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1. Con due recenti sentenze pubblicate accidentalmente lo stesso giorno e pronunziate su casi quasi identici
, il Giudice amministrativo ha contemporaneamente riconosciuto
 e denegato
 all’Ufficio legale il carattere di servizio autonomo rispetto alle altre aree organizzative in cui erano ripartiti gli uffici comunali  ed ha offerto dato nuova linfa al dibattito sulle delicate problematiche delle Avvocature interne degli enti pubblici.
Nel caso sottoposto al Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Sicilia, un comune, nell’istituire l’Ufficio di Avvocatura in luogo del precedente Ufficio legale, non aveva previsto la figura dell’avvocato dirigente ed aveva istituito un Ufficio per la gestione del contenzioso del lavoro prevedendo una gestione sovraordinata e coordinata.

In entrambi i gradi si riconosce che l’attività forense non può essere inquadrate in una struttura di tipo gerarchico e la differenza fra avvocato-capo e avvocato funzionario si giustifica solo in ragione della più elevata professionalità e che particolari settori del contenzioso (come quello del lavoro) non possono essere sottratti all’ufficio dell’avvocato dell’ente.

Nel caso deciso dal Consiglio di Stato, la giunta comunale, nell’istituire l’ufficio legale, ne aveva disposto l’inserimento nell’Area di staff - affari generali con la denominazione Settore Avvocatura. Dei relativi provvedimenti si censurava l’illegittimità per il carattere di  servizio autonomo dell’Ufficio legale, con obbligo dell’ente di collocarlo quale struttura apicale (area) nell’organizzazione degli Uffici comunali, distinta dall’Area amministrativa e di mutarne la denominazione da “servizio” a “ufficio”, anche al fine di salvaguardarne i compiti professionali propri dell’avvocato-capo.

Nel dichiarare la domanda infondata, il giudice amministrativo ha affermato che la finalità della deroga all’incompatibilità dell’esercizio della professione di avvocato con qualunque impiego od ufficio retribuito, disposta in via generale dall’art. 3 del r.d.l. n. 1578/1933 confronti degli avvocati degli uffici legali istituiti nei enti pubblici e locali iscritti nell’elenco speciale annesso all’albo,  per le cause e gli affari propri dell’ente presso il quale prestano la loro opera, è di garantire l’indipendenza propria dell’avvocato, connessa al riconoscimento dello status professionale peculiare dell’iscritto all’albo speciale, e non incide la struttura organizzativa dei rispettivi enti.

Secondo il Consiglio di Stato, la connessione della deroga ad una garanzia di tipo funzionale, inerente allo status ed all’attività esercitata distinta da quella amministrativa non implica che l’inserimento dell’ufficio legale nell’assetto organizzativo in posizione non apicale si presti a compromettere l’autonomia funzionale del professionista che è il vero e proprio bene protetto dalla normativa.
Le pronunzie del giudice amministrativo fanno pandant con una sentenza quasi coeva delle Sezioni unite della Corte di cassazione
 che ha confermato la cancellazione dall’elenco speciale, disposta dal Consiglio Nazionale Forense, di un avvocato incardinato nell’ufficio legale di un ente ma assegnato a compiti dirigenziali in settori amministrativi di rilevante peso nell’assetto organizzativo dello stesso ente, il cui coinvolgimento era tale da far venire meno il carattere di esclusività determinando una situazione di (potenziale) conflitto di interessi incompatibile con la permanenza dell’avvocato nell’elenco speciale.

Nel riaffermare la “imprescindibile esclusività” dell’espletamento da parte dell’avvocato pubblico dell’attività di assistenza, rappresentanza e difesa dell’ente presso il quale presta la sua opera, le Sezioni unite hanno ribadito che costituiscono requisiti necessari per l’iscrizione nell’elenco speciale previsto dall’art. 3 del r.d.l. n. 1578/1933,  l’esistenza presso l'ente di un officio legale costituente un'entità organica autonoma nell'ambito della struttura, lo svolgimento delle funzioni proprie dell'attività professionale, giudiziaria ed extragiudiziaria, nell'interesse dell'ente, in posizione d'indipendenza con libertà ed autonomia, e la sostanziale estraneità all'apparato amministrativo con esclusione da ogni attività di gestione.
Tute e tre le decisioni toccano i due problemi fondamentali delle avvocature pubbliche: l’inserimento nell’ assetto organizzativo dell’ente nel cui interesse viene svolta l’attività professionale giudiziaria ed extragiudiziaria e la posizione d'indipendenza, libertà ed autonomia con la quale deve essere svolta la funzione di avvocato, nei cui riguardi è estranea ogni attività di amministrazione attivi o di gestione in seno allo stesso ente.

