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Signor Ministro,

mi pregio rimetterle copia del parere del presidente emerito della Corte

costituzronale, prof. Piero Alberto Capotosti, nel quale si conclude per

f inapplicabilità al Consiglio nazionale forense di quanto previsto dall'art. 3, co. 5,

let t .  0 ,  del la legge I48l20I I  (d i  convers ione in legge del  d. l .  138 l2O1 1) ;

disposizione per la quale andrebbe adottato, entro il 12.8.2OL2, ur:' DPR recante

f istituzione di organi di disciplina diversi da quelli cui sono attribuite funzioni

amministrative e la previsione delf incompatibilità dello status di membro di

questi organi con quello di consigliere dell'ordine, il tutto a livello sia locale che

nazíonaIe.

Nel parere si afferma che il Consiglio naztonale forense non può essere

destinatario della disposizrone muovendo dalla premessa della sua qualita di

giudice speciale in materia disciplinare istituito con d.lgs. lgt. 23 novembre 1944,

n. 382, tuttora legittimamente operante ai sensi della VI disp. transitoria della

Costituzror-re; per questo motivo 1a relativa funzione giurisdrzronale è appieno

ricompresa nel recinto operativo dell 'art. 108, co. 1, Cost. secondo il quale "Le

norrne sull'ordinamento giudiziario e su ogni magistratura sono stabilite con legge" .

Di qui la doppia ed alternativa conclusione, o delf incostituzionalita della legge

che pretendesse di regolare le funzioni disciplinari del Consiglio nazionale forense

con atto avente natura regolamentare (cd. delegificazione), o dell'illegittimita di

quest'ultimo; sicché conclude il Presidente emerito - tra due interpr etaziont

possibili, va eletta quella che, non inducendo le indicate illegittimita, prospetta
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un'applicabilita selettiua della disposizione da ritenersi indirizzata (o, comuneue ,

tndtrtzzabile) a quei soli consiglí nazionali le cui funzioni disciplinari sono di

stampo amministrativo; circostanza non ricorrente - per quanto sopra detto - nel

caso del Consiglio nazíonale forense.

Soggiungo che 1l diitto uiuente gía da tempo ritiene che non abbia modo di

porsi per il Consiglio nazionale forense un problema di compatibilità tra le

funzioni amministrative - che pure esercita - e quelle disciplinari in quanto, come

anche awisato dal la Corte cost i tuzronale (sent.  n.  7311970, n.  12811974, n.

284 I 1986) non è la loro mera coesisteÍ7za a menomare I'indipendenza del giudice,

bensi il fatto che quelle amministrative siano affidate all'organo giurisdizionale in

una posizione gerarchicamente sottordinata, per il rischio - in tale ipotesi - che il

potere dell'organo superiore si estenda indirettamente anche alle funzioni

giurisdrzionah; tI che non awiene per il Consiglio nazionale forense (Cass. n.

6213 l2OO5; ma v.  anche SU n. l9O4 l2OO2). Conclusione che obbl igherebbe a

valutare come non rispondente ad esigeÍ-rze reali e, quindi, carente sotto il profilo

(quanto meno) della proporzionahta e ragionevolezza, anche l'ipotetico progetto di

normare (questa volta) con legge iI tema deila coesistenza delle anzidette funzioni.

Ciò detto, mi permetto di sottoporre alla su.a attenzione anche l'aspetto

relativo alla posizione dei Consigli dell'ordine degli avvocati; la proposta di legge

AC 3900, approvata dal Senato ed attualmente all'esame della Camera dei

Deputati, si fa carico (artt. 49 a 62\ di predisporre una innovativa

regolamentaztone della disciplina istituendo un nuovo organo, denominato

Consiglio istruttore di disciplina, delocalizzato a livello distrettuale (quindi, unico

per tutti i relativi consigli circondariali) che, in ragione di ciò e del fatto di essere

composto da avvocati nominati dai singoli Consigli circondariali la cui veste è

incompatibile con quella di consiglieri, assicura indipen denza ed effettività

alI'aztone disciplinare . La funzione decisoria è, poi, rimessa ad un Collegio

giudicante che, per la prevalerlza in esso di membri provenienti da Consigli

diversi da quello cui è attribuita la competenza a d.ecidere, appare in grado di

assicurare imp arzialtta e terzieta.

