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CONVEGNO A.N.L.U.I.

Catania 9-10 giugno 2011 

Autonomia e Indipendenza della professione forense

__________ 

Il carattere dell’esclusività 

della funzione professionale dell’avvocato pubblico 

E’ da tempo acquisito il concetto che i principi di libertà, autonomia e indipendenza caratterizzano ogni forma di attività professionale forense, sia nel caso in cui questa sia svolta in regime libero-professionale sia qualora sia svolta alle dipendenze di una P.A. .

Per quanto riguarda l’Avvocatura pubblica i caratteri dell’autonomia e dell’indipendenza della funzione professionale acquistano - sia sotto il profilo oggettivo che soggettivo - una particolare connotazione, tenuto conto che l’inserimento nella struttura organizzativa dell’Ente, attraverso un regolare rapporto organico, impone di valutare in concreto la loro sussistenza, secondo i principi posti dall’art. 3, comma 4 lett. b) del R.D.L. 27 novembre 1933 n. 1578, convertito nella Legge 22 gennaio 1934 n. 36.

La sussistenza dei requisiti di autonomia dell’Ufficio Legale e di indipendenza degli avvocati addetti, sono verificati dal Consiglio dell’Ordine Forense al momento in cui è richiesta l’iscrizione all’Elenco Speciale.

In ogni caso il Consiglio dell’Ordine può in ogni momento  verificare la permanenza delle condizioni per l’iscrizione dell’avvocato pubblico nell’Elenco Speciale, verificando la permanenza dell’autonomia e dell’indipendenza della funzione professionale esercitata. 

In tal senso Cass. civ., SS.UU., 19 agosto 2009 n. 18359, ha ritenuto sussistente la violazione del principio di esclusività anche nell’esercizio di funzioni di coordinamento di altre unità organizzative distinte dall’Ufficio Legale, alle quali erano preposti specifici responsabili, titolari di funzioni direzionali e del relativo potere di firma (nel caso di specie si trattava della dirigenza dei settori organizzativi del Personale, del Demanio Marittimo e del Commercio).

In altri termini l’esclusività dell’attività di assistenza, rappresentanza e difesa dell’Ente Pubblico rappresenta un requisito imprescindibile per la sussistenza del diritto all’iscrizione dell’avvocato dipendente nell’Elenco Speciale previsto dall’art. 3, comma 4, lett. b) del RDL n. 1578/1933.

Secondo un orientamento giurisprudenziale consolidato la disposizione in parola è stata interpretata nel senso che l’iscrizione nell’Elenco speciale, quale disposizione derogatoria rispetto al principio generale di incompatibilità tra attività professionale e pubblico impiego,   richiede, quale presupposto imprescindibile, l’esclusività dell’espletamento dell’attività di assistenza, rappresentanza e difesa nelle cause e negli affari propri dell’Ente Pubblico di appartenenza, ed è sempre stata posta in rilievo la natura eccezionale della deroga e la conseguente necessità di interpretazione restrittiva, non suscettibile, dunque, di interpretazione analogica, individuandone il senso e la ratio nel particolare status derivante dal rapporto di pubblico impiego e nell’esigenza primaria di preservare l’avvocato dipendente dal rischio di condizionamento nell’esercizio della sua professione in ambito pubblico 

In tal senso in giurisprudenza: 

Cass. civ., SS.UU., 19 agosto 2009 n. 18359; 

Corte dei Conti, Sez. Regionale di Controllo per la Campania, 

parere 26 marzo 2009 n. 14 

Corte Cost. 21 novembre 2006 n. 390;

Cass. civ., SS.UU., 18 aprile 2002 n. 5559; 

Cass. civ.,  SS.UU., 19 ottobre 1998 n. 10367; 

Cass. civ., SS.UU., 23 giugno 1995 n. 7084. 

Alla stregua della disciplina in commento per Uffici Legali devono intendersi quelli ai quali, indipendentemente dalla loro denominazione, sono affidati compiti di consulenza ed assistenza, giudiziale e stragiudiziale, in controversie coinvolgenti l’Ente di appartenenza (Cass. civ., SS.UU., 11 dicembre 1979 n. 6439) e che, nell'ambito della struttura, abbiano una loro autonomia organizzativa e funzionale (Cass. civ., SS.UU., 19 ottobre 1998 n. 10367; Cass. civ., SS.UU., 10 maggio 1993 n. 5331).

Altrettanto stabile è l’interpretazione giurisprudenziale a proposito dei requisiti necessari per l’iscrizione nell’Elenco Speciale:

In particolare la giurisprudenza richiede:

a) l’esistenza presso l’Ente Pubblico di un Ufficio Legale costituente un’unità organica autonoma nell’ambito della struttura organizzativa dell’Ente;

b) lo svolgimento da parte degli avvocati addetti, con libertà ed autonomia, delle funzioni di competenza, con sostanziale estraneità all’apparato amministrativo, in posizione di indipendenza e con esclusione da ogni attività di gestione;

c) l’esercizio nell’interesse dell’Ente di appartenenza esclusivamente dell’attività professionale, giudiziaria ed extragiudiziaria.