Con ogni probabilità, le divergenze della giurisprudenza amministrativa e il considerevole numero dei casi in cui quella civile si è trovata a pronunciare in tema d’incompatibilità fra l’iscrizione nell’albo speciale e la posizione dell’avvocato in seno all’ente di appartenenza, dipendono dalla formulazione “in negativo” dello status degli avvocati pubblici dell’art. 3 comma quarto dell’ordinamento professionale di cui al  r.d.l. n. 1578/1933, nel quale l’esercizio della professione legale negli uffici istituiti presso gli enti statali territoriali e locali ed iscritti nell’elenco speciale annesso all’albo è considerata quale eccezione alla regola dell’incompatibilità con qualunque impiego od ufficio retribuito
. Formulazione oramai divenuta insufficiente a regolamentare un fenomeno oramai corrente nell’organizzazione degli enti pubblici e di quelli privati a partecipazione pubblica, che vede la figura dell’avvocato nella veste di vero e proprio difensore dell’ente in posizione d'indipendenza con libertà ed autonomia e pur tuttavia contrattualmente soggetto alle regole dell’organizzazione. Se il giudice amministrativo è comunemente definito il “giudice nell’amministrazione”, anche l’avvocato pubblico si trova nella condizione di “avvocato nell’organizzazione”, privo però della posizione di terzietà propria del giudice ma garantito nella sua indipendenza e libertà dalle regole della deontologia professionale pienamente applicabili nei suoi riguardi. Regole alle quali è estranea ogni partecipazione dell’avvocato pubblico alla gestione  e al comportamento dell’ente che si esprima in forma provvedimentale.

L’occasione di affrontare la revisione dell’ordinamento professionale degli avvocati pubblici quantomeno per quanto concerne la loro posizione in seno agli enti è mancata con la legge n. 27/1997
. Si ripresenta con la riforma dell’ordinamento forense,  i cui disegni di legge pendono all’esame del Parlamento.
2.  In uno sguardo l’insieme, i numerosi disegni di legge presentati alle Camere nel corso della XV e XVI Legislatura, presentano tratti comuni e profili differenziati.  Comune a tutti è l’abbandono della formula “in negativo”, con la quale  la professione e la figura dell’avvocato pubblico erano disciplinate nell’art. 3 del r.d.l. n. 1578/1933. Gli “avvocati dipendenti da enti pubblici” trovano collocazione nell’elenco speciale, istituito presso ciascun consiglio dell’ordine unitamente all’albo ordinario degli esercenti la libera professione. La figura degli avvocati pubblici, i quali si occupano con autonomia e indipendenza esclusivamente e stabilmente della trattazione degli affari legali dell’ente, con soggezione alle regole di deontologia professionale e con sottoposizione al potere disciplinare del consiglio dell’ordine è poi disciplinata con una norma ad hoc.
Nei disegni di legge della XV Legislatura (A.S. 963-Calvi e A.S. 1353-Manzione)
 , è comune il presupposto per l’accesso  all’elenco speciale, costituito dall’istituzione dell’ufficio legale presso l’ente pubblico di appartenenza, anche se trasformato in società per azioni e sino a quando sia partecipato esclusivamente da enti pubblici. È altresì comune l’esercizio con autonomia e indipendenza da ogni altro ufficio della trattazione degli affari legali dell’ente.
I due disegni di legge si differenziano per la presenza nell’A.S. 1353 di una norma apposita (il comma 2) volta a disciplinare l’efficacia dell’iscrizione che viene definita “obbligatoria” per compiere le prestazioni indicate nell’art. 2 (i.e. l’esplicazione della professione forense attraverso la rappresentanza e la difesa in giudizio e ogni altra attività di assistenza e consulenza giuridica senza limiti territoriali)  e introdurre la garanzia nel contratto di lavoro dell’autonomia e indipendenza di giudizio intellettuale dell’avvocato. Comma non previsto nell’A.S. 963.

Ulteriore tratto differenziale sta nella deliberazione dell’ente dalla quale risulti la stabile costituzione dell’ufficio legale, la specifica ed esclusiva attribuzione della trattazione degli affari dell’ente stesso e l’appartenenza a tale ufficio del professionista incaricato in forma esclusiva di tali funzioni. Deliberazione che nell’A.S. 963 gli interessati “devono presentare” per l’iscrizione all’elenco, mentre nell’A.S. 1353 gli interessati “presentano”:la differenza non è solo di drafting. Nell’un caso l’esistenza della deliberazione dell’ente è condizione sufficiente e necessaria per l’iscrizione nell’elenco speciale, nell’altro è solo eventuale..

