CORTE DI CASSAZIONE; sezioni unite civili; sentenza 18 novembre 2010 n. 23287; Pres. Vittoria; Est. Segreto; P.M. Ceniccola (concl. conf.); F.P. + C.M.C. c. Ordine avvocati Brescia (conferma CNF, 21 dicembre 2009 n. 183).
Avvocato – Illecito disciplinare – Sanzione – Controllo di legittimità – Limiti (cod. proc. civ., art. 360 nn. 3 e 5; r.d.l. 1578/1993 art. 38; d.l. 223/2006, conv. con l. 248/2006, art. 2; cod. deont. forense, artt. 17, 17 bis, 19)
Nell'individuazione di condotte costituenti illecito disciplinare, essendo le stesse definite dalla legge mediante una clausola generale, il controllo di legittimità sull'applicazione di tale norma non consente alla Corte di cassazione di sostituirsi agli organi forensi nell'enunciazione di ipotesi d'illecito, se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza, che ha ad oggetto la sola concretizzazione della norma generale nella fattispecie in esame e non la motivazione sulla ricostruzione dei fatti. (1)

(1). La decisione che si pubblica trova suoi precedenti in Cass. sez. un. 13 luglio 2005 n. 14700, Foro it., Rep., 2005, voce Avvocato n. 144, per la quale: “Nei procedimenti disciplinari a carico di avvocati, la concreta individuazione delle condotte costituenti illecito disciplinare, definite dalla legge mediante una clausola generale, è rimessa all’ordine professionale, mentre il controllo di legittimità sull’applicazione di tali norme non consente alla corte di cassazione di sostituirsi al consiglio nazionale forense nell’enunciazione di ipotesi di illecito, se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza”. Conformi Cass. sez. un. 27 gennaio 2004 n. 1414, Foro it. Rep., 2004, voce cit., n. 157; Cass. sez. un. 8 ottobre 2004 n. 20024, id., Rep. 2004, voce cit. n. 192; Cass. sez. un. 10 dicembre 2001 n. 15600, id., Rep., 2002, voce cit., n. 147; Cass. sez. un. 10 dicembre 2001 n. 15601, id., Rep., 2001, voce cit., n. 136.
Per altro orientamento, poi, “In materia di procedimento disciplinare a carico di avvocati, con riguardo alla concreta individuazione delle condotte costituenti illecito disciplinare, il controllo di legittimità non consente alla corte di cassazione di sostituirsi al consiglio nazionale forense nell’enunciazione di ipotesi di illecito nell’ambito della regola generale di riferimento, se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza, atteso che l’apprezzamento della rilevanza dei fatti rispetto alle incolpazioni appartiene alla esclusiva competenza dell’organo disciplinare” (così, espressamente, Cass. sez. un. 28 settembre 2007 n. 20360, Foro it., Rep., 2007, voce Avvocato n. 166; conforme Cass. sez. un. 10 giugno 2003 n. 9216, Foro it., Rep., 2003, voce cit., n. 158).   

Inoltre, “Poiché le decisioni del consiglio nazionale forense in materia disciplinare sono impugnabili dinanzi alle sezioni unite della corte di cassazione, ai sensi dell’art. 56 r.d.l. 27 novembre 1933 n. 1578 soltanto per incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge, l’accertamento del fatto, l’apprezzamento della sua rilevanza rispetto alle imputazioni, la scelta della sanzione opportuna e, in generale, la valutazione delle risultanze processuali non possono essere oggetto di controllo in sede di legittimità, salvo che si traducano in palese sviamento di potere, ossia nell’uso del potere disciplinare per un fine diverso da quello per il quale è stato conferito” (così Cass. sez. un. 23 marzo 2007 n. 7103, Foro it., Rep., 2008, voce Avvocato n. 123).
Infine, “Non rientra nei poteri della corte di cassazione il controllo dell’adeguatezza della sanzione disciplinare inflitta dall’organo professionale competente” (così, espressamente Cass. 13 dicembre 1983 n. 7347, Foro it., Rep., 1985, voce avvocato n. 52; in senso conforme, più recentemente, Cass. sez. un. 29 aprile 2008 n. 10816, id,., Rep., 2009, voce cit., n. 135).
In dottrina, su questi temi, v. DANOVI, Procedimento disciplinare e controllo delle sezioni unite, Corr. Giur., 1992, 666; MOROZZO DELLA ROCCA, Motivazione insufficiente ed eccesso di potere nell’impugnazione delle decisioni del consiglio nazionale forense, Giust. Civ., 2008, I, 2251
******
Il controllo in cassazione del disciplinare forense (con postilla sul ddl di riforma della professione)