In tal senso:

Cass. civ., SS.UU., 25 novembre 2008 n. 28049;

Cass. civ., SS.UU., 3 maggio 2005 n. 9096;

T.A.R. Emilia Romagna, Parma, 20 dicembre 2001 n. 1049.

L’esclusività è, dunque, elemento che assicurando l’autonomia della funzione, ne garantisce l’indipendenza, preservandola da condizionamenti; requisito questo essenziale per la tutela della funzione sociale dell’avvocato, anche nel caso in cui l’attività sia prestata a tutela dei soli interessi pubblici dei quali è portatore l’Ente Pubblico di appartenenza.

Pertanto lo svolgimento anche solo temporaneo da parte dell’avvocato di mansioni amministrative e gestionali (non irrilevanti da un punto di vista organizzativo) esclude il concetto di esclusività della funzione legale, da intendersi in senso oggettivo ed esterno, poiché incide in modo decisivo sullo schema tradizionale che ritiene il cumulo degli incarichi preclusivo dell’iscrizione nell’Elenco Speciale.  

Si è detto che il carattere dell’esclusività deve essere accertato con riferimento ad una valutazione sostanziale dell’attività svolta dall’avvocato pubblico, e deve essere esclusa ogniqualvolta, accanto a compiti riconducibili all’attività di assistenza, rappresentanza e difesa dell’Ente, il professionista dipendente svolga mansioni amministrative o, comunque, di natura diversa (ad es. attività gestionali). 

La temporaneità delle mansioni amministrative, congiunte alla loro rilevanza sotto il profilo organizzativo e gestionale, non esclude il venire meno del carattere dell’esclusività e dunque l’insorgenza di una causa di incompatibilità con l’iscrizione all’Elenco Speciale.

In tale senso 

Cass. civ., SS.UU., 19 agosto 2009 n. 18359;

 Cass. civ., SS.UU., 15 settembre 2010 n. 19547 (ha confermato la cancellazione dall’Elenco Speciale per incompatibilità di un avvocato del Monte dei Paschi di Siena assegnata allo “Staff qualità credito e legale”, settore assistenza legale, con compiti di assistenza e consulenza legale e contrattuale alle strutture dell’area e alle filiali); 

Corte Cost. 21 novembre 2006 n. 390;

Cass. civ., SS.UU., 15 dicembre 2000 n. 1268; 

Cass. civ., SS.UU., 6 giugno 2000 n. 418;  

Cass. civ., SS.UU., 19 giugno 2000 n. 450; 

Cass. civ., SS.UU., 23 giugno 1995 n. 7084. 

Al riguardo si veda anche T.A.R.  Lazio, Roma, Sez. III quater, 5 gennaio 2010 n. 35 (est. Realfonzo) che, con riferimento all’Avvocatura I.N.A.I.L., ha affermato che anche la posizione in staff tra il Presidente del CdA ed il Direttore Generale viola i principi posti dall’art. 3, comma 4 lett. b) della Legge Professionale. (in senso contrario, sulla posizione in staff, che invece non sarebbe idonea a violare i principi di autonomia e indipendenza, cfr. Cons. Stato,  Sez. V, 15 ottobre 2009 n. 6336 est. Montedoro; v. anche T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 30 aprile 2010 n. 458 che afferma la piena legittimità di una delibera dell’Azienda Sanitaria Provinciale che ha posto la Direzione Ufficio Affari Legali nell’ambito delle strutture di Staff della Direzione Generale, disponendo che si occupi esclusivamente di questioni legali).

Per quanto qui rileva, sembra utile richiamare un breve passaggio della motivazione della sentenza n. 35/2010 cit., nel quale si legge  “(…) Il rispetto del principio di non assegnabilità di compiti meramente amministrativi o, comunque, contrari alle regole deontologiche della professione, può essere assicurato solo escludendo realmente ogni inserimento diretto nella struttura gerarchica dell’Ente.

In applicazione dei medesimi principi è stata affermata l’illegittimità dell’atto con cui l’Amministrazione prevede di subordinare gerarchicamente l’Avvocatura ad un Dirigente amministrativo di Unità operativa, dato che la peculiarità dell’attività forense mal si presta ad essere inquadrata in una struttura di tipo gerarchico che non assicura, oltre alla libertà dell’esercizio dell’attività di difesa – propria della figura professionale – anche l’autonomia del professionista nella trattazione degli affari giuridico-legali (…)”.