Nel corso dell’XVI Legislatura sono stati presentati quattro disegni di legge: l’A.S. 601 - Giuliano , l’A.S. 711 che riproduce l’A.S. 963, l’A.S. 1171 – Bianchi ed altri  e l’A.S. 1198 – Mugnai. Di essi, l’A.S. 601 è circoscritto alla revisione del r.d.l. n. 1578/1933 per quanti riguarda l’esercizio della pratica forense e l’A.S. 1171 introduce limitazioni allo svolgimento della professione durante il mandato parlamentare. Gli AA.SS. 711 e 1198 prevedono una rivisitazione complessiva dell’ordinamento professionale e pertanto anche dell’attività di avvocato pubblico.  Analogo approccio all’ordinamento professionale è contenuto nella PDL n. 2419, presentata alla Camera il 6 maggio 2009 d’iniziativa Cassinelli, Torrisi, Capano, Lo Presti ed altri.

Tutti gli articolati presentano la medesima struttura e rassomigliano agli AA.SS. 963 e 1353.  Qualche differenza però c’è.

Nell’A.S. 711 è prevista (art. 15 co. 1, lett. b) l’istituzione presso ciascun consiglio dell’ordine  dell “elenco speciale degli avvocati dipendenti dagli enti pubblici” (al singolare), mentre nell’A.S. 1198 l’omologa norma prevede l’istituzione presso ciascun consiglio dell’ordine  degli “elenchi speciali degli avvocati dipendenti dagli enti pubblici” (al plurale)
Messi insieme l’A.S. 711 e l’A.S. 1198 ripetono in buona sostanza  gli AA.SS. 963 e 1353 della precorsa legislatura.
Nell’A.S. 711, la disciplina  di stato degli avvocati degli uffici legali “specificamente istituiti presso gli enti pubblici” (art. 24) è ridotta all’essenziale: è previsto l’ampliamento della categoria di ente pubblico anche a quelli trasformati in società per azioni sempreché siano partecipate esclusivamente da enti pubblici è ribadita più volte la condizione dell’autonomia e indipendenza da ogni altro ufficio,  e la esclusiva occupazione degli iscritti all’elenco speciale alla trattazione degli affari legali dell’ente.  È ribadito che la deliberazione dell’ente dalla quale risulti la stabile costituzione di un ufficio legale con specifica ed esclusiva attribuzione della trattazione e degli affari  dell’ente e l’appartenenza del professionista a tale ufficio è solamente presentata e non deve essere presentata.

Rispetto a questo, l’art. 21 dell’A.S. 1198 stabilisce in più (come già l’A.S. 1353 della XV Legislatura) che l’iscrizione all’elenco speciale è “obbligatoria” per l’esplicazione della professione forense e che nel contratto di lavoro dev’essere garantita l’autonomia e indipendenza di giudizio intellettuale e tecnico dell’avvocato. Nel primo alinea della norma è contenuta una clausola generale (d’incerto significato) relativa alla salvezza dei diritti quesiti all’entrata in vigore della legge.
Una “summa” dei principi suesposti è contenuta nella PDL n. 2419, del 6 maggio 2009, ivi compresa la clausola introduttiva della salvezza dei diritti quesiti alla data di entrata in vigore della legge.

3. La singolare salvezza dei diritti quesiti è chiarita nella relazione introduttiva all’A.S. 1198. Si è inteso salvaguardare lo status di avvocato pubblico e l’iscrizione nell’elenco speciale anche nel caso degli enti privatizzati, purché  tali enti di diritto privato siano «partecipati prevalentemente da enti pubblici», frema restando la soggezione degli avvocati alla potestà disciplinare dell’ordine.  Con un’apposita disposizione, l’art. 17, co. 7, lett. e) è stabilita infatti la cancellazione dall’elenco speciale “per gli avvocati dipendenti di enti pubblici, di cui all’articolo 22, quando sia cessata l’appartenenza all’ufficio legale dell’Ente”.
La disposizione suona in aperta polemica con quanto è stato sostenuto dal COA di Roma circa la limitazione dei diritti quesiti di cui all’art. 3 della legge n. 218/1990
 ai soli casi in cui gli enti trasformatisi in società per azioni mantengano un proprio ufficio legale già esistente avvalendosi degli avvocati che già ne facevano parte e non nell’ipotesi in cui con la trasformazione si sia instaurato un nuovo rapporto di lavoro. La tesi è stata però completamente respinta dalle Sezioni unite della Corte di Cassazione  che si è attestata su una nozione “allargata di p.a.” ed ha riconosciuto al professionista già alle dipendenze dell'ufficio legale di un’azienda municipalizzata e trasformata in società per azioni, il titolo ad essere iscritto nell'elenco speciale, trattandosi di società strumentale per la gestione di un servizio pubblico di competenza del stesso comune, le cui azioni sono interamente possedute dall’ente pubblico locale.

