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Unione Nazionale
Avvocati Enti Pubblici

Atto costitutivo per notaio Dobici Bertone del 6.10.71 rep. 718018.Cod.fisc.96111300586
Organismo sindacale rappresentativo di categoria. Riconoscimento del Min. Lavoro n.14399/88

1~ Commissione Affari Costituzionali
Senato della Repubblica

Atto del Governo n. 328-Schema di decreto legislativo recante disciplina della dirigenza della
Repubblica.

Osservazioni dell'Unione Nazionale Avvocati Enti Pubblici.
- AUDIZIONE DEL 29 SETTEMBRE 2016 -

Nell'ottica del dialogo costruttivo e della necessaria collaborazione fra i vari attori delle
Istituzioni - a vario titolo e con le relative responsabilita - coinvolte nei procedimenti legislativi, si
desidera sottoporre a codesta Ecc.ma Commissione, le osservazioni della scrivente Associazione
di categoria (breviter UNAEP), rappresentativa di circa 5.000 avvocati pubblici, dipendenti dalle
amministrazioni pubbliche diverse dallo Stato.

GENERALITA'

La pubblica Avvocatura & composta oggigiorno da avvocati “funzionari” (inquadrati nel
contratto delle aree), e avvocati “dirigenti” (inquadrati nel contratto unico della dirigenza), cui e
circoscritta I'odierna rassegna.

UNAEP gia ebbe modo di osservare in sede di esame in Commissione Affari Costituzionali
della Camera della legge delega, riprendendo le osservazioni del Relatore del testo normativo,
On. Carbone, che “La nostra amministrazione é ricca di professionalita che non meritano di
essere travolte dalla rappresentazione decadente che si da della pubblica amministrazione,
perché le persone devono essere il motore del cambiamento. Per questo occorre valorizzare al
meglio le competenze che abbiamo secondo un principio: le persone giuste, al posto giusto per
un tempo giusto. Lavorare nel pubblico deve tornare ad essere un prestigio e una ambizione per i
giovani”.

La professionalita degli avvocati dipendenti iscritti all'albo degli avvocati-elenco speciale,
non e stata pero presa in esame, riservando in quella sede attenzione solo agli avvocati dell'INPS
e dell'INAIL, i quali sono appunto inseriti in “sezioni professionisti” in ossequio ai principi di
autonomia ed indipendenza della professione forense, costituzionalmente tutelati, quale
presidio di legalita, garanzia e liberta di giudizio.
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Si rammenta che sin dal T.U. del pubblico impiego del 2001, poi con la c.d. “legge Frattini”,
L. n. 145/2002, era stato previsto un “ruolo separato” per i professionisti iscritti in elenchi o albi
speciali, in ossequio della diversita tra funzione forense e compiti gestionali e/o amministrativi.
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LA RIFORMA DELLA DIRIGENZA DELLA REPUBBLICA

La riforma de qua, al pari di quanto previsto nella legge delega, non distingue la
“professione” (forense) degli avvocati con qualifica dirigenziale (in esito alla vittoria di concorsi
specifici), dalla dirigenza amministrativa, professionale (genericamente intesa, cioe non iscritti
agli albi) e tecnica. Prevede modalita d'accesso uniche per queste categorie, incompatibili con la
specificita dell'accesso alla pubblica avvocatura, atteso che la professione forense comporta
attitudini e capacita diverse da quelle del restante personale amministrativo, tecnico e gesionale.

L'art. 1, infatti, esclude dall'applicazione della disciplina in esame solo la dirigenza medica
e scolastica, in cid non considerando che l'intero impianto del decreto delegato e di impossibile
applicazione agli avvocati.

Si pensi alla “formazione permanente” in cui l'avvocato della P.A. ha obblighi
legislativamente fissati dall'art. 11, L. 247/2012, diversi da quelli della totalita degli altri dirigenti
pubblici, verificabili, valutabili e sanzionabili dai Consigli dell'Ordine d'appartenenza, e non da
una commissione generica per la dirigenza.

O ancora. | principi di “rotazione degli incarichi” o lo spoil system, inapplicabili agli
avvocati con qualifica dirigenziale degli enti pubblici, atteso che la legge forense presuppone la
stabile assegnazione del dipendente avvocato all'avvocatura/ufficio legale, non caratterizzata da
“precarietd”. Cio trova conferma nella giurisprudenza costante (Cassazione e Consiglio di Stato),
e del C.N.F., i quali, ai fini dell'iscrizione all'elenco speciale ed alla sua permanenza in esso,
richiedono tale regisito. Inoltre, manca totalmente il carattere della “rotabilita” degli incarichi
per quanto attiene all'avvocato: non esiste fungibilita di prestazione professionale fra I'avvocato
iscritto all'albo e qualunque altro dirigente.

Non solo. Un altro cardine del decreto de quo ¢ il corretto principio della valutazione dei
dirigenti. Ebbene, nel caso degli avvocati la valutazione non pud appuntarsi sui risultati, poiché
I'attivitd forense non costituisce notoriamente “obbligazione di risultato” e, come tale, non
valutabile ai fini del conferimento di successivi incarichi difensivi. Il “risultato” (ndr. “favorevole”)
& gia preso in considerazione come unico caso in cui spetta la voce retributiva aggiuntiva del
compenso professionale.

Quanto poi ai profili delineati circa la responsabilita del dirigente per la propria attivita,
non pud non cogliersi come essa sia esclusivamente legata all'attivita “gestionale”, che, per
I'avvocato della PA. &, da un lato, vietata quale corollario del canonizzato “divieto di svolgere
attivita amministrativa e gestionale” (pena il conflitto d'interessi fra difeso e difensore), sancito
dalla L. 247/2012 e dalla giurisprudenza; dall'altro lato la legge forense prevede |'obbligo di
assicurazione professionale per tutti gli avvocati, siano essi avvocati dipendenti pubblici o libero
professionisti, proprio per tutelarsi da eventuali responsabilita professionali. Assicurazione che &
diversa da quella di tutti gli altri dirigenti della P.A., ed uguale invece a quella di tutti gli
avvocati, anche del libero foro, eccetto quelli dello Stato (appunto, alta dirigenza). Si tratta di
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responsabilita professionale, valutabile semmai dall'Ordine, e non certo da Commissioni o altri
organi amministrativi.

Infine, un tema di enorme rilievo e quello dell'accesso. Mentre per la dirigenza gestionale
ed amministrativa pud ben essere concepita una modalita unitaria, per accedere alla dirigenza
legale tale sistema & inapplicabile, attese le peculiarita necessarie, a partire dall'iscrizione
all'albo, per finire alla verifica delle capacita professionali connesse allo ius postulandi, a garanzia
della P.A. di reclutare i difensori migliori per le istanze di pubblico interesse.

La riforma della dirigenza (cosi come della pubblica amministrazione) & quindi un
importantissimo passo per modernizzare il nostro Paese e allineare posizioni disallineate fra
professionisti che svolgono la medesima professione. In Italia vi & un solo modo di “fare”
I'avvocato, dentro o fuori una pubblica amministrazione. Ma in nulla si attaglia con la dirigenza
gestionale-amministrativa, regolata dallo schema di decreto delegato n. 328.

Si vuole ricordare che l'avvocato dell'ente pubblico (rectius: I'avvocatura in house),
produce enormi risparmi di pubblico denaro, determinati dall'espletamento di una professione
che, se reperita all'esterno, comporterebbe spese ingentissime a carico dei bilanci pubblici
(certificato dalla Corte dei Conti). In altre parole, il costo per la finanza pubblica del dipendente-
dirigente avvocato in house puo dirsi, di fatto, autofinanziato.

L'espunzione anche dei dirigenti avvocato (al pari dei medici e dei presidi), dalla riforma
de qua, soprattutto alla luce dell'attuale L. 247/2012, art. 23, & dunque necessaria.

Per questo riteniamo che una riforma che propone una dirigenza di ruolo e selezionata
per concorso, seria, impermeabile e capace, non possa ignorare che identica scelta deve
riguardare i professionisti che la P.A. difendono, e la loro selezione, affinché siano le migliori
competenze a ricoprire “i posti giusti al momento giusto” e possano servire da “stimolo ed
ambizione per i giovani”. L'attuale dimenticanza del legislatore — che ha escluso solo i medici e i
presidi - non puo garantire I'autonomia e I'indipendenza di giudizio dell'avvocato in house.

Quella degli avvocati di uffici legali interni presso gli enti pubblici costituisce un’eccezione
alle norme sull’incompatibilita, accanto a quella prevista per i professori universitari, disciplinata
da ultimo dall’art. 23 della legge 31 dicembre 2012, n. 247 recante Nuova disciplina
dell'ordinamento della professione forense. Tali principi sono stati recepiti perché ribaditi
costantemente dalla Corte di cassazione, che ha pil volte ricordato che gli avvocati pubblici
devono occuparsi, in autonomia e indipendenza da ogni altro ufficio, esclusivamente della
trattazione degli affari legali dell’ente, con esclusione di ogni attivita di gestione amministrativa
(cfr. Sez. U., sent. nn. 28049/08 — con nota del Presidente Carbone, 5559/02, 19547/10).

Tale decreto contribuisce a determinare commistione di funzioni amministrative con
quelle proprie dell’avvocato dell’ente pubblico, incidenti sulle garanzie di autonomia ed
indipendenza del professionista.

Al pari dei dirigenti della sanita e scolastici, dovranno essere sottratti all'applicazione delle
norme de quibus anche i dirigenti avvocati, per i profili di incostituzionalita che si passa ad
evidenziare.
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PROFILI DI INCOSTITUZIONALITA'

Sempre nell'ottica della fattiva collaborazione, si segnala inoltre che, a parere di UNAEP,
pur essendo a conoscenza della discutibile prassi della trasmissione degli schemi di decreto in
ritardo e privi dei prescritti pareri, sembrerebbe che in particolare sullo schema di decreto
legislativo in oggetto debba esprimersi codesta Commissione benché si sia consumato il termine
perentorio previsto dalla legge delega e, dunque, in possibile violazione dell'art. 76 Cost.

In proposito, il comma 2 dell'art. 11 della legge delega non indica i termini entro cui il
governo deve trasmettere lo schema di decreto, ma fissa il termine di dodici mesi dall'entrata in
vigore (ovvero 28/8/2016), ed i termini in cui devono essere resi i pareri previsti dallo stesso
comma.

La proroga di novanta giorni contemplata, pare debba ammettersi come validimente
disposta nel solo caso in cui il governo avesse trasmesso tempestivamente (almeno) lo schema
di decreto alla Conferenza Unificata e al Consiglio di Stato. e successivamente alle Camere, per
rendere il loro parere con un ritardo compreso nei termini indicati dallo stesso comma 2 ("trenta
giorni che precedono la scadenza del termine previsto al comma 1 o successivamente").

Nel caso di specie, & gia intervenuta la presidente della Camera con lettera del 9/9/2016
per precisare che “il governo ha trasmesso il 26/8/2016 lo schema di decreto delegato non
corredato dai previsti pareri della Conferenza unificata e del Consiglio di Stato” (seduta della 17
Commissione del 20/9/2016, Camera dei Deputati).

In sostanza, quanto nella specie avvenuto - dilatando per un tempo non
predefinito I'evasione dei previsti pareri - non assicurerebbe il rispetto della "proroga
automatica e temporalmente predefinita”, del termine di dodici mesi, prorogabili al massimo di
novanta giorni, cosi come fissato dalla legge delega al comma 1 dello stesso art. 11.

Addi, 29 settembre 2016

Avv. Antopella Trentini
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N. 14722/12 R.G.N.R.
N. 2326/15 R.G.GILP.

SENTENZA N. 303/15
UDIENZA

DEPOSITO
ESECUTIVA

SCHEDA

N. C.P.

TRIBUNALE DI BOLOGNA ,
SEZIONE DEI GIUDICI PER LE INDAGINI PRELIMINARI

IN NOME DEL POPOLO I'TALIANO

1l Giudice Dott.ssa Rita CHIERICI all’esito dell’udienza del 26.2.2015 ha
pronunciato la seguente

SENTENZA
nei confronti di:

{ ., nataa Bdlogna i ", ivi tesidente in

, libera presente
Difesa di fiducia dal’Avv. Andtea Pascetini e dal Prof. Avy. Luigi Stortoni del
foto di Bologna, presenti entrambi

IMPUTATA

D) delitro di cui agli artt. 81.2, 371 bis c.p. perché nel corso del procedimento

penale 14722/12 mod. 21, richiesta nelle date 23 e 26 novembre 2012 dal

pubblico ministero di fornire informazioni ai fini delle indagini, si rifintava di

rspondere adducendo lesistenza di un segteto professionale, in realtd

radicalmente insussistente, legato alla propta funzione di avvocato o
del Comune di Bologna.

P






In particolate la stessa in data 23,11.2012 richiesta di comunicate se il proptio
Ufficlo o lei personalmente fosse mai stata investita di compiti inerenti la
procedura per il bando di gara relativo al c.d. People Mover ed alla delibera che
il Comune dovette assumete per autotizzare Iingresso di ATC spa in Marconi
Express spa, rifiutava di rispondere alle domande, nonostante la stessa non
avesse svolfo alcuna attivita nella veste professionale e non avesse ricevuto
alcun mandato specifico sul tema che potesse giustificare l'astensione dal
rispondere (quindi anche in violazione dell’art. 58 del Codice deontologico).
Tnoltre la stessa, in data 26.11.2012 ribadiva la volontd di tacere alle domande
del Pubblico Ministero sui fatt oggetto di indagine, adducendo falsamente
Pesistenza di un segreto professionale (anche in violazione dell'art. 14§1 del
Codice deontologico), ed ometteva di fornire documentazione che consentisse
di vetificare la sussistenza di attivita professionale prestata, sottraendosi cosi a
domande concetnenti fatti di cui era a conoscenza nella veste petsonale e di
futizionatio amniinistrativo comunale.

In Bologna, 1123 ¢ 26,11.2012

Le patti hanno concluso come segue:

1 P.M. insistono nella tichiesta di sinvio a giudizio.

1 Difensoti concludono chiedendo sentenza di non luogo a procedete nel
confrontl dellimputata, petché il fatto non sussiste o petché Iimputato non &
punibile pet titrattazione ex att. 376 c.p., riportandosi al tiguardo alle memorie
depositate in data 24/02/15 e all’udienza del 09/01/15.

