamente teso a garantire, in capo agli iscritti all’albo, 'osser-
vanza di condotte rispondenti ai principi di dignita e decoro quali
parametri irrinunciabili nell’esplicazione di una attivita professionale
di rilevanza pubblica.

Si potrebbe, addirittura, ritenere che ¢ attraverso l'osservanza
dei canoni di condotta da parte dei propri iscritti che I'ordine pro-
fessionale tuteli la propria sopravvivenza.

La sanzione dei comportamenti difformi dalle regole deontolo-
giche, garantisce infatti, in uno con la sopravvivenza delle medesime
regole, altresi la titolarita e 'esercizio del potere di organizzazione da
parte dell'ordine forense.

Ma si tratta di regole aventi esclusiva rilevanza interna, oltre che
origine endogena.

Ed allora, ben si comprende come, a prescindere dalla natura
del procedimento nel quale trovino applicazione, le regole deon-
tologiche non dispiegano rilevanza giuridica nei confronti dei
terzi.

I quali possono, al piu, denunciarne, in capo agli organi territo-
riali locali, la eventuale inosservanza ma non sono titolari di alcun
potere di iniziativa giudiziale a riguardo.

Né, nell’ambito di un procedimento di carattere amministrativo,
quale ¢ quello avanti i COA, né nell’'ambito di un procedimento giu-
risdizionale, quale & quello avanti il CNF,

(*) In tal senso, si veda per ultimo Cass. n. 5225/2002.



y N I AL L P e e S
TR b X g

104 CAPITOLO QUINTO

Cio in quanto (*) I'esercizio del potere disciplinare vede contrap-
posti unicamente I'interesse dell’ordine forense a sanzionare i com-
portamenti deontologicamente censurabili dej suoi iscritti ¢ 'interes-
se del singolo iscritto a tutelare I propria sfera giuridica ¢ Ia propria
condizione di professionista,

E qualsivoglia differente ed ulteriore interesse ¢ privo di rilevan-
za giuridica (%),

Sicché, risulta comprensibilmente sfornito di legittimazione pro-
cessuale.

Ed allora, per riprendere la fila del nostro argomentare, legitti-
mati all'impugnazione delle decisioni assunte dai Consiglio dell’Or-
dine, all'esito di un procedimento disciplinare sono, alla stregua del-
le previsioni di cui all’art. 50 della Legge professionale, I'incolpato
ed il Pubblico Ministero presso la Corte d’Appello.

Tuttavia, i soggetti titolari della legittimazione attiva non esauri.
scono il novero delle parti nel giudizio di impugnazione,

Tutt’altro. Ed infatti, se Pincolpato ed il Pubblico Ministero in-
tegrano la nozione di parti eventuali, essendo rimessa alla loro di.
screzionalita, 'impugnazione delle decisioni, sono, invece parti ne-
cessarie il Procuratore Generale presso la Corte di Cassazione (°)
ed il Consiglio dell'Ordine che ha emesso la decisione.

() Si veda CNF 12 settembre 1994 n. 76.

() A conferma delle ristrette nozioni di interesse giuridicamente rilevante ai
fini dellimpugnazione della decisione dei COA, ¢ da far riferimento all’evoluzione
interpretativa che ha caratterizzato I'orientamento del CNF in ordine alla prosecu-
zione del giudizio di Impugnazione, ove Pincolpato fosse deceduto, nel sue more.

Orbene, ad un primo orientamento interpretativo - CNF sentenza 23 maggio
1985 — che riconosceva I'interesse della vedova del professionista a vedere accolto il
ricorso presentato dal marito avverso una decisione pronunciata dal COA, se ne &
rintracciato, un secondo, piti recente — CNF, 23 giugno 1988 n. 25 — che ha escluso
la legittimita dellintervento della vedova.

Sicché, il procedimento va ad estinguersi per sopravvenuta carenza dj Interes-
se.

() 11 Procuratore Generale presso la Corte dj Cassazione interviene, nella di-
scussione del ricorso quando I'impugnazione & stata proposta dal P.M. o questi ab-
bia proposto ricorso incidentale, altresi quando la sanzione irrogata consiste nella
radiazione dall’albo.