Eventuali modifiche a questo sistema (comunque in linea con l'ideologia che

1o sostiene) nel corso dell 'esame parlamentare potranno, in tesi, assicurarne una

migliore efficienza; ma è indubbio che, anche tenuto conto dello stadio avartzato

della discussione e della coererlza delf impianto riformatore con le idee che

improntano le previs ioni  del l 'ar t .  3,  co. 5,  legge 148 l2OlI  ( formazione, accesso,



asslcurazlorle obbligatoria, etc.), è il Parlamento la sede e lAC 3900 il veicolo per

attuare la riforma della professione da tempo auspicata.

Onde sembrerebbe - prima che opportuno - necessario abbandonare anche

per i Consigli dell'ordine f idea di una rrormazione delegificata.

Le assicu.ro, signor Ministro, che I'awocatura si rende conto della necessità

di modifiche al suo statuto che la pongano in sintonia con le esigenze di una

societa moderna e competitiva, nonché della necessità di offrire il suo contributo

per il superamento delle attuali difficoltà economiche; nella consapevolezza della

sua responsabilita sociale, riafferma, tramite il Consiglio nazionale forense, la

propria disponibilità ad offrire a Lei, al Governo ed alle Istituzioni repubblicane,

ogni leale collaborazione ritenuta utile. Ma è necessario che nella cornice di

dialogo costruttivo si assuma come premessa indeclinabile il dato

delf insostituibilità e rilevarlza costituzionale della sua funzione, il che determina,

per ciò solo, f inconciliabilita con il preannunciato processo di delegificazione.

Con questi intendimenti e nella consap evolezza che la Sua sensibilità,

anche istituzionale, sapra cogliere il senso di quanto sopra, Le porgo i saluti

cordiali del Consigho nazionale forense.

IL PRESIDENTE //
Avv. P rq[ U baldof e rfetr i
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Al Presidente del Consiglío
Vía del Governo Vecchio, 3

Nazionale Forense
- 00186 -  Roma

Oggetto: Parere pro-veritote ín tema di
Forense del l ,art .  3,c omma 5,
20I I ,  n .  139.

appl icabi l i tà  a l  Consigt io Nazionale
f ett. f) del decreto legge L3 agosto

1' -  l l  consig l io  Nazionale Forense mi  chiede di  espr imere un parere
"in merito al la portata effett iva del l 'art.3, comma 5, lett .  f)  deldecreto
legge n' r38/201'L", disposizione che, netla sua formulazione testuale, si
indir izza a tutt i  gl i  ordinamenti professional i ,  e quindi,  fra gl i  al tr i ,  anche
al l 'ord inamento del la professione forense.  l l  consig l io  Nazionafe Forense,
ín par t ico lare,  chiede di  sapere se fa speci f ica previs ione -  che la d isc ip l ina
in esame pone espressamente quale cr i ter io per  l 'emanazione del
regolamento d i  delegi f icazione -  del la ís t i tuz ione di  un organo nazíonafe d i
d isc ip l ína,  per  c iascun ordinamento professionafe,  che s ia t i to lare d i
competenze dist in te da quel le amminist rat ive at tualmente eserc i tate dai
Consig l i ,  r iguardi  anche la propr ia posiz ione di  t i to lare,  ex lege,  d i
competenze in mater ia d iscíp l inare eserc i tate in ve te g iur isdiz ionale.  Da

0( )19 I  Rono -  V ia  Cesore  Fer rero  d i  Cr t rnb iuno,  g2  _  te l .  ( . )039 06  36_ j06399 f t . r  0039 0ó  3ó_ jSt ló3
p tt  ctt  po to stí(qstud iocopo to sî i . i l
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qui  lo  speci f ico quesi to " in ord ine a l la  possib i l i tà  d i  r i tenere appl icabi le la

disposiz ione ad un g iudice specia le quale i l  Consig l io  Nazionale Forense".

2. - L'art.  3 del decreto-legge L3 agosto 2011 n. 138 è espressione

di  una marcata tendenza legis lat iva a l la  l iberal izzazione del le forme di

accesso e d i  eserc iz io del le at t iv i tà economiche,  nel  cui  ambi to considera,

al comma 5, anche le att ivi tà professional i .

l l  testo originario del la disposizione, peraltro, r iservu a agl i

ord inament i  professional i  un t rat tamento normat ivo sensib i lmente

dive so da quel lo previsto per  le  restant i  at t iv i tà economiche perché,  a

dif ferenze di quel le, non col legava alcun autonomo effetto caducatorio

del la d isc ip l ina v igente a l la  scadenza del  termine d i  12 mesi  previsto per  la

realizzazi on e del la riforma.