MOTIVAZIONE

Con atto del 4.7.2014 i P.M. chiedevano il tinvio a giudizio di .

per il reato trascritto in epigtafe, unitamente ad alcuni amministratori e
funzionati del Comune di Bologna, nonché legali rappresentanti di- ent
esercentl attivitd imprenditoriali, accusati dei reati di turbata liberta degli incant
e di abuso d’ufficio aggravati, di cui agli artt. 353 co. 2 € 323 co. 2 c.p. .
In patticolare, lindagine tiguarda la proceduta di gata per Paggiudicazione da
parte del Comune di Bologna di una concessione per la progettazione,
costruzione ¢ gestione di un’infrastruttura di trasporto rapido di massa (tipo
“people mover”) che doveva collegare V'aeroporto e la stazione fetroviaria
centrale della citta. Secondo Pipotesi d’accusa, i funzionari comunali preposti
alla procedura di gara ponevano in essere; in concorso con gli interessati, atti
fraudolenti in violazione delle norme in matetia di appalt pubblici e di altre
notme di legge, allo scopo di garantite al Consorzio Cooperative: Costruzioni
(CCC) Scatl Taggindicazione della concessione, in assenza di adeguati requisiti
economici-finanziati e tecnico-organizzativi, senza fatle assumere i rischi
connessi alla gestione del servizio pubblico in questione: cid avveniva attravetso
la presentazione, nell’ambito di una procedura di gara catente e realizzata in







violazione di legge, di un’offerta economica da parte del Consotzio Cooperative
Costruzioni Scarl , apparentemente piti conveniente di quella del concorrente,
che tuttavia si basava su accordi occulti intercorsi, attraverso la sottoscrizione di
patti patasociali, con ATC S.p.a., societa interamente pattecipata da soggett
pubblici (tra cui lo stesso Comune di Bologna), di cui era prevista la
partecipazione alla societd di progetto (Marconi Express S.p.a.), da costituire 2
cura del concessionario. In tal modo aveva luogo il trasferimento del sischio di
gestione dellinfrastruttura oggetto dell'appalto dal soggetto aggiudicatatio ad un
terzo, e tisultava vanificata la vantaggiosita dellofferta presentata dal Consozzio
nella procedura di gara, nonché alterato Pequilibrio economico-finanziatio su
cul ¢ basava il contratto di concessione, ptoptio perché gli oneti e 1 rischi della
gestione dellopera, dopo I'aggiudicazione del 28.4.2009 e la stipulazione con il
Comune del contratto di concessione di lavori pubblici in data 4.6.2009,
venivano spostati su un soggetto diverso da quello prescelto in sede di gara,

Nell’ambito di tale indagine ‘1, avyvocato

_ el Settore Avvocatura del Comune dt Bologna, veniva convocata
aat .M. come petsona informata sui fatti.
Nelle informazioni rese in data 23.11.20121a . " dichiarava di essete
avvocato del Comune di Bologna, ¢ eoaeeBREEEYE TR FUER g
Avvocatuta, iscritta allAlbo speciale per “gli avvocati che esercitano la
professione per gli Enti pubblici, istituto presso il Consiglio dell’Ordine Forense
di Bologna; rifetiva che in relazione alle proptie mansioni assisteva il Comune in
giudizio, nelle cause civili, sulla base di procura generale alle iti conferita da
ciascun Sindaco, e nei processi amministrativi in forza di procure speciali, e
precisava di compiete anche attivitd di consulenza legale, su richiesta informale
dei singoli settoti, senza mandati specifici. La - opponeva, quindi, il
segreto professionale, astenendosi dal risponucte dlle domande sulle questioni
inerenti alla procedura per il bando di gara relativo al c.d. *People Mover” ¢ alla.
delibeta del Comune di autorizzazione dell’ingresso di ATC S.p.a. in Marconi
Express S.p.a.; precisava, dopo iniziale reticenza, di non aver mai ticevuto un
mandato specifico come avvocato per il patrocinio del Commune in relazione a
tali vicende, in quanio a suo patere non erano roai insotti contenziosi;
affestnava di non poter escludere di aver teso pater lepali in occasione di aleuné
telefonate o di qualche dunione cui aveva partecipato:
Nelle informazioni tese al P.M. in data 26.11.2012 Ia . in ordine alla
tichiesta dellorgano d’accusa, gid formulata il 23.11.2012, di documentare la
sussistenza di Incarichi professionali in relazione alla vicenda del bando di gara
pet la concessione dei lavor del “People Mover” e dei rapporti tra i soggetti
incaricati della gestione dell’opera, produceva i seguenti documenti: att del
Comune di assunzione dellimputata, quale avvocato, a seguito di concorso
pubblico; procura genez:aic alle liti conferita dai Sindaco; provvedimenti di
attribuzione dell’incarico « ©, stralcio del







regolamento sullordinamento degli uffici e servizi del Comune di Bologna;
richiesta di parere al Consiglio del’Otdine degli Avvocati di Bologna.

In quelle sedi, dunque, la ° " dichiatava ai P.M. di astenersi dal
rispondete alle domande relative allindagine, affermando di essere vincolata al
segreto professionale, come avvocato del Comune di Bologna, 11 26.11.2012 il
P.M. domandava alla " di esibire i mandati ad fitew a lei conferiti dal
Sindaco del Comune di bologna in vertenze giudiziali e stragiudiziali avant
al’Autorita Giudiziaria, in metito alle questioni indicate, tichiesta cui la
- non dava seguito.

Le contestazioni sivolte allimputata riguardano dunque Pessersi la stessa
rifiutata di rispondere alle domande del P.M. - obbligo cui era ritenuta obbligata
come funzionatio amministrativo comunale - avendo addotto un segteto
professionale inesistente in relazione alle notizie apprese come avvocato del
Comune di Bologna sulla vicenda della procedura di gata per Iaggiudicazione
dei lavori e della gestione del cd. “People Mover”, come si legge
nel'imputazione, la negazione della sussistenza del segreto professionale si basa
sul mancato svolgimento da parte della di alcuna attiviti come
avvocato del Comune in relazione alla vicenda oggetto d’indagine, sulla
mancanza di un mandato specifico confetito dallente e comunque sul’omessa
consegna agli investigatori di documentazione utile a vetificare la sussistenza
dell’attivita ptofessionale prestata. ,

Nessuna valenza pare assumete la contestazione alltmputata circa il riftato,
addotto il 23.11.2012, di rispondete alla domanda se fosse stata investitd di
compiti inerenti alla procedura per il bando di gata del c.d. “People Mover” e
alla delibera comunale relativa all'ingresso di ATC S.p.a. in Marconi Exptess
s.p.a.. Infatti, in quella occasione, nonché nel corso della seconda audizione, la
@ bbe a rspondete alla domanda, sostenendo di non aver ticevuto
incarichi formali e di non poter escludere di aver effettuato “telefonate™ o di
aver pattecipato a tiunioni in cui si discuteva di tali questioni, evidentemente
finalizzate a richiedete la sta attivita di consulenza.

In ogni caso, sul punto la ' _ rispondeva compiutamente all'udienza
pteliminare del 26.2.2015, anche in funzione di eventuale rtrattazione ex art.
376 c.p., tiportandosi al contenuto delle memorie difensive e, quanto al bando
di gara del “People Mover”, confetmando cid che aveva dichiarato nelle
precedent sedi, circa la mancanza di incarichi formali e Peventuale svolgimento
di consulenza legale su tichiesta di alt funzionari del Comune; in ordine al
tema dell'ingtesso di ATC S.pa. in Marconi Hxptess S.p.a, peraltro
strettamente connesso all’altra questione, ammetteva di aver effettivamente
ricevuto un incatico di consulenza legale.

Contratizmente allipotesi d’accusa, la documentazione in atti consente di

verificare che effettivamente Iz * si era occupata delle questioni legali
inerenti all’aggiudicazione e alla gestione del “People Mover”, anteriormente alle
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audizioni avant ai P.M., come si evince dalla documentazione prodotta dalla
Difesa e allegata alla memoria depositata il 24.2.2015, nonché da quella prodotta

in occasione dellinterrogatorio reso dallindagato - in data
20.11.2012 (aff. 10276 ¢ ss.).
Rileva innanzitutto la e-mail del 5.2.2007, trasmessa dalla «. “Load aleri

fanzionari del Comune coinvolti nel progetto, prima e in vista della procedura
di gara, volta a segnalare alcune criticitd legali da risolvere in relazione alla
predisposizione sia del bando di gata, sia della convenzione per la gestione
dell’opera. Del resto la era tra i destinatari della e-mail inviata il
17.1.2007 dal Ditettote opetativo contenente una
sintesi degli impegni assunti pet la costituzione della societd per'la progettazione
¢ realizzazione del “People Mover”.
Nella e-mail della dott.ssa - del 13.10.2009, inviata per conoscenza alla
, venivano formmlati alcuni quesiti legali in relazione ai quali si
tichiedeva di acquisite il parere del “nostro Ufficio legale” in merito alla
costituzione di una societd con il Consotzio CCC di Bologna, destinata a
subenttare al Comsorzio nella concesslone di progettazione, costruzione e
gestione del “People Mover”, proptio perché si evidenziava 1”anomalia” del
doppio tuolo del Comune di Bologna, come concedente e socio di controllo di
ATC S.p.a., che avtebbe dovuto partecipare alla costituzione della societd af fini
dell’assunzione degli oneri di gestione dell'opera, pur senza avet preso parte alla
procedura per Paggiudicazione della concessione: nella comunicazione veniva
pit volte citata lavvocato ' ... . come soggetto cul indirizzare
informazioni e precisazioni, ai fini di una valutazione legale del caso.
Nella e-mail del 14.10.2009 la dott.ssa . poneva i tema della
yalutazione degli aspetti economici e finanziari della proposta avanzata da ATC
s.p-a., in relazione alla costituzione di una societd con il Consorzio CCC di
Bologna, segnalando che “vengono fatie salve, in quesia nola, nite le considerazjoni
imerenti o <<lpgitimitd>> ¢fo la piena conformitd alle disposizioni ' legislative
dell aperagione di cui trattasi, gid oggerto di separati guesiti rivolti all'Ufficio Legale del
Comune” a dimostrazione del pieno coinvolgimento dell’Ufficio Legale dell’Ente
nelle tematiche in esame, in vista propto dell'adozione dei provvedimenti
amministrativi e degli atti contrattuali che avtebbero dovuto comportare la
costituzione, successivamente allaggiudicazione della concessione per la
realizzazione del “People Mover” e alla stipulazione del conttatto, di una societi
di progetto nella quale era stata proposta la partecipazione di ATC spa.,
pattecipata dal Comune di Bologna ed estranea alla proceduta di gata. Si tratta
proprio delle questioni oggetto del processo penale promosso nei confront di
diversi amministratoti, funzionar e imprenditori in relazione alla vicenda
amministrativa del c.d. “People Mover”, delle quali la . era stata
investita nellesercizio della sua attivitd professionale. La nota si concludeva poi
con un fiferimento alla necessitd di attendere il parere legale sugli aspetti
preliminari della vicenda,
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Nella e-mail del 13.10.2009 . T 77T " isegnalava a g
le problematiche legali in ordine ai requisttt per Ia partecipazione alla gara e alla
societd di progetto da costituire successivamente allaggiudicazione, e invocava
un maggior coinvolgimento del Settore Legale. In risposta a tale e-mail, con
comunicazione del 14.10.2009, inditizzata anche alla ¢ g :
Sonia evidenziava “U/ guesito & stato poste direttamente all avvfo I e
Nella e-mail del 2.11.2009, la
tapptesentanti del Consorzio, per acquisire ulterioni informazioni sulla vicenda,
in vista della delibera da assumere, da patte del Comune, per la partecipazione
di ATC nella societa.
In relazione a tale questione legale, poi, la - . dchiedeva la
collaborazione di altta avvocatessa del ptoprio Settore, PAvv.

[, come si evince dallestratto del protocollo intetno dell'Ufficio legale
del Comune di Bologna, ad ultetiore dimostrazione dellinteressamento
dellitnputata nella vicenda in esame.

Alla luce di quanto esposto, appate evidente il coinvolgimento dellavvocato

, nellesercizio della proptia attivitd professionale, nelle questiont
lepali connesse alla procedura di gara per all'aggiudicazione dei lavori telativi alla
tealizzazione del “People Movet”, nonché in quelle riguardanti la costituzione
da patte del concessionatio della societa di progetto Marconi Express s.p.d.,

nella quale era prevista la partecipazione di ATC Sp.a., questioni petaltro

strettamente connesse tra loro.

Si ritiene, pertanto, che Pavvocatc ., quando le venne richiesto dai
P.M. di fornire informazioni ex att, 362 c.p.p. sui fatti appresi in tagione della
propria attivith professionale, si sia limitata ad opporre la sussistenza del segreto

professionale ex att. 200 c.p.p. (tichiamato espressamente dall'art. 362 co. 1

c.p.p.), in relazione a tutte le notizie apprese come avvocato che, nell'interesse ¢
per incarico del Comune di Bologna, si era occupata della pratica, oggetto
dellindagine. '

Tnfatti, sia nel periodo in cui si verificarono le vicende relative all'aggiudicazione
dellopera “People Mover” e alla successiva costituzione della societd di
progetto, sia nel momento in cui la . venne senfita 4 sommarie
informazioni dai P.M., la stessa dvestiva il ruolo di Avvocato del Settore
Avvocatura del Comune di Bologna, con procura generale alle lii e con
funzioni di assistenza, rappresentanza e patrocinio del Comune nelle vertenze
piudiziali e stragiudiziali e con competenze di consulenza e assistenza legale
della struttura interna dell’Ente. '

Del resto, le richieste di informazioni formulate dai P.M. afferivano a fatti di cui
Pimputata era venuta a conoscenza proprio in ragione dell'attivitd professionale
svolta in favore del Comune di Bologna.

