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" CONSIGLIO D1 STATO; sezione VI; sentenza 10 gennaio
2011, n. 29; Pres. MarvoTH, Est, Giovagnorr Min. interno
{Avv. dello Stato UrBANI NERI) ¢. De Cesaris (Avv. FOGLIET-
TL, SABATIND, Annulla Tar Abruzzo, sez. Pescara, 22 marzo
2005,-n. 135.

" Impiegato delld Stato e pubbhco in genere — Fumnzionario
trasferito per finalith di assistenza a familiare invalido —
Diritto alla sede — Conferimento di incarico di funziene
— Priorita (I.. 5 febbraio 1992 n. 104, legge- quadro per 'as-
sistenza; 1’integrazione sociale e i dIl‘IthE delle personc handi-
_cappate, art. 33).

Il dipendente pubblico trasfento in una sede di lavoro per fini
. di assistenza a un familiare portatore di handicap ha divitto
.alla stabilizzazione nella stessa sede, attribuendosi pertanto a

‘tale dipendente prioritd, rispetto ad altri aspiranti, nell'asse- -

grazione di un incarlco di fimzione. (1)

Fatto e divitto. — 1.~ Viene in decisione 1*appelto proposto
dal rninistero dell’ifiterno avverso la sentenza def Tar Abruzzo
sez. Pescara, 22 marzo 2005, n. 135. ‘

2. - La sentenza di primo grado ha accolto il ticorso proposto

dalla sig. Ida De Cesaris e, di conseguenza, ha annullato il de-
creto 3 gennaio 2005, n. 2269/9.8.1 Gab., del prefetto di Pescara
-con il quale & stato confento alla sig. Valentma Italiani ii posto
- di funzione di vicecapo di gabinette.

Secondo il Tar, il prefetto non avrebbe dovuto procedere al-
Pattribuzione del posto di vicecapo di gabinetto alla sig. Italiani,
‘sulla base del diritto di precedenza di cui-all’ait. 33, 5° comma;
1. 5-febbraio 1992 n. 104, dal momento che la fatt:spemc in e-

same non consisterebbg in un trasferimento. di-sede {come ri-

. chiesto dalla’ iegge), bensi un conferimento di incarico tramite
- procedura comparativa tra pit aSplrantl gid in servizio presso la
prefettura di Pescara.

3. - Il ministero dell’interno appella la sentenza gravata, de-
ducendo, in particolare, che la.l. 104/92 avrebbe dovuto trovare
apphcazlone nel caso di specie sulla base della considerazione

secondo cui, prima dell’attribuzione del posto di .vicecapo di.

gabinetto, si trovava nella condizione di dirigente soprannume-

1. _rario ed & stato proprio grazie all’applicazione della disciplina

sulla tutela della persona portatrice di handicap e dei familiari

che Passistono che ha potuto porre fine ad una s1tuaz1one non -

definitiva, soggetta a mutamenti.

4,-17 appel].o merita accoglimento.

L’art. 33,.5° comma, 1. 104/92 prevede che il lavoratore che
assiste la persona con hanchcap ha dixitto di sceghere, ove pos-
sibile, la sede di lavoro pitt vicina al proprio domicilio e non
pud essere trasferito ad-altra sede senza il suo consenso.

La norma, con Ia sua ampia formulazione, non attribuisce sol-

tanto un d1r1tto al trasferimento da una sede all’altra, ma un pid
_-ampio diritto alla sede, che include, olire al diritto di trasferirsi,
it diritto di rimanere nella sede gid assegnata, nonché quello,
che qui vien¢ in rilievo, di rendere stabile ¢ definitiva una sede
precédentemente assegnata in via provvisoria
. Nel caso di specie.la sig. Ialiani si trovava in soprannumero

presso la sede di Pescara; ella era pertanto esposta al rischio di
eventuali provvedmentl di trasferimento disposti in futuro, cer-
tamente pitt probabili nei confronti dei dmgentl in esubero.

L’applicazione -defla 1. 104/92 ha evitalo questo rischio, de-
terminando Ta stablhzzazmne della sede, rendendo cosi effettivo
quel diritto alla sede r1c0noscmto dall’art. 33, 5° conuna, 1.
104/92.

5. - Alla luce delle con31derazmn1 che precedono P'appello va

accolto e, per Peffetto, in riforma della sentenza appellata, va

- respinto ii ricorso di prnno grado.

(1} L - Al sénsi da[l art, 33 cod. proc. amm. (in vigoré dal 16 sei-
" tembre 2010} le «decisioni» (fino ad altora cosi denoniinate) del Consi-
glic di Stato assumono (come la presente) la denominazione di «sen-
tenze,
. II. - La sentenza in ep[grafc non consta di precedentl, anche se nel d1-
", verso senso che it diritto di scelta della sede non costituisce titolo prefe-
renziale in favore di un lavoratore vincitore di concdrse, che consenta di
sovvertire ["ordine di assegnazione delle sedi secondo la graduatoria fi-
nale, cft. Trib. Roma 29 magglo 1999, Foro it., Rep. 1999, voce Lavore
(rapporto) a. 1158, e Mass. giur, lav., 1999, 914 con nota di TATARELLL

Tr Taoa Trarrawn 2011

: cembre 1997, n. 396, Ford it.,

IIL. - 1l collegio fornisce un’interpretazione estremamente lata del-
I'art, 33, 5° comma, L n. 104 del 1992, cepovelgendo del tutto la linea
argomentatwa seguita, in primo grado, dal Tar Abruzzo. Nel far cid, la
pronuazia presta il fianco a rilievi critici: si & attribuita alla dlsposmo-

‘ne legale una funzione del tutto ultronea ed éstranea alla sua ratio, con-

siderando criterio di priozitd nell’assegnazmne di un incarico di funzio-

ne, a seguito di valutazioné comparativa, il fatto di operare gia presso

una cerla sede, acquisita per trasferitento in forza deli’applicazione
della 1. n. 104 del 1992, ’

.Cid & certamente dipeso 'dalla condizione di «soprannumeraneté»
della ricorrente presso la sede pescarese, sicché — core si rileva e-
spressamente in parte motiva'— «ella era pertanto esposta al rischio di -
eventuali prowedzmentl di trasferimento disposti in futuro, certamente
pm probabili nei confronti dei dmgentl in esubetow, Questa ¢ la ragione
di incertezza che spinge il collegio a riconoscere il diritto alla «wstabiliz-
zazione» nellz sede, facendo valere come criterio preferenzm[e la con-
dizione soggettiva ex art. 33, 5° comma L 0. 104, 1f che perd rinvia, an-
cor plU. a monte, al momento in cui il trasferimento & stato dlsposto, da-
to il .principio, costantemente affermato, per il quale ‘condizione ne-

"cessaria per fruire del beneficie & 'esistenza di vacanra in organico

presso I’amministrazione di destinazione, presupposto che rende di per
sé possibile che il trasferimento divenga poi definitive {sul punto della
legittimita costituzionale della disposizione di legge in esame, nella mi-
sura in cui per Iappunio determina la definitivitd del trasfer;mento la
Corte costituzionale ha invero evitato di pronunziarsi: nel dichiarare la
questione manifestamente infondata, ha demandato. esplicitamente al
giudice_di merito il compite di interpretare la norma in termnini da non
ledere interessi costifuzionalmente rilevanti: cffr. Corte cost,, ord. 11 di-
1998, T, 708, con nota di rlchtaml)

-In glurlsPrudenza nel senso che it dlpendente vanfa un interes-
se Ieglmmo al trasferimenta presso la sede viciniore nei limiti delle va-
canze in orgamco, ¢fr, Cons, Stato, sez. IV, 31 dicembre 2007, n. 6813,
id., Rep. 2008, voce fnvalidi civili e di guerra, n. 42;"inoltre, la sussi-
stenza dglla disponibilitd & stata considerata condmone necessaria ma
non §ufticiente, richiedendosi che I’amminisirazione assuma l*ulteriore

_ determinazione organizzativa di coprire il vuote in organico: cff. Cass.-

25 genngio 2006, n. 1396, id., 2007, I, 915; Cons. giust. amm. sic. 22
settembre 1999, n, 390, id, Rep 1999 voce Impiegato dello Stato, n. -
403.