Invece, interviene il P.M. presso la Corte di Cassazione, ove il ricorso ponga un
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E la nozione di parte necessaria dei Consigli dell'Ordine, quale
elaborata dallinterpretazione della giurisprudenza di legittimita (°),
oltre che del CNF (*), supporta vieppit la configurazione della po-
testa disciplinare quale potesta di organizzazione ed autoregolamen-
tazione degli iscritti all’albo.

II COA, infatti, ¢ parte necessaria, in quanto portatore dell’inte-
resse a mantenere in vita la decisione adottata, nell’esercizio del po-
tere sanzionatorio delle condotte deontologicamente rilevanti,

2) La disciplina del giudizio: Poggetto, il patrocinio, U'istruttoria

L. La funzione giurisdizionale esercitata dal CNF in materia di-
sciplinare € circoscritta alle decisioni assunte dai locali consigli del-
Pordine, all’esito del procedimento avviato nei confronti dell’iscritto.

L'art. 50 della L.F., infatti, a riguardo, individua Poggetto del-
impugnazione, limitandolo appunto alle sole decisioni.

Cio ¢, indubbiamente, sintomatico della non esaustivita della
giurisdizione del CNF in materia disciplinare.

La decisione, infatti, & il provvedimento conclusivo di un proce-
dimento amministrativo, al quale ciascun Consiglio dell’Ordine ad-
diviene solo ove all’esito della fase istruttoria, si formi il convinci-
mento dell’avvenuta violazione dei canoni deontologici.

Sicché, la decisione ¢ momento di estrinsecazione della potesta
sanzionatoria.

Ed infatti, la decisione individua Ientita e la misura della sanzio-
ne da irrogare all'incolpato.

Ora, limitare, come ha fatto il legislatore, 'oggetto delle impu-
gnazioni avanti il CNF alle sole decisioni signitica circoscrivere la

contlitto di competenza, o una ricusazione o nel caso di esercizio del potere disci-
plinare nei confronti degli stessi componenti del C.N.F..

In ogni caso, ¢ facolta del Procuratore Generale dj intervenire.

(") Cassazione Sezioni Unite 3609/74 = 3610/74 - 4/75 —~ 619/75 — 1156/75 —
155/26 - 1880/76 — 4542/76 - 588/77 — 7872/01 = 10956/01 - 5715/03.

("} CNF, 12 aprile 1994 n. 32.



106 CAPITOLO QUINTO

funzione giurisdizionale di tale organo ai soli provvedimenti di irro-
gazione delle sanzioni.

Escludendo la sua cognizione su qualsivoglia determinazione as-
sunta dal Consiglio dell’Ordine, a chiusura delle differenti fasi endo-
procedimentali.

Deliberato P'avvio del procedimento disciplinare, alla stregua del-
la previsione di cui all’art. 38, al Il comma, della L.P., il Consiglio
dell’Ordine ne da comunicazione all'interessato ed al Pubblico Mini-
stero (cio in aderenza alla previsione di cui all'art. 47 del regolamento
di attuazione), quindi procede all’espletamento dell’istruttoria.

E solo al termine dellistruttoria che il Consiglio delibera di ci-
tare I'scritto o di archiviare il procedimento.

Orbene, tale deliberazione ha natura provvedimentale.

E cio, tanto ove il Consiglio dell’Ordine disponga la citazione
dell'iscritto, quanto vieppiu ove, invece, addivenga all’archiviazione
del procedimento.

In entrambi 1 casi, infatti, la deliberazione si atteggia quale mo-
mento conclusivo di una fase istruttoria (per quanto monocratica) ¢
si configura quale estrinsecazione di una determinazione del Consi-
glio dell’Ordine.

Sicché essa gode di natura ed efficacia pari a quella della deci-
sione.

Allora, ¢ evidente che l'espressa sottrazione dalla giurisdizione
del CNF, non puo essere intesa quale assoluta preclusione all'impu-
gnazione.

Pena, una stridente violazione dei principi generali in materia di
impugnazione dei provvedimenti amministrativi.

Deve, allora ritenersi che la tassativita delle impugnazioni pro-
ponibili avanti il CNF possa lasciare spazio all'espandersi della giu-
risdizione generale dal giudice amministrativo.

Cio, invero, in forza della incontestata natura amministrativa del
procedimento disciplinare.