U na successiva serie di innova ioni testua l i  ha pero modif icato

questa in iz ia le impostazione legis lat ivp determinando anche per g l i

ord inament i  professional i  le  d i f f ico l tà interpretat ive connesse al l 'adozione

di  quel le scorc iato ie legis lat ive s igni f icat ivamente denominate dal la

dottr ina come meccanismi "ghigl iott ina" ovvero "tagl iaIeggi".

Nel l 'ord ine va in pr imo luogo considerato l 'ar t .  1-0,  comma l - ,  del la

legge di stabi l i tà per i l  20t2 (n. 183 del t2 novembre zOIt\ ,  che,

rea l i zzando una pr ima nove l la  a l l ' a r t .  3 ,  comma 5 ,  de l  d . l .  in  esame,

sost i tu isce a l la  gener ica previs ione del la r i forma degl i  ord inament i

professional i  uno speci f ico confer imento a favore del  Governo del la

potestà di adottare a pposit i  regolamenti di delegif icazione, aventi  i l

compi to d i  r i formare la mater ia in recezione deic r i ter i i  ndicat i  dal la stessa

disposiz ione dal la le t tera a)  a l la  le t tera g) ,  f ra cui  quel lo d i  cui  a l la  le t tera
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f ) ,  re lat ivo a l la  separazione organica del le funzioni  amminist rat ive e

disc ip l inar i  dei  Consig l i .  Appl icando l ' is t i tu to del la delegi f icazione,  la  legge

di  s tabi l i tà  in t roduce una disc ip l ina coerente con la previs ione generale d i

cui al l 'art .  t7, comma 2, del la l .  n. 400 del 188. Difatt i  aggiunge un comma

5-b is  a l l ' a r t .3  de l  d . l .  in  esame,  con i l  qua le  p rescr ive  -  secondo una

tecnica normat iva ineccepib i le  l 'abrogazione del le norme sugl i

ordinamenti al momento del l 'entrata in vigore dei regolamenti gove nativi

di r i forma. Da tutto ciò doveva conseguire una ordinaria successione di

leggi  nel  tempo, poiché le previgent i  d isc ip l ine degl i  ord inament i

professional i  da considerars i  come abrogate,  in  quanto incompat ib i l i ,

dovevano essere dedotte dal contenuto normativo dei regolamenti di

r i forma. Sennonché la r icostruzione del  testo del la previs ione deve

regist rare una ul ter iore modi f ica,  in t rodot ta dal l 'ar t .33,  comma 1- ,1 et t .  o/

del  d.  l .  n .  201 del  6 d icembre 201,1,  che ha, i  nvece, f  in i to con lo stabi l i re,

anche per la  r i forma degl i  ord inament i  professional i ,  un meccanismo di

abrogazione espressa per così dire "meccanico" o "automatico", e cioè del

tut to indipendente dal l ' in t roduzione di  una contestuale d isc ip l ina

normativa effettivamente sostitutiva di quella abrogata. L'effetto è stato

raggiunto aggiungendosi  a l  testo del  predet to comma 5-bis del l 'ar t .3,  d. l .

n. 138 del 20It,  una ulteriore puntual izzazione, tale da stabi l i re

l 'abrogazione del le d isc ip l ine sugl i  ord inament i  professional i  non sol tanto

a far data dal l 'entrata in vigore dei regolamenti gove nativi  di r i forma, ma

anche " in ogni  caso,  dal la data del  13 agosto 20!2"  (coinc idente con la

decorrenza di L2 mesi dal l 'entrata in vigore del d. l .  n. 138 del 201.1.).

Per effetto di tale innovazione, i l  testo del comma 5-bis in esame

r isul tava dunque prescr ivere che
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" Le norme vigenti sugli ordinomenti professionali sono obrogote

con effetto dall'entrcrta in vigore del regolomento governotivo di cui ol

commo 5 e, in ogni coso, dollo doto del 13 aqosto 201,2"

secondo una puntual izzazione evidentemente r i fer i ta al caso del la

mancata emanazione dei regolamenti di r i forma da parte del Governo. Si

tratta di una soluzione legislat iva estremamente drastica e foriera di

gravissime incertezze interpretat ivB per la necessità di considerare come

non più ef f icaci ,  a l  termine indicato,  tut te le norme sugl i  ord inament i

professional i ,  e  c ioe una ser ie va t iss ima di  d isc ip l ine,  d i  d i f f ic i le

ident i f icazione puntuale,  e questo in assenza di  quals ivogl ia normat iva

dettata in loro sosti tuzione.