Non rileva, in senso contrario all’applicazione dell’art. 200 c.p.p., la circostanza
che la T fosse T dipendente del Comune, in quanto

proponeva un incontto con 1 -






Pattivitd legale del Settore Avvocatura del Comune di Bologna viene svolta in
posizione di piena autonomia rispetto alle altre articolazioni gerarchiche e
buroctatiche dell’Ente, & sottoposta alliscrzione in un Elenco speciale
del’Albo istituito presso il Consiglio del’Ordine degli Avvocati di Bologna ed &
soggetta all’applicazione del Codice deontologico fotense, prevista per gl
avvocati iscritd nell’Albo ordinario e in genetale per “Wi# gfi avvocati ¢ praticanti
nella loro attiviid, nei foro reciproci vapporti e nei confronti dei fergg” (art. 1). Viene
pertanto in considerazione il preambolo del Codice deontologico, secondo il
quale “T.avwocato esercita la propria attivisa in piena libertd, antonomia ed indipendenza,
per tutelare @ diritfi ¢ gli ineressi della persona, assisurands la conoscenza delle leggr ¢
contribuendo in tal modo all atinasione dell'ardinamento per 1 fini di ginstizia” .
Dunque, anche la " nellesercizio della propria attivita professionale,
era tenuta al dovere di sepretezza e tiservatezza di cui allart. 9 del Codice
deontologico forense, in relazione a tutte le informazioni di cui fosse venuta 2
conoscenza in dipendenza del mandato; era tenuta, poi, ad astenersi dal deporte
come testimone su citcostanze apptese nell’esercizio della proptia attivita
professionale e inetenti al mandato ticevuto, al senst dell’art. 58 del medesimo
Codice deontologico, che consente tuttavia allavvocato di ptesentarsi come
testimone, a condizione di rinunciate al mandato senza possibilita di riassumerlo
(evenienza che in ragione delle competenze atttibuite e del rapporto otganico
con PEnte non sarebbe neppure stata possibile, in mancanza delle dimissioni
dall’Ente).
Queste indicazioni trovano tiscontro nel patere rlasciato dal Consiglio
delPOrdine di Bologna in data 11.12.2012, a seguito di richiesta della
' formulata il 23.11.2012, in occasione della prima audizione avant
a P.M..
1l parere evidenzia, altresi, che il mandato professionale di consulenza & a forma
libeta e pud essere confetito anche verbalmente, essendo cosa diversa dalla
procura ad litem. Nel caso di specie non risulta, infatt, che vi fosse la necessita di
un confetimento formale, da parte del Sindaco del Comune di Bologna, di un
mandato scritto al Settore Avvocatura, quale afticolazione interna preposta alla
trattazione delle questioni legali dell’'Ente. : t '
Al riguardo, Part. 10 quater del Regolamento comunale sullordinamento depli-
uffici e servizi del Comune di Bologna, nel disciplinare il Settore di
appattenenza dellimputata, prevede: ‘L. Avovcatura, nel vispetio della normativa sulla
professione forense, svolge, in coerenga con ghi indirizzy espressi dal Sindaco, le funzgoni di
assistensa, rappresentansa ¢ patyocinio del Comue nelle vertense, stragiudisiali ¢ gindizial,
atiive e passive, avanti a tutre e giwrisdizioni di ogni ordine e grado, welle materie di
sompetenza; svolge aliresi consilenza ed assistensa legale alla siruttura interna dell ente”.
In ragione di tale previsione e della sussistenza di un rapporto ofganico con
Pente, non era dunque richiesto il conferimento di un mandato formale da parte
del Comune all’Avv. ~ - in relazione alle questioni lepali connesse al’
“People Mover”; peraltro, la procura scritta (non giudiziale) ¢ inusuale anche nei
rapporti tra qualunque avvocato - libero professionista ¢ il cliente da cui riceve






Pincarico, e a maggior ragione essa non appare esigibile nel caso di specie, in cui
sussiste un rapporto di lavoro tra il Comune e gli avvocati del Settore
Avvocatura, disciplinato da norme di natura regolamentare.

Ci6 viene chiatito anche nella nota del Segretatio Generale del Comune di
Bologna del 26.11.2012, prodotto dalla in occasione della seconda
audizione, da cui si evince che gli avvocati del Settote Avvocatura sono tutd
muniti di procura genetale ad A, e svolgono “wHivitd di consulenza ¢ assistensa
garidica ¢ legale, quando i convenga sulla sna opportunitd, in via prioritaria ai dirigenti
preposti alle articolagioni dslia strutiura amministrativa dell'ente”: inoltre, “Vattivagione
dugli avvocati del Settors Commnale delle attivita di consulensa ¢ assistenza giuridica ba luogo,
di norma, con modalitd informali, senza che sia necessaria la sotoscrizione di ub documento
Dincarico da acclararsi al protocolle Generale del Comune, poiché si ritiene che Lesercizio di
1ali attivitd professionali sia vigompreso nel mandato generale di avvocato attribuito ai singoli

componenti del Settore Avweatupa”.

Altro tema da esaminate & quello introdotto dai P.M. con la produzione mn
udienza della sentenza del Consiglio di Stato del 31.7.2014, che in un caso
relativo all’esercizio del diritto di accesso del privato agli atti della pubblica
amministrazione, in pendenza di un procedimento tributatio di accettamento di
un’imposta, incidentalmente affermava che “Sono coperti da segreto projessionale (ars.

622 cp. ¢ 200 cpp.,) solo i “pareri legali” che attengono al diritto di difesa in un
procedimento ginrisdizionale”, con esclusione dei “parert legali internt richiesti nell armbito
dell'attivitd istruttoria prodromica all adogione del provvedimento amminisirativo™.

Appare evidente come la pronuncia non sia pettinente, in quanto concerne il
rapporto tra il clente, che ha ricevuto dall’avvocato un patere, e i terzi, € non
quello tra il legale e il cliente, in cui si pone il problema del dovere di
tiservatezza del professionista e dellapplicazione del disposto dell’art. 200 c:p.p.

La pronuncia tichiama il Decteto del Presidente del Consiglio dei Ministri del
26.1.1996 1. 200, che allart, 2 prevede: “As sensi dell'art. 24, comma 1, della legge 7 '
agosto 1990 n. 241, in virsi del segreto professionale g2d previsto dall’ordinamento, al fire di’
sabagnardare la viseroatesga wei rapports fra difensore ¢ difeso, sono sottratti all’aceésso i
soguenti documenti: @) pareri vesi in relagione a lite in polenza o in affo ¢ la inerente
corrispondenza; b) atti defensionali; ¢) corrispondenz inerente agli affars di tui ai punh a) e
b)". '

Com’e noto, Patt. 24 comma 1 L. 241/1990 disciplina il dititto di accesso agh
atti amministrativi, cosicché appate evidente come il disposto dell'art. 2 del
DPCM 200/1996 sia rivolto a disciplinate 'esercizio di tale diritto, senza
impotre alcuna limitazione allapplicazione del segreto professionale di cul
allart, 200 c.p.p., in assenza di una presctizione esplicita e ditetta, peraltto nel
caso di specie proveniente da fonte normativa secondatia, volta a disciplinare
un sticuto di dititto amministtativo estraneo al segreto professionale e inidonea
ad ampliare Iambito di operativitd dell'iliecito penale in forza del principio di
legalita di cud all’art. 25 della Costituzione.







Divetsamente, la disposizione dovrebbe considerarsi illegittima, anche per
contrasto con Part. 3 della Costituzione, e dovtebbe essere disapplicata, proptio
petché determinerebbe una ingiustificata dispatita di trattamento nell’esercizio
della professione forense, a seconda che essa sia riferibile agli avvocati che
operano come libeti professionisti o a quelli che sono legati da un rapporto
organico con un ente pubblico, pur essendo equiparati ai ptimi
dall’ordinamento a tutti gli effetti.

B infatti unanime Potientamento volto a ricomprendere nell’ambito-dell’attivita
professionale forense quella di consulenza e assistenza legale svolta
dall’avvocato nei confronti della propria clientela, a ptescindere dalla pendenza
di un procedimento giurisdizionale.

Al dguardo, in relazione ad analoga questione, relativa allapplicazione dell’art.
103 ¢.p.p., anch’essa attinente alla tutela del rapporto fiduciatio tra Pavwocato e
il cliente, la Suprema Corte ha affermato: T/ divieto di urilizzazione dei ristltati delle
intercettaziont, siabilito dall'art. 271, comma secondo, cod. proc. pen; ¢ posis, tra gh alfri, a
tutela dell'avvocato (come degli altri soggetti indicati nell'art. 200, comma primo, tod. proc.
pen) ¢ dell'eservizio della sua funzions, ancorché non formaliyzate in un mandato
professionale, purché_detty_eservizio_sia_causa della_conoscenzy del_fatto, ben potendo un
avsocato venire @ conoscenza, in ragione della sua professione, di fatti relativi ad un soggesto del
quale non sia difensore. Ne consogue che detto divieto sussiste ed ¢ gperative quando le
conversazioni 0 le comunicaziont intsroetiate siano pertinenti all'attivitd professionale svolia dai
soppetti indicati nell'art. 200, somma primo. cod. proc. pen. ¢ riguarding, di consegnenza, faits
conosciiti in ragione della profissione da guesti esercitata, a nulla rilevando il fatto che 5i tratti
di intercetiazione indiretta. (Fattispedie in owi la S.C. ha censurato ia decisions del gndice di
merito il quale era pervennto alla conslusione  dell'wtilizzabilita dei risnltati delle
intercetiasioni delle conversagioni dell'imputato con un avvocats, distinguendo ha faiti
conascinti da quest'ultimo in quanto difensore in un procedimento civile e farti di oui avrebbe

conoscinto come 'amicd, esulanti dal divieto in questione, now considerando ¢che la ragione della -

conoscenzy di detly fatti era pur sevspre data dal rivestire la gualitd di avvocato ¢ che proprio
in quanio talk ogli forniva consigh all'imputate).” (Cass. Pen. 5:3.2013, n. 17979).

T4 tutela del dititto di difesa viene dunque ticonosciuta dall'ordinamento’ in
ptesenza di un rappotto professionale tra il legale e il propeio assistito, che si
estiinseca anche con Tesetcizio di attivitd di consulenza, restando esclusa solo in
presenza di un rapporto di natura diversa (Cass. Pen. 25.9.2014, n. 42854; Cass.
Pen. 29.5.2014, n. 26323).

Cio & stato esptessamente enunciato dalla Suprema Corte anche in altra
profuncia: Gk avvocali ¢ procurators,-che hanno il particolare dovere di tacere e di custodire
il segreto, per poter dare affidarsento di discrezions ¢ di riservatizga, necessarie per la
sicurexza del cliento-non possono essere obbligati @ deporre su fatti o circostanza di cut essit
abbiano avuto coguizione in seguito a rivelasioni o confidense ricevnte dai Joro clients
nell Eseroizio del lova ministeroy cio perche Jo rivelagjoni e le confidense sono in ial caso
determinate da un tapporie wecessaviamente fiduciario che si stabilisee fra il chente ¢ il
professionista, alla oui discrezions il primo e costretto a vicorrere per i suoi particolari bisogn.
Pertanto, rientrano wnella tutela dellart 351 cod proc pen tutte le cogmisioni apprese







nell'Bsercizio  professionals che concernano altivita intraprese, 'in fier o ancora da
intraprendere da parte del oliente, well Eservizio professionale dovendos: mantenere compresa
certamgnte anche la semplice consubinga.” (Cass. Pen. 14.2.1966, n. 405).

Si ogsetva, poi, che il contenuto amnpio delle previsioni di cui allart. 2 DPCM
26.1.1996 1. 200, che sottrae al diritto di accesso i pateri resi in relazione ad una
lite non solo “in atto”, ma anche “in potenza” (e la cottrispondenza ad essi
inerente), pud ben condurte a riconoscerne Pipotesi indicata nel caso di specie,
tenuto conto dei pateti lepali espressi dallayvocato proptio al fine
di garantire la regolaritd degli atti amministrativi e contrattuali inetenti
alPappalto del “People Mover”, al fine di impedite “contestazioni processuali”
come quelle che sono poi insotte.

Si consideri, infine, come le informazioni che I'avvocato ticeve dal proprio
cliente nell’esetcizio dellattivita di consulenza e assistenza legale abbiano natura
riservata, a prescindere dalla circostanza che sia stata 0 meno promosso un
ptocedimento avantl allAutoritd giudiziaria, perché attengono strettamente
allesetcizio della professione fotense e presentano un diretto nesso funzionale
con il rapporto fiduciatio che si stabilisce tra avvocato e cliente.

Sia la ratio lgis sottesa allistituto, sia il dettato letterale, espresso in termind
generali, delle disposizioni di cui all’att. 200 c.p.p. e aglhi artt. 9 e 58 del Codice
deontologico forense non consentono di aderire ad una divetsa interpretazione.
Latt. 200 c.p.p. fa salvi solo i casi in cui sia previsto dallordinamento un
obbligo espresso di tiferire alle Autotitd, cote avviene nei casi di cui agli artt,
331 e334 cp.

Pettanto, si deve ritenere che la ' abbia agito legittimamente,
opponendo il segreto professionale di cui allatt. 200 c.p.p., in ragione del
rapporto professionale che la legava al proprio assistito e allattivitd legale
effettivamente svolta. :

Del resto, Pimputata, se non avesse opposto il segreto professionale, satebbe
incotsa nella responsabilitd per il reato di cui alPact. 622 cp., che punisce la
sivelazione, senza giusta causa, di notizie apprese “per ragione della propria
ptofessione”, nonché per lillecito disciplinate conseguente alla violazione di cui
allart. 58 del codice deortologico, che impone all'avvocato di astenersi dal

. depotre come testimone su citcostanze apprese nell’esercizio della propria

attivitd professionale ed inerenti al mandato ricevuto.

Dunque, avendo Vimputata agito nell’esercizio scriminante di un preciso potere-
dovere, riconosciuto dall’ordinamento, s’impone nei suoi confronti pronuncia
di non luogo a procedere, ai sensi dell’art. 425 co. 1 c.p.p., perché il fatto non

costtuisce teato.

P.Q.M.
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11 Giudice,

visto l'art. 425 c.p.p.,

dichiara non luogo a procedere nei confront di ‘ w1 ordine al
reato ascrittole di cui al capo D) dellimputazione perché il fatto non costituisce

reato.
Bologna, 26 febbraio 2015
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Richiesta di parere sulla possibilita di attribuire all’Avvocato addetto
all’ufficio legale anche funzioni dirigenziali ai sensi dell’art. 107 D lgs.

267/2000.
I Comine Al <o ssesssesass s e mme ha formulato a questo Consiglio
dell’Ordine la richiesta di parere che si trascrive testualmente: “Il Comune
o T T — ha in dotazione organica un avvocato: con la

presente si chiede se lo stesso, pur continuando ad esercitare le funzioni
di propria competenza in posizione di indipendenza, liberta ed
autonomia, possa svolgere le funzioni e responsabilita di cui all’art. 107
del D. Igs. 267/2000”.

L’art. 107 del D.Lgs. 267/2000 (testo unico degli enti locali) disciplina le
dirigenze degli enti locali, le funzioni delle medesime e gli incarichi ad esse
connessi:

D L.gs. 18.8.2000 n.267 in G.U.28.9.2000 n. 227

PARTE1 ORDINAMENTO ISTITUZIONALE TITOLOIV ORGANIZZAZIONE E
PERSONALE

CAPO 1l DIRIGENZA ED INCARICHI Articolo 107 Funzioni e responsabilita
della dirigenza.

1. Spetta ai dirigenti la direzione degli uffici e dei servizi secondo i criteri e le norme dettati
dagli statuti e dai regolamenti. Questi si uniformano al principio percui i poteri di indirizzo ¢ di
controllo  politico-amministrativo spettano agli organi di governo, mentre la gestione
amministrativa, finanziaria e tecnica & attribuita ai dirigenti mediante autonomi poteri di spesa,
di organizzazione delle risorse umane, strumentali e di controllo.

2. Spettano ai dirigenti tutti i compiti, compresa l'adozione degli atti e provvedimenti
amministrativi che impegnano I'amministrazione verso l'esterno, non ricompresi espressamente
dalla legge o dallo statuto tra le funzioni di indirizzo e controllo politico-amministrativo degli
organi di governo dell'ente o non dientranti tra le funzioni del segretario o del direttore generale,
di cui rispettivamente agli articoli 97 e 108.