Sicché, Tinammissibilita dell'impugnazione della delibera del
Consiglio dell’Ordine, di apertura del procedimento disciplinare (%)

(*) CNF 7 ottobre 1989 n. 138 — 13 febbraio 1993 n. 3 — 18 maggio 1990 n. 60.
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o della deliberazione di archiviazione (°), invero & da intendersi qua-
le mero difetto di giurisdizione del CNF.

Ma, a questo punto, la tassativita e tipicira delle impugnazioni (o
meglio dell'impugnazione) proponibile avanti il CNF, pud indurre
ad una ulteriore ritlessione.

Potrebbe indurre, infatti, a ritenere che la giurisdizione speciale
del CNF abbia, in materia disciplinare, estensione limitata alle sole
decisioni, ¢16 a fronte di una giurisdizione generale di legittimita
del giudice amministrativo.

Sicché, all’anomalia della sopravvivenza di un organo di giurisdi-
zione speciale, si aggiungerebbe la limitata estensione della stessa
giurisdizione.

Ma vi & di piu.

2. Ulteriore profilo di anomalia nella disciplina del giudizio di
impugnazione ¢ ravvisabile nella previsione di cui all’art. 60, al IV
comma del R.D. 37/34.

La norma prevede, in capo al professionista incolpato, la facolta
di farsi assistere da un avvocato abilitato al patrocinio avanti le giu-
risdizioni superiori (e dunque iscritto all’albo speciale di cui all’art.
33 del R.D. 1578/33), munito di mandato speciale.

Si tratta, evidentemente, di una mera facolta.

Sicché, il protfessionista incolpato viene a trovarsi di fronte ad
una alternativa, o decidere di difendersi da solo (1Y), ed in tal caso
non ¢ necessario che sia abilitato al patrocinio avanti le giurisdizioni
superiori, o, invece, deve indicare il proprio difensore tra gli iscritti
all’albo speciale della Cassazione.

E qui si coglie 'anomalia della disciplina.

Anche a voler rintracciarne la ratio, in una sorta di favor dell’in-
colpato (che ¢ e rimane pur sempre un professionista iscritto all’al-

(") CNF 16 febbraio 2000 n. 4 — 18 ottobre 2000 n. 14, 11 aprile 2001 n. 57, 8
marzo 2002 nn. 7 ¢ 8.

(") Purché non sia stato privato, in quanto sospeso in via cautelare, dello ius
postulandi.
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bo), tuttavia, non sono facilmente comprensibili le motivazioni che
hanno indotto il legislatore a prevedere una tale disciplina.

La previsione di favore troverebbe, invero. una sua aiustificazio-
ne nella gia evidenziata configurazione del procedimento disciplina-
re quale momento di estrinsccazione della potesta di organizzazione
cd auto-recolamentazione di cui sono titolari i Consieli dell'Ordine.

Sicché, i un procedimento caratterizzato dalla confiourazione
di due posizioni di interesse soltanto formalmente confliegenti (I'in-
teresse dell'incolpato all’accertamento dell’avvenuta osservanza delle
regole deontologiche, e Pinteresse del Consiclio all'osservanza delle
medesime regole in capo agli iscritti), quali posizioni peraltro interne
al medesimo ordine professionale, potrebbe ritenersi oiustificata la
scelta del legislatore di consentire all'iscritto di difendersi da sé.

Ma, cio non giustifica, in ogni caso. la previsione alternativa.

Nel senso che, al di la della necessita del mandato speciale (')
non st comprende Ja prescrizione relativa all’abilitazione del difenso-
re avanti le giurisdizioni superiori.

Né, peraltro, puo obiettarsi, a riguardo, la funzione di oiurisdi-
zione speciale esercitata dal CNF, richiedente di per sé abilitazione
al patrocinio avanti le giurisdizioni superiori.

Cio. in quanto, sc cosi fosse, anche lincolpato. per difendersi
avrebbe dovuto necessariamente esserc iscritto all’albo speciale della
Corte di Cassazione.

Ma cosi non ¢,

Ed allora, permane I'anomalia di una funzione siurisdizionale
che si atteggia, quale giurisdizione domestica ove l'incolpato decida
di ditendersi da solo (**), ¢ quale giurisdizione superiore, ove invece
Iincolpato scelga di farsi assistere da altro professionista.