1. La sentenza in epigrafe conferma il precedente indirizzo secondo il quale, nell'individuazione di condotte costituenti illecito disciplinare, il controllo di legittimità sull'applicazione di tale norma non consente alla Corte di cassazione di sostituirsi agli organi forensi nell'enunciazione di ipotesi d'illecito, se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza.

Più specificatamente qui (mi sembra) si precisa però che il controllo sulla ragionevolezza “non è quello relativo alla motivazione sulla ricostruzione dei fatti, ma quello relativo alla concretizzazione della norma generale nella fattispecie in esame, come ipotesi di illecito disciplinare ascritto all'incolpato”.

Ed inoltre, per quanto riguarda i vizi di motivazione, si puntualizza altresì che detti vizi “non possono consistere nella difformità dell'apprezzamento dei fatti e delle prove dato dal giudice del merito rispetto a quello preteso dalla parte”.

Ora, nel caso di specie, la norma generale era data dall'art. 38 r.d.l. 1578/1993, e poi dagli artt. 17 e 17 bis del codice deontologico forense, per i quali gli avvocati, nel fare pubblicità informativa, devono rispettare la regola della dignità e del decoro professionale.

L'ipotesi specifica era data dall'uso che alcuni avvocati avevano fatto dell'acronimo ALT (assistenza legale per tutti), considerato non conforme alla dignità professionale, anche perché utilizzato in ambienti diversi da quelli tradizionali (negozi simili a qualsiasi altra attività commerciale) e con la dicitura “prima consulenza gratuita”.

Il CNF, confermando la decisione del CdO, aveva ritenuto l'ipotesi specifica in violazione delle norme generali.

La cassazione ha statuito che “non è illegittimo per l'organo professionale procedente individuare una forma di illecito disciplinare nelle modalità e nel contenuto della pubblicità stessa, in quanto lesivi del decoro e della dignità professionale” ed, in forza dei principi sopra richiamati, ha ritenuto di non poter procedere oltre, considerando impedito ogni diverso e più penetrante controllo.

Chi scrive non intende entrare nel merito della questione ma solo sviluppare alcune riflessioni che da questa pronuncia possono scaturire, e ciò sia con riferimento alle decisioni disciplinari e al loro controllo in cassazione, sia, ancor più in generale, con riferimento all'attuale situazione della professione forense.

2. In primo luogo a me sembra che questa decisione non si coordini appieno rispetto ad altre
, e soprattutto non si coordini con gli orientamenti che la cassazione ha sui limiti di applicazione delle clausole generali od elastiche fuori del contesto disciplinare. 
Da tempo, soprattutto in materia di lavoro, la cassazione infatti afferma che “E' suscettibile di sindacato da parte della Corte di cassazione, sotto il profilo della falsa applicazione di legge di cui al n. 3 dell'art. 360 c.p.c. il giudizio applicativo di norme c.d. elastiche posto in essere da parte del giudice di merito”
; e che “L’operazione valutativa compiuta dal giudice di merito nell'applicare clausole generali ………. non sfugge ad una verifica in sede di giudizio di legittimità, sotto il profilo della correttezza del metodo seguito nell'applicazione della clausola generale”
.

E anche recentemente, ed in materia di contratti, la cassazione ha ritenuto di poter riformulare, e di fatto ha riformulato, il giudizio dato dal giudice del merito circa le clausole generali di correttezza e buona fede 
. 
Non si comprendono le ragioni, pertanto, per le quali il controllo in cassazione di clausole generali dovrebbe essere nel disciplinare forense più ridotto rispetto a quello che normalmente si dà in ambito di lavoro o in ambito contrattuale. 
Per quali motivi, ad esempio, se la cassazione ha corretto le valutazioni del giudice di merito circa l’applicazione di clausole generali quali buona fede, correttezza, giusta causa,  ecc… non potrebbe riformulare quelle relative al decoro e alla dignità professionale?