3. Sono attribuiti ai dirigenti tutti i compiti di attuazione degli obiettivi e dei programmi
definiti con gli atti di indirizzo adottati dai medesimi organi, tra i quali in particolare, secondo
le modalita stabilite dallo statuto o dai regolamenti dell'ente:

a) la presidenza delle commissioni di gara e di concorso;

b) la responsabilita delle procedure d'appalto e di concorso;

¢) la stipulazione dei contratti;

d) gli atti di gestione finanziaria, ivi compresa I'assunzione di impegni di spesa;

e) gli atti di amministrazione e gestione del personale;
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f) i provvedimenti di autorizzazione, concessione o analoghi, il cui rilascio presupponga
accertamenti e valutazioni, anche di natura discrezionale, nel rispetto di criteri predeterminati
dalla legge, dai regolamenti, da atti generali di indirizzo, ivi comprese le autorizzazioni e le
concessioni edilizie;

g) tutti i provvedimenti di sospensione dei lavori, abbattimento e riduzione in pristino di
competenza comunale, nonché i poteri di vigilanza edilizia e di irogazione delle sanzioni
amministrative previsti dalla vigente legislazione statale e regionale in materia di prevenzione e
repressione dell'abusivismo edilizio e paesaggistico-ambientale;

h ) le attestazioni, certificazioni, comunicazioni, diffide, verbali, autenticazioni, legalizzazioni
ed ogni altro atto costituente manifestazione di giudizio e di conoscenza;

i) gli atti ad essi attribuiti dallo statuto e dai regolamenti o, in base a questi, delegati dal
sindaco.

4. Le attribuzioni dei dirigenti, in applicazione del principio di cui all'art. 1, comma 4, possono
essere derogate soltanto espressamente e ad opera di specifiche disposizioni legislative.

5. A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente testo unico, le disposizioni che
conferiscono agli organi di cui al capo I titolo 11 I'adozione di atti di gestione e di atti o
provvedimenti amministrativi, si intendono nel senso che la relativa competenza spetta ai
dirigenti, salvo quanto previsto dall'art. 50, comma 3, e dall'art. 54.

6. 1 dirigenti sono direttamente responsabili, in via esclusiva, in relazione agli obiettivi
dell'ente, della correttezza amministrativa, della efficienza e dei risultati della gestione.

7. Alla valutazione dei dirigenti degli enti locali si applicano i principi contenuti nell'art. 5,
commi | e 2, del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286, secondo le modalita previste
dall'art. 147 del presente testo unico.

I1 quesito posto dal Comune di ...........coevniniennnnn riguarda la possibilita
di attribuire all’Avvocato iscritto all’albo speciale e con attivita esclusiva
presso I’Ente, anche altre funzioni amministrative in aggiunta a quelle
relative all’ufficio legale, ferma restando [’assoluta autonomia funzionale

del medesimo.
E cid tocca il tema, ampiamente dibattuto, della incompatibilita
dell’ Avvocato con il rapporto pubblico impiego.

Tale incompatibilita, gia sancita dall’art. 3 comma 2 del RDL 1578/1933
(vecchia legge professionale) é stata ribadita dall’art. 18 comma | lettera e)-
della . 247/2012 (nuova legge professionale). Rispetto a tale
incompatibilita, che determina la cancellazione dall’albo da parte del
Consiglio dell’Ordine di appartenenza, I’iscrizione all’albo speciale degli
Avvocati degli enti pubblici & stata sempre ritenuta una eccezione e quindi
una norma di stretta applicazione, gia disciplinata dall’art. 4 lett b)- del
RDL 1578/1933 e oggi ripresa dall’art. 23 della L. 247/2012.

Legge 31/12/2012 n.247,G.U. 18/01/2013 n. 15

TITOLO 11

ALBI, ELENCHI E REGISTRI

Articolo 23 Avvocati degli enti pubblici

1. Fatti salvi i diritti acquisiti alla data di entrata in vigore della presente legge, gli avvocati
degli uffici legali specificamente istituiti presso gli enti pubblici, anche se trasformati in
persone giuridiche di diritto privato, sino a quando siano partecipati prevalentemente da enti
pubblici, ai quali venga assicurata la piena indipendenza ed autonomia nella trattazione
esclusiva e stabile degli affari legali dell'ente ed un trattamento economico adeguato alla
funzione professionale svolta, sono iscritti in un elenco speciale annesso all'albo. Liiscrizione
nell'elenco e' obbligatoria per compiere le prestazioni indicate nell'articolo 2. Nel contratto di
lavoro e' garantita I'autonomia e I'indipendenza di giudizio intellettuale e tecnica
dell'avvocato.

2. Per l'iscrizione nell'elenco gli interessati presentano la deliberazione dell'ente dalla quale
risulti la stabile costituzione di un ufficio legale con specifica attribuzione della trattazione
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degli affari legali dell'ente stesso e I'appartenenza a tale ufficio del professionista incaricato
in forma esclusiva di tali funzioni; la responsabilita dell'ufficio e' affidata ad un avvocato
iscritto nell'elenco speciale che esercita i suoi poteri in conformitad' con i principi della legge
professionale.

-~

3. Gli avvocati iscritti nell'elenco sono sottoposti al potere disciplinare del consiglio
dell'ordine.

Tale disposizione, in riferimento alla fattispecie in esame, norma due
principi costantemente riconosciuti dalla giurisprudenza della Corte di
Cassazione, del Consiglio di Stato e del CNF in riferimento al RDL
1578/1933.

a)- I"autonomia ed indipendenza dell’ Avvocato addetto ad un ufficio legale
dell’Ente;

b)- la destinazione del professionista incaricato in via esclusiva all’ufficio
legale.

L’ Avvocato degli enti pubblici, a differenza dell’Avvocatura dello Stato,
non ha un ordinamento autonomo ma ¢& soggetto all’ordinamento
professionale forense con Iiscrizione ad un albo speciale e si muove
all’interno di una eterna antinomia tra rapporto dipendente ed autonomia
funzionale con un cliente esclusivo -I’ente pubblico di appartenenza-.

Negli ultimi vent’anni si & assistito ad una corsa da parte degli enti pubblici
ad istituire propri uffici legali interni con un proliferare del numero degli
iscritti nell’elenco speciale con un fortissimo balzo in avanti nell’ultimo
decennio.

Cid risponde ad una esigenza primaria: consentire agli enti pubblici di
disporre di propri organi tecnico-legali, a somiglianza dell’ Avvocatura dello
Stato, per lo svolgimento di funzioni professionali strettamente connesse
con i meccanismi interni del’amministrazione (la c.d. “aderenza e
vicinanza al fatto”).

In tal modo gli avvocati dipendenti degli enti pubblici hanno assunto il
ruolo di fondamentale cerniera tra i diversi protagonisti del processo ¢ di
memoria storica della giurisprudenza dell’Ente.

I numero crescente e le funzioni degli Avvocati degli enti pubblici hanno
messo in luce un aspetto nevralgico: la mancanza di una disciplina
sistematica, coerente e chiara del ruolo delle avvocature pubbliche e della
posizione giuridica dell’avvocato, unico soggetto della P.A. sottoposto allo
stesso tempo ai doveri del dipendente ed a quelli del professionista. Tale
doppio status comporta perd una molteplicita di problemi in un
ordinamento, qual & quello attuale ove, in assenza di qualsivoglia norma
disciplinante, la giurisprudenza (ordinaria, amministrativa e disciplinare)
ha soppiantato il legislatore formulando essa stessa i principi regolatori
della materia.

Come detto il comma 4 lett. b)- del RDL 1578/1933 ed oggi I’art. 23 della
L. 247/2012 sono state inquadrate dalla giurisprudenza come eccezioni, di
stretta applicazione, alla regola dell’incompatibilita ~ dell’esercizio
professionale da parte del pubblico dipendente.

Tale eccezione all’incompatibilitd con impieghi retribuiti per gli avvocati
degli uffici legali istituiti presso gli enti pubblici, & limitata alle cause ed
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agli affari propri dell’ente presso il quale prestano la propria opera.

In definitiva la giurisprudenza si ¢ trovata a disciplinare il c.d. conflitto tra
autonomia e subordinazione dell’ Avvocato dell’ente pubblico, e la ricaduta
sull’attivita svolta, normando il conflitto di interessi dell’ Avvocato che di
occupa di attivita dell’amministrazione, ~soprattutto in relazione
all’incompatibiliti sancita dal RDL 1578/1933 e ribadita dall’art. 18 L.
247/2012, ma anche in riferimento ai principi del buon andamento della PA
di cui all’art. 97 della Costituzione.

In particolare la Cassazione a sezioni unite (19/8/2009 n. 18359) ha
affermato che “In tema di incompatibilita tra lattivita amministrativa
svolta dall'avvocato dipendente pubblico e l'iscrizione all'Albo speciale, il
professionista puo essere iscritto nell'elenco difensori addetti agli uffici
legali di enti pubblici solo se si occupa di assistenza, rappresentanza e
difesa dell'Ente, diversamente va cancellato dall'Albo (nella specie, la
Corte ha respinto il ricorso avanzato da un avvocato dipendente del
Comune, iscritto nell'elenco speciale dei professionisti addetti agli uffici
legali di enti pubblici, avverso la decisione del Consiglio dell'Ordine di
cancellarlo dall'Albo. Al professionista erano stati assegnati compiti
dirigenziali di rilevante peso e importanza rispetto alle Sfunzioni e
competenze dell'Ente, sicché il coinvolgimento in queste unita
organizzative, oltre a far venir meno il carattere dell'esclusivita,
determinava anche una situazione, sebbene potenziale, di conflitto
d'interessi. (conf. Cass. Sez. Unite 14.3.2002 n. 37339).

1l regime delle incompatibilita dell’esercizio della professione forense e lo
status giuridico di autonomia dell’ Avvocato addetto all’ufficio legale
dell’ente pubblico sono stati ritenuti conformi a superiori interessi pubblici
e come tali pienamente conformi agli art. 2, 3, 4, 33 e 35 della Costituzione
(cfr. Cass. Sez. unite 11.11.1991 n. 12017 e Cass. Sez. unite 11.4.1981 n.
2119) nonché conforme al superiore principio del buon andamento della
pubblica amministrazione di cui all’art. 97 Cost., che I’ Avvocato dell’Ente
pubblico & chiamato a garantire (cfr. tra le altre Consiglio di Stato, sez. V,
14.2.2012 n. 730).

Anche la giurisprudenza amministrativa ha ribadito che nell’art. 3 del RDL
1578/1933 —ed oggi negli artt. 18 e 13 della L. 247/2012- trovano genesi 1
principi di autonomia ed indipendenza ascrivibili, da un lato, all’attivita
dell’Avvocato dell’ente pubblico e, dall’altro lato, alla struttura cui
I’ Avvocato stesso deve fare riferimento. Per tali ragioni lo svolgimento
delle funzioni legali negli apparati pubblici deve compiersi in sostanziale
estraneita rispetto alla restante parte della funzione amministrativa e, In
particolare, alle altre partizioni dell’amministrazione (cfr. TAR
SARDEGNA CAGLIARI sez. II, 14.1.2008 n. 7, PUGLIA LECCE, sez. 11,
14.1.2008 n. 7 e Cass. Sez. Unite 18.4.2002 n. 5559).

Nello specifico Cassazione civile, sez. un., 15/09/2010, n. 19547 ha
affermato  che: “L’art. 3, comma 4, lett. b, r.d. n. 1578 del 1933 va
interpretato nel senso che Uiscrizione nell’albo speciale degli avvocati e
procuratori legali dipendenti da enti pubblici richiede, quale presupposto
imprescindibile, In “esclusivita” dell’espletamento, da parte degli stessi,
dell’attivita di assistenza, rappresentanza e difesa dell’ente pubblico,
presso il quale prestano la propria operd, nelle cause e negli affari
dell ente stesso. Tale esclusivita deve essere accertata con riferimento ad
una valutazione sostanziale della natura delle attivita svolte dal dipendente

http:/www.ordineavvocatitrani it/pubblicalstampanews.php?articolo=5530

4/6






9/2/2015 Ordine degli Avvocati di Trani | Documenti e Rubriche | <b>Parere sulla possibilita di attribuire all' Avvocato addetto all’'ufficio legale di un ente local ...

e deve essere esclusa qualora accanto a compiti riconducibili alla attivita
di assistenza e rappresentanza e difesa dell’ente lo stesso svolga mansioni
amministrative o, comunque di_natura diversa. Nella specie é stala
ritenuta corretta la cancellazione dall'albo speciale di un avvocato che
svolgeva per un ente pubblico oltre alle attivita di rappresentanza e difesa
anche attivita di natura gestionale”.

Anche il Consiglio Nazionale Forense (CNF) si & occupato piu volte della
questione, in riferimento al RDL 1578/1933 sia sotto il profilo
dell’incompatibilita, sancendo le condizioni dell’eccezione alle medesima,
sia sotto il profilo deontologico-disciplinare. Sempre in linea con la
richiamata giurisprudenza delle sezioni unite della Corte di cassazione.

Sotto il primo profilo il CNF ha piu volte affermato che: “A/ fine di poter
invocare  l'applicabilita  della  deroga  al  principio  generale
dell'incompatibilita, il pubblico dipendente deve provare che presso l'ente
da cui dipende sia stato istituito un ufficio legale con la specifica ed
esclusiva attribuzione della trattazione delle cause e affari legali dello
stesso e che a tale ufficio egli sia adibito, occupandosi, in via esclusiva,
delle cause ed affari dell'ente. Per uffici legali devono intendersi quelli
dotati di una propria autonomia, cui sono affidati compiti di consulenza e
assistenza, giudiziale e stragiudiziale, in controversie coinvolgenti gli enti
di appartenenza, non rientrando, pertanto, in tale accezione le attivita di
"oestione", quali, ad esempio, del personale e degli affari generali.”
Cons. Naz.le Forense, 29/05/2006, n. 37.

Ed infatti, “In tema di verifica dei requisiti di iscrizione all'elenco speciale
degli avvocati addetti ad enti, di cui all'art. 3, comma 4, lett. h), l.p., deve
ritenersi che la sola circostanza di svolgere attivita in senso ampio
"legale” o 'giuridica" non basti a far superare il principio di
incompatibilita, specie qualora la medesima sia svolta al di fuori
dell'ufficio specificamente istituito dall'ente per la trattazione delle
proprie cause ed affari legali. Infatti, ai fini del rispetto dei requisiti di cui
alla richiamata normativa, per uffici legali si intendono solo quelli che,
staccati e autonomi rispetto ad altri uffici di gestione dell'attivita dell'ente,
svolgono esclusivamente fumzioni di consulenza e assistenza giudiziale e
stragiudiziale relativamente a questioni e controversie dell'ente pubblico
cui l'ufficio appartiene, restando esclusa ogni_altra attivita, ancorché
qualificabile come "legale". I pubblico dipendente, al fine di poter
invocare  l'applicabilita  della deroga al  principio generale
dell'incompatibilita, deve provare che presso l'ente da cui dipende sia stato
istituito un ufficio legale con la specifica ed esclusiva attribuzione della
trattazione delle cause e affari legali dello stesso e che a tale ufficio egli sia
adibito, occupandosi, in via esclusiva, delle cause ed affari dell'ente. (Cons.
Naz.le Forense, 29/05/2006, n. 36).