Cosl, incorrendo nell'osservanza delle previsioni in materia di
patrocinio avanti le eiurisdizioni superiori.

(") Siveda I'univoco orientamento delle S.U. della Cassazione (sent. 19 marzo
1997 n. 2433 - 28 luglio 1998 n. 7399) e dello stesso CNF (sent. 18 marzo 1993 1.
23, 16 maggio 2001 n. 83).

("*) Invero. anche ove I'incolpato scelga di farsi difendere da altro professio-
nista ¢ ammesso a svolgere personalmente le proprie deduzioni (cosi dispone l'art,
63, al I comma, del regolamento di attuazione).
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3. Ora, a fronte dei profili problematici, fin qui evidenziati, si
come caratterizzanti, a tutt’'oggi, l'esercizio della tunzione giurisdi-
zionale del C.N.F., fa da contraccolpo la tendenziale tipicita della di-
sciplina di svolgimento del giudizio.

Al pari della disciplina del giudizio d’appello avverso le sentenze
dei Tribunali Civili (**), la legge sull' ordinamento professionale fo-
rense non prevede alcuna precipua attivita istruttoria da parte del
C.N.F..

Ma rimette alla discrezionalita del ricorrente 'eventuale propo-
sizione di deduzioni ed esibizione di documenti (ex art. 61 del RD
37/34), ed alla discrezionalita del CNF di procedere “a tutte le ulte-
riort indagini ritenute necessarie per ['accertamento det fatts” (cost di-
spone 'art. 63, all'ultimo comma del R.D. 37/34).

Ora, tali previsioni incidono inevitabilmente sull’articolazione
del giudizio.

Risulta, infatti, palese come alla complessita delle fasi procedi-
mentali di svolgimento del giudizio disciplinare avanti i Consigli del-
I'Ordine, corrisponda 'assoluta concentrazione del giudizio di im-
pugnazione nell’'udienza di discussione.

Depositato il ricorso e le eventuali deduzioni da parte del mede-
simo ricorrente, il Consiglio Nazionale fissa I'udienza di discussione.

Ed ¢ in quella sede che, su istanza di parte, o d’utficio, decide di
disporre I'eventuale integrazione dell’istruttoria gia espletata dal
Consiglio dell'Ordine.

E evidente, pertanto, che si tratti di una istruttoria meramente
“eventuale” ("), tant’e che ove il Consiglio Nazionale non ravvisi tale
necessita, a chiusura della discussione, la causa viene introitata per la
decisione.

(’) Disciplina, invero, applicabile in via residuale e sussidiaria al giudizio di
impugnazione avanti il CNF.

(') E orientamento del CNF. infatti. limitare ammissione di mezzi istruttori
dedotti dal ricorrente, alla stregua della previsione di cut all’art. 345 c.p.c., ail’ipo-
tesi in cui la parte dimostri di non aver potute proporre nel giudizio di primo gra-
do, per cause a lui non imputabili. Cio in quanto il potere istruttorio del giudice
d’'appello non pué essere esercitato per sanare preclusioni ¢ decadenze oid verifi-
catesi nel gindizio di primo erado (CNF sent. 19 febbraio 2202 n. 1),
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Allora, ad un giudizio, qual’¢ quello che si svolge avanti il Con-
siglio dell'Ordine, caratterizzato dalla centralita e dalla complessita
della fase istruttoria (si pensi che, come gia evidenziato, all'istrutto-
ria sommaria, seguc quella monocratica, quindi per ultimo quella
collegiale), segue, invece, un giudizio, qual’e quello di impugnazio-
ne, caratterizzato dalla centralita della fase dibattimentale.

Ove Pespletamento della fase istruttoria ¢ eventuale, e trova ra-
gione esclusivamente nella necessita di integrare le risultanze gia
emerse nel precedente giudizio.

Cio, invero, in linea con la struttura dei giudizi di impugnazione.

Se non fosse che, il giudizio avanti il CNF, non ¢ qualificabile
quale giudizio di impugnazione in senso proprio, in quanto oggetto
di cognizione non ¢ un provvedimento giurisdizionale, emesso da un
organo titolare di una tale funzione, ma, invece si tratta di un prov-
vedimento amministrativo.