Di particolare rilievo nell’affermazione degli indicati principi anche T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. IV, 03 maggio 2008 n. 726, che con riferimento al collocamento organico dell’Avvocatura del Comune di Acireale, ha affermato, da un lato, l’illegittimità della scelta dell’Amministrazione di non configurare l’Avvocatura come Struttura con preposizione di tipo dirigenziale e, dall’altro, la piena legittimità  della collocazione dell’Avvocatura come articolazione organica autonoma in posizione di sott’ordinazione esclusivamente nei confronti del vertice decisionale dell’Ente, al di fuori, dunque, della struttura amministrativa vera e propria, in quanto tale collocazione è l’unica in grado di garantire l’autonomia dell’Ufficio Legale e l’indipendenza professionale degli avvocati ad esso preposti nei confronti degli apparati amministrativi dell’Ente (in tal senso anche T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. IV, 17 giugno 2005 n. 1029).

Ed ancora:

T.A.R. Lazio, Sez. III quater, 04.12.2009 n. 12542 (est. Realfonzo), in materia di impugnativa del nuovo modello organizzativo I.N.A.I.L. (Avvocatura Generale all’interno della Direzione Organizzativa della Direzione aziendale – Avvocature Regionali all’interno della struttura organizzativa della Direzione regionale). 

C.G.A., Sez. Giurisdizionale, 15 ottobre 2009 n. 932; 

T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I, 30 marzo 2009 n. 255;

T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. II, 14 gennaio 2008 n. 7;

T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. IV, 3 maggio 2008 n. 726.

Di particolare interesse T.A.R. Campania, Salerno, Sez. II, 18 gennaio 2011 n. 75 (est. Durante) con l’intervento ad adiuvandum della U.N.A.E.P. e del Consiglio dell’Ordine degli Avvocati di Salerno (dichiara l’illegittimità di una delibera della Giunta Provinciale con la quale in sede di riorganizzazione strutturale della dirigenza dell’Ente, è stato stabilito di equiparare il settore Affari Legali agli altri settori, subordinandolo al potere di sovrintendenza e coordinamento del Direttore Generale). 

Si segnala, inoltre, T.A.R. Campania, Salerno, Sez. II, ordinanza cautelare 15 gennaio 2010 n. 30 (est. Mele), che afferma l’illegittimità dei provvedimenti della Regione Campania che dispongono l’attivazione del sistema di rilevazione automatica delle presenze tramite “badge” anche per il personale legale dell’Avvocatura, tenuto conto della peculiarità dello status  e della posizione di autonomia degli avvocati dipendenti (su Lex Italia con nota di Pasquale D’Angiolillo “L’autarchia funzionale degli avvocati della P.A. quale espressione dei canoni di autonomia e indipendenza nell’esercizio della professione forense”).   

In definitiva la ratio dell’art. 3, comma 4 lett. b) della Legge Professionale è, dunque, nel senso di richiedere ai fini dell’iscrizione il rispetto dei principi di libertà, autonomia e indipendenza, propri di ogni forma di attività professionale forense, attraverso l’estraneità dell’Ufficio Legale all’apparato amministrativo dell’Ente Pubblico e della non precarietà dell’appartenenza dell’avvocato dipendente all’Ufficio Legale.       

La destinazione del professionista dipendente a svolgere attività professionale deve realizzarsi, quindi, mediante il suo inquadramento in detto Ufficio; inquadramento che non avvenga a titolo precario e non sia del tutto privo di stabilità. 

In altri termini la destinazione all’Ufficio Legale non può essere liberamente revocabile dall’Amministrazione che l’ha disposta, essendo invece necessario, ai fini dell’iscrizione, che la cessazione di tale destinazione sia consentita solo sulla base di circostanze e criteri prestabiliti. 

In definitiva non può essere prevista la possibilità per l’Ente di revocare  ad nutum  l’incarico e la destinazione all’Ufficio Legale.

La destinazione priva di stabilità incide sullo stesso carattere dell’attività professionale svolta dall’avvocato dipendente, nel senso che in mancanza di stabilità, la stessa non può dirsi né autonoma, né indipendente, né libera e non assume quel carattere di specificità che è dato solo dalla continuità delle funzioni esercitate (in tal senso Cass.civ., SS.UU., 17 luglio 2009 n. 16629; Cass. civ., SS.UU., 25 novembre 2008 n. 28049).

***   ***   ***

Conclusivamente il rilievo decisivo dei caratteri dell’autonomia dell’Ufficio Legale e dell’indipendenza degli avvocati allo stesso addetti, unitamente all’esclusività e alla non precarietà della funzione professionale, sono tutti caratteri che concorrono a definire e caratterizzare l’attività dell’avvocato pubblico, con l’effetto che il venir meno di uno soltanto di essi determina  il sorgere di una causa di incompatibilità, con conseguente possibile adozione da parte del Consiglio dell’Ordine di un provvedimento di cancellazione dall’Elenco Speciale. 