Pin.di recente, tuttavza ia Corte di- cassazione ha parzialmente mu-
tato orientamento; confi gurando un diritto soggettwo condizionato al-
’esistenza di un posto in organico, salve che sia provata dal datore di .
lavoro {privaio ‘o pubblico) ['esistenza di un interesse organizzativo di
segno contrario o un danno per la collettivitd derivante dall’assegzia-
zione delle sede: ofr. Cass., sez. un., 27 marzo 2008, n. 7945, id,, 2008,
1,2152; nel senso che si tratta di dmtto unicamente condlzmnato ail’e-

sistenza di un posto vacante, v. Prét. Roma 20 maggm {999, id., Rep.

2000, voce cit., n. 399.

V. - Di recente, sui presupposti che consehtono il trasferimento per
finalita a551stenzmle efr. Cons. Stato, sez. IV, 3 dicembre 2010, n.
8530, in questo fascicolo, I1I; 80, con nota di nchiaml anche aile im-
portanti novita introdotte, in argomento, dalla recente 1. n. 183 del 2010
(c.d. collegato iavoro). [G Rucei]

- CONSIGLIO DI STATO; sezione I; parere 27 dicembre 2010,

n. 5679/10; Pres. VoLpe, Est. MONTEDORO; Autoritd garante
della concorrenza e del mercato. .

Avvocato — Consiglio nazionale fon ense — Provvedimenti
disciplinari — Natura giurisdizionale (R.d.l. 27 novembre
1933 n. 1578, ordlnamento della professione di avvocato, art.
34, 56; 1. 22 gennaio 1934 n. 36, conversione in legge, con
modificazioni, del r.d.l. 27 novembre 1933 . 1578),

Concorrenza (disciplina della) — Ordini deghi avvocati —

Procedimenti disciplinari — Infesa restrittiva della con- -
correnza — Apprezzamento dell’Autoritd garante della
_concorrenza ¢ del mercato (Trattato Fue, art.-101; r.d.L 27
novembre 1933 n, 1578, -art. 38; 1. 22, gennaio 1934 n, a6).

I ovvedimenti resi-dal Conszglro nazionale forense in sede di-

sciplinare hanno natura giurisdizionale, non contraddetta
dall 'esigenza di assicurare alla Corte di cassazione pieno ac-
cesso al fatto nel sindacate sui ricorst aventi ad oggeffa tali
deliberazioni. (1) : )
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Ancor cize a fronte dell’esercizio di ﬁmzmm pubblrche giurisdi-
zionali da parte degh ordini degli avocati nei procedimenti
disciplinati, debba, in linea di massrma, escludersi applica-

* bilita del diritto della concorrenza, & rimesso all’apprezza-
mento dell Autorita garante della concorrenza e del mercato
‘verificare in concretq se, in singoli cast, stante la possibilita

- di qualificare gli ordini come associazioni di imprese, si sia
verificato un accordo anticoncorrenziale poi Iradoitosi anche
in forma di wno o piti proyvedimenti disciplinari. (2) ‘

Premesso. — L’ Autoritd. garante della concorrenza e del mer-

cato ha chiesto al Consiglio di Stato in sede consultiva di espri-,

‘mersi in merito a due questioni: |
—-se le funzioni svolte dal Consiglio nazmnale forense (Cnf)

in sede disciplirrare siano o' meno di natura glurlsdlzwnale

. — sg, dam punto- di vista soggettivo, sia legittimo 1’inter-
“vento deli autorité ai sensi dell’art. 101 del trattato sul funzio-
namento dell"Unione europea (Tfue), nei confronti delle delibe-
razioni del Cnf che producono nel mercato dei servizi profes-
sionali effetti lesivi della concorrenza,

" La questione si origina da un procedlmento avvxato, al sensi’

- dellart. 14 1. .n. 287 del 1990, nei confronti dell’ordine degli
avvocati di Bréscia per. presunta violazione dell’art. 2 I ri. 287
“del 1990, in relazione ad un provvedimento disciplinare con il
quale, in data 16 marzo 2009, il Consiglio dell’ordine degli av-
. vocati di Brescia ha comminato a due avvocati la sarizione della
‘censura per aver posto in essere condotte contrarie al codice de-

. ontologico forense, con particolare riferimento all’art. 19 stesso ©

codice ossia alla violazione det divieto di accaparramento della
clientela. '

-8i tratta dell’ 1mzlat1va nota come Assistenza Iegale per futti,

.. connotata’ dallo svolgimento dell’attivitd professionale in uno
" studio posto sulla pubblica via, caratterizzato dalla presenza di
. un’insegna e di una velrina, dal contatte immediato con [*avvo-
cato, dall’assenza di necessita di previa fissazione di un appun-

tamento, dalla mancanza del filiro di una segreteria, dalla pre- -

stazione di una prima consulenza gratuita. .

.Con il provvedimento disciplinare il consiglio di Brescia, pur
ritenendo immune da censure 1’attivitd professionale con moda-
it o in ambienti diversi da quelli tradizionzlmerte utilizzati a
tale scopo e pur riconoscendo la legittimita defla determinazione
.di un compenso inferiore ai minimi fariffari, ha ritenuto che ia
“sigla Alt - Assistenza legale per tutti e lo slogan «Prima consu-

lenza gratuita» costituiscano . fattispecie di pubblicitd, rispeiti-
.vamente aggressiva ed ingannevole, tali da soddisfare i requisiti
oggettivi dell’art. 19 del codice deontoioglco forense. s
A sepuito dell’appello degh avvocati interessati, la delibera
- dell’ordine di Brescia &
- nale forense, con'la decisione n. 183 del 21 dicembre 2009,

H procedimento avviato presso [autoritd & rélativo all’even-
tuale portata anticoncorrenziale dei provvedimenti disciplinari
aventi P'effettd di- impedire agli avvocati interessati di utilizzare
le leve concorrenziali dafla pubbhcﬂa & deila rinuncia al primo
COMPEnso.

L'autorita si ¢hiede se le sia possibile intervenire ai sensi del-
Part. 101 Tue (gia art. 81 del trattato della Comunita europea)
nei.confrontidella decisione 'adottata dal Cnf.

_ La giurisprudenza della Corte suprema di cassézione e della
Corte costituzionale sono concordi nel- r1tenere la natura giuris-
dizionale delle pronunce del Cnf.

La glunsprudeuza comunitaria (nella specie viene in rilievo
Corte giust. 19 settembre 2006, causa C- 506/04, Graham J. Wil-
son c. Ordre des avocats du barrean de Luxembourg, in Fore

it., 2006, IV, 553) ha ritenuto, per il Conmgho dell’ordine degli
avvocati del Lussemburgo, che non sia possibile. desumerne la
natura giurisdizionale per difetto del. requisito delI’indipenden-
“za. -
Rilevd anche la qual:ﬁcazlone degli avvccatl ai sensi del di-
ritto antitrust, come 1mprese
. Con Ia conseguenza.che i con51g11 locah dell’ordme degli av-
vocati ed il Consiglio nazionale forense, in quanto enti rappre-
sentativi, rispettivamente a livello territoriale e nazionale, di

soggetti che offrono sul mercato i propri servizi professxonah, .

configurano associazioni di imprese, ai sensi delle regole anti-
-trust, per cui le loro decisioni sarebbero suscettibili di éssere
- qualificate come intese ai sensi dell’art. 101 Tfue.

IL Foro Itatisng — 2011.

stata confermata dal Cons_iglio nazio-

Sul punte sono stati acquisiti gli avvisi della presidenza de}
consiglio dei ministri - dipartimento per gli affari giuridici e Je.
gislativi e def ministero della giustizia, ufficio legislativo. .

La presidenza del consiglio dei ministri ha ritenuto che il Cnf

abbia natura gmrlsdlzlonale ¢ che, pertanto, Tisulti precluso ogni .

intervénto od iniziativa ai sensi dell’art. 101 Tfue.
Tl ministero della giustizia ha ritenuto che non sussistz in al-

cun modo tale preclusione anche in forza della primazia del dj--

ritte comunitario.

Considerato. — In primo luogo va affrontata la questione re.

lativa alla natura del procedimento innanzi ai consigli dell’ordi.
ne locali ed al Cnf per I’irrogazione di sanzioni dzsmphnan agli
avvocati.