La c i rcostanza ha indot to i l l  egis latore,  in  sede dic onvers ione del  d. l .

n. 20L del 2001, ad apportare un'ult ima modif ica, da cui è derivà a

l ' innovù iva e r i levante precisazione,  che le norme sugl i  ord inament i

professional i ,  da considerarsi " in ogni caso" abrogate al la data del 13

agosto 201,2,  sono sol tanto quel le " in  contrasto con ipr inc ip i  d i  cui  a l

comma 5 ,  le t te re  da  o)  a  g ) "  de l l ' a r t .3 ,  d . l .  n .  138 de l  2011.

Per effetto di questa complessa serie di innova ioni testual i ,  r isulta

dunque che l 'ar t .3,  comma 5,  le t t .  f )  e comma 5 b is del  d.  l .  n .  138 del

20II prescrive attualmente quanto segue:

"art. 3. 5. Fermo restondo l'esome di Stoto di cui all'orticolo 33,

quinto commo, dello Costituzione per I'occesso olle professioni

regolomentate secondo i principi detlo riduzione e dell'occorpomento, su

bose volontorio, fro professioni che svolgono ottivitù similori, gli

ordinomenti professionoli devono garontire che l'esercizio dell'ottività

rispondo senzo eccezioni oi principi di libero concorrenzo, allo presenzo
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diffusa dei professionisti su tutto il territorio nozionole, olla

differenziazione e pluralito di offerto che gorontisco l'effettivo possibilitù di

scelta degli utenti nellbmbito dello piu ampio informazione relotivomente

oi servizi offerti. Con decreto del Presidente dello Repubblica emonato oi

sensí dellbrticolo 17, commo 2, dello legge 23 agosto L988, n.400, gli

ordinomenti professionoli dovronno essere riformoti entro L2 mesi dalla

doto di entroto in vigore del presente decreto per recepire iseguenti

principi:

( . . .  omissis . . .  )

f) gli ordinomenti professionoli dovranno prevedere l'istituzione di

organi a livello territoriale, díversi do quelli oventi funzioni amministrative,

ai quoli sono specificomente offidote l'istruzione e lo decisione delle

questioni disciplinori e di un organo nazionole di disciplina. Lq corico di

consigliere dell'Ordine territoriole o di consigliere nozionale è

incompatibile con quello di membro dei consigli di disciplino nazionali e

territorioli, Le disposizioni dello presente lettero non si opplicono alle

professionis onitorie per le quoli resto confermato la normotivo vigente;

(... omissis ... )

Art.3.S-bis. Le norme vigenti sugli ordinamenti professionali in

contrasto con iprincipi di cui ol commo 5, lettere do o) a g), sono abrogote

con effetto dallo doto di entroto in vigore del regolamento governotivo di

cui olc ommo 5 e, in ogni coso, dallo dota del 1-3 ogosto 20L2'.

3.  La discipl ina f in isce quindi  per af f idare la r i forma degl i

ordinamenti  professional i  ad un dupl ice procedimento, adottato in via

alternativa
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Secondo un primo procedimento, per così dire "principale", essa

autorizza i l  Gove no ad emanare una serie di regolamenti sosti tut ivi  del le

leggi vigenti  in materia, vincolat i  a recepire i  pr incipi e le norme general i

del la mater ia indicate dal lo stesso legis latore.

In conformi tà a l  secondo procedimento,  adot tato per  così  d i re in v ia

"subordinata" ,  la  medesima disc ip l ina prevede che,  in  caso di  mancata

emanazione di  ta l i  regolament i ,  s iano abrogate " in ogni  caso",  a l la

scadenza del  termine re lat ivo,  le  norme sugl i  ord inament i  professional i  in

contrasto con gl i  s tessi  pr inc ip i  e le stesse norme general i .

In  ta le modo la legge f in isce per condiz iona re i l  procedimento d i

r i forma degl i  ord ina ment i  professional i  ad un dupl ice ordine d i  l imi t i ,

strettamente connessi fra loro. Per un ve so, adottando la tecnica del la

delegi f icazione,  i l  leg is latore subordina i l  processo di  r i forma al la capaci tà

normat iva propr ia dei  regolament i  governat iv i ,  compresi  quel l i  d i

delegif icazione; per l 'al tro ve so, introduce una clausola abrogativa che

indiv idua le norme abrogate con r i fer imento a l la  loro incompat ib i l i tà  con

una disc ip l ina legis lat iva anter iore,  pur  se avente carat tere essenzia lmente

di  pr inc ip io,  at t r ibuendo r i l ievo decis ivo,  a i  f in i  del l ' ind iv iduazione del le

disc ip l ine abrogate,  a l la  r icogniz ione del l 'esat ta por tata normat iva dei

pr inc ip i ,  a l  "contrasto"  con iqual i  essa col lega l 'e f fet to del la caducazione

del le norme sugl i  ord inament i  professional i .