Sotto il secondo profilo, quello deontologico-disciplinare, 11 CNF, a causa
dell’interpretazione stricto sensu della norma, considera tali professionisti
una figura “anomala” con riguardo al pubblico impiego ma non rispetto
all’ Avvocatura, dato che la norma considera i legali degli enti pubblici
Avvocati a tutti gli effetti, con la sola particolarita del “cliente unico”
rappresentato dall’ente datore di lavoro.

Il CNF, quindi, in riferimento all’art. 3, RDL del °33, individuava
nell’avvocato dipendente una duplice veste:

a) quella “strumentale” di pubblico dipendente con le attribuzioni e
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conseguenze del rapporto d’impiego;

b) I’altra “essenziale” di avvocato, fornito di jus postulandi, anche se per un
unico cliente.

Il CNF ha sempre ritenuto questo secondo tratto (essenzialita) prevalente
sulla strumentalita, perché speciale nella sua rilevanza, rispetto a quello
comune, generale dell’ impiegato.

Le sentenze amministrative, di Cassazione, e le pronunce del CNF
concordano quindi sulla imprescindibile necessita di garantire agli avvocati
non solo [’autonomia e I’indipendenza propria e dell’ufficio cui
appartengono nell’espletamento della funzione tipicamente legale —sia essa
di consulenza o di assistenza e rappresentanza dell’ente- ma anche
’estraneitd dal resto della macchina amministrativa. Tali principi,
indispensabili ai fini del mantenimento dell’iscrizione all’Elenco speciale
annesso all’albo, era sancito dalla legge del 1933 ed ¢ stato confermato
dalla L. 247/2012. Stante la specialitd di quest’ultima, in conformita ai
principi sulla gerarchia della fonti, una legge generale (quale pud essere
quella sul pubblico impiego o il testo unico sull’ordinamento degli enti
locali, invocato dal Comune di .......cccoeviviinnnnnnn, ), non pud derogare una
legge speciale (la L. 247/2012 legge professionale forense).

L’Avvocatura degli enti pubblici, inoltre, & stata ritenuta di recente
indispensabile presidio per il contenimento della spesa pubblica e per la
prevenzione della corruzione.

Tali ruoli e tali funzioni evidentemente non potrebbero essere esercitati da
un Avvocato dell’ente pubblico che, anche se autonomo ed indipendente
nella propria funzione, svolgesse anche, in aggiunta, funzioni tipicamente
amministrative, come quelle dirigenziali ipotizzate dal Comune di
in riferimento all’art. 107 del D. Lgs. 267/2000.

PER TALI RAGIONI

Il quesito posto dal Comune di .....ccooenrruennriiiinn deve avere risposta
negativa in quanto I’esercizio di qualsivoglia attivita amministrativa da
parte dell’Avvocato addetto all’ufficio legale dell’ente pubblico, ed
indipendentemente dalle dimensioni dell’ente pubblico ¢ dalla struttura
dell’ufficio legale di appartenenza, lederebbe comunque I’autonomia e
I’indipendenza del legale, determinando un conflitto di interessi, sia pure
potenziale, tra lattivitda dell’ufficio legale e quella amministrativa, €
comporterebbe automaticamente 1’incompatibilita dell’Avvocato  con
I’esercizio professionale e 1’obbligo della sua cancellazione dall’albo.

Trani 11 novembre 2014.
1l relatore Avv. Sabino Palmieri

Il Consigliere Segretario 11 Presidente
Avv. Carlo Barracchia Avv. Francesco Logrieco

STAMPATO DAL SITO WWW.ORDINEAVWOCATITRANLIT
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AVVOCATO
Cass. civ. Sez. Unite, 18-04-2002, n. 5559

Composta
Dott.
Dott.
Dott.
Dott.
Dott.
Dott.
Dott.
Dott.

Dott.

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Vincenzo CARBONE -Primo Presidente f.f.-

Rafaele CORONA -Presidente di sezione-

Giovanni PRESTIPINO -Consigliere-

Erminio RAVAGNANI -Rel. Consigliere-

Alessandro CRISCUOLO -Consigliere-

Vincenzo PROTO -Consigliere-

Maria Gabriella LUCCIOLI -Consigliere-

Mario Rosario MORELLI -Consigliere-

Giulio GRAZIADEI -Consigliere-

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul ricorso proposto da:

GRAZIOSI GIACINTA, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA AMITERNO 3,
presso lo studio dell'avvocato CARMINE CIOFANI, che la rappresenta e
difende, giusta delega in calce al ricorso;

-ricorrente-

contro

CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, PROCURATORE GENERALE PRESSO LA
CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE;

-intimati-
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nonché contro

a seqguito di ordinanza dibattimentale di integrazione del contraddittorio in
data 1 dicembre 2000

nei confronti di
CONSIGLIO DELL'ORDINE DEGLI AVVOCATI DI ROMA;
e sul 2~ ricorso n™ 01/01/0263 proposto da:

FONDAZIONE ENPAM, (ENTE NAZIONALE PREVIDENZA ED
ASSISTENZA MEDICI

ED ODONTOIATRI), in persona del legale rappresentante pro-tempore,
elettivamente domiciliato in ROMA, LUNGOTEVERE MARZIO 10, presso lo
studio dell'avvocato SALVATORE PICCIONE, che lo rappresenta e difende,
giusta delega in calce al ricorso;

-ricorrente-

contro

CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, CONSIGLIO DELL'ORDINE DEGLI
AVVOCATI DI ROMA, GRAZIOSI GIACINTA,

-intimati-
nonché contro

a seguito di ordinanza dibattimentale di integrazione del contraddittorio in
data 4 maggio 2001

nei confronti di

PROCURATORE GENERALE PRESSO LA CORTE SUPREMA DI
CASSAZIONE;

-intimato-

avverso la decisione n. 201/99 del Consiglio nazionale forense di ROMA,
depositata il 04/11/99;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 21/02/02 dal
Consigliere Dott. Erminio RAVAGNANI;

uditi gli Avvocati Stefano NOTARMUZI, per delega dell'avvocato Carmine
CIOFANI, Salvatore PICCIONE;

udito il P.M. in persona dell'Avvocato Generale Dott. Domenico IANNELLI che
ha concluso per il rigetto dei ricorsi.
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AVVOCATO
Albo professionale
in genere
Avvocato degli enti pubblici

| Fatto Diritto P.Q.M. |

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONI UNITE CIVILI
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:
Dott. Vincenzo CARBONE -Primo Presidente f.f.-
Dott. Rafaele CORONA -Presidente di sezione-
Dott. Giovanni PRESTIPINO -Consigliere-
Dott. Erminio RAVAGNANI -Rel. Consigliere-
Dott. Alessandro CRISCUOLO -Consigliere-
Dott. Vincenzo PROTO -Consigliere-
Dott. Maria Gabriella LUCCIOLI -Consigliere-
Dott. Mario Rosario MORELLI -Consigliere-
Dott. Giulio GRAZIADEI -Consigliere-
ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sul ricorso proposto da:
GRAZIOSI GIACINTA, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA AMITERNO 3,

presso lo studio dell'avvocato CARMINE CIOFANI, che la rappresenta e
difende, giusta delega in calce al ricorso;

-ricorrente-
contro

CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, PROCURATORE GENERALE PRESSO LA
CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE;

-intimati-
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nonché contro

a seqguito di ordinanza dibattimentale di integrazione del contraddittorio in
data 1 dicembre 2000

nei confronti di
CONSIGLIO DELL'ORDINE DEGLI AVVOCATI DI ROMA;
e sul 2 ricorso n” 01/01/0263 proposto da:

FONDAZIONE ENPAM, (ENTE NAZIONALE PREVIDENZA ED
ASSISTENZA MEDICI

ED ODONTOIATRI), in persona del legale rappresentante pro-tempore,
elettivamente domiciliato in ROMA, LUNGOTEVERE MARZIO 10, presso lo
studio dell'avvocato SALVATORE PICCIONE, che lo rappresenta e difende,
giusta delega in calce al ricorso;

-ricorrente-
contro

CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, CONSIGLIO DELL'ORDINE DEGLI
AVVOCATI DI ROMA, GRAZIOSI GIACINTA,

-intimati-
noncheé contro

a seguito di ordinanza dibattimentale di integrazione del contraddittorio in
data 4 maggio 2001

nei confronti di

PROCURATORE GENERALE PRESSO LA CORTE SUPREMA DI
CASSAZIONE;

-intimato-

avverso la decisione n. 201/99 del Consiglio nazionale forense di ROMA,
depositata il 04/11/99;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 21/02/02 dal
Consigliere Dott. Erminio RAVAGNANT;

uditi gli Avvocati Stefano NOTARMUZI, per delega dell'avvocato Carmine
CIOFANI, Salvatore PICCIONE;

udito il P.M. in persona dell'Avvocato Generale Dott. Domenico IANNELLI che
ha concluso per il rigetto dei ricorsi.
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Svolgimento del processo

Con ricorso in data 29 gennaio 1999, l'avv. Giacinta Graziosi, funzionario
dell'Ente Nazionale Previdenza ed Assistenza Medici e odontoiatri (ENPAM),
impugnava la delibera del Consiglio dell'ordine degli avvocati di Roma in
data 17 dicembre 1998, notificata il 13 gennaio 1999, con la quale era stata
respinta la sua domanda d'iscrizione nell'elenco speciale annesso all'albo
professionale.

Nel giudizio interveniva l'ente predetto.
Il Consiglio Nazionale Forense rigettava il ricorso, osservando quanto segue.

La ratio della deroga al regime d'incompatibilita, di cui all'art. 3, ultimo
comma lett. b) della legge professionale, va individuata nell'esigenza di
tutelare l'indipendenza e l'autonomia degli avvocati nella difesa degli
interessi del cliente. Tale libertd & ravvisabile nel rapporto di pubblico
impiego ma non in quello di specie, di natura indubbiamente privatistica,
giacché I'ENPAM & ente sicuramente privato, come definito dal D.Lgs n. 509
del 1994, recante norme per la trasformazione degli enti pubblici in persone
giuridiche private.

Quanto all'efficacia del provvedimento del Consiglio dell'ordine di Roma, non
se ne pud negare la sussistenza per il mancato rispetto del termine di
notificazione, trattandosi di termine ordinatorio.

Avverso questa decisione la Graziosi ha proposto ricorso per cassazione,
deducendo due motivi di censura.

L'ENPAM ha presentato ricorso autonomo "contro" il Consiglio Nazionale
Forense, contro il Consiglio dell'ordine e nei confronti della Graziosi.

Entrambi i ricorrenti hanno presentato memorie.

Motivi della decisione

I ricorsi debbono essere riuniti, ai sensi def/'art. 335 cod. proc. civ., essendo
proposti avverso la medesima sentenza.

Con il primo motivo, la ricorrente, deducendo violazione o falsa applicazione
dell'art. 3 legge 27 novembre 1933 n. 1578 e della legge c.d. Amato, n. 218
del 1990, lamenta che il Consiglio Nazionale non abbia considerato che
I'ENPAM ha assunto personalitd giuridica di diritto privato solo col decreto
ministeriale pubblicato sulla gazzetta ufficiale del 12 dicembre 1995 e che
anche dopo tale data detto ente ha continuato a svolgere funzioni di natura
prevalentemente pubblicistica nel campo della protezione sociale. In ogni
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caso, presso l'ente era stato costituito un ufficio legale composto in
conformita della Jegge n. 70 del 1975 per garantire la sua piena autonomia
necessaria per |'esercizio della professione legale. D'altra parte la ricorrente,
anche se, per l'impossibilita da parte del'ENPAM di bandire concorsi, non era
stata iscritta all'albo, svolgeva tuttavia mansioni di carattere professionale,
sicché si trovava, in ordine alla futura iscrizione all'albo speciale,
nell'aspettativa tutelata dalla /fegge n. 218 del 1990, che fa salvi non solo i
diritti quesiti, ma anche gli effetti di leggi speciali e quelli rivenienti
dall'originaria natura pubblicistica dell'ente.

Con il secondo motivo, deducendo vizi della motivazione, la ricorrente
assume che sia assiomatica I'affermazione del Consiglio Nazionale in ordine
alla natura ordinatoria del termine di notificazione del provvedimento
impugnato davanti a tale organo.

Con il ricorso dell'lENPAM sono svolte argomentazioni analoghe a quelle
contenute nel primo motivo dell'altro ricorso, peraltro dopo ampia premessa
in ordine all'ammissibilitd dell'intervento adesivo davanti al Consiglio
Nazionale Forense, che ha dato atto della presenza dell'avvocato dell'ente,
ma non si & pronunciato su detta ammissibilita, cui si era opposto in udienza
il Pubblico Ministero.

Orbene, la decisione del Consiglio Nazionale Forense & esente dai vizi
denunciati dalla ricorrente.

Premesso che, a tenore dell'art. 56 della legge sull'ordinamento della
professione forense n. 1578 del 1933, nonché per [lart. 111 della
Costituzione, le decisioni del predetto organo, aventi carattere di
provvedimenti giurisdizionali, sono soggette a ricorso davanti alle Sezioni
Unite per incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge, nella quale
ultima ipotesi sono comprese le violazioni delle norme in procedendo, va
subito rilevato che il secondo motivo, da esaminare in via preliminare
siccome attinente alla regolaritd del processo, sia pure prospettato con
inesatto riferimento a vizi della motivazione, € manifestamente infondato,
poiché risulta giuridicamente corretta ['affermazione che il termine di
notificazione del provvedimento del Consiglio dell'ordine e ordinatorio,
trattandosi, invero, di termine non previsto a pena di nullitd (v., in generale,
Cass. SU 7 dicembre 1999 n. 869; 6 agosto 1992 n. 9324; 14 febbraio 1987
n. 1610).

Quanto poi al primo motivo, devesi ritenere decisivo I'accertamento in fatto
compiuto dal Consiglio Nazionale, incensurabile in questa sede in
considerazione dei rilevati limiti del ricorso a queste Sezioni Unite in materia,
secondo cui non & stata data la prova né che esistesse nell'ente un ufficio
legale costituente un'unita organica autonoma, né che gli addetti al cosi
chiamato "ramo professionale legale" esercitassero con liberta ed autonomia
le loro funzioni di competenza, con sostanziale estraneita dall'apparato
amministrativo, in posizione d'indipendenza da tutti i settori previsti in
organico e con esclusione di ogni attivita di gestione.

L'infondatezza del motivo in esame emerge dunque dalla mancanza,
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assorbente di ogni altra questione, del presupposto sul quale esso si basa,
I'esistenza cioé di un ufficio legale, atteso che, da un alto, la ratio della
deroga al regime d'incompatibilita, di cui all'art. 3, ultimo comma lett. b),
della legge professionale forense va individuata nell'esigenza di tutelare
l'indipendenza della professione e 'autonomia di giudizio e d'iniziativa degli
avvocati nella difesa e nel patrocinio degli interessi dei clienti, e, d'altro lato,
tale liberta sussiste nel rapporto di lavoro subordinato del professionista con
un ente pubblico in quanto la sua attivita possa essere esplicata in un
autonomo e ben distinto ufficio legale dell'ente medesimo.