Con questa pronuncia, invece, sembra che il disciplinare forense si stacchi e si differenzi dal resto: in punto di motivazione, nel disciplinare forense, la cassazione non può controllare la difformità dell’apprezzamento dei fatti e delle prove, e, sotto il profilo dell’applicazione della clausola generale, può solo verificare se la riconduzione della fattispecie alla norma astratta è legittima; ma niente più.

Soggette a cassazione saranno allora solo le decisioni in palese contrasto logico tra norma e fattispecie: ad esempio, se per l’uso dell’acronimo ALT gli avvocati fossero stati condannati per violazione del dovere di competenza, o per violazione del segreto professionale.

Ma, è ovvio, una cosa del genere non avverrà praticamente mai, perché necessiterebbe di una incongruenza così macroscopica che difficilmente potrà essere posta in essere dal giudice del merito.

Tutte le altre volte, al contrario, in cui il fatto sia astrattamente riconducibile alla norma, l’astratta riconducibilità sarà ritenuta sufficiente a configurare legittima l’applicazione, e il controllo in cassazione non vi sarà.

3. Invito, allora, a riflettere su quanto l’odierno sistema disciplinare forense, soprattutto alla luce di questo orientamento, sia diverso dal passato.

Gli organi forensi che provvedevano sulla disciplina, prima del 1926, erano solo i CdO, poiché infatti il CNF si configurava in Italia, per la prima volta, con la l. 25 marzo 1926 n. 453
.

I CdO, però, vi provvedevano in modo diverso rispetto ad oggi: a) perché gli ordini professionali non avevano alcun potere normativo ne’ regolamentare nel fissare le regole della deontologia; b) e perché il controllo di merito delle decisioni degli organi disciplinari non apparteneva ad un altro organo disciplinare centrale, quale l’odierno CNF,  che infatti in quel periodo non esisteva, bensì alle Corti di Appello.

All’epoca, pertanto, il potere giurisdizionale aveva un controllo di merito pieno sull’illecito disciplinare (v. artt. 31 e 51 l. 1938 del 1874), e anche il controllo per violazione di legge era in una certa misura diffuso, poiché la Corte di Cassazione, in quel periodo, non sedeva solo in Roma, ma anche in Torino, Firenze, Napoli e Palermo. 
Oggi, come abbiamo visto, le decisioni disciplinari di merito spettano invece interamente agli organi forensi, e la cassazione ha un controllo su di esse assai limitato, e, sembra, più ridotto rispetto ad altri settori.

Inoltre, l’organo centrale forense ha potere regolamentare sulla disciplina, riconosciuto dalla stessa Corte di cassazione
, e che si concretizza nella stesura del codice deontologico forense.

4. Con questo, desidero solo far emergere un dato, che è quello che l’incidenza degli ordini professionali sugli avvocati è oggi assai maggiore rispetto al passato.

Rispetto al passato, gli ordini forensi hanno oggi un organismo centrale, hanno la possibilità di redigere e aggiornare un codice deontologico, hanno per l’intero il giudizio di merito circa la sussistenza dell’illecito deontologico, e hanno un controllo in cassazione di tale giudizio assai poco invasivo.

Nessuna di queste caratteristiche vi era in passato.

Si afferma da più parti che la professione forense in questi ultimi anni ha vissuto un profondo mutamento.

Ciò è vero, ma, a mio parere, fra questi mutamenti vi è anche quello del diverso rapporto che si è andato via via consolidandosi tra l'avvocato, inteso come libero ed individuale professionista, e gli apparati dell'avvocatura, ovvero i Consigli degli ordini e il Consiglio nazionale forense.

Un tempo, gli ordini professionali si occupavano solo della tenuta degli albi e dei giudizi disciplinari in prima istanza, poiché subito, poi, il giudizio passava alla magistratura, prima in Corte di Appello e poi in Cassazione.

Non vi erano altre competenze di rilievo, e certamente gli ordini professionali non erano in grado di incidere sulla vita professionale degli iscritti.

Oggi non è più così.

Non c’è, in verità, momento della professione sul quale gli ordini professionali ritengano di non dover intervenire o farsi carico, e certamente le loro attività incidono oggi, diversamente rispetto al passato, sulla vita professionale dei singoli.