4.  -  Se questo è i l  quadro normat ivo v igente s i  impone dunque una

sintet ica r icogniz ione dei  l imi t i  propr i  e carat ter izzant i  del l ' is t i tu to del la

delegi f icazione nel l 'ord inamento cost i tuz ionale ed in pr imo luogo dei  l imi t i

post i  dal l 'ar t ,  17,  comma 2,  del la legge 400 del  L988,  in  quanto pur se s i
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t rat ta d i  una norma di  legge ordinar ia,  non idonea,  in  quanto ta le,  a

condiz ionare le successive leggi  successive,  i l imi t i  che essa indiv idua a

questo r iguardo cost i tu iscono la pura r icogniz ione di  condiz ioni  poste dal la

Costi tuzione al l 'ut i l izzo del la fonte regolamentare.

Si t  rat ta essenzia lmente d i  un doppio ord ine d i l  imi taz ioni .

In pr imo luogo,  la  delegi f icazione v iene esclusa nel le mater ie

riservate in via assoluta al la legge, e ciò per la ragione che regolamenti

sosti tut ivi  del la legge non possono darsi in quegli  ambit i  dove l ' intervento

del la fonte secondar ia è precluso in radice da una disposiz ione

cost i tuz ionale;  in  secondo luogo,  la  delegi f icazione v iene esclusa se non

accompagnata dal la previa posiz ione da parte del  legis latore del le "norme

general i "  regolatr ic i  del la mater ia,  e questo perché,  in  forza del  pr inc ip io

cost i tuz ionale d i  legal i tà ,  non possono dars i  regolament ic  he intervengono

come "l iberi" ,  e cioe a bi l i tat i  a discipl inare interi  ambit i  normativi  in

difetto di una previa regolazione generale da parte del legislatore (Corte

costi tuzionale, ordinanza n 359 del 2005)

Secondo la g iur isprudenza cost i tuz ionale,  det t i  l imi t i  sono

suscet t ib i l i  d i  operare in una dupl ice forma, ancora una vol ta d iscendente

dai caratteri  propri del l ' ist i tuto.

Nel caso che i l  loro superamento r isult i  infatt i  direttamente

imputabi le a l la  legge di  delegi f icazione per ave essa abi l i ta to i l

regolamento a l la  d isc ip l ina d i  ambi t i  ad esso cost i tuz ionalmente preclus i ,

o per averlo autorizzato ad operare in difetto di una previa

determinazione di  norme general i  del la mater ia i l  v iz io,  r iguardando

appunto l 'a t to legis lat ivo,  deve fars i  nel le forme del  g iudiz io d i

costi tuzional i tà (sentenza n 427 del 2000). L' invb idità del la legge di

- 7
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autorizza zione, nel caso, non può non r i f lettersi immediatamente sul la

fonte regolamentare auto r izzata, che ne r isulta al lora viziata in via

indi ret ta.

Nel  caso che invece i l  loro superamento s ia imputabi le a l  solo

regolamento autorizzato per ave questo travb icato l 'ambito di

competenza attr ibuitogl i  o per aver contraddetto le norme general i  poste

dal la legge -  i l  v iz io,  r iguardando appunto i l  so lo at to regolamentare,  deve

fars i  vh ere nel le forme conseguent i  del l 'annul lamento o del la

disappl icazione da parte del  g iudice comune (ordinanza n.4 l ldel  2006).

In quanto imposte d i ret tamente dal la Cost i tuz ione,  queste

l imi taz ioni  r isu l tano int r inseche al l ' is t i tu to,  e condiz ionano dunque

necessariamente l 'ambito del la procedura di delegif icazione in oggetto, a

pena di  incost i tuz ional i tà.  In pr imo luogo,  escludendo dal  suo raggio d i

az ione le mater ie r iservb e in v ia assoluta a l la  legge,  che sono in ib i te a l la

fonte secondar ia;  in  secondo luogo,  escludendo che ta le fonte possa

spingers i  a l  d i  fuor i  degl i  speci f ic i  set tor i  del la mater ia,  puntualmente

individuati  dai cr i ter i  di cui al le lettere da o) a g) del l 'art .3, comma 5, in

esame: a l  d i  fuor i  d i  quel l i ,  in fat t i ,  i l  regolamento sarebbe abi l i ta to a

sosti tuire discipl ine legislat ive in difetto di norme legislat ive di r i fer imento,

operando qu ind i ,  in  modo inammiss ib i le ,  a l la  s t regua d i  una fon te

pr ima r ia .