Così come concepita, la salvezza dei diritti acquisiti al’entrata in vigore della legge si pone in stretta connessione con la possibilità dei professionisti operanti presso società per azioni di derivazione da enti pubblici, di essere iscritti alla sezione speciale dell’albo. Si tratta in sostanza di una salvaguardia in più: conservano lo status di iscritto alla sezione speciale dell’albo i professionisti degli enti pubblici che per effetto della trasformazione in s.p.a. a partecipazione pubblica abbiano avuto rinnovato il contratto di lavoro. Oltre, naturalmente ad acquisire tale status i professionisti assunti ex novo dalla società stessa.

L’ampliamento è congruo e doveroso. Certo lascia adito a qualche dubbio   sulla natura “pubblica” della figura del professionista iscritto all’albo speciale, e delle sua attività considerata la totale soggezione della società datore di lavoro  alle regole del diritto privato. La riforma introduce perciò, accanto all’avvocato pubblico alle dipendenze di un ente pubblico un tertium genus costituito dall’avvocato di impresa pubblica.

Le problematiche che si aprono sono ampie e tutte da approfondire: non è certo che la s.p.a., nonostante « posseduta o partecipata prevalentemente da un ente pubblico» sia tenuta all’osservanza dei principi di legalità, di trasparenza e di parità di trattamento che caratterizzano invece l’operato delle amministrazione e degli enti pubblici territoriali e locali ai sensi della legge n. 241/1990. La mancanza di organizzazione basata sull’art. 97 cost. e la maggiore elasticità propria delle imprese costituite nella forma di società per azioni rende poi quanto mai difficile sindacare se l’attività dell’avvocato d’impresa (pubblica) si effettivamente circoscritta alla trattazione degli affari legali dell’ente oppure nei curi in qualche modo la gestione, come avviene per il giurista d’impresa. Figura questa ancora incerta, ma comunemente ricondotta alla definizione dal punto di vista legale e commerciale delle politiche della società, con compiti di assistenza diretta della direzione generale, chiamato a formulare pareri legali per le cause interne con i dipendenti o per le controversie contrattuali, ma per legge non può essere presente in giudizio.
L’incertezza dei confini fra le figure dell’avvocato pubblico, dell’avvocato d’impresa pubblica e del giurista d’impresa è possibile che dia luogo a contenzioso sotto il profilo dell’incompatibilità.

4. Per quanto attiene a quest’ultimo aspetto, è singolare che sia nell’art. 17 del DDL 1198 che nell’art. 17 della PDL 2419 sia stata menzionata l’eccezione “in negativo” tanto criticata nell’art. 3 del r.d.l. n. 1578/1933. In entrambe le disposizioni (Eccezioni alle norme sull’incompatibilità) si afferma, infatti, che 

“È fatta salva l’iscrizione nell’elenco speciale …  articolo per gli avvocati che esercitano attività legale per conto di enti pubblici con le limitate facoltà disciplinate dall’articolo 21”.  Come è scritta, la norma si presta ad un duplice ordine di critiche.

1) Accomuna gli avvocati pubblici ai docenti e ai ricercatori universitari a tempo pieno, ai quali è consentito l’esercizio dell’attività professionale “nei limiti consentiti dall’ordinamento universitario”
, laddove la posizione degli uni è ben diversa da quella degli altri: per i docenti e ricercatori a tempo pieno, l’aggettivazione “limitato” si riferisce ai vincoli posti dall’ordinamento universitario, mentre per gli avvocati pubblici l’unico limite rinvenibile è quello del divieto di svolgere attività di gestione presso l’ente di appartenenza.

2) Rimane francamente incomprensibile l’espressione “limitate facoltà” che si pone in aperto contrasto con l’autonomia e indipendenza propria degli avvocati pubblici che si occupano degli affari legali dell’ente predicate negli articoli 21 dei rispettivi articolati. La limitazione delle facoltà così come è scritta, più che sancire un precetto d’incompatibilità, si presta a pericolose ingerenze nello svolgimento dell’attività professionale degli avvocati pubblici.

4.1. Sempre sotto il medesimo profilo delle incompatibilità, è da rilevare che entrambi gli articolati, dopo avere espressamente previsto che l’attività di avvocato è incompatibile “con qualsiasi attività di lavoro subordinato, pubblico o privato, anche se con orario di lavoro limitato”, introducono la deroga in favore dell’insegnamento anche “nelle scuole secondarie di secondo grado pubbliche e private parificate”
.