Si trae argomento per negare, contro- la glurlsprudenza na-
zionale, la natura giurisdizionale del procedimento ‘sanzienato-
rio, da Corte giust. 19 settembre 2006, causa C-506/04, Graham
J. Wilson ¢. Ordre des avocats du barreau de Liixembourg, cit,,

sentenza che, in veritd, non concerne la materia disciplinare ma :

Ia diversa questione del ricorso avverso il diniego o la revaca di
iscrizione all’atbo proposta ai serisi della direttiva del parla-
mento europeo ¢ del consiglio 16 febbraio 1998 n. 98/5/Ce, Vol
ta a facilitare ’esercizio permanente della pmfessmne di ay-
vocato in uno Stato membro diverso da quello in cui & stata ac-
quistata la qualifica (G.U. L 77, pag. 36).

In tal senso la specifica disposizione di cui all’art. 9 delia di-

rettiva-98/5, rubricato «motivazione ‘e ricorso giurisdizionalen, *

dispone quanto segue:

«Le decisioni con cui viene negata o revocata i iscrizione di-

cui all’art. 3 e ¢ decisioni che- 1nﬂ1ggono sanzioni diseiplinari
devono essere motivate.

Tali decisioni sono soggette a ricorso glunsdmona[e di dmtto .

mterno»

Tn sostanza, nel casg di speme g il dmtto comumtarlo che -
* chiede uno specifico. ricorso g[unsdlzmnale avverso i provve-

dimenti dei consigli deil’ordine nel quadro delte migure volte a
dave effettivita al diritti derivanti dalla direttiva 98/5/Ce.

11 giudice del rinvio chiedeva alla corte, in sostanza, di inter- '

pretare la nozione di ricorso gmnsdzzmnale di diritto interno ai
sensi dell’art. 9 della direttiva 98/5 con riferimento ad una pro-
cedura di ricorso come quella prevista dalla normativa lussem-
burghese.

Conviene a questo punto rlportare i passaggi argomentativi -
. della pronuncia del giudice comunitario (punn 44 61 della sen-
_ tenza):

«d4. - In proposﬁo, occorre e ricordaré che l’art 9 della diretti- -

va 98/5 stabilisce che fe decisioni dell’ autoritd competente delio
Stato membro ospitante che respingono |t iscrizione di un avvo-
cato che desidera esercitarvi le sue attiviia con il suo titolo pro-
fessionale d’ongme devono essere soggette 2 ricorso giurisdi-
zionale di diritto interno,

45. - Da tale disposizione si evince che gli Stati membri sono
tenuti ad ‘adottare provvedimenti sufficientemente efficaci per
raggiungere lo scopo della direttiva 98/5 e a garantire che i di-
ritti in tal modo attribuiti possano essere effettivamente fatti va-
lere dagli interessati dinanzi ai giudici nazionali (v., per ana-

logia, sentenza 15 maggio 1986 causa 222/84, Johnston, punto '

17).

46. - Come sottolineafo dal governo francese e dalla commis-
stone, il controllo glunsdlzlonale imposto daila detta d[SpOSI-
zione & espressione di un principio generale del diritto comuni-
tario che deriva dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri e che ¢ inolire sancito agli art. 6 ¢ 13 della convenzione
europea per la salvaguardla dei diritti dell’uomo e. delle [iberta
fondamentali (v., in particolare, seéntenze Johnston, cit., punto
18; 15 ottobre 1987, causa 222/86, Heylens e a., punto 14 id.,
Rep 1988, voce Comunita europee, n. 252; 21 novembre 2001,
causa C- 424/99 Comimissione/dustria, punto 45, id., Rep, 2002,
voce Unione europea, n. 2007, e 25 luglio 2002 causa C-
459/99, MRAX, punto 101, ibid., n. 1267).

47, - Ai fini dell’effettiva ttela giurisdizionale dei difitti pre- -

VlSh ‘dalla direttiva 9875, I’organo .chiamato a decidere 1 ricorsi
coniro le decisioni di dmlego dell’is¢rizione di cui all’art. 3 di
tale direttiva deve corrispondere alla- nozione di giudice come
definita dal diritto comunitario,

48. - La deita nozione & stata definits, nella giurisprudenza
della Corte di gnlstma relativa alla nozione di giudice nazionale

| PR
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. ai sensi defl’art. 234 Ce, enunciando una serie di requisiti che
I’organo in questione deve presentare, quali la sua origine lega-
Ie, il suo carattere permanente, [’obbligatorictd della sua giuris-
dizione, la natura contraddittoria del procedimento, il fatto che
Porgano applichi norme giuridiche {v., in questo senso, tra le al-

‘tre, sentenze 30 giugno 1966, causa 61/65, Vaassen-Gdbbels,

id., Rep. 1967, voce Conumniti enropee; n. 95, e 17 settembre

" 1997, causa C-54/96, Dorsch Consult, punto 23, id., 1997, TV,

361) nonché Pindipendenza e 1’imparzialitd (v., in queste sénso,

tra le-altre, sentenze 11 giugno 1987, causa 14/86, Pretore di

- Salo, punto 7, id., Rep. 1987, voce cit., nn. 183, 190; 21 aprile
1988 cavsa 338/85 Pardini, punto 9, id., Rep. 1989 voce cit.,
n. 347, e 29 novembre 2001, causa C- 17/00 De Coster, punto
17, id; Rep. 2002, voce. Umone eurgpea, . 128[) -

49 La nozione di indip’endcnza, intrinseca alla funzione giu-
risdizionale, implica innanzi. tutto che FPorgano interessato si

" {rovi in posizione di terzietd rispetto all’autorita che ha adottato
la decisione oggetto del ricorso (v., in questo senso, in particola-
re, sentenza 30 marzo 1993, causa C-24/92,‘C'orbfau, punto 15,

id.; Rep. 1994, voce cit., n. 523, e 30 maggio 2002, causa C-

516/99 Schmid, punto 36 id., Rep. 2002 voce ¢it., n. 1136}.
50. - Essa presenta inoltre due aspetti. .

i | pnmo aspetto, avente carattere esterno, presuppone
-che P’organo sia tutelato da pressioni o da interventi dall’esterno
idonei a mettere-a repentagho I’indipendenza di giudizio dei
suoi membri per quanto riguarda le’ controvérsie loro sottoposte
{v., in questo senso, sentenze 4 febbraio 1999, causa C-103/97,
Kdllensperger e Atzwanger, punto 21, id,, 1999 IV, 121, e 6 Iu-
glio 2000, causa C-407/98; Abrahamsson e Anderson, punto 36,
id., 2000, IV, 361; v. anche nello stesso senso, Corte eur. d1r1tt1

" dell? uomo, sentenza Campbell e Fell ¢, Regno unito del 28 giu-’

. gno 1984, §-78; id., Rep. 1986, voce Diritti politici e civili, nn,
17, 23). Tale indispensabile Hbertd da siffatti. elementi esterni
_ richiede talune garanzie idoneé a tutelare la persona che svoige
la ‘funzione giurisdizionale, come, ad esempio, 1'inamovibilita
(v., in questo senso, sentenza 22 ottobre 1998, cause riunite C-

9/97 ¢ C-118/97, Jokela'e Pitkdranta, punto 20, id., Rep. 1999 ‘

voce Unione europea, nn. 864, 1355).
52. - 1l secondo aspetto, avente carattere interno, si ricollega
alla nozione di imparzialitd e riguarda l’eqmdlstanza dalle parti

della controversia e dai loro rispeftivi interessi concemenﬁ_

Poggetto di quest’uliima. Questo aspetto impoene il rispetio del-
Pobiettivitd (v.,- in questo senso, sentenza Abrahamsson e An-
derson, cit., punto 32) e Passenza di qualsivoglia interesse nella
soluzione da dare alla controversia all’infuori della stretta appli-
cazione defla norma ginridica.