D'altra parte, proprio per l'insussistenza di un ufficio legale in senso stretto
non pud trovare tutela l'aspettativa della dottoressa Graziosi in ordine
all'iscrizione all'albo speciale successivamente alla trasformazione dell'ente
pubblico ENPAM in ente privato, avvenuta nel dicembre 1995, essendo
consequenziale l'inoperativitd della sanatoria gia prevista per gli enti di
credito dall'art. 3 della legge n. 218 del 30 luglio 1990 (v. Cass. SU 12
giugno 1997 n. 5301), e successivamente estesa agli altri enti pubblici (DL
21 giugno 1993 n. 198, Jegge 9 agosto 1993 n. 292 e art. 18 DL 11 luglio
1992 n. 333, legge 8 agosto 1993 n. 359), né potendosi ritenere influente al
riguardo l'invocata disciplina comunitaria di cui all'art. 5 della legge 9
febbraio 19982 n. 31, da intendere come relativa agli avvocati legati da un
contratto di lavoro ad un ente comunque corrispondente, giusta il richiamo
contenuto in detto articolo cinque, a quelli indicati nell'art. 3, ultimo comma
lett. b) della legge professionale.

Il ricorso della Graziosi deve dunque essere rigettato.

1l ricorso proposto dall'ENPAM deve invece essere dichiarato inammissibile,
conformemente alle richieste del Procuratore generale in udienza.

Deve, infatti, escludersi la configurabilita del preteso interesse legittimo del
datore di lavoro ad una decisione in materia, favorevole al dipendente
aspirante all'iscrizione nell'albo speciale, essendo quest'ultima attinente ad
un rapporto esclusivo intercorrente tra ['Ordine forense e l'aspirante
all'iscrizione medesima, rispetto al quale rapporto l'interesse dell'Ente alla
rivendicata posizione giuridica del dipendente ed ai conseguenti riflessi sulla
struttura e funzionalitda dei propri uffici & un interesse semplice,
assolutamente marginale, del tutto estraneo alla speciale disciplina propria
della professione legale.

In assenza di controparti, nulla devesi disporre in ordine alle spese giudiziali.

P.OQ.M.

La Corte riunisce i ricorsi, rigetta il principale e dichiara inammissibile
I'incidentale. Nulla per le spese.

Cosl deciso in Roma, il 21 febbraio 2002.
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CORTE D CASSAZIONE: sezioni unite ¢ivili; sentenza, 1 8-04-2002, n. 5559

% L

Gl avvocati degli enti pubblici nella piurispradenza e nei paveri del Cousiglio |

nazipuale forense. ‘
1. - Premessa. In questi altimi tempi vi & s1at0 w particolare «interessamentoy per

gli avvocati deghi enti pubblict iscritti nell elenco speciale annesso all’albo ai sensi ‘

dell’art, 3, 4° comma, 7.d.L. 27 novembre 1933 n. 1578, sia da parte dei consigli

dell’ordine (¢ del Consiglio nazionale forense) al fine di socertare eventuali

mmcompatibility, che da parte degli enti pubbliei, 1 quali tutti voglidno avers il loro i

«ufficio legalen mterno. Questo particolare inferessamento & gtangibilew dal mumero '

degli iscritti nell’elenco speciale (3.940 al 31 dicembre 2001, in Prev. forense, 2002,

fasc. 2, 154), ma anche consultando un repertorio di glurisprudenza (e dotirina) o Una

qualsiasi banca dati, '

. Laratio della possibilita di istituzione di un ufficio legale presso I’ente pubblico,

frova le sue giustificazioni, da un lato, nel propesito di consentire agli enti — ai qual

ordinamento giwridico conferisce poteri e prerogative di diritto pubblico,

differenziati da quelli propri dei soggetti di diritto privato — di disporre di propti

. organi tecmico-legali, a somiglianza dell’ avvocatura dello Stato; dall’alizo, nella

presunzione che I'avvocato addetto all'ufficio legale di un ente pubblice, per lo
status derivante dal rapporto di impiego pubblico, per le modalith con le quali

“sercita Ia sug attivith e per gli scopi cui tende it suo datore di lavoro, &esposto &

rninor vischi di condizionamenti, rispetto al dipendente di entl privaii con analoghe
funzioni (cosl, RIcCIarDi, Lineamenis dell’ordiniamento professionale forense,
Milano, 1990, 202).

La questione di costitozionalitd della noxmativa dell*act. 3, lett. &), r.d.1 1578733,
che Limita I attivits dei professionisti ad essi addetii alle cause ed agli affari propri

_ dell’ente, & stata ritenuta manifestarente infondata in relazions agliart. 2,3,4,33 0

35 Cost. (Cass., sez. un., 11 aprile 1981, n. 2119, Foro it., Rep. 1981, VOue

. dvwocato, n. 14; Cons, naz. forense 26 pennaio 1985, 4, Rep. 1986, voce cit., 1L, |

44). ‘

2.~ Ufficio legale presso ente pubblico: condiziors, A fronte di vma generalizzata
incovpatibilita dell’ esercizio professionale forense, e dell*iscrizione nej relativi albi, 7 —
con gualungue Impiego tetribuito presso qualsivoglia aministrazione o enle F ) Gl ART. 2%
pubblico, prevista dall’art. 3, 2° comms, r.dl 27 novembre 1933 1, 1578, 147 . 2493 / )
commma dello stesso articolo contiene, alla lett, b), yn’eccezione per ghi avvocari deghi ‘
nffici legali istifuiti presso ghi entd pubbiici di cui all’indicato 2° comma, con ‘
riferimento alle canse ed agli affari propri dell’ente presso il quale essi prestano la |
propria opera; per tali soggetti & prevista iscrizione nellelenco speciale annesso
all’albo, _

Dall’applicazione del menzionato fondamentale principio, & derivato nel tempo
ché la maggior parte degli enti pubblici, sogpetti a tutela o vigilanza da parte dello
Stato, delle regioni, delle provings e dei comuni, hanno costituito al loro interng
uffici legali dotati di rappresentanza gindiziale degli enti medesimi, 1 coi addettl, s¢
in possesso del titolo professionale di avvocato, oltreché del corrispondents
inguadramento in organico, 610 stati isetitt nell’apposito elenco ATMERSO al
corrispondente albo, ed hanno egeyoitato la professione forense limitatamente alle
oause ed agli affari propri dell’ente dal quale dipendono,

L uffiicio legale di un ente pubblico posmia, perd, la costituzione di apposite

strutture professionali volte ad espletare diretfamente Vattivits Jepale, caraiterizzate
da una propria aufonomia funzionale, dalla responsabilitd del singolo professionista
verso la struttura buroeratica di vertice dell’ente, nonché dall’esistenza diwn
adeguato supporto anninistrativo & feenico, e di tna dotazione di mezzi strumentali,
lresi adeguata (Far Lazio, sez. 1iI, 30 novembre 1990, 1. 1886, id , Rep. 1991, voce
Impiegato dello Siato, . 392).

Ai fini dell"iscrizione hell’elenco speclale annesso all*albo degh avvocati (non ¢
necessario 1l superamenio di uno specifico pubblico concorso: LCass. 4 naggio 1989,
n. 2094, id., Rep. 1990, vace dvvocaio, 1. 76), Part. 3, ultimo commia, lett, By, r.d.1.
1578/33, infatti, richiede che presso Iente pubblico esista un ufficio legale
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costituents wn units organica autonoma (I"ufficio legale deve avere una Sua
autonomia nell’ ambito della struttora dell’ente: Cass., 30z un., 19 otiobre 1998, 1.
10367, id., Rep. 1999, voce ¢it., 1. 72), € che coloro i quali seno ad esso addett
esercitino con liberth ed autonomia le loro fanzioni di competenza, con sostanziale
estraneitd all’apparato amministrativo, in posizione di indipendenza da tutti i seffori
previsti in organico e con esclusione di ogni attivitd di gestione (Tar Lazo, sez. 11, 24
Y567 T099, 1, 737, ibid . n. 109, che conferma Ja non assegnabiliti di compitt
metamente amiinistrativi; Cdss. 19 ottobre 1990, 0, 10178, id,, Rep. 1990, voce ¢it.,
#_31, in cui si specifica che 1"avvocato € comungue assoggettato ai poteri gevarchicl
dei superior in relazione al 510 status di dipendente pubblico).

E necessario, quindi, ai fini dell’iscrizione neil’elenco speciale, ¢he il dipendente
dell*ente pubblico abilitato all’cgercizio della professione forense, dimostri (Con.
naz. forense 7 maggio 2001, n. 76, Rass. forense, 2001, 964; 15 dicembre 2000, n.
278, ibid., 701; 13 dicembre 2000, 1,260, ihid., 700; 14 novembre 2000, n. 152,
ihid., 393) che sia addetto all’ufficio legale ¢ sia abilitato a svolgere, nely interesse
detiente, in via esclusiva, attivith professionsle (Cass., ez un., 15 dicembre 2000,
n. 1268/8U, Foro it., Rep. 2000, voce ¢it., 1. 86; 23 gingno 1995, 1. 7084, id, Rep.
1995, voee cit., n. 47); I attivita professionale va itesa in sengo comprensivo sia di
quella giudiziaria.che di quella extragindiziaria (Cass., sez. uo., 19 ottobre 1998, n.
10367, cit.). ; :

Glla base dej menzionati prireipd, & stata ritenuta illegittima (Tar Lazio, sez. IT, 23
novembre 1999, n_ 2394, id., Rep. 2000, voce Comune, n. 623) la disciplina -
organizzatoria di wn comnune, nella quale Pagtivity forense risulia accomunata
all’ attivith amministrativa svolta da tute le altre struttors del comune, ed & posta
sullo stesso piano con quelle attribuite al primo seftore dell’apparato buroeratico
comunale, per cui la detia attivita & il suo espletamento vengono ad essers
gerarchicamente assoggeftate ai pateri del dirigente di tale ssttore, che & titolare della
gestione finanziaria teonica amministraiiva (Gme e che & stato ritenuto llegittimo il
provvedimento che mira ad imporre agli avvocati dipendenti da un ente pubblico Ia
rilevazione delle presenze, medianie mezzi meceanict: Tar Campania, sez. L 21
dicembre 1987, 1. 668, id , Rep. 1989, voce Impiegato dello Stato, n. 624).

L7 isoriziona nellelenco speciale comporra, quindi, da un lato Ia garanzia che
attivith espletata sia di natura forense, ma dallaltro una specifica limitazione delle
facoltd proprie del libero professionista ¢ la cussistenza, rispetto a quest ultimo, degh
obblighi giuridici che seaturiscono dal rapporto di lavoro; pertanto, la professione
cosl esercitata & incompatibile (Cons. Stato, sez, IV, 30 aprile 1998, n. 703, i,
1999, T, 22): .

— con la qualifica di impiegato rivestita dall’ avvocato;
gon I"osservanza di un oraxio di lavoro;

__ con la sottoposizione al potere superiore di altro avvooato;

— ¢on I’inserimento in un rapporto strutturato gerarchicaments;

— con Ja non applicabilitd delle tariffo professionali.

Per quanio riguarda i profili del pubblico impiogo deghi iscriit negli elenchi
speciali, i Jegali degli enti pubblici sono, perd, assoggetiati ai doveti ed aile
limitazioni derivanti dal rapporio impiegatizio, Vi compreso il dovere i osgervare
forario di lavoro (Corte cost. 28 luglio 1988, n. 928, id ., 1989, 1, 3269).

La deroga di cul all’art. 3, lett. b), r.d.1. 1578/33 per ghi avvocati degli entl
pubblici, non pud essere estesa ai praticanti avvocati che siano dipendenti di enti
pubblici, e quindi, apli 5tessi non PUd ESKETe CONCesso il patrocinio {anche se
Jinitato) per la teattazione delle cause dell’ente (Cass., sez. un., 15 dicembre 1998, n.
12560, id., Rep. 1999, voce Avvecalo, n. 94y,

3. - Trasformazione dell exte pubblico in SoggeNv di diritto privato: conseguenze.
Poiché IPeccezione di ouj al oftato art. 3, 4° comna, left. b),r.4.L 1578/33 non &
prevista per quanto attiene ad enti & societa di diritto privago (eni si applica il 3%
comma dellart. 3 r.d.l. 1578/33), ove un ente pubblico subisca la teastormazione in
societd di diritto privato (anghe per ghi enti previdenziali privatizzati al sonsi del
dleg. n. 509 del 1994: Cass., sez. utl, 18 aprile 2002, n. 5559, in epigrafe; 28
novembre 2001, n. 15147, id., Rep- 2001, voce ¢it., 0. 75) secondo le forme proviste
dal codice civile, la possibilith di conservare un ufficio legale avente le surichiamate
carafteristiche, viene meno. Attenuazioni 4i tale congeguenza sona riscontrabili nel
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14° comma dell’art. 1 d.L 5 dicembre 1991 1. 386 (convertito in 1. 29 gennaio 1992
1. 35) in materia di trasformazione degli enti pubblici economici, ¢ nell’art. 3, 2%
comma, . 30 Tuglio 1990 n. 218, in materfa di trasformazione degli istituti di credito
di dixitto pubblico in societd per azioni. Nelle norme indicate, sia pure in termini tra
loro differenziati, & presente la tutela per i diritti quesiti ¢ gli effetti di leggi speciali
riguardanti i dipendenti degli enti pubblici sottoposti a teastormazione m soggett di
diritto privato. In dipendenza di siffatia tutela acoordata dalle leggi indicate si &
ritenuto, per la salvaguardia dei diritti quesiti dei dipendenti avvocati, gid facenti
parte degli uffici legali di tali enti, di poter consentir¢ agli stessi Pulteriors
permanenza neglt elenchi speciali annessi all’albo, consentendo in tal modo agh enti,
ormai divenuti societd, di conservare pli uffici legali con rappresentanza gindiziale
esterna.  a

1l profassionista dipendente di ente pubblico trasformato in privato, per mantenare
Piscrizione nell’elenco speciale annesso all’albo professionale deve, perd, dimosirare
che prima della trasformazione (Cons. naz. forense 22 maggio 2001, n. 90, Rass.
forense, 2001, 965; 23 ottobre 2000, n. 122, ihid., 136; 20 settembre 2000, 5. g):

— presso I'ente da oui dipendeva era sfafo istituito un ufficio legale staccato ed
autonomo, con specifica traftazione delle cause € degli affari dell’ente; :

— che a detto ufficio egli era stato adibito occupandosi in via esclusiva delle cause
¢ degli affari legali dell ente. .