In disparte l’attualità e l’opportunità di siffatte deroghe, l’apertura nei confronti dei soli insegnanti nelle scuole secondarie di secondo grado si pone in evidente conflitto con il carattere di lavoro subordinato a tempo pieno del loro rapporto ed apre la strada a pericolose “fughe in avanti” sotto il profilo della parità di trattamento, dei dipendenti delle amministrazioni che svolgono le proprie funzioni negli uffici disciplina da individuare ai sensi dell’art. 55, co. 4 del D.Lgs. n. 165/2000 e di quelli degli uffici finanziari e degli enti locali che “stanno in giudizio” per i rispettivi uffici, ai sensi dell’art. 11 del D.Lgs. n. 546/1992.

L’art. 2 comma 6 dei progetti di riforma riserva infatti al ministero degli e, nei limiti loro consentiti da particolari disposizioni di legge, agli iscritti ad “altri albi professionali”, l’assistenza, la rappresentanza e la difesa in procedimenti

di natura amministrativa, tributaria e disciplinare. Nelle amministrazioni statali che hanno istituito un proprio ufficio legale è oramai frequente la presenza di procuratori legali che sostengono le ragioni dell’ufficio nei procedimenti disciplinari o davanti al giudice del lavoro in primo grado. Così come le agenzie delle entrate affidano la loro difesa innanzi alle Commissioni tributarie, specie di secondo grado ad appositi “Uffici Avvocatili” con competenza estesa agli affari di tutta la regione.
Troverebbe, in questa evenienza la sua spiegazione la “doppia denominazione” degli elenchi (elenco speciale / elenchi speciali menzionati agli artt. 14 e 21 della PDL 2149
 e negli artt. 13, 14, 25, 51 e 52 del DDL 1198
 mentre l’art. 21 del DDL 1198 menziona il solo “elenco speciale”). La possibilità che nello stesso elenco siano contenute più  categorie apre la porta della professione di avvocato a tutta una serie di dipendenti pubblici, snaturando  la figura dell’avvocato pubblico come via via affermatasi nell’attuale assetto ordinamentale.
D’altra parte, la poca chiarezza nel regime delle incompatibilità appare agevolata dalla normativa comunitaria, nella quale secondo la direttiva 77/249/CEE
,  applicabile nel territorio nazionale all'attività di avvocato esercitata a titolo di prestazione di servizi, per "avvocato", si intende ogni persona abilitata ad esercitare le proprie attività professionali sotto la relativa denominazione. La direttiva è del resto, espressamente fatta salva dal 42° “considerando” della direttiva 2005/36/CE
, le cui disposizioni in materia di disciplina delle libere professioni non pregiudicano le precedenti direttive 77/249/CEE, intesa a facilitare l'esercizio effettivo della libera prestazione di servizi da parte degli avvocati e 98/5/CE, volta a facilitare l'esercizio permanente della professione di avvocato in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata acquisita la qualifica
.

Le questioni rimangono dunque aperte e impongono una pressante esigenza di maggiore chiarezza non sempre osservata nelle proposte di legge in esame.

5. Comune a tutti gli articolati, compresi quelli della pregressa Legislatura è l’affermazione dell’ “autonomia e indipendenza” che caratterizza l’esercizio della professione e che deve essere garantita sotto l’aspetto del giudizio intellettuale e tecnico nel contratto di lavoro degli avvocati che si occupano esclusivamente e stabilmente degli affari legali dell’ente.

5.1. Sotto il profilo dell’esercizio dell’attività professionale, il principio di autonomia e indipendenza dell’avvocato pubblico è lo stesso dell’art. 2 che definisce l’avvocato alla stregua di “un libero professionista che opera con attività abituale e prevalente in piena libertà, autonomia e indipendenza, per la tutela dei diritti e degli interessi della persona, in attuazione dei principi di cui agli articoli 4 e 35 della Costituzione, e dell’articolo 15 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”.

La definizione, propria dei disegni di riforma, non era contenuta nel r.d.l. 1578/1933, il cui art. 12 si limitava a stabilire il principio della “dignità e decoro” con cui doveva essere  adempiuto il ministero dell’avvocato. 

Per gli avvocati pubblici, i requisiti dell’autonomia e indipendenza sono stati chiariti, per quanto  attiene alla loro assolutezza, nell’interpretazione giurisprudenziale, che li ha riferiti allo svolgimento delle funzioni che deve avvenire in sostanziale e totale estraneità all'apparato amministrativo, in posizione di indipendenza da tutti i settori previsti in organico e al divieto di gestione negli affari amministrativi dell’ente di appartenenza
. 
La libertà propria dello status di professionista insieme all’autonomia e indipendenza è però dubbio possa rappresentare giusto motivo di rifiuto nella trattazione degli affari legali dell’ente come previsto dall’art. 11 dell’ordinamento professionale per gli avvocati
. Per quanto attiene alla posizione di stato degli avvocati pubblici, comune a tutti i progetti di riforma, è infatti il principio di autonomia e indipendenza,  ma non quello di libertà che deve essere contemperata con le esigenze dell’organizzazione.