53, - Tali garanzie di indipenden?a e di imparzialitd 1mp[1ca4

no Pesistenza di disposizioni, relative, in particolare, alla com-
posizione dell’ Organo e alla nomina, durata defle funz;om, cause
di astensione, di ricusazione e di revoca dei suoi membri, che
consentano d[ fugare qualmas; legittimo dubbio che i smgoh

possano nutrire in merito all’impermeabiliti del detto organo ri--

spetio 2 ‘elementi esterni ed alla sua neutralita rispetto agli inte-
ressi contrapposti (v., al riguardo, citate sentenze Dorsch Con-
sult, punto 36; Ko!lerzsperger eAtzwange.' punti 20-23, nonché
‘De Coster, punti 18-21; v, anche, in questo senso, Corte gur, di-
- itti dell’uomo, sentenza De Cubber c. Belgic del 26 ottobre

1984, § 24, id.,, Rep. 1986, voce Dir rftzpo!mczeczwh n. 25).

- 54, - Nel caso di specie; la composizione del Conseil discipli-
naire et administratif, come stabilita dall’ art. 24 1. 10 agosto

1991, & caratterizzata dall’esclusiva presenza di avvocati 'di na- -

zionalita Iussemburghese iscrifti neli’elenco 1 dell’albo degli
avvocati — ossia 1’elenco degli avvocati che esercitano con il ti-
- tolo professionale lussemburghese ¢ che hanno superato ’esame
di fine tirocinio — eletti dalle rispettive assemblee generali
dell’ordine degli avvocan di Lussemburgo e di quello di Die-
“kirch,

55. - Per quanto nguarda il Conseli disciplinaire et admini-

stratif d’appel, la modifica apportata all’art. 28, n. 2, L. 10 ago-
5t0:1991 dafl’art. 14 113 -novembre 2002 attribuisce peso pre-
ponderante ai membri aggiunti, che devono essere iscritti ‘net
medesimo elenco e sono presentati dal consiglio di ciascuno de-

. gh ordini di cui al punto precedente di questa sentenza, rlspetto-

a1 magistrati di professione.

' 56. - Come rilevato dall’ avvocato generale al par 47 delle.

conclusioni, le decisioni di diniego dell’iscrizione di un avvo-
cato europeo adottate dal consell de Pordre — i cui membri, a
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norma dell’art. 16 1. 10 agosto 1991, sono avvecati iscritti nel-
*elenco I dell’albo dégli’avvocati ~— in primo grado sono sog-
gette al controllo di un organo composto gsclusivamente di av-

:vocati fscritti nello stesso elenco e, in appello, di un organo pre-

valentemente composto di'tali avvocati,

57. - Pertanto, in tali condizioni, un avvocato europeo cui il
conseil de ’ordre abbia negato I’iscrizione nell’efenco IV del-
1’albo degli avvocati ha dei motivi leglttlml di temere che, a se~

.conda dei casi, la totalita o la maggior parte dei membri di tali

organi abbiano un comune interesse confrario al suo, ossia quel-
lo di confermare una decisione che esclude dal mercato un con-
carrente che ha dequisito la sia qualifica professmnale inun al-
tro Stato membro, nonché “di paventare il venir meno del-
I’equidistanza dagli interessi in causa (v., in questo senso, Corte
eur. diritti dell’vomo, sentenza Langbor -ger c. Svezia del 22 giu-
gno 1989, § 35).

58. - Le disposizioni che disciplinano ta composizione di or-
gani come quelle in esame nella causa principale non risultano

‘quindi idonee a fornire un’adeguata garanzia di imparzialita.

59, - Contrariamente a quarito afferma I’ordre des avocats du

‘barreau de Luxembourg, i titmori suscitati da tali norme in mate-

ria di comp051210ne non possonoc essere fugati-dalla possibilitd
di esperire un ricorso in Cassazione, prevista dall’art, 29, n, I, 1
10 agosto 1991, avverso le sentenze del Conseil dismplmalre et

- administratif d’appei

60, - L’art. 9 della chrettwa 98/3, mfattl pur non escludende
1a previa presentazione di un ricorso dinanzi ad un ergano non
giurisdizionale, non prevede perd che I’ interessato possa esperi-
re il rimedio giurisdizionale solo dopo I'eventuale esguriménto
di rimedi di altra natura. n ogii caso, quando un ricorso dinanzi
ad un organo non glur}sdlz:onale ¢ previsto dalla normativa na-
zionale, il detto art. 9 richiéde un accese effettivo ed entro un

“termine ragionevole (v., per analogia, sentenza 15 ottobre 2002,

cause rinnite C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99-P,
C-250/99 P, C-252/99 P ¢ C-254/99 P, erburgse Vinyl Maa-
tschappif e a/Commzsszone puunti 180-205 ¢ 223234, id., Rep.
2003, vace Unione europea, nn. 830, 832, 834, 892, 895,899, .

- 901, 97‘4 978, 1152, 1216, 1218, 1221, 1224) ad un gtudlce a

sensi del dmtto comunitario, competentc a pronunc:arm sia in
fatto che in'diritto. -

61, - Ebbene, a prescmdere cEalla questlone della compatibi-
lita del previo passaggio per due organi non giurisdizionali- con
il requisito def termine ragionevole, la competenza della Cour
de cassation del Granducato di Lussemburgd ¢ limitata alle que-
stioni di dmtto, per cui essa non dispone di una piend giurisdi-
zione (v.; in questo senso, Corte eur, diritti dell’uomo, sentenza
Incal ¢: Turchia del 9 giugno 1998,.§ 72)».

Rileva il consiglio che Ia questlone posta all’esame con il .
quessto proposto dall'autoritd antitrust & diversa in quanto, nella
specie, non v'& una precisa disposizione comunitaria, come
Part, 9 della direttiva 98/5,-a legittimare il test di «md1penden—
za» comunitdria defl’organo giurisdizionale interno ai fini della
garanzia dell’effettivita di un preciso diritto comunitario (ossia

"1] diritto di iscrizione all’atho dell’avvocato comunitatio), rile-

vando. quindi, ai-‘sensi della gualificazione dell’organo come
giurisdizionale, prioritariamente le horme di diritto interno e,
solo secondariamente, dovendosi affrontare il tema del riflesso |
della quahﬁcazmne dell’avvocato come 1mprend1tore (Iecmas
impresz) ai sensi del diritto antitrust.

In relazione a tale ultima questmne giova ricordare quanto di .
recente statuito dalla Corte di glust1z1a Ce che ha ritenuto che,
non eserc1tando un’attivitd economica, 1'ordine degli avvocati
non ¢ un'impresa ai sensi dell’art. 86 del trattato (divenuto art.

+ 82 Ce). Esso non pud essere qualificato neanche come gruppo di

imprese ai sensi della detta disposizione in quanto gli avvocati
iscritti ail’albo in uno Stato membro non sono sufficientemente
collegan tra foro per adottare sul mercato wna stessa linea d’a-
zione che porti a soppnmere i rapporti concorrenziali tra loro,
La professione di avvocato & infatti poco concentrata, molto ele-
rogenea ¢ caratterlzzata da una grande concorrenza interna. In
mancanza di vincoli stratturali sufficienti tra loro, gh avvocati
fion possono essere considerati detentori di una posizione domi-
nanse coliettiva ai sensi dell’art. 36 del trattato (Corte giust. 19
febbraio 2002, causa C-309/99, id , 2002, TV, 186). '
"‘Secondo la glurlsprudeuza della corte del Lussemburgo
un’attivitd che, per la sua natura, per le norme alle quali € sog-
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getta e per il suo oggetto, esuli dalla sfera' degit scambi econo-
mici (v., in questo senso, sentenza 17 febbraio 1993, cause ri-

unite C-159/91 e C-160/91, Poucet e Pistre, punti 18 ¢ 19, id., .

1994, 1v, 113, nguardante la gestione del servizio pubblico del
la prewdenza soctale) o st-ricolleghi all’esercizio di prerogative

dei pubblici poteri (v., in tal sénso, sentenze 19. gennaio 1994,

causa C-364/92," SAT Fhfggesellsckaﬁ punto 30, ibid.,, 297,

concernente il controllo e la polizia dello spazio aereo, ¢ E8_

marzo 1997, causa C-343/95, Diego Cali & figli, punti 22 e 23,
id. Rep 1997 voce cit., n. 906, concernente la sorveglianza an-
tmqumamento dell’amblente mantt[mo) sfugge ail’ apphcazxone
delle regole di concorrenza del traitato.