Ovviamente il permanere della descritta situazione & destinato ad ¢saurivsi nel
tempo; infattl, a fronto del)l’ impossibilith di nuove iscrizioni negli elenchi speciali, gli
avvocati che, in quanto dipendenil assegnati agli uffil legali delle soeietd derivate
dalla srasformazione dei richiamati enti pubblici, conservane Viserizione in detfl
elenchi, sono destinaii, per fatto naturale, quale Ietd ed il pensionamento, 2 ricdursi di
numero e, conclusivamente, atla totale cancellszione. Conseguentemente gil uffici
Jegali medesimi pofranno continvate ad esercitare ed a rappresentare in gindizlo tali
societh fino a quando conserveranno nel proprio organico almeno un avvocato
iscritto negli elenchi speciall (in termini, parere del Cons, naz, forense 1. 63
dell’ ottobre 1995, in I pareri del Consiglio nazionale forense (1994-1997) a cura di
V. Panucclo, Milano, 1998, 62).

Con specifico riferimento: 1) ai dipendenti della societd di assistenza al volo, in
termini, parore del Cons. naz. forense n. 68 del novembro | 995, ibid., 73;2) al
dipendenti délla Aem, azienda energetica municipale di Milano, parere del Cons.
niaz, forense, ihid., 141; 3) ai dipendenti del’azienda ambientale di pubblice servizio
(Aamps), parere del Cons, naz. forense . 133 del 12 Tuglio 2000, in [ pareri del
Consiglio nazionale forense (1 998-2000) a cura di V, PANUCCIO, Milano, 2001, 106).

Per quanto concerne la posizions del praticante avyovato dipendente da enfe
pubblico trasformato in privato, sia il Consighio nazionale forense (parere 1. 162 del
23 novetbre 2000, ibid., 124) che 1a giurisprudenza (Cass., sez. umn., 12 gingno

1997, 0. 3301, Foro it., Rep. 1998, voce cit., n. 67) hanno affermato che pet effetto
della previsione dellart 3 1.n, 218 del 1090 a garanzia dei dipendenti degli enti
creditizi pubblici trasformati in s.p.a., 500 fatti salvi non solo i diritti quesiti in
senso stretto ma anche ghi efferti di legat speciali e quelli rivenientl dail’ originaria
natura pubblica dell’enie di appartencnza, & quindi la posizione del laureato n
giutisprudenza che, quale addetto ali*ufficio legale di uno degli enti enddetti, abbia
compiuto il preseritto periodo di pratica legale, costituisce un’ aspettaitiva tutelata in
ording alla futura fserizione nell’albo speciale, fermo il previo riscontro del
verificarsi di tatte le relative condiziond (quali il superamento dell’ esame di Stato ed
il posseaso dei prescritti requisiti soggettivi); cfr. anche Cass., sez. un,, 7 novembre
2001, n. 13802, id., Rep. 2001, voce ¢it,, n. 84; 19 novembre 2001, n. 14338, ibid.,
o 87, : '
In ordine ai riflessi sugli iserirti negli clenchi speciali della cosiddetta

vatizzazione del rapporto di pubblico impiego, si titiene che la stessa $ia
ininfluente, atteso ehe la privatizzazione f arda soltanto 1l rapporto di impiego &
non il soggetio datore di lavaro (conf, parere del Cons. naz. forense 1. 63 dell’ottobre

1993, cit.).

4. - «Statusy delliscritto nell'elenco speciale. In ardioe alla gparticolarey
posizione degli avvocati degli enti pubblici, con patere 1. 42 del maggio 1995 (I
pereri del Consiglio nazionale forense (1994-1997), cit., 371 1l Consiglic nazionale
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forense afferma ohe i dipendenti di enti pubblici che sl interessana di guestioni

> legali, rivestono da tm Tato uno status istituzionale ricollegabile alle notme che
regolano Iavvocatura, € dall*altro quello di pubblici dipendenti, Tale avvocatura &
provista nell’ individuazione eccezionale per determinati enti dall*axt. 3 n.d.L 27
novemnbre 1933 n, 1578 e successive leggie modifiche. Tali professionisti possono
casere considerati una figura anomala pero solo quanto al pubblico impi¢go.
L snomalis non esiste per quanio CONCEIRe {*avvocatura, poiché la norma gonsidera 1
legali degli enti pubblici avvoeati a tutti gh efferti, con la sola socezionale differenza
del cliente unico rappresentato dall’ente. Bsiste, quindi, ex art. 3 r.d.1 cit., una
duplice veste di tale professionista: una «strumentalew di pubblico dipendente con 1&
aftribuzioni & conseguenze; Valtra ¢essenzialey di avvocato fornito di fus postulandi
anche so pet un unico cliente con ogni ulteriore conseguenza. QUesto secondo staius
& prevaletite perché speciale nella sua giuridica rilevanza tispetto a guello comune ¢
generale di impiegato (Corte cost. 28 lnglio 1988, n. 928, cit.).

Lattivita degli avvocati degli enti pubblici, in aulla si differenzia da quella svolta
dai professionisti del libero foto se non per il fatto che & espletata al servizio dium
whico clisnte (cioé Vente); di conseguenza ancorché insetiti — in quanto dipendenti
—nelle strutture burocratiche dell’ente di apparionenza, devono Operars in appositi
Wffici legali strutturati in modo da garantire loro il libero ed atonomo espletamento
delle particolari finzioni di competenza, estranee all’apparato amministrativo. Nom &
lecito, quindi, che 'avvocdto svolga per Uente il disbrigo di pratiche amninistrative
perché la sua attivith deve sempre inerire esclusivaments & compiti tlcomprensibi
aell attivith forense in senso stretio; T affidamento di altre funzioni amministrative,
ancorché presso 1o 51¢sso ente, determina V'ingorgere di una causa di incompuatibilita,
ostativa con il mantenimenta dell’iserizione nell’elenco speciale, T

Gl ayvocati iscritti all’elenco speciale annesso all’albo, pur svolgendo la loro
attivitd nell’ ambito di un rapporto di lavoro subordinato, deyono essere considerati
come facenti parte delf ordine forense, & cosi come sono assoggettati agli abblighi ed
agli oneri che su ogpi avvocato incombono, parimenti ad essi devono essere
sconosciutl 1 diritti ed 1 poteti che spettanc ad ogni avvocato, ivi compreso quello di
partecipare alle yotazioni pet Ia nomina del consiglio dell’ordine di apparfenenza (in
termini, Cons. naz. forense 27 maggio 1988, n. 19, Foro it.; Rep. 1989, voce cit., ».

28).

5. ] qrapporti interniy fra gli avvacati dell ufficio legale dell ente. Lrutficio
legale esistente presso I'ente pubblico, a nornia dell*art. 3r.dl 1578/33, stante 1
principt di cui ai precedenti paragrafi, nox pud essere strutfurato i base gerarchica.
D norma neelt uffici legali degh enti pubblici 1a figura del «dirigentes & sostituita
da quella del «coordinatorey, il quale coordina il lavoro dell"ufficio, procedendo alla
distribuzione degli affari gindiziari sulla base ai criteri concordati con gli altri legali
del’ufficio stesso, od aggioma il cliente, ¢lod il rappresentante dellente (o chi per
lui). T «eoordinatoren non pud svolgere alcuna attivith esulante dalla specifica
giuridica, né avere incarichi, neppure terporanei, attinenti ad alivi settor], e non pud
assmere iniziative o decisioni per quanto cOnGErne P ambito del rappotto di lavoro
avvocato-emie, in quasto totalmente esu lante dalle e cOmpPeienze, essendo
demandate al rappresentante fegale dell’ente.

11 «coordinatoren, oltre al compito della distribuzione e di aggiornamento del
«clientey (e ciod il rappresentants dell’ente) sull’andamento deghi affari giudiziari in
cotso, non Pud impore strategic difensive a1 colleghi, né sindacare lo stesse (
rappresentante dell’ente non pud delegare al «eoordinatoren le attivita relative allo
svolgimento del rappotto di pubblico impiego degli avvocati componenti delluificio
Jegale). , . :

1 «coordinatorey non pud interferive nelle scelte difensive dei singoli colleghi
deliufficio, esulant totalmente da ogni & qualgiasi forma di controlio o di interventd
ceotrettivoy, Né pud intervenire qulle modalita di esecuzione dellincarico (¢5.,
permanenza foorl delPufficio presso gli uffici giudiziari, finanziari, frasferte ed
altro), 0 sindacacne la necessith 0 meno aella rrasforta, auche se & necessario, per
T"avvoeato, segnalare all’ente la tracferta efo asseniza dall*ufficio (es., per malattial,

attinente quest’ultimo aspetto al suo siatus di dipendente pubblico.

6. - wlus postulandi» dell'iscritto nell‘elenco speciale, In ordine allo fus
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postulandi dell’ iscritto nell’elenco speciale, si & affermato che lo stesso non &
legittimato al parocinio diretio per la tutela gindiziaria di una causa personale,
Tofathi, si & affermato che gli avvocati iseritti nepli elenchi speciali non possono starc
in gindizio senza i ministero di un difensore it una comtroversia che li veda
contrapposti all’ente datore di lavoro: Cons. Stato, sez, VI, 25 maggio 2000, n. 3023,
id,, Rep. 2000, voce cit., n. #7; Tar Puglia, sez. Leces, 8 febbraio 1999, n. 145, id,
Rep. 1991, voce cit,, n. 40; & o1d in quanto puo peercitare 1a professione forense
timitatamente agli affar ed alle cause dellPente da cui dipende, non essendo AMMESSA
aleuna deroga, in quanto la norfua non 3 suscettibile di interpretazione estensiva
(parere Cons. naz. forense I 152 del glugno 1997, m 7 pareri del Consighio
nazionale forense (1994-1997), €it., 1 77). Contra, per la facoltd di assumere
personalments il patrocinio, riconosciuta daltart, 86 c.p.c. al soggetio che ne ahbia le
quelith necessarie, agli avvocati che, in quanto dipendenti di enti pubblic, siano
iseritii nell*elenco speciale AnnEsso all*albo professionale di cui all"art. Jrdl
1578/33, purché agiscano 0 siano convenuti in proptio, Cons. Stafo, sez. VI, § agosto
1996, n. 1010, Foro i, 1997, T, 264; Trib. Napoli 2 dicembre 1994, id , Rep. 1895,
goee ¢it., o, 42; Tar Emilia-Romagne 1 4 aprile 1985, n. 164, id., Rep. 1986, voce
Procedimento civile, 0. 61.

Si & specificato (Pret. Latina 4 uitobre 1979, id., Rep. 1982, voce Eserc izio
ahusive di una professione, n. 17) che Peventuale esereizio professionale per la
difesa di una cansa personale, imtepra un illecito diseiplinare 1 non il reato di
esereizio abusivo della professione previsto dall’art. 348 ¢.p. '

Sulla base dei menziopati principi, & stata data risposta negativa (parere Cons. naz,
forense o 153 del 26 ottobre 2000, I pareri del Consiglio nazionale farense

(1998-2000), cit., 118) al queslto circa la possibilita di wm avvocato dipendente di ub '

comue iscritto nell*elenco speciale, di assumere il patrocinio anche nell’interesse di
aliri comuni (anche dopo U'art, 24, comia 3 bis, 1. 1. 142 del 1990), afteso che
Veccezione al regime ordinario di cul all’mt, 3 1.d.L 1578/33 & limitata

all’ egpletamenio detl’ attivith professionale esclusivamente in favore dell’efiie presso
il gliale 1 legall prestano ia loro opera,

Poiché ghi avvocati dipendenti da enti pubblici sono abilitati unicamente al
patrocinio per le cause gli affari dell’ente presso il quale prestano la loro opers, il
rilascio della procura ha offetto esclusivamente per la durate del sottostants rapporto
di pubblico impiego & viene meno col cessare di questo, senZa alcuna ulbattivitd
(Cass., sez. un., 19 gingno 7000, n. 450/8U, Foro it., Rep. 2000, voce Avvocato, 1.
83: 6 gingno 2000, n, 418/5U; ibid., n. B1).

7. - [ dipendenti delle cziende sanitarie (Asl). In ording alliserizione all’albo
speoiale degli avvocati dei dipendenti delle aziende sanitatie locali (Asl), il Consiglio
pazionale forense, con parere . & del novembre 1994, in I pareri del Consiglio
nazionale forense (1994-1997), cit., 6, afferma che o dipendente del ruole
ameinistrativo (a prescindere dalla posizione funzionale e dal livello) non pus
iseriversi all’albo speciale degli avvocati e nop pad esereitare in favore dellente il
patrocinio legale. Cib non solo per Iassenza di un ufficio legate interno, ma ariche
per difetto di autonomia degli wifici di gestione amministrativa, Con successivo
parere n. 47 del gingno 1995 (ihid., 44) afferma che qualora V'ufficio legale della Usl
non fosse costituito secondo i requisiti di legge, ghi avvocati isetitti si troverebbero
una situazione di incompatibilit; conseguenternente, ai sensi dell’ast, 37, L0°
comma, della legge professionale, € previa andizione degli interessati, il consiglhio
dell ordine dovrebbe provvedere alla cancellazione. E stata esclusa (parere del Cons:
naz forense n. 109 del noverbre 1996, ihid., 125), pol, Iiserizione neli*albo
speciale dei dipendenti della Usl, in presenza di pianta organioa che prevede dne sole
figure di nolo, e cont qualifica relativa ad attivita amminisieativa di tipo istruttorio ¢
propedeutico. £ necessario, per Plscrizione, il posto in organico (parere del Cons.
naz. forense n. 117 del aovembre 1996, ibid., 130).

g - (segue): I dipendenti delle Fervovie e dell Enel La possibilith di consentire la
permanenza nellelenco speciale deghi appartenenti agli uffict legali degli enti
pubblici trasformati in privati, quale le Yerrovie ¢ 1'Enel, & stata risolta positivamente
dal Consiglio nazionale forense, gia pure con alcne speoificaziont, con parer 1. 31
dell*aprile 1995 (ibid., 28); int tale parere si «fferma che con il principio ormal
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diffuso ed accetiato dalla privatizzazions i molti enti pubblici, st & arrivati alla oxo
trasformazions ins.pa:e cosi & gvvenuto per hanche, ferrovie, €C0- Le disposizioni
legislative di ordine generale fanto salvo il riconosoimento doi diritti quesiti in
alouni oasl chiamats arinvenienitiy, cOme nella 1, n. 218 del 1990 jn matetia di
panche. La situazione viene cristallizzata soggettivamente per il professionista
Jdell*ex ente pubblico 4] momento della wrasformazione con 1 delibers, e quindi con
1a nascita defla nuova s.p.8. Viene cosi tutelata la PErmanenza dei professiorsisﬁ Inun
clenco spesiale «ad eganrimenton por futi quelli che al momento della giondica
frasformazione erano procuratori, 0VVEIo ayvoocati, GYVErD cassazionisti con divieto,
evidents e conseguente alla ripristinata pienezza di giuridica valenza dellFart. 3 della
legee professionale, di modificazioni di qualifiche, AROVE assunzioni, ceo. Una velia
esaurifist i pominativi Jell’elenco speciale, questo scompare dal panoramna ‘
professionals, & in qualnngue momento ove ne abbia bisogno, anche anteriore alla
eliminazione dell’elenco, ln s.p.a. dovid rivolgersi ai professionisti delt albo libero.

o, - Tassa annuale discrizione all'albo. Per quatito cORCErnc il quesito s& i
agamento detla tassa ammuale d'iscrizione all’ ordine, per gt avvocati asorifli
neli’elenco gpeciale, faccia carico agli stessi © agli enti, 1a risposta del Consiglio
aazionale forense (parere I 95 del gingno 1996, ibid., 104) & slata nel senso chic nel
rapporti Con Vordine, ai fini del pagamento dei contvibudl, I ypica posizione vileyante
& quella pefsonale Jelliscritto che deve il contributo, restando del tutlo petranea 18
celazione fra avvocato © Pente.