5.2. Diverso e più complesso è il discorso della garanzia nel contratto di lavoro dell’autonomia dell’indipendenza di giudizio intellettuale e tecnica dell’avvocato.
Nell’art. 33 del CCNL del personale del comparto enti pubblici non economici
, i professionisti costituiscono una risorsa fondamentale per il perseguimento degli obiettivi delle amministrazioni e rappresentano un'area di funzioni di peculiare interesse sotto il profilo contrattuale, anche in ragione del duplice profilo di "professionisti" e di "dipendenti" investiti di particolari responsabilità, sottoposti soltanto alle direttive del coordinatore
. Per i professionisti degli enti pubblici … “corollario della personale responsabilità e dell'autonomia professionale è la sostanziale autonomia ed unitarietà delle strutture professionali, all'interno delle quali il professionista esplica la sua opera, anche dal punto di vista organizzativo”. Con apposite disposizioni è disciplinata su base nazionale la corresponsione dei compensi professionali degli avvocati, dovuti in relazione agli affari legali trattati e conclusi favorevolmente per l'amministrazione
 Sempre con riferimento agli enti pubblici che gestiscono forme di previdenza e assistenza obbligatorie, un’apposita disposizione
 ha previsto che l'attività di consulenza legale, difesa e rappresentanza sia affidata alle avvocature istituite presso ciascun ente, in cui trattamento giuridico ed economico degli appartenenti è disciplinato dai rispettivi contratti collettivi nazionali di lavoro.
Analoghe garanzie non sono previste nei CCNL del personale degli enti locali ad eccezione del rinvio alla contrattazione decentrata integrativa della corresponsione dei compensi professionali per gli enti provvisti di Avvocatura
.  In assenza di una regolamentazione specifica nei precedenti accordi di cui ai decreti presidenziali n. 347/1983 e n. 333/1990, e evidente come la disciplina relativa all’attività di avvocato svolta presso gli enti locali e territoriali non possa che ancorarsi alle scarne disposizioni degli artt. 40 e 69 del D.Lgs. n. 165/2001 (cui rinvia espressamente l’art. 88, D.Lgs. n. 267/2000), sia per quanto attiene l’area contrattuale autonoma in cui sono collocati, insieme ai dirigenti i professionisti degli enti pubblici, già appartenenti alla X qualifica funzionale, che per quanto concerne il rinvio -in attesa di una organica normativa nella materia- alla disciplina, per i dipendenti delle amministrazioni pubbliche dell'esercizio delle professioni per le quali sono richieste l'abilitazione o l'iscrizione ad ordini od albi professionali.
Nei progetti di riforma,  la copertura di siffatta lacuna a livello ordinamentale, per quanto attiene alla garanzia dell’autonomia e indipendenza di giudizio intellettuale e tecnica dell’avvocato è demandata al contratto individuale di lavoro. La garanzia non appare pregnante almeno a prima vista: per quanto attiene agli enti locali e territoriali,  la posizione del professionista è comunque esposta per un verso ai poteri decisionali degli organi di direzione politica e per altro verso alla burocrazie dell’ente; nelle società a partecipazione statale la posizione dell’avvocato rimane sempre soggetta al potere di scelta dell’imprenditore.

 6. Comune a tutti i progetti di riforma è la preoccupazione di assicurare che l’avvocato pubblico si occupi esclusivamente e stabilmente degli affari legali dell’ente.   Preoccupazione evidenziata dall’esistenza di una norma ad hoc che condiziona l’iscrizione nell’elenco speciale alla presentazione di un’apposita delibera dell’ente dalla quale risulti la stabile la stabile costituzione di un ufficio legale con specifica attribuzione della trattazione degli affari legali dell’ente stesso e l’appartenenza al citato ufficio del professionista incaricato

in forma esclusiva di tali funzioni. 
La norma è conforme alla decisione delle Sezioni unite
 che subordina l’iscrizione nell’elenco speciale ad un triplice ordine di presupposti (a) esistenza, nell'ambito dell'ente pubblico, di un ufficio legale che costituisca un'unità organica autonoma; (b) appartenenza del richiedente l'iscrizione - dipendente dell'ente con il titolo di avvocato - all'ufficio legale con incarico di svolgervi attività professionale, limitatamente alle cause ed agli affari propri dell'ente; (c) inquadramento del dipendente-avvocato in detto ufficio, non a titolo precario e non del tutto privo di stabilità.

�Cons, Stato, V, 15 ottobre 2009, 6336 ,  SentenzeItalia.it. (la sentenza confermata del  T.A.R. Campania, Napoli, V, n. 6751 del 2006 è pubblicata su � HYPERLINK "http://www.giustizia-amministrativa.it" �www.giustizia-amministrativa.it�) e CGA, sez. giurisdizionale 15 ottobre 2009 n. 932, lexitalia.it, 9-2009.