Provvedimento adottato a conclusione di un procedimento am-
ministrativo, nell’esercizio di una tale potesta.

Tutto cio fa si che il giudizio avanti il CNF non sia idoneo ad
assumere la configurazione di un giudizio di secondo grado.

Senza dimenticare che come ha rilevato un autore (*°) il ricorso
proposto avanti il CNF non puo intendersi quale impugnazione, in
senso stretto, in quanto non € preordinato ad un giudizio volto all’e-
liminazione di un provvedimento che si ritiene affetto da vizi, ma
piuttosto ad un giudizio volto ad ottenere una dichiarazione del di-
ritto dell’incolpato a non vedere inciso il suo status professionale per
effetto di un atto non legittimamente adottato.

Ma, allora, ¢ possibile che si tratti di una ennesima anomalia del
sistema.

3) La sentenza

Le decisioni assunte dal Consiglio Nazionale, all’esito del giudi-

(°) L. Mazzarowr1, Riflessione sul procedimento disciplinare, in Rassegna fo-
rense, 1996, 445.



LA FASE DI IMPUGNAZIONE 111

zio di impugnazione, sono pronunciate in nome del Popolo Italiano.
Cosl recita Part. 64 del R.D. 37/34.

Invero, nonostante il tenore letterale della formulazione legisla-
tiva (') ¢ indubitabile che il giudizio di impugnazione si concluda
con una sentenza.

Cio in considerazione sia della natura delle funzioni esercitate
dal CNF in materia disciplinare, sia dei requisiti che, alla stregua
della previsione di cui al suindicato art.64, la decisione deve indefet-
tibilmente contenere ('7).

E vieppiu, ove si rammenti che avverso le decisioni del CNF
¢ proponibile ricorso avanti le Sezioni Unite della Corte di Cas-
sazione (%),

Dunque un provvedimento giurisdizionale.

Peraltro, a supporto di un tale, invero pacifico, inquadramento,
¢ soccorsa anche la stessa giurisprudenza di legittimita ('), laddove

(') La legge di disciplina dell'ordinamento professionale ed il relativo regola-
mento di attuazione utilizzano la dizione “decivione” tanto per quelle rese dai Consi-
gli dell'Ordine, quanto per quelle rese dal CNF, nell’esercizio delle funzioni giurisdi-
zionali, non compare, pertanto, nei testi normativi alcun riferimento alla sentenza.

(") Lart. 64 del RD. 37/34 prevede che “le decisioni dolla connnissione cen-
trale sono pronunciate in nome del Popolo Italiano, sono redatte dal relatore ¢ devo-
no contenere l'indicazione dell oggetto del ricorso, le deduziont del ricorrente, le con-
clusioni del pubblico ministero, guando sia intervenuto, i motivi sui qualt si fondano,
il dispositivo, Uindicazione del giorno, del mese e dell’anno in cui sono prosuncate,
la sottoscrizione del presidente e del segretario. Esse sono pubblicate mediante depo-
sito dell’ originale nella segreteria della commissione. Una copia ne & comunicata 1yi-
mediatamente al procuratore generale presso la Corte di Cassazione, al quale debbono
essere comunicate anche le date in cul siano state eseguite le notificazioni delle deci-
siont stesse alle altre parts interessate”.

("®) Lart. 56 della L.P., al IV comma prevede che “gli interessati ed il pubblico
RIIESterO pOssono proporre ricorso avverso le decisioni della Conmmissione centrale
alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione entro 30 giorni daila notificazione, per
mconipetenza, cccesso di potere e violazione di legge”.

hvero nell’orientamento della giurisprudenza di legittimita, il vizio di incom-
petenza ¢ ravvisabile solo ove il CNF, pronunciando sulla competenza, abbia anche
statuito nel merito (su sent. 25 ottobre 1960 n. 2893, 24 febbraio 1976 n. 596),
Feccesso di potere € ravvisabile solo ove si concreti sul piano giurisdizionale, nella
esplicazione di una potesta riservata ad altra autorita (o ad alcuna autorita) (S.U. 4
maggio 1989, n. 2095, 24 agosto 1999 n. 598).