Esaminando un regolamento sulla collaborazione fra avvacati

ed-altri professmmsti adoitato dall’ordine olandese degli avvo-,

cati la corte ha ritenuto che, quando emana un rego]amento co-

me la Samenwerkmgsverotdenmg 1993,-un’organizzazione pro--

' fessmnale quale I’ordine olandese degli avvocati non esercita né
una missione sociale fondata sul prineipio di solidarieta, contra-
riamente a taluni enti i prev1denza sociale {(v. citats sentenza
Poucet e sttre, punto [8), né prerogative fipiche dei pubblici
poteri (v. citata sentenza SAT Fluggesellschaft, punto 30). Bssa
appare come [’ organo di regolamentazione di una professione il
cui esercizio costituisce per il resto un’attivitd economica.

Al riguardo, il fatto che jl consiglio generale sia altres! incari-
cato dall’art. 26 dell’ Advocatenwet di tufelare i diritti e gli inte-
ressi degh avvocati in quanfo tali, non ¢ atto ad escludere a

- priori tale organizzazione professionale dall’ambito di applica-
.zione dell’art. 85 del trattato anche quando essa svolge la sua

. funzione di regolamentazione dell’esercizio délla professione di

avvocato (v., in quésto senso, a proposito dei medici, sentenza

12" setiembre 2000, cause riunite da C-180/98 a. C 184/98 Pa- -

viov ¢ a., punto 86, id,, 2002, 1V, 244), .

Qumdl "ordine professmnale non 2 in sé un Impresa né un
gruppo di imprese, ‘ma pud essere considerato, secondo la giu-
rlsprudenza comumtarxa, alla stregua di un’associazione di im-
prese ai sensi del diritto antitrust quando adotta un regolamento
{ossia un atto avente effetti e portata generali). ‘

Tornando all’esame della questione relativa agli aspetti deon-
_ tologici della professione forense, essi sono stati considerati tra-
dlzlonalmente, nel nostro ordinamento, in analogia’ ad altri ordi-
namenti curope, devoluti alla’ gumsdlzmne degli ordini profes-
sionali, ritenuti, sul punto, connotati da attribuzione di pubbhm
poteri.

. In proposito giova ncordare I’ msegnamento delfa Corte co-
stituzionale secondo la quale I’indipendenza del giudice consi-

ste nell’autonoma potestd decisionale, non condizionata da in-

terferenze dirette ovvero indirette provenienti .dall’auterita di
governo o da qualsiasi altro soggetto, Essa concerne non solo
I'ordine giudiziario nel suo complesso (art, 104 Cost.) ma anche
1smgol1 brgani, ordinari (art. 107) e speciali (art. 108), al fine di
assicutare che 1'attivita ng‘ISdIZIOI]ale nelle varie articolazioni,
come la sua intrinseca essenza esige, sia ésercitata senza inam-
missibili influenze esterne. ‘

-Anche se concettualmente’ distinta, llndlpendenza ha ricor-
renti e stretti legami con llmparzmhta, ed-anzi i'due termini
vengone talvelta promiscuamente usati, quasi che esprlmano la
medesima nozione giuridica: ma & da notare che non sempre il

- difetfo di imparzialith consegue alla mancanza di indipendenza,

potendo avere relazione causale con alcune situazioni_che stan-
1o a base degli istituti dell’astensione e della ricusazione, diretti
ad assicurare D'imparzialitd dél giudice, senza che di norma
venga in discussione il requisito dell’ 1nd1pendenza
Sul requisite dell’indipendenza non pud — secondo Iz Corte
costituzionale che ha valutato le attribuzioni di natura glurlsdl-
" zionale dell’ordine def geometn — influire 1a circostanza che i
componenti del consiglio sfano appartenenti all’ording di pro-
fessionisti nei confronti dei quali lo stesso organo deve esercita-
re fe sue funzioni. I tratto cafatteristico della c.d. giurisdizione
professionale &
‘mericamente pud assumere diverse varianti} dei soggetti appar-
tenenti alla categoria interessata. Partempazmna tradizional-
mente ginstificata dalla specifica idoneitd riconosciuta ai mede-
siini professionisti nella materia disciplinare, attinente in so-
stanza alle. regole di deontologia professionale (Corte cost. 23
dicembre 1986, n. 284, id,, 1988, I, 3563).

La deontolog1a professmnale é un aspetto dell’atfivitd profes-
sionale, relativo alta specifica definizione dei doveri del profes-
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dato anzi da una vasta partecipazione (che nu--

sionista integrativi dei doveri prefissati dalla legge, che pur a.
vendo portata ed interesse generale, essendo attinente alla cor-
rettezza e rispondenza della prestazione professionale 2 regole
specifiche della categoria e del sapere da essa.esercitato, & og.
getto primariamente di autoregolazmne a tutela dell’autonomia
delle professioni liberali (che pud considerarsi un valore nel.
Pambito -della tradizione costituzionale comune all’Unione ey-
ropea costituendo lautoregolazwne ¢ 'autodichia, rispettiva-

‘mente, tno schema tipico di raccordo fra fonte statale e fonte

normativa autonoma posta dall’ente dotato di autonomia ricor-
rente nell’ambito. di molti ordinamenti statali ed una modality
tipica di accertamento defla regola deontologlca posta in autore.
golazione).

E interessante rilevare come nel nostro ordinamento’ costitu-
zionale esista un istituto. intrinsecamente affine, giacché il Con-
siglio superiore della magistratura, composto per due terzi da
maglstratl provvede attraverso la sua sezione disciplinare {or-
gano a cui Ia corte ha riconosciuto natira giurisdizionale con la .
sent. 12/71, id., 1971, 1, 536), all’irrogazione delle sanzioni di-
sciplinari gi maglstratl (art 105 Cost.): da. tale previsione nor-
mativa consegue infaiti un ulteriore, sicuro elemento per dedur-
re come’ 1’appartenenza alla medesima categoria professwna]e
fon basti a pregiudicare. I’ indipendenza del glud:ce in materla
disciplinare, -

Quanto poi alla decisione délla Corte di ghistizia Ce 19 set-
tembre. 2006, causa C-506/04, Graham .J. Wilson c. Ordre des
avocats du barreau de Luxembourg, cit., va rilevato che da essa
deriva un precise vingolo mterpretatwo, che impone una rime-
ditazione dell’orientamento di cui alla-sentenza della Corte di
cassazione (Cass. 10 febbraio 1998, n. 1342, id., Rep. 1998, vo-
ce Awoeato, nn, 90, 95) che, hmltando l’eccesso di potere al-
’eccesso di potere g1ur15d1210nale di fatto preclude la deduzio- -
ne di vizi di omessa od.erronea valutazione di fatto.

La giurisprudenza comunitaria 1mpone, sull’accesso al fatto

“da parte della Cassazione nel sindacato sui ricorsi aventi ad og-

getto provvedimenti del Consiglio nazignale forense,idi rimedi-
tare ’insegnamento tradizionale nel senso che-tale accesso al
fatto non possa ormai essere négato (quanfomeno nella forma
dello scrutinio per eccesso di potére ne[ trawsamento de: fatt; 0
altra analoga).
" Cié appare consentito — Iettera[mente — dal[’art 56, 3°
comma, r.d.l. n. 1578 del 1923 secondo il quaIe «gli interessati
ed il pubbhco ministero possono proporre ricorso avverso le de-
cisioni del Consiglio nazionale forense alle sezioni unite della
Corte di cassazione, entro trenta giorni dalla notificazione, per
incompeterza, eccesso di potere e violazione di leggen.

Ma la questlone deila necessita di i 1mporre —per vincolo co-

munitario — accesso al fatto non impinge necessariamente sulla

natura giurisdizionale del provvedlmento del Consiglio nazio-

-nale forense, essendo risolvibile per via interpretativa, mante-

nendo ferma la natura giurisdizionale dei procedimenti relativi e
propric per questo ammettendo un pill ampio accesso al fatto,
come richiesto dalla corte di Lussemburgo.