� Secondo CGA, sez. giurisdizionale 15 ottobre 2009 n. 932, è illegittimo il regolamento sull’ordinamento generale degli uffici e dei servizi di un Comune che, nell’istituire l’Avvocatura comunale (in sostituzione del precedente Ufficio legale), la pone alle dipendenze del Direttore generale e non prevede per essa - senza alcuna motivazione - la figura apicale dell’Avvocato capo ed è illegittimo il regolamento sull’ordinamento generale degli uffici e dei servizi di un Comune che, nell’istituire, oltre all'Avvocatura comunale, anche un Ufficio per la gestione del contenzioso del lavoro, attribuisce a quest'ultimo "… tutte le attività stragiudiziali e giudiziali inerenti le controversie …", prevedendo, altresì, una "… gestione sovraordinata e coordinata del contenzioso …"; tale disposizione regolamentare è infatti oggettivamente formulata in maniera generica, tale da includere nell’attività contenziosa ogni tipo di controversia giudiziale o stragiudiziale in materia di rapporto di pubblico impiego, sia interna al Comune che esterna ad esso, con ciò sottraendo, immotivatamente, il contenzioso giuslavoristico all’Avvocatura comunale.


�  Secondo Cons, Stato, V, 15 ottobre 2009, 6336 , la legge professionale forense (v. in part. l'art. 3, ultimo comma, lett. b, r.d. 27 novembre 1933 n. 1578) non impone al datore di lavoro pubblico di adottare una organizzazione degli uffici tale da individuare nell’ufficio legale una struttura necessariamente apicale, del tutto autonoma, ma si limita a prevedere che l’attività professionale dell'avvocato di enti pubblici sia incompatibile con ogni altro impiego retribuito, con ciò disinteressandosi completamente della struttura organizzativa, poiché la sua finalità è provvedere ad una garanzia di tipo funzionale, connessa allo status ed all’attività esercitata e che si traduce nella garanzia dell’indipendenza propria dell’avvocato, connessa al riconoscimento dello status professionale peculiare dell’iscritto all’albo speciale.





� Cass. Sezioni unite, 19 agosto 2009, n. 18359, LexItalia.it n. 7-8-/2009


� L’osservazione è di Murra, R. Verso uno statuto unitario dell’Avvocatura pubblica? Relazione al Convegno CISA del 10 dicembre 2007, “Le nuove frontiere dell’esercizio della professione forense nell’era della globalizzazione.


� L’’osservazione è di Abbamonte, G., Unificazione delle qualifiche della professione legale nella sola qualifica di avvocato e qualifiche interne agli enti pubblici. Relazione al Convegno CISA del 10 dicembre 2007.


� Nella XV Legislatura sono stati presentati altri disegni di legge: l’A.S. 365- Cossiga, l’A.S. 1064 – Buccicco e Valentino, l’A.S. 1094 - Buccico Valentino ed altri; l’A.S. 1275 - Giuliano


� Legge 30 luglio 1990, n. 218 disposizioni in materia di ristrutturazione e integrazione patrimoniale degli istituti di credito di diritto pubblico.


� Cass.  sez. un., 3 maggio 2005,  n. 9096, Giust. civ. 2005, 7/8, I,1781.  Le sezioni unite hanno battuto in breccia la tesi che una società per azioni non potrebbe mai assumere la veste di "istituzione pubblica", abbandonando l’assunto secondo cui le società per azioni (anche quando le loro azioni sono possedute da enti pubblici) costituiscono istituzioni private che operano secondo le modalità e con gli strumenti degli enti privati. Questa impostazione è stata travolta attraverso le così dette "privatizzazioni" con le quali alcuni servizi pubblici -pur ritenuti "essenziali" – sono stati affidati a società per azioni le cui quote sono di pertinenza prevalente, se non esclusiva, di enti pubblici. Sicchè anche le società per azioni possono costituire "istituzione pubblica" con gestione è sottoposta alla giurisdizione della Corte dei Conti (conf. SS.UU  � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/include/deco_nav_Link_Q.asp?bd=MA&estr=AU003D26M02Y2004N000003899SUU',%20false,%20'')" �26 febbraio 2004, n. 3899�, � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/include/deco_nav_Link_Q.asp?bd=MA&estr=AU003D02M07Y2004N000012192SUU',%20false,%20'')" �ord. SS.UU. 2 luglio 2004, n. 12192�).





� La norma continua così “Per tale limitato esercizio professionale essi devono essere iscritti nell’elenco speciale di cui all’articolo 14, comma 1, lettera d).”