(") Cass. S.U. 596/76 cit.
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ha rilevato I'inammissibilita del ricorso proposto avanti le Sezioni
Unite della Cassazione, avverso una decisione del CNF che, risol-
vendo un conflitto di competenza, si sia limitata ad indicare il Con-
siglo dell'Ordine competente per territorio.

Ld intawi, la mancata definitiva statuizione su posizioni giuridi-
che e piu specificamente, posizioni di diritto soggettivo, priva le de-
cisiont del Consiglio Nazionale di qualsivoglia carattere giurisdizio-
nale, dando luogo a meri provvedimenti amministrativi,

Come tali non impugnabili avanti la Suprema Corte.

D’altronde, la discrasia sussistente tra jl nominalismo delle for-
mulazioni utilizzate dal legislatore ¢ la sostanziale natura giuridica
degli istituti non puo ritenersi di alcun ostacolo all'inquadramento
sistematico degli stessi (*).

Ma veniamo al procedimento che accompagna la elaborazione
della sentenza.

Invero, il legislatore, ha concentrato in due norme (gli artt. 63 ¢
64 del R.D. 37/34) la disciplina del dibattimento e quella relativa alla
successiva fase di deliberazione.

Cio, per un verso, a conferma della snellezza del giudizio di im-
pugnazione, per I'altro in quanto eventuali carenze di disciplina tro-
vano piena integrazione negli istituti di diritto processuale ad oggi
vigenti,

Tanto per espresso richiamo, quanto per effetto di una interpre-
tazione sistematica ed analogica.

La formulazione dell’art. 63 del regolamento di attuazione ¢
esemplificativa, a riguardo.

Nel disciplinare le modalita di deliberazione delle decisioni, il
legislatore, al IT comma, aveva previsto che a fronte dell’assenza del-
I'incolpato e del suo difensore, fosse invece, ammessa la presenza del
Pubblico Ministero.

Ora, una siffatta previsione, non & sopravvissuta al vaglio della

(*) Ulteriore ipotesi di discrasia tra il tenore letterale della formulazione legi-
slativa e la sostanziale natura degli istituti giuridici, & ravvisabile nella disciplina del
giudizio arbitrale. Ove, il legislatore, all'art. 810 c.p.c., qualifica lodo, quella che ¢,
a tuttl gli effetti, tanto piti ove pronunciata secondo diritto, una sentenza.
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Corte Costituzionale (*!), che ne ha rilevato la piena violazione del
diritto di difesa e di controdeduzione.

E stato, infatti, evidenziato come la presenza del Pubblico Mini-
stero quale parte necessaria del giudizio di impugnazione, rappre-
sentasse una inammissibile interferenza con I'autonomia discreziona-
le del Collegio, determinando altresi una situazione impari nei con-
fronti del ricorrente, sua controparte.

Cio, peraltro, in linea con la disciplina di diritto processuale
penale, ove la deliberazione della sentenza ha luogo alla stretta
presenza dei componenti il Collegio giudicante. Essendo la pre-
senza delle parti — il Pubblico Ministero e la parte privata — limi-
tata alle udienze.

Tuttavia, all'integrazione (o meglio all'innovazione) della formu-
lazione di cui all’art. 63, operata dalla Corte Costituzionale, in alli-
neamento con la disciplina del processo penale, & da aggiungere |'e-
spresso richiamo, operato dal legislatore, alle previsioni di cui all’art.
473 c.p.p..

Quali previsioni applicabili in via residuale.

Ed allora, ¢, a questo punto, evidente, come la pur scarna disci-
plina della fase di deliberazione della sentenza, sia un fenomeno piu
apparente che reale.

Trovando, invece, piena integrazione nel sistema processuale ur-
gente.,

Una volta che il Consiglio Nazionale sia addivenuto alla decisio-
ne del ricorso, procede al deposito della relativa sentenza presso gli
uftici di segreteria,

Sicche, adempiuto I'onere di applicazione e quello successivo di
modificazione, la sentenza diventa esecutiva ().

Pertanto, non ¢ necessaria alcuna espressa indicazione del termi-
ne di decorrenza (), ed un’eventuale sospensione puo prodursi sol-

(=) Corte Costituzionale 17 febbraio 1972 n. 27.

(=) In tal senso dispone, I'art. 56, al II comma della L.P..