10. - Casistica di incompatibilitd. 3 stata thenuta Pinsussistenza del diritto ad
sasere iseritto nell’elenod speciale (oltre 4l ampia casistica riportata da RICCIARDY,
Lineamenti dell ordinamento p?'qféssimwle forense, Git. 206 88.).

— gl avyocato dipendente da wid federazione regionale delle casse vurali ed

- artigiane e da una cassa dj risparmio, atteso che la possibilita di esereitare la

professione forense, sis pare nell’ambito diun elenco speciale ex art. Indl

1578/33, ¢ considerata un’ecceZIons nella guale nof SONS COMpPrEss néle
federazioni delle casse rurali, né una CA3ss di rispattoio genericamente indicata
(parere Cous. sz, forense n. 26 del marzo 1995, in I pareri del Consiglic nazionale
forense (1 0041097}, cit., 1998, 24Y; :

—per I'avyocato assutito dal comme con Ja qualifica fumzionale di dirigente del
getiore finanze con T obbligo di fornire la propria collaborazione funzionale al setore
ayvocatura per 1 contenziose relativo al qervizio tributd (parer® del Cons. 0oz,
forense 1. 139 del maggio 1997, ibid., 161); ' ‘

— per PPavvocato che ticopra la carica di segretatio penerale del comume, i
guanto nor risulta addetto Alufficio legale dell*ente (paveit del Cots. naz. forense
p. 141 del maggio 1997, ibid., 163). L*ingompatibilits spssiste anche dope la nuova
confignrazion del segretario comunale come eMerEe dai commi 67 88, dellart. 17 1.
127/97 (pavese del Cons. naz, forense n. 179 del novembre 1997, ibid., 201).
1.*incompatibilita & stata confermata con parere del Cons. naz. forense 1. 21 del 14
marzo 1998 (in I paveri del Consiglio nazionale forensé (1998-2000), ¢it,, 20), con
nlteriore specificasions, el senso che Viacrizione all’elenco gpeciale non 3 possibile
ove non via sia prova cha Iesercizio dell attivith logale possa e8563C espletato con
sufficiente indinendenza ed aufoniomia equiparabile, nel vispetto del rapperto di
lavoro subordinato, @ quella prevista come indispensabile vequisito pex Pesersizio
della Tibera professione;

—yperl’ avvocato che fapcia parte deNufficio legale. regolarmen(e costitnito, 18
cui pianta organica & gid copesla; © cid perché oa i vecquisiti per I {serizione
nell’elenco speciale anmesso all atbo desli ayyocati, GEEONE olire che 1a cosfifuzione
di un ufficic legale. anche la previsione nella pianta OTgaNIca del posto disponibile
(paverc Cons. naz. forense 2. 144 del maggio 1997, in I parert del Consighio
nazionale forense ( 1904-1997), ¢it., 166); '

—per U ayvocato dipendente dalle Fetrovie dello Stato, in quanto la societd, put
esercitando un servizio di pubblico interesse, & pul essendo sottoposta & controllo da
parte dello Stato, mon yientra nella categoria degli enti di divitto pubblico jndicati net
ne cornmna dell’art. 3 .41 1578/33 (pavere Cons. naz. forense . 11 del gennaio
1998, in | pareri del Consiglio nazianale forense (1 008.2000), cit., 12)- 5i & perd
precisato (parere Cons. naz. forense n. 50 del 24 novembre 1998, ihid,, 39) che per la
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Cassazione civile sez. un. 15 settembre 2010 n. 19547

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. CARBONE Vincenzo - Primo Presidente -
Dott. PREDEN Roberto - Presidente di sezione -
Dott. ALTIER! Enrico - Presidente di sezione -
Dott. MAZZIOTTI DI CELSO Lucio - Consigliere -
Dott. SEGRETO Antonio - Consigliere -

Dott. PICCININNI Carlo - Consigliere -

Dott. AMOROSO Giovanni - Consigliere -

Dott. DI CERBO Vincenzo - rel. Consigliere -
Dott. D'ALESSANDRO Paolo - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:
sentenza
sul ricorso 4379/2010 proposto da:

P.L.M. ((OMISSIS)), elettivamente domiciliata in ROMA, VIA G. CARDUCCI 4, presso lo studio dell'avvocato
MORBIDELLI Giuseppe, che la rappresenta e difende, per delega a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

PROCURATORE GENERALE DELLA REPUBBLICA PRESSO LA CORTE DI CASSAZIONE, PROCURATORE
GENERALE DELLA REPUBBLICA PRESSO LA CORTE D'APPELLO DI FIRENZE, PROCURATORE DELLA
REPUBBLICA PRESSO IL TRIBUNALE DI STENA, CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, CONSIGLIO
DELL'ORDINE DEGLI AVWOCATI DI SIENA;

- intimati -
avverso la decisione n. 112/2009 del CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, depositata il 11/11/2009;

udita la relazione della causa svolta nella Pubblica udienza del 25/05/2010 dal Consigliere Dott. VINCENZO
Dl CERBO;

uditi gli avvocati Elisa BURLAMACCH, per delega dell'avvocato Giuseppe Morbidelli;

udito il P.M., in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. GAMBARDELLA Vincenzo, che ha concluso
per l'accoglimento del ricorso.

Fatto
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
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Con decisione depositata in data 11 novembre 2009 il Consiglio Nazionale Forense ha respinto il ricorso
proposto dall'avvocato P.L.M. avverso la delibera del Consiglic dell'Ordine degli Avvocati (COA) di Siena con
la quale era stata disposta la cancellazione della stessa dallElenco Speciale annessa all'Albo degii avvocati
per sopravvenuta carenza dei requisiti di cui al R.D.L. n. 1578 del 1933, art. 3, comma 4, latt. b).

La ricorrente, dipendente della banca Monte dei Paschi di Siena, era stata iscritta nell'albo speciale degli
avvocati addetti a uffici legali di enti locali e istituti di diritto pubblico annesso all'albo degli avvocati di Siena. A
decorrere dal 2 gennaio 2007 la stessa era stata destinata all'area territoriale Sicilia della banca e, in
particolare, assegnata allo "staff qualita credito e legale", settore assistenza legale, con compiti di assistenza
e consulenza legale e contrattuale alle strutture dell'area e alle filiali.

Il Consiglio nazionale forense confermava la delibera di consiglio dell'ordine degli awocali di Siena secondo
la quale, a seguito del trasferimento allarea territoriale Sicilia della banca, erano venuti meno | requisiti di
autonomia oggettiva e soggettiva previsti dalla norma sopra citata.

Per la cassazione di tale decisione propone ricorso I'avvocato P.L.M. affidato a due motivi.

[l Consiglio dell'Ordine degli avvocati di Siena e il Consiglio Nazionale forense sono rimasti intimati.
Diritto

MOTIVI DELLA DECISIONE

Col primo motive la ricorrente denuncia contraddittorieta e insufficienza della motivazione su un punto
decisivo della controversia nonché viclazione dell'art. 111 Cost., comma 6.

Contesta in particolare la decisione impugnata nella parte in cui ha ritenuic che la struttura alla quale la
stessa & addetta sarebbe diversa dallufficio legale sia per collocazione territoriale che per dipendenza
gerarchica e percio priva di autonomia oggetiiva;

contesta altresi l'affermazione secondo la quale la ricorrente non sarebbe soggettivamente dotata della
necessaria autonomia professionale in quanto curerebbe, oltre agli aspetti strettamente legali, anche quelli
gestionali. Le suddette conclusioni non sarebbero supportate, ad awiso della ricorrente da motivazione
logica, adeguata e sufficiente. Con riferimento alla ritenuta carenza del requisito dell'autonomia soggettiva
richiesto dalla legge professionale deduce che tale conclusione sarebbe stata erroneamente desunta da una
estrapolazione parziale e fuorviante di quanto affermato dalia ricorrente in sede di deduzioni scrilte
presentate al Consiglio dell'Ordine degli Avvocati di Siena in data 14 novembre 2007, Sostiene che un
corretto esame della documentazione disponibile avrebbe dimostrate che la ricorrente svelge la medesima
attivita professionale autonoma che svolgeva presso ['ufficio legale centrale della banca.

Col secondo motivo la ricorrente denuncia violazione e falsa applicazione del R.D.L. n. 1578 del 1933, art. 3,
comma 4, lett. b.

Deduce che diversamente da quanto ritenuto della decisione impugnata, cio che rileva ai fini dell'iscrizione
nell'elenco speciale annessa all'albo non sono la denominazione dell'ufficio in cui I'avvocato svolge la propria
attivita oppure il suo inquadramento formale e territoriale, ma piuttosto il profilo sostanziale funzionale, ossia
I'attivita in concreto svolta e le sue modalita operative. In altre parole & sufficiente che, da un lato, l'avvocato
eserciti esclusivamente attivita legale in piena autonomia e liberta, e, dallaltro, che F'ufficio cui egli é preposto
costituisca unita organica autonoma a prescindere da qualsiasi denominazione o gualificazione formale.

| due motivi, che devono essere esaminati congiuntamente in quanto logicamente connessi, sono infondati,
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A norma del R.D.L. n. 1578 del 1933, art. 3, comma 4, lett. b, (Ordinamento delle professioni di avvocato e di
procuratore), l'iscrizione di avvocati e procuratori dipendenti, come nel caso di specie, di istituti di credito di
diritto pubblico, nellelenco speciale annesso all'albo ordinario presso |l Consiglio dellOrdine locale
presuppone che gli stessi prestino la loro attivita negli uffici legali organicamente istituiti come tali presso tali
istituti "per quanto concerne le cause e gli affari inerenti alf'ufficio a cui sono addetti".

Tale disposizione & stata interpretata (Cass. S.U. 23 giugno 1995 n. 7084) nel senso che liscrizione
nellelenco speciale degli avvocati e procuratori legali dipendenti da enti pubblici richiede, guale presupposto
imprescindibile la “esclusivita" dellespletamento, da parte degli stessi, deil'attivita di assistenza,
rappresentanza e difesa dellente pubblico, presso il quale prestanc la propria opera, nelle cause e negli affari
dellente stesso. Tale esclusivita deve essere accertata con riferimento ad una valutazione sostanziale della
natura delle attivita svolte dal dipendente e deve essere esclusa qualora accanto a compiti riconducibili
allattivita di assistenza e rappresentanza e difesa dellente lo stesso svolga mansioni amministrative o,
comungue di natura diversa.

Tutto cid premesso deve osservarsi che l'impugnata decisione del Consiglio Nazionale Forense ha accertato,
sulla base delle allegazioni offerte dalla stessa P., che la stessa, in base allampia delega ricevuta dal
direttore generale, curava oltre agli aspetti strettamente legali, anche quelli gestionali. In particolare, la
decisione impugnata ha osservato che nelle sue deduzioni scritte in data 14 novembre 2007 lavv. P. aveva
ammesso di svolgere attivita di coordinamento delle attivita di uffici, funzioni e strutture, di curare l'esecuzione
delle attivita di carattere legale- operativo nellinteresse delle strutture dell'Area territoriale e di essere
abilitata, tra l'altro, alla firma di atti... titoli, valori, carte e corrispondenza per larea territoriale Sicilia della
Banca Monte dei Paschi. Si tratta, ad avviso della decisione impugnata, di attivita gestionali sicuramente
incompatibili con lscrizione nell'elenco speciale degli avvocati e procuratori dipendenti da enti pubblici.

Le suddette conclusioni resistonc agevolmente alle censure di cui al ricorso.

In primo luogo & infondata la censura con la quale viene denunciata la sussistenza di una violazione di legge
e, pill precisamente, del R.D.L. n. 1578 del 1933, art. 3, comma 4, lett. b. Ed infatti la decisione impugnata,
nell'attribuire valore decisivo al rilievo dellincompatibilita dello svolgimento delle attivita gestionali emerse dal
suddetto documento con liscrizione dellavv. P. nell'elenco speciale, ha fatto corretta applicazione del
principio di diritto sopra enunciato che individua nellesclusivita dell'attivita di assistenza, rappresentanza e
difesa dell'ente pubblico un requisito imprescindibile per la sussistenza del diritto all'iscrizione nei suddetto
albo.

In relazione alle suddette conclusioni devono pertanto considerarsi assorbiti gli altri profili della censura, in
particolare quelli concernenti le affermazioni, contenute nella sentenza impugnata, relative alla collocazione
territoriale dell'ufficio al quale & addetta la ricorrente.

E' altres! priva di pregio la censura concernente il vizio di motivazione (ammissibile a norma delf'art. 360 cod.
proc. civ., u.c., nella formulazione introdotta dal D.Lgs. n. 40 del 20086, art. 2), atteso che le conclusioni alle
quali & pervenuto il Consiglio Nazionale Forense sono basate, contrariamente all'assunto della ricorrente, su
motivazione sufficiente e priva di vizi logici. In particolare la decisione & imperniata su affermazioni contenute
in documenti provenienti dalla stessa ricorrente e testualmente riportate; il carattere sostanzialmente univoco
di tali affermazioni non lascia spazio ad equivoci interpretativi. E non giova alla tesi sostenuta nel motivo di
ricorso ricordare che nello stesso documento esaminato dalla decisione impugnata si evidenzia lo
svolgimento di tutta una serie di compiti che devono essere ricompresi nell'ambito dell'attivita di assistenza,
rappresentanza e difesa dell'ente pubblico, atteso che cié che rileva ai fini delliscrizione nell'elenco speciale
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de quo & I'esclusivita di tale attivita, che nella specie & mancata per le ragioni prima riferite e cioé perché ai
suddetti compiti, nel caso di specie, si sono aggiunte attivita gestionali.

Il ricorso deve essere in definitiva rigettato.

Nessuna pronuncia va emessa in ordine alle spese del presente giudizio di legittimita, in quanto nessuno
degli intimati ha svolto una qualsiasi attivita processuale.

P.Q.M.
Rigetta il ricorso; nulla spese.

Cosi deciso in Roma, nella Camera di consiglio delle Sezioni Unite Civili, il 25 maggio 2010.

Depositato in Cancelleria il 15 settembre 2010
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