5. Questa maggiore incidenza si è poi sviluppata su due diverse strade: a) una legislativa, poiché non poche leggi, in questi ultimi anni, hanno aumentato i poteri dei CdO
; b) l’altra autarchica, poiché gli ordini professionale, ed in particolar modo il CNF, hanno iniziato ad immaginarsi come organismi avente il compito di fissare in generale le regole della professione attraverso l’emanazione di regolamenti.
In questo contesto, solo a titolo di esempio, ricordo il regolamento CNF del 13 luglio 2007 per la formazione continua, il regolamento CNF del 24 settembre 2010 per il riconoscimento del titolo di avvocato specialista, e infine il regolamento CNF del 21 dicembre 2010 sulle modalità di istituzione degli organismi di conciliazione dei CdO presso i tribunali.

Con questo nuovo spirito, poi, tanto il CNF quanto numerosi CdO, hanno iniziato a potenziare le loro strutture ed a intervenire nei settori più svariati.

Ad esempio, molti CdO hanno istituito fondazioni per l'organizzazione dei corsi per la formazione continua, hanno stipulato convenzioni con le Regioni ed altri enti pubblici per la gestione di aspetti concernenti la professione, hanno creato nuove strutture, circondariali o distrettuali, per monitorare, intervenire e gestire ogni momento, anche indirettamente, connesso all'attività di avvocato. 

Addirittura, non sono mancati CdO che hanno iniziato a deliberare pareri e/o giudizi su leggi o decreti relativi alla giustizia od alla professione, spesso fissando nuove regole comportamentali alle quali gli iscritti dovrebbero attenersi.

Chi dia uno sguardo di insieme alla tendenza di questi anni, non può non rilevare il formarsi di una idea gerarchica della professione, ove il singolo avvocato ha perso gran parte della libertà che la sua antica e liberale professione gli assicurava, e dove si è immaginato, al contrario, che tutto debba avvenire nel rigido rispetto di regole poste dal CNF, e poi, ancora, dai CdO.

6. Che l’idea di fondo sia questa, e che gli apparati dell’avvocatura ritengano che l’esercizio della professione forense debba avvenire, in futuro, su regolamenti emanati dai vertici, è confermato dallo stesso d.d.l. di riforma della professione di avvocato, soprattutto se si tiene conto del testo elaborato dallo stesso CNF prima delle modifiche apportate dal Senato.

Seppur non vi sia spazio in questa sede per gli approfondimenti, se ci paragonassero la legge forense dell’Italia unita 8 giugno 1874 n. 1938 e la legge forense dell’Italia fascista del 27 novembre 1933 n. 1578 e ci chiedessero, fra le due, la principale differenza, noi potremmo indicarla nella volontà del regime di controllare l’avvocatura, fermo tutto il resto.

Oggi, se ci chiedessero la principale differenza tra la legge forense dell’Italia fascista e il d.d.l. in discussione in Parlamento, potremmo indicarla nell’attribuzione di maggiori poteri agli apparati dell’avvocatura, fermo (sostanzialmente) tutto il resto.

L’avvocatura è molto cambiata in questi anni, e non è più una classe sociale unitaria, ma di questi mutamenti non v’è traccia nel disegno di riforma
.

Esso si limita a recepire l’esistente, senza aggiungere granché, salvi i nuovi poteri degli ordini.

In base a tale disegno, infatti, niente può darsi se non ”secondo modalità che sono stabilite con regolamento adottato dal CNF” o con “apposito regolamento approvato dal CNF” o “previo parere favorevole del CNF” o “mediante criteri predeterminati, disciplinati con regolamento del CNF” od ancora con modalità “disciplinate da regolamento emanato dal CNF” ecc......

Bisogna chiedersi se questa è la migliore legge per l’avvocatura del domani, e soprattutto per i cittadini, che degli avvocati hanno bisogno.

Ed anche chiedersi se non sia opportuno guardare anche indietro, per meglio progettare il futuro.