La risposta al quesito posto dall’auteritd antitrust in ordine al-
la natura dei provvedimenti del Cnf & che essa sia, allo stato,
giurisdizionale, secondo il costante ‘insegnamento della giuris-
prudenza nazionale che pud essere compatlbllzzzato con quello
comunitario assicurando nel ricorse per cassazione avverso le
deliberazioni de! Consiglio nazionale forense pleno ACcesso al
fatto.. '

‘Quanto atl’ apphcabllita del dmtto della concorrenza, essa de-

- ve, -in linea di massima, escludersi, a fronte dell’esercizio di

funzioni pubbliche giurisdizionali da parte dell’ordine, che, nei
procedmlenh disciplinari valuta casi concreti e non pone atti a-
venti effetti generali sui mercati, valutabili-alla stregua di intese
restrittive della concorrenza, essendo rimesso comunqgue al-
I"apprezzamento dell’autorita dotata di-generale competenza ai
sensi dell’art. 101 Tfué di verificare in concreto ge, in singoli

"casi, stante la possmlhté di qualificare gli ordini come associa-

zioni di imprese, si sia verificato un accordo anticoncorrenziale
poi tradottosi anche in forma di uno o pit provvedimenti disci-
plinari (giammai rilevando il prowedlmento d:sc:phnare d1 per

sé come intesa o pratica concordata)

(1-2) Il parere & stato richiesto nell’ambito dellistruttoria avviata

" (coi: provvedimento 18 giugno 2009, n. 19966, Foro it., Le banche da-
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#, archivio Merito ed extra, 2009.615.1), nei confronti del Conmg%lo
. deil*ordine degli avvocati di Brescia, in quanto associazione di impre-
se, onde verificare ia sussistenza di un illecito antitrust nella decisione
_che aveva inflitto sanzioni disciplinari a due avvocati, con il rischio di
condizionare il loro comportamento sul mercato dellz prestazione dei
servizi di assistenza legale, Nel fratternpo, il provvedimento afflittivo
-veniva confermato dal Consiglio nazionale forense con decisione del 21
dicemnbre 2009, che veniva impugnata da entrambi i soccombenti di-

-nanzi alle sezioni unite. La Suprema corte accoglieva il ricorso di uno’

dei prOff:SSlbnlStl sotto il profilo detla compitenza territoriale, mentre
igettava in tofo le doglianzs deil’altro (cfr. Cass. 18 novembre 2010, n.
23287, in questo fascicolo, 1, 445, con nota di richiami e nata critica di
G. SCARSELLI)
Nel corpo del parere vengono pedlssequamente rlprodottl amp{ stral-
¢i dellz sentenza resa dalla Corte di giustizia nel caso Wilson: in quella
-circostanza, imperniata sull’interpretazione della direttiva 98/5/Ce, vol-
ta a facilitare ’esercizio permanente della professione di avvocato in
une ‘Stato membro diverso da quello in cui & stata acquistata’la quali-
 fica, t giudici di Lussemburgo eccupandosi dei rimedi esperibili avver-

" 50 il diniego di iscrizione, avevani manifestato avversione nei con-.

fronti di un procedimento congegnato in modo tale che il predetto
provvedimento andasse contestato, in primo grado, dinanzi ad un orga-
no composto esclusivaments di avvocati the esercitano con il titolo
professionale dello $tato membro ospitante e, in appello, dinanzi ad un
organo cémposto prevalentemente di siffatti avvocati, quando il ricorso
dinanzi al giudice supremo di tale Stato membro_consentiva un con-
" trollo giurisdizionale sélo.in diritto’e non in fatto (cfr. Corte ginst, 19

settembre 2006, causa C-506/04, Fore it.,, 2006, IV, 533, con nota di ri-.

chizmi di L. CarBONE; su tale-pronuncia, concernente anchs la padro-
nanza delle lingue da parte del professionistd, v., pure, E. Crr, Le co-
noscenze linguistiche dell’avwocato wigrante, in Giornale dirv. amm.,
2007, 610; A. Morerto, Liberid di stabilimento degli avvocati ed ac-
certamento preventive delle conoscenze linguistiche dello Stato mem-
- bro ospitante;-in Nuova giur. civ., 2007,1, 623; A. ARENA, La senfenza
Wilson: i/ ﬁmzzonamenta del mereato conune tra armonizzazione,
«pre-emption» e ricorsi giurisdizionali di diritta zm‘emo, in Studi m.fe-
grazione europea, 2008, 147)..
H punto di vista dell *Autoritd garante della concorrenza e del mer-
‘cato sul recepimento dei principt di concorrenza nei servizi professio-

nali emerge dall? mdagme conoscitiva rignardante il settore degli ordini

professionali, la2 cui chiusura & stata deliberata con provvedimento 15
‘gennzio 2009, n. 19435, Foro i1, Le banche dati, archivio Merito ed
extra. Ulteriori spunti sono desg:mlblh dalla segnalaz:one concemente

il disegno di legge sulla riforma della professione forense, trasmessa -

dall’autoritd in data 18 novembre 2009 (#bid). La segnalazione ha susci-
tato la reazmne del Cons1gho nazicnale forense, che ha formulato al ri-
guardg osservazioni approvate nella seduta del 25 settembre 2009 (-
End) Da ultimo, in data 23 novembre 2010, il senato ha approvato in
prima lettura il dlsagno di legge recante la nuova dlsclp[ma dell’ordina-
mento della professione forense.

Per quanto riguarda i procedimenti disciplinari nei confronn degli
avvocati, la giirisprudenza del Supremo collegio, & incline a ritenere
che la prima fase, svolta presso'i consigli locali dell’ordine degli avvo-
cati, abbia natura amministrativa (cfr. Cass. 5 ottobre 2007, n, 20843,
id., Rep. 2009, voce Avvecato, n. 127; 28 settembre 2007, n. 20360
id., Rep. 2007, voce cif.,, n. 167; nonché Corté cost., ord. 2 marzo
1990 n. 113, id,, 1990, 1, 1765), mentre nella fase di gravame il Con-
siglio nazionale forense eserciti funzioni glunsdtzmnah (cir. Cass. 30
aprile 2008; n. 10875, id., Rep. 2009, voce cit,, . 137; 20 dicembre
2007, n. 26810 id., 2009, T, 3167, con nota d1 G. ScARSELLYL, La re-
.s-ponmbzhra eivile del di fenso;e perl mﬁazwne della norma deonto-
logica; amiotata altresi da R. Dawovi, Sulla giuridicita delle regole
deantologiche, in Prev. forense, 2008, 116; 31 luglio 2007, n. 16874,
Foro it., Rep. 2007, voee cit.,, n, 163; 7 dlcembre 2006, n. 26182 id.,
Rep. 20(}6 voce cit., n. 152; 23 marzo 2005, n. 6213, id., Rep. 2005,
- voce eit.,, n. 172, annotata da G. CoLAvITT, Pubbhczta deglr avvocaii e

prmc:pm di propo;z:omlrta in Rass. forense, 2005, 1340). Sul punto,
in chiave crltlca, v. G. ScarserL, L'avvocaio e il giusto pracesso di-
scrplmm ¢, in Foro it., 2009, I, 1548, dove si ricorda 14 «diffusa op1~
- nione secondo la quale il procedunento d1sc1pi1nare ba natura ammini-

strativa in prlmo arado, per poi trasformarsi in giurisdizionale nella

sola successiva-fase di gravame dinanzi al Consiglio nazionale foren-

" sew, per poi contestarla aspramente (secondo autore, «non si com-
prendono proprio le ragioni di queste differenze, visto che I due organi
fanno esattamente la stessa cosa, ovvero valutane s¢ un iscritto ha te-
nuto o meno un comportamento deontologlcamente scorretto, e visto
che lo stesso legislatore trattd i due procedimeiti in modo egualen), in
medo da estendere le garanzie processuali anche ai procedimenti di-
sciplinari in prima istanza.

Sui benefici che potrebbero derivare, anche a lwello globale, da una
maggiore apertura dei mercati relativi alla fornitura di servizi legali, v.
G.K. HaprELD, Producing Law for Innovation, USC Legal Studies Re-
search Paper, n. 10-21 {disponibile all’indirizzo <hitp://sstn:com/ab
.stract=1707085>), dove si evidenziano, tra 1altro, i vincoli all’in-

_ novazione determinati dall’adozione, da parte delle associazioni pro-
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fesslonall con I'avatlo deile corti, di «severe restnctwns an the organi-

zational and financial structure of legal businesses».