5. - Si tratta ora di affrontare, sul la base di queste premesse, gl i

interrogativi  posti  dal la lettera f) del l 'art .3, comma 5, oggetto del quesito,

la quale ,  come s i  e v is to,  s i  r i fer isce a l la  compresen za,  in  capo ai  Consig l i

loca l i  e  naz iona l i ,  d i  funz ion i  s ia  ammin is t ra t i ve  che d isc ip l inar i .  Ta le
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compresenza, in realtà, nel l 'attuale assetto normativo si presenta come

un elemento tradizionale, fondato, come ha osservato la Corte

cost i tuz ionale,  sul la  consol idata percezione che la mater ia d isc ip l inare s ia

"da sempre col legata"  a l la  mater ia re lat iva a l l 'appartenenza al l 'ord ine

"anche per l ' inc idenza dei  prowediment i  d isc ip l inar i  che import ino la

sospens ione o  la  cance l laz ione de l l ' a lbo  medes imo"  (sentenza n .284 de l

1e86).

La previs ione in parola,  invece,  muovendo con evidenza dal

presupposto d i  r imuovere in ta l  modo un ostacolo v i r tuale ad un adeguato

accesso al le  professioni ,  s tabi l isce a l  contrar io l ' is t i tuz ione di  organi  local i

e nazional i ,  "d ivers i  da quel l i  avent i  funzioni  amminist rat ive" ,  a i  qual i

af f idare l ' is t ruz ione e la decis ione del le quest ioni  d isc ip l ina r i "  ,  e  prevede

che la d is t inz ione non s ia solo organica ma anche personale,  in t roducendo

una ragione di  incompat ib i l i tà  f ra la car ica d i  consig l iere del l 'ord ine e

quel la d i  membro dei  cost i tuendic onsig l i  d i  d isc ip l ina.

Come è faci le osserva e, specie con r i fer imento a questo ult imo

prof i lo , l  a  le t tera f )  in  esame, in luogo di  recare un mero "pr inc ip io"  che i

regolamenti gove nativi  dovrebbero recepire, potrebbe invece essere

interpretata come una regola dai  contorni  mol to ben def in i t i ,  ed avente

quindi  un carat tere quasi  "auto appl icat ivo" ,  c i rcostanza,  questa,  d i  r i l ievo

immediato con r i fer imento propr io a l la  c lausola d i  cui  a l  successivo

comma S-bis, ed al la abrogazione ivi  prevista di tutte le norme vigenti  " in

contrasto con i  pr inc ip i  d i  cui  a lc  omma 5".

Occorre però a questo punto vb utare i l  fatto che la previsione in

esame si r ivolge in effett i ,  in modo del tutto indif ferenziato, ad ogni

consig l io  locale e nazionale d i  c iascuna professione considerata,
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escludendo espressamente dal proprio raggio d'azione le sole professioni

sani tar ie.

La conseguenza di questa portata amplissima e, per così dire, del

tutto indif ferenziata consiste nel fatto che la previsione normativa f inisce

in questo modo per r ivo lgers i  a s i tuazioni  g iur id iche mol to d iverse f ra loro,

appl icando nondimeno a c iascuna di  esse una stessa procedura d i

delegif icazione ai f ini  del la real izzazione del la r i forma.

Gli  effett i  di  questo trattamento procedurale indif ferenziato sono di

grande r i l ievo a volers i  considerare la natura del la competenza

"disc ip l inare"  posseduta dai  consig l i  d i  quei  d ivers i  ord in i  professional i ,

per  i  qual i  le  funzioni  in  mater ia d isc ip l inare sono previste dal  legis latore

al la st regua di  una vera e propr ia competenza giur isdiz ionale.  Si  t rat ta,

come è r isaputo,  d i  funzioni  g iudiz iar ie compat ib i l i  con la Cost i tuz ione

repubbl ica in ragione del la loro is t i tuz ione in epoca anter iore a l la  sua

entrata in v igore.  l l  CNF, quindi ,  a l la  luce d i  ta le prospet taz ione,  ben può

r ientrare nel l 'ambi to d i  quel le "g iur isdiz ioni  specia l i "  anter ior i  a l la

Cost i tuz ione,  la  cui  es istenza è r iconosciuta dal la Vl  d isposiz ione

transi tor ia del la Cost i tuz ione stessa.