Giuliano Scarselli

� In particolare rispetto a quella che aveva statuito che “le norme del codice deontologico forense costituiscono fonti normative........e come tali sono interpretabili direttamente dalla corte di legittimità” (così Cass., sez. un., 20 dicembre 2007 n. 26810,  Foro it., 2009, I, 3168), e rispetto a quella che aveva statuito che “il giusto processo disciplinare di cui all'art. 111 Cost. vale anche con riguardo al processo disciplinare” (Così Cass., sez. un. 1 luglio 2008 n. 17938, Foro it., 2009, I, 1548).


� V. infatti Cass. 22 ottobre 1998 n. 10514, Foro it., 1999, I, 1891; Cass. 18 gennaio 1999, n. 434, Foro it., 1999, I, 1891 Cass. 13 aprile 1999 n. 3645, Foro it., 1999, I, 3558; Cass. 14 ottobre 2003 n. 15371 Foro it., 2003, voce Contratto in genere n. 403; Cass. 8 maggio 2000 n. 5822. Foro it., Rep. 200, voce Cassazione civile n. 87, 125. 


In dottrina, per la possibilità che la cassazione effettui un controllo sull’interpretazione delle clausole generali od elastiche v. per tutti FABIANI, Clausole generali e sindacato della cassazione, giur. sist. dir. proc. civ. diretta da A. Proto Pisani, Torino, 2003, 753 e ss.


� Cass. 22 aprile 2000 n. 5299, Foro it., 2000, voce Lavoro, rapporto, n. 1661,1758. Conforme Cass. 3 agosto 2001 n. 10750, Foro it., Rep., 2001, voce Infortuni sul lavoro n. 74.. 


6 Cass. 22 gennaio 2009 n. 1618, Foro it. Rep. 2009, voce Contratto in genere, n. 454. Conforme Cass. sez. un. 25 novembre 2008 n. 28056, Foro it., Rep., 2008, voce Danni civili n. 338.








� v., per ogni approfondimento, SCARSELLI, Sul ruolo e la funzione del Consiglio nazionale forense, Foro it., 2010, V, 37.


�     V. infatti, in senso conforme, Cass., sez. un. 6 giugno 2002 n. 8225, Foro it., 2003, I, 244; ed ancora Cass., sez. un., 20 dicembre 2007 n. 26810,  Foro it., 2009, I, 3168.  


� Faccio riferimento (a titolo di esempio): a) alla nomina dei difensori d'ufficio nei processi penali a seguito della l. 6 marzo 2000 n. 60; b) all'ammissione dei non abbienti al patrocinio a spese dello Stato nei processi civili ed amministrativi a seguito del TU 30 maggio 2002 n. 115; c) allo sportello informativo aperto al pubblico previsto dall'art. 87 del TU 30 maggio 2001 n. 115; alla possibilità di istituire organismi di conciliazione presso il tribunale in locali messi a disposizione dal Presidente a seguito dell'art. 18 del d. lgs. 4 marzo 2010 n. 28.


	


� Vi sono, infatti, gli avvocati non iscritti alla cassa forense, che sono più del 30%, che non lavorano, o lavorano guadagnando pochissimo.


Vi sono gli avvocati dipendenti, che lavorano per altri avvocati, e vengono pagati da questi con un fisso mensile, oltre gli oneri di legge.


Vi sono i giovani, che cercano degli spazi, e nuove possibilità, come quelle dell’iniziativa dell’acronimo ALT, oggetto della sentenza a commento.


Vi sono avvocati dei centri minori che ancor oggi fanno di tutto, dal civile, al penale, all’amministrativo, ed avvocati delle grandi città, super specializzati.


Vi sono gli avvocati d’affari, che non sanno niente delle procedure, e non li vedi mai in tribunale, poiché il loro lavoro non ha ad oggetto la tutela dei diritti in giudizio.


Vi sono avvocati che lavorano individualmente, e in modo, potremmo dire, artigianale, secondo tradizione, ed altri che lavorano in forma associata o sociale, con meccanismi più simili a quelli d’impresa.


Vi sono i c.d. avvocati di strada, o avvocati senza studio e/o senza segretaria, e grandi studi fortemente strutturati, sul modello dei paesi stranieri di common law.


Vi sono avvocati che non arrivano a guadagnare mille euro al mese, e avvocati che guadagnano oltre un milione di euro l’anno.


Il ddl di riforma della professione forense, però, non disciplina niente (o quasi niente) di tutto questo.