(*’) Sulla immediata esecutivita della sentenza, si veda per ultimo, CNF 7 ot-
tobre 2004 n. 104, ove si ¢ rilevaro come a fronte di tale carattere non € necessaria

qualsivoglia integrazione per la determinazione della decorrenza del alies a quo del-

1
2

to 1o
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tanto per effetto dell’'accoglimento di un’apposita istanza da partce
della Corte di Cassazione (7).

Invero, tale carattere della sentenza, pronunciata dal CNF, si
spiega, anch’esso, in considerazione della ratio sottesa all’esercizio
della potesta disciplinare.

I, assolutamente evidente, come limmediata esecutivita della
sentenza adempia ad una funzione di tutela, tanto dell’ordine foren-
se, quanto della stessa collettivita.

Il primo, infatti, ¢ titolare di una posizione di interesse all’os-
servanza dei canoni deontologici e dunque non puo esimersi dal-
I'immediata irrogazione dclla sanzione inflitta in capo ad uno dei
SUOl Iscritti.

E cio rappresenta, al contempo, una garanzia per la collettivita,
che, nella more del giudizio avanti la Corte di Cassazione, non ¢
esposta al rischio di instaurare un rapporto fiduciario con un profes-
sionista sottoposto a procedimento disciplinare.

Non rimane, a questo punto, che soffermarsi sui requisiti della
sentenza.

L’art. 64 del regolamento di attuazione prevede che le decisioni
contengono l'indicazione dell’'oggetto del ricorso, delle deduzioni
del ricorrente, delle conclusioni del Pubblico Ministero, dei motivi
sui quali si fondano, quindi della data di pronuncia ¢ della sottoscri-
zione del presidente e del segretario.

Ora, nell’interpretazione della giurisprudenza di legittimita (*7),
una siffatta previsione non importa alcuna conseguenza di carattere

la sua operativita, da parte del COA che cura la tenuta dell’albo al quale ¢ iscritto
I'incolpato.

(?4) In tal senso dispone l'art. 56, al II comma della L.P..

(*) Cosi, si & ritenuto che la mancata indicazione della data non integri un’ipo-
tesi di nullita della sentenza (Cass. S.U. 27 luglio 1999 n. 519). Parimenti, la mancata
sottoscrizione del presidente (ove si sia verificato il suo decesso, nelle more del de-
posito della sentenza) non ¢ causa di nullita, ove si proceda alla sottoscrizione — in
aderenza alle previsioni di cui all’art. 132 c.p.c. - da parte del Consigliere pit anzia-
no, componente del collegio (Cass. S.U. 15 marzo 1976 n. 926).

Ugualmente, la mancata menzione degli addebiti non inficia l'integrita della
sentenza, ove siano stati oggetto di esame nella motivazione (Cass. S.U. 7 gennaio

1969 n. 22).




LA FASE DI IMPUGNAZIONE 115

giuridico, in un sistema processuale, qual’é quello attuale, ove vige il
principio di tassativita della cause di nullita.

Sicche, ¢ sufticiente perché la sentenza acquisisca giuridica rile-
vanza ed efficacia che essa contenga una pur succinta esposizione
det fatti, accompagnata dall'indicazione degli elementi gruridici uti-
lizzati dal collegio a supporto del proprio convincimento, sl come
esplicitato nel dispositivo ()

Ne peraltro, il Consiglio Nazionale, pur gravato dal divieto di
reformatio in peius (°7), &, del pari, vincolato dalla reiterazione delle
motivazioni addotte dai Consigli dell’Ordine, a sostegno della san-
zione inflitta.

[ CNF, infatti, quale giudice di legittimita ed altresi di merito, ¢
legittimato a riesaminare la fattispecie sottoposta al suo giudizio, at-
tribuendo, eventualmente, agli stessi elementi probatori acquisiti
nella precedente fase giudiziale, una differente valutazione (2%,

Ed addirittura, addivenendo all'integrazione della motivazione,
in supporto alla decisione resa dai COA.

(%) Cass. S.U. 15 gennaio 1969 n. 52,
ST .
(") In tal senso dispone I'art. 50, al IV comma, della L.P. ove consente la re-
formatio solo nell’ipotesi di avvenuta proposizione di un ricorso incidentale da par-
! p
te del P.M.

(%) Cass. S.U. 26 febbraio 1999 n. 103.
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