Al l 'a t to del la proposiz ione del  presente quesi to,  i l  Consig l io

Nazionale Forense,  in terrogandosi  appunto sul la possib i l i tà  d i  r i tenere

appl icabi le la  le t tera f )  "ad un g iudice specia le quale i l  Consig l io  Nazionale

Forense", si  mostra ben consapevole del r i l ievo del la circostanza in esame,

derivante dal l 'effetto dir imente che essa comporta r ispetto al

procedimento di delegif icazione previsto dal legislatore per la r i forma

deg l i  o rd in i .
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E difatt i ,  mentre la delegif icazione consiste, per propria natura, nel

t rasfer imento del la competenza normat iva dal la fonte pr imar ia a quel la

secondar ia,  la  Cost i tuz ione prevede che la mater ia del la g iur isdiz ione,  e,

quindi ,  con essa,  la  regolazione del  Consig l io  e del le sue funzioni

d isc ip l inar i ,  non possa venir  d isc ip l inata se non ad opera del la legge

ordinar ia.  Dispone infat t i  testualmente l 'ar t .  108 del la Carta :  "  Le norme

sul(ordinomento giudiziorio e su ogni altro magistrotura sono stobilite con

legge", e la previsione non puo non condizionare radicalmente la portata

della discipl ina oggetto del quesito, che prevede un intervento r i formatore

del regolamento governativo in una materia che la Costi tuzione r iserva

a l la  legge ord inar ia .

6.  A questo r iguardo,  Vd più anal i t icamente osservù o quanto

seg u e.

La r iserva di legge prevista dal l 'art.  l -08 del la Costi tuzione, secondo

la g iur isprudenza cost i tuz ionale concerne "r ìon solo l 'eserc iz io del le

funzioni  g iudiz iar ie,  ma anche i l  momento del l ' invest i tura in ta l i  funzioni" ,

la  fonte pr imar ia dovendo quindi  "s tabi l i re icr i ter i  general i  d i  vb utazione

e di selezione degli  aspiranti" (Corte costi tuzionale, sentenza n.72 del

199L).  Ora,  nel  caso di  specie,  la  fonte secondar ia sarebbe invece

senz'a l t ro abi l i ta ta a provvedere a l la  soppressione di  u n organo

giur isdiz ionale,  ancorché specia le,  come i l  CNF at tualmente s i  conf igura,

ed a l  t rasfer imento del le re lat ive competenze ad un organo dive so,  del

quale dovrebbe stabi l i re ogni  prof i lo  re lat ivo a l la  composiz ione,

al l ' inve t i tura del le funzioni  e a l le  forme di  eserc iz io del le competenze.

Ttr  to c iò,  nel la radicale assenza di  quals ivogl ia d isc ip l ina d i  r i fer imento da
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parte del  legis latore,  se s i  esclude la mera previs ione del l ' incompat ib i l i tà

con l 'esercizio di funzioni amministrat ive Si tratta quindi,  con ogni

evidenza,  d i  un compi to che in nessun modo può r i teners i  legi t t imamente

aff idato al regolamento governativo, e questo sia per i l  conferimento di

potere in una mater ia sot t rat ta a l la  d isponib i l i tà  del la fonte secondar ia,  s ia

per la  radicale assenza di  benché minimi  cr i ter i  general i  d i  regolazione da

parte del legislatore.

l l  ve o è che l 'a t tuale regolazione dei  compi t i  del  CNF presenta una

taf e complessità nel la compresen za, armonizzatasi nel corso di un'att ivi tà

quasi  secolare,  d i  compi t i  s ia amminist rat iv i  che g iur isdiz ional i  -  dei  qual i

quel l i  in  mater ia d isc ip l inare cost i tu iscono solo una parte che non

sembra sensatamente ipot izzabi le che la fonte secondar ia possa sc iogl iere

l ' in t reccio nel  senso el l i t t icamente voluto dal  legis latore,  senza al

contempo sconf inare inelut tabi lmente ed inammissib i lmente nel  campo

ad essa precluso del la funzione giur isdiz ionale.

E d i fat t i  i l  Consig l io  Nazionale da un lato,  in  quanto organo

ammin is t ra t i vo ,  eserc i ta  essenz ia lmente  icompi t i  re la t i v i  a l la  tenuta

del l 'a lbo specia le,  mentre in quanto g iudice specia le decide,  come dice la

legge, su tutt i  i  r icorsi ad esso presentati , i  qual i  non r iguardano affatto la

sola mater ia d isc ip l inare,  ma s i  estendono a tut te le impugnazioni  dei

provvediment i  adot tat i  dai  Consig l i  local i .  Tal i  r icors i  r iguardano anche i

provvediment i  sul la  tenuta del l 'a lbo specia le,  e a quest i  f in i  g ià la