- In tempi di forte disorientamento per 1'antitrust di casa nostra (1),
sembra che anche 1’Autoritd garante della concorrenza e del mercato
(Agcm), primo custode dell’eryfo;cemem della disciplina antimenaopoli-
stica, abbia smarrito la propria identifd, Al punto da chiedere lumi al
Consiglio di Stato sull'applicabilita del divieto di intese restrittive defla
concorrenza, sub specie di decisioni-di associazioni di imprese, a fronte
di una peculiare epifania di tale figura. Sennonché la risposta prove:
niente da palazzo Spada non serve a togliere le castagne dal fuoco, ben-
st suona come invito (neariche troppo velato) a fare il proprio mestiere,
vagliando le singole fattispecie sospelte ¢ decidendo se r1entrano o no,
el campo dei comportamentl scorretti.
A ben vedere, il'primo del due quesiti in-cui si articoly la rlchlesta di.

parere riceve si una risposta puntuale, che tuttavia — mentre potrebbe

- essere foriera di sviluppi significativi in altri ambiti, estranei all’anti-

trust — si rivela niente affatto r1solut1va per orientare 11 timone del-
I’autorita verso un potto sicuro.

Come si & giunti a questa pagina & .dir poco non esaltante? L’ante-
fatto-& rappresentato dali’innovativa formula escogitata da alcuni avvo-
cati meneghini all’indorani del tentafivo di iniettare una maggiore vi- . -

- vacitd nel confronto’ competltwo tra i professionisti operanti nel mer- -

cato dei servizi di assistenza legale, ad opera del ¢.d. decreto Bersani ¢
dells susseguente revisione (imposta dat legislatore) del codice deon--

'tolog1co forense. L'iniziativa in questione, sfruttando 1 piti ampi margi-

ni di manovra consentiti sul versante informativo ¢ su quello tariffario,
consisteva nell’utilizzare uffici con affaccio diretto sulla pubblica',via,
con Vinsegna «Alt - Assistenza legale per tutti», sulle cui vetrine cam-
peggiava la dicitura «Prima consulenza gratuita», - .

Un collega dei professionisti che avevano lanciato tale iniziativa i-
noltrava unz segnalazione al locale consiglio dell’ordine degli avvecati.
Di qui, in’ considerazione ‘del fatto che nno dei due soggettl indicati

‘come promotori ricopriva la carica di consigliere, gli atti trasmigravano.

a Brescia. In tale sede; gli ideatori della strategia promozionale veniva-

. no sottoposti a procedin‘lgnto disciplinare che sfociava nell’irrogazione

della sanzione della censura, che colpiva Fimpiego dell’acronimo Alt

{ritenuto suggestivo, potendo essere inteso come un’esortazione a fer-

miarsi} ¢ dei due citati slogan.

A questo punto, gli avvocati sanzionati'si rivolgevano all’Agem che,
raccogtiendo la loro sollecitazione, avviava un procedimento finaliz-
zato a valutare s¢ fa decisione adotiata dal Conmgllo dell’ordine degli
avvocati di Brescia, etichéttabile come associazione di imprese alla lu-
ce della prassi e della giurisprudenza europea (2), integrasse gli estremi
dell*intesa restrittiva della concorrenza (3). Nel provvedimentd di avvio -
dell¥istruftoria, i toni esibiti dali*Agem non erano per nulla condilianti,
né mosiravano segni di titubanza. Si adombrava che, dietro il paravento

‘formale della sanzione inflitta sulla base dell’indecorosita e scorrettez-

ze della condotta, si volesse impedire al professionista di avvalersi
«nello svolgimento defla sua attivitd delle leve concorrenziali pit im-
portanti nel settore dei servizi professionali, quali la libera determina-
zione del compenso, lo strumento pubblicitario e il rapporto tra profes-
sionista e clientex, inducendo una «limitazione alla liberta di iniziativa
economica priva dei requisiti di necessarietd». Sembrava, dunque, il
preludic di uno scontro cruento con gli esponenti istituzionali dell’av-
vacatura, dopo una serie di scaramucce, combattute con le armi puh soft
delle segnalazioni'¢ delle mdaglm conoscitive (4) ’

(1} Come testimonia-la vicenda relatwa alla.concentrazione Alitalia-
AirOne, su cui, v. Corte cost. 22 luglio 2010, n. 270, Foro it., 2010, I,
2901, con nota di A. Paraaeri-R. Paroorest, L’ mcompmm ascesa e
deciino costituzionali della Iibertd di concorrenza (¢ v., anche, L.
STeCCHETTI-G. AMARETTL, I ventennale dell'antitrust e la Corte costrtu«
zionale, in Mercato, concorrenza, regole, 2010, 459), )

(2) Cft. Corte giust. 19 febbraio 2002, causa C- 309/99 Wouters, in
Foro it., 2002, IV, 186, coni nota di S. BASTMNO\I Due pronunice, tanti
pmblemr, nessuna soluzione: ovvero, gli avvocati e antitrust secondo
la Corte di giustizia (annotata altrest da A. BerToLOTTI, La Corte di
glustizia si (ri)provuncia sulle tariffe’ professionali: nuove riflessioni
sul tema, in Giur. it., 2002, 769; B. NasciMBeNE-S. BASTIANON, Awoca:
ti, diritto comunitario e dzn!ro nazionale: recenti orientamenti della
Corte di giustizia, in Corriere giur., 2002, 602; M, Gnes, Le professio-
ni intellettuall tra tutela nazionale e concorrenza, in Giornale dir,
amnt., 2002, 609; P. Lazzara, Concorrenza e codict deontologici nel

. diritto comunitario, in Foro amm.-Cons. Stato; 2002, 312; P, Mavzwy, .

pamfemah del giudizio” antitrust: regola della ragzonevolezza Festyi-
zioni accessorie, divieto «per sé», in Giur. agr. if., 2003, Ii, 285; v,,
anche, V.. Vicorit, Wouters, Arduino, Nova Il Tesco: professxone e
gale e concorrenza, in Contratto'e impr.-Eurepa, 2002, 805),
o (3) Cfr. provv. 18 giugno 2009, n, 19966, Foro it., Le banche a'an,
archivio Merito ed exira, 2009.615.1.

(4) A conclusione delf’indagine conoscitiva ad ampic raggio, ri-
guardante il settore dei serviz: professicnali, avviata con provv. 18
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Nel frattempo, il provvedimento disciplinare veniva 1mpugnato senza
fortuna dinanzi al Consiglio nazionale forense, che escludeva la voca-
zione puramente informativa dei messaggi promozionali diffusi (5). A
questo punto, sul versante disciplinare non restava che esperire la stra-
da del ricorso in Cassazione ex art 56 r.d.l. 1578/33. Il verdetio deile
sezioni unite, cui tali affari sono devoluti in virtt della disposizione te-
sté menzionata, era favorevole - per ragioni procedurali — all’avvo-
cato non consigliere, mentre rendeva inoppugnabile la sanzione com-
ninata all’aliro protagomsta della vicenda (6}. Per quanto riguarda il

primo, si & statuito che la competenza a gindicarlo in refazione all’epi-

sodio ineriminato appartiene esclusivamente al Consiglio dell’ordine
degli avvocati di Milano; non operando aleuna deroga pér ragioni di
connessicne. Relativamente alla posizione del secondo, il Supremo’ col-
legio, al fine di escludére la sussistenza di una violazione di legge nella
decisione contestata, ha affermato che [*organo professionale pro-
cedente ben poteva desumere illecito disciplinare datle modalita e dal

contenuto della pubblicit; nonche dagh strumenti usati per acqulslre la

clientela,

Tali sviluppi hanno avuto un mmdenza indiretta sul prﬂced[mentt}

anmrust se non altrg dilatandone i tempi, La deadiine, originariamente

fissata per il 30 giugno 2010, per effetto di due prordghe (7), & stata po--

sticipata di un anno. Ad ogni modo, proprio I’entrata in scena del Con-
siglio nazionale forense che, quando escroita il potere disciplinare, se-

condo |’apinione corrente sarebbe investito del molo di giudice spe- -

_cialg (8), sembra aver mqrmato le certezze dell’Agem, inducendola ad
una maggioré cautela e a bussare alle porte del Consiglio di Stato, In
effetti, [a prima questione su cui il Consiglio di Stato & chiamato ad e-