� Cfr. gli artt. 16 e 17 del DDL 1198 e della PDL 2419


� E ripetuti negli artt. 25 a proposito del’elezione dell’assemblea dell’ordine circondariale  forense e dell’elezione del consiglio dell’ordine).


� L’inciso al plurale è riportato nel solo art. 14 co. 1 lett. b) ma non nell’art. 21, ove figura al singolare. Gli altri articoli del DDL 1198 concrenono, rispettivamente l’assemblea dell’ordine circondariale forense, la competenza territoriale del consiglio di disciplina e la notizia dell’esercizio dell’azione penale nei confronti degli iscritti.


�Direttiva del Consiglio n. 249 del 22 marzo 1977 (Gazzetta UE  26/03/1977 ,  n.78). Direttiva del Consiglio intesa a facilitare l'esercizio effettivo della libera prestazione di servizi da parte degli avvocati.


� Direttiva 7 settembre 2005 , n. 36  (Gazzetta UE  30/09/2005 , n. 255) Del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa al riconoscimento delle qualifiche professionali.


� Secondo il 42° considerando della direttiva 2005/36/CE ““non pregiudica l'applicazione della direttiva 77/249/CEE del Consiglio, del 22 marzo 1977, intesa a facilitare l'esercizio effettivo della libera prestazione di servizi da parte degli avvocati, o della direttiva 98/5/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 febbraio 1998, volta a facilitare l'esercizio permanente della professione di avvocato in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata acquisita la qualifica. Il riconoscimento delle qualifiche professionali degli avvocati ai fini dello stabilimento immediato in base al titolo professionale dello Stato membro ospitante dovrebbe rientrare nella presente direttiva”.








� T.A.R.  Lecce  Puglia  sez. II,  14 gennaio 2008,  n. 7, Comuni Italia 2008, 3, 70;  T.A.R.  Cagliari  Sardegna  sez. II, 14 gennaio 2008,  n. 7,  Foro amm. TAR 2008, 1, 291;   Cons. Nazionale Forense ,  20 ottobre 2004  n. 239,  Toga picena 2006, 1-2, 97;  Cons. Nazionale Forense,  21 febbraio 2003,  n. 5,  Rass. Forense 2003, 568;  Cass.  sez. un.,  18 aprile 2002, n. 5559,  Giust. civ. Mass. 2002, 664,  D&G - Dir. e giust. 2002, 20, 68.


� Secondo l’art. 11 del r.d.l. 1578/1933 Il procuratore non può, senza giusto motivo, rifiutare il suo ufficio. 





� Contratto collettivo nazionale di lavoro relativo al personale del comparto enti pubblici non economici per il quadriennio 1998-2001 16 febbraio 1999 (S.o. n. 54, alla G.U. n. 60, del 13 marzo) .


� Si riportano i commi 2 e 3 dell’art. 33.(c. 2) I Professionisti svolgono la loro attività in conformità alle normative che disciplinano le rispettive professioni, rispondendone a norma di legge, secondo i singoli ordinamenti professionali con l'assunzione delle conseguenti responsabilità. (c.3) Il rigoroso rispetto delle norme deontologiche che promanano dai rispettivi Ordini professionali costituisce un vincolo primario per ciascun professionista il quale si attiene altresì agli indirizzi del competente coordinatore della specifica branca professionale, al fine di assicurare l'uniformità di indirizzo dell'attività professionale in relazione alle linee programmatiche e gestionali dell'amministrazione. 





� Cfr. art. 6 del CCNL 8 gennaio 2003 ( in G.U. 24 gennaio, n. 19 )- contratto collettivo integrativo relativo al personale dell'area dei professionisti e dell'area medica del comparto degli enti pubblici non economici in attuazione dell'art. 33 del C.C.N.L. stipulato il 16 febbraio 1999.


� Art. 69, co. 16 della legge n. 388 /2000(legge finanziaria 2001)  con possibilità di convenzioni onerose per le attività di consulenza legale, difesa e rappresentanza di altri soggetti privi di avvocature o con avvocature carenti.


� Cfr. art. 27  del CCNL 14 settembre 2000 (S.O. n. 196, alla G.U.  n. 277, del 27 novembre) Contratto collettivo nazionale di lavoro per il personale del comparto delle regioni e delle autonomie locali successivo a quello del 1° aprile 1999.


� Cass. sez. un.  25 novembre 2008, n. 28049 , Giust. civ. Mass. 2008, 11, 1678 che ritiene  non configurabile siffatto inquadramento quando la destinazione all'ufficio legale dell'ente sia liberamente revocabile dall'autorità amministrativa che la ha disposta, essendo invece necessario, ai fini della iscrizione, che la cessazione di tale destinazione sia consentita solo sulla base di circostanze e/o di criteri prestabiliti.
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