* sprimersi conceme la:natura delle funzioni svelte dal Consiglio nazio- .
~ nale forense in sede disciplinare. Questiene che, naturalmenté norn ha

risvolti soltanto sul piano della concorrenza, che inveto viene intaccato
- mella misura in cui it dubbio ermeneutico prelude all’esplicitazione del
secondo, pitt scabroso, interregativo, riguardante ’ammissibilita di-un
intervento dell’autarits, ai sensi dell’art, 101 del trattato sul funziona-
~ mento dell*Unione evropéa, nei confronti delie deliberazioni del Con-
siglio nazionale forense suscéttibili di menomare la concorrenza nel
mercato dei gervizi professionali.
Sennonché la risposta a questo interrogativo & glé stata data con fa—
- re risoluto, ne! caso CIF (9), che rappresenta, anzi, una fra [e tappe pill
significative (ad iniziativa della stessa Agem) nel radicamento del di-
ritto europeo delta concorrenza. Ma, in una soria di ansia da cupio dis-
solvi, 'autorita rimtiove:le conquiste di ieri ¢ delega abdicativamente ai
giudici- amministrativi il compite ermeneutico che dovrebbe innervare
“la sua attivitd. Per sentirsi rispondere — con argomentazione a titto
congedere metonimica ma, per certo, 1nv010ntar1amente sarcastlca —
che 1a materia & rimessa al suo apprezzamanto

A. PALMIER]

,gennam 2007, n. 16369, Bo!lertmo 2007, fasc 2, & terminata con provy, -

15 gennaio 2009 n, 19435, Fmo it, Le banche- dan, archivid Merito ed
. extra, I'Agem auspicava che i diversi ordini e collegi rimuovessero o
. ,modlficassem una serie di disposizioni deontologiche «considerate in-
* giustificatamente restrittive della concorrenza tra professionistin.
© (5) Ladecisione di rigetto dei ricorsi propostl ¢ stata adottata in data
10 dicembre 2009,
(6) Cir. Cass. 18 novembre 2010, n. 23287, in questo fascicolo, 1,
445,

(7) La prima proroga & stafa disposta con provv. 19 maggio 2010, n.

21128, Bollettinio, 2010, fasc. 20; la seconda & stata deliberata con
_ provv. 24 novembre 2010 n, 2_1823 ‘ibid., fasc, 46, a seguito del-depo-

-sito della proruncia della Cassazione citata nella r_mta_ precedente.

(8) Cfr. Cass. 20 dicembre 2007, n, 26810, Foro it., 2009, I, 3167.

(9) .Corte giust. 9 settembre 2003, cansa C/198-01; Foro it., 2004,
1V, 322, con nota di G FAELLA, Incompanbrhm tra normativa interna ¢
dzscrp?ma antitrust comunitaria: gli incerti equilibrismi della Corte di
giustizia nel caso «Cify (v., altresl, in una leiteratura di rimarchevole
ampiezza, L.F. Pacg, ] caso «Cifp: tra principio di prevalenza del di-
ritto comumitario e «creazioney di concorrenza (nota a Far Lazlo sez.
L,.6 ottobre 2004, n. 10325}, id., 2005, 111, 580), .

1L Foro Itauianc — 2011.

‘CONSIGLIO DI STATO; sezione IV; sentenza 3 dicermbre

2010, n: 8530; Pres. Numerico, Est. Lopr; Min. economis e

" finanze - Comando generale della guardia di finanza (Avy,
dello Stato Fipuccia) c. Sdlvo (Avv. SALETTA). Annulla Tar
Calabr ia, sez. Reggm Calabria, 485/04 .

Implegato dello Stato e pubbhco in genew s T1 asferimento
di sede per fini assistenziali — Esclusione (L. 5 febbraip
1992 n. 104; legge quadro per I’assistenza, 1'integrazione so-
ciale e i diritti delle persone handicappate, art. 33). -

Va escluso il diritto al rrmﬁrr’mer_rto ad altra sede per fini di gs-

sistenza a un fumiliare disabile, ex ari. 33, 5° comma, I n,

104 del 1992, del dipendente pubbli;’o (nella specie, militare

-della guardia di finanza) che, in epoca anteriore alla richie-
sta, non svelgeva con continulid attivita ass:ster?zza!e a béne-
. ficio del familiare riedesimo. (1) N

Eatto e diritto. — 1. - Con afto notificato il 16 novembre
2004, depositato il successivo 6 dicembreé, il ministero dell’eco-
nomia ¢ delle finanze ha proposto appello avverso la sentenza
det Tar Calabria, sezione di Reggio Calabria, 485/04, che aveva
acgolto il ricorso del militare-della guardia di-finanza Antoning
Salvo inteso all’annullamento della determinazione del coman-
do regionale-Calabria in daia 24 maggio’ 2003, refativa all’ar-
chiviazione della domanda di trasferimento in altra sede (Milaz-
7o 0 Barcellona Pozzo di Gotta) presentata dal predetto militare

il 15 aprite 2003 al fine di poter prestare assistenza ad uno zio -
— affetto da grave forma di deficienza mentale — del quale era

stato nominato tutore con decreto 142/03. del gmdlce tute}are del

: Trlbunale di Milazzo.

- 1l primo giudice aveva r:tenuto madeguata la motwazwne
deIla contestata archiviazione, tesa ad escludere I’effettiva pos-
sibilita. per Pistante di fornire un’assistenza’continuativa, non-
ché a rilevare che gh impedimenti dichiarati da aliri parenti non

 risultavano tali da impedire di oceuparst del soggetto-inabile; da
parte del detto giudice si era, quindi, riteriuto che per dare cor-
-reftd applicazione alP’art. 33 1. 5 febbraio- 1992 n. 104, doveva

considerarsi che la'distanza di 100 k' dal luogo di residenza del
ricorrente e le sedi richieste rendeva possibile un gpendolarismo
glomaliero» al fini assistenziali e che, ‘comunque, dall’atto jm-

- pugnato non emergevano indicazioni circa i parenti in grado di

prestare assistenza al posto del ricotrente stesso, -
3. - Nell’atto di appeilo si contestano ampiamente tali statul
zioni, facendo leva in particolare sulle disposizioni della citata 1.

104/92 che consente 1 trasferimenti per fini assistenziali solo

«ove possibiten, subordinandoli quindi alla loro compatibilita

"con ["organizzazione dell’amministrazione di appartenenza te-

neado conte che la finalitd specifica della norma & quella di tu-

telare le situazioni di assistenza esclusiva e continuativa gid esi-

stente ed in atto, mentre nel caso in esame tale-situazione non €

‘configurabile, atteso_che I'interessato quando ha ayuto la nomi-

na a tutore era gia in servizio presso il comando reglonale Cala-

bria, mentre, senza entrare nel merito delle situazioni personah :

degli altri parenti, I’amministrazione non poteva che prendere
atto della presenza di altri sogpetti oggettlvamente non 1mp0531-
b1]1tat1 ad assolvere 1’onere assistenziale.

4. - Si & costituito per resistere all’appello il mlhtare interes-
sato che deduce ’infondatezza del gravame in fatto ¢ diritto,
sottolineando in particolare che la preesistenza alla domanda di

" {rasferimento delld nomina a tutore dimostrerebbe, nel contem-

po, la preesistenza dell’assistenza richiesta dalla legge.

5. - L’istanza cautelare presentata dall’amministrazione & sta-

ta accolta, con ordinanza 774/0S in data 15 febbraio 2005, sulla
base della’ ‘seguente motivazione: «Richiamati i precedenn resi
in materia dalla sezione (cfr., per tutti, ord. 898/01, Foro it
Rep. 2001, voce Militare, 1. 21) in base ai quali, ai fini della

-concessione del beneficio richiesto, & necessario che 'assistenza

da prestare al soggetto blsognevole sia gia in atto e non, ancora
da instaurarex. -

-~ 6.-Lacausa ¢ passata in decisione all’ ud1enza pubbhca del.
26 ottobre 2010,
" 7. - La sezione ritiene che Pappello defl’ amministrazione sia ‘

fondato emergendo chiaramente, dal provvedimento impugnato,
ragioni ostative idonee a preciudere la possibilita del trasferi-
mento per le addottc finalitd d1 assisténza a persona hand;cap
pata,