regolazione v igente prevede una separazione organica e personale f ra un

apposi to comitato del  Consig l io ,  che è competente in sede amminist rat iva,

ed i l  plenum del Consigl io stesso investi to del r icorso in sede

giur isdiz ionale.  Come s i  vede,  s i  è quindi  in  presenza di  una disc ip l ina d i
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notevole complessità, strat i f icatasi nel tempo, r isalente ad epoca

precost i tuz ionale ma successivamente adeguata a i  pr inc ip i  del la Carta

repubbl icana,  nel la quale la regolazione dei  compi t i  amminist rat iv i  r isu l ta

compiuta ins ieme con la regolazione di  quel l i  g iur isdiz ional i ,  con la

consegu enza, appunto, di non prestarsi tale discipl ina ad un intervento

ri formatore da parte di una fonte, quale quel la regolamentare, che

incontra s in dal l ' in iz io i l imi t i  s t r ingent i  d i  competenza che la Cost i tuz ione

impone al  regolamento del  Governo.

E neppure puo di rs i ,  d 'a l t ro lato,  che una ta le compresenza di

funzioni  d isc ip l inate in capo al  Consig l io  s i  present i ,  in  quanto ta le,

contraria a Costi tuzione, posto i l  pacif ico orientamento del la

giur isprudenza tanto cost i tuz ionale quanto ordinar ia nel  senso che

l 'a t tuale asset to del  Consig l io  Nazionale Forense r isu l ta compat ib i le  con i l

pr inc ip io cost i tuz ionale del la necessar ia indipendenza del  g iudice,  sul

presupposto che la pecul iare posiz ione del  Consig l io  valga da sola ad

escludere condiz ionament i  da parte d i  organi  amminist rat iv i  in  posiz ione

sovraordinata (sul punto, dif fusamente, cfr.  Corte costi tuzionale,

sentenza n.284 del  1985;  Cass.  Civ.  Sez.  Un.23 marzo2OO5, h.5213).  Ed

anche a voler r iguardare la cosa dal punto div ista, adottato dal legislatore,

del  d i r i t to  del la concorrenza,  un 'analoga conclusione s i  impone,  dovendo

esc luders i  l ' i nc idenza an t iconcor renz ia le  de l l ' eserc iz io  de l le  pubb l iche

funzioni  g iur isdiz ional i  del l 'ord ine,  "che nei  procediment i  d isc ip l inar i ,

vb uta casi concreti  e non pone att i  aventi  effett i  general i  sui mercati ,

vh utabi l i  a l la  st regua d ' in tese restr i t t ive del la concorrenza" (Consig l io  d i

Stato, sezione l ,  parere 27 dicembre 2010, n.5679/1,0).
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7.  -  Poiché s i  deve dunque di re escluso che i l  regolamento possa

intervenire sul le funzioni  del  Consig l io  Nazionale avent i  natura

giurisdizionale, di fronte al la previsione del la lettera //  in parola, e con

riferimento al la specif ica posizione del CNF, l ' interprete si trova di fronte

ad una al ternat iva non eludib i le .  O considera che la previs ione di  legge

abbia abi l i ta to a regolamentare,  in  deroga al la  legge,  anche le funzioni

g iur isdiz ional i  del  Consig l io ,  ed a l lora deve concludere nel  senso

del l ' i l leg i t t imi tà cost i tuz ionale del la legge abi l i tante;  owero considera che

det ta previs ione non abbia confer i to una ta le abi l i taz ione,  ed a l lora deve

concludere che i l  regolamento sia privo, al r iguardo, di ogni potestà di

i nterve nto.

Se peral t ro la previs ione legis lat iva in esame pone l ' in terprete nel la

condiz ione di  optare per l ' ipotesi  d i  una legge incost i tuz ionale,  per  i l

motivo di abi l i tare un intervento regolamentare vietato, ovve o per

l ' ipotesi  d i  una legge cost i tuz ionalmente conforme, in quanto preclus iva d i

un ta le intervento,  sembra necessar io optare per la  seconda soluzione.  Né

si  oppone ad una ta le opzione interpretat iva la formulazione let tera le

del la le t tera f ) ,  in  quanto la d isposiz ione,  r i ferendosi  indiscr iminatamente

ad una ser ie d i  casi ,  re lat iv i  tanto a i  consig l i  local i ,  quanto a quel l i

nazional i ,  d i  d iverse categor ie professional i ,  s i  presta per  propr ia natura ad

una interpretazione per così  d i re "selet t ivS ,  che qual i f ich i  c ioè la norma

come opera t iva  ne i  so l i  con f ron t i  d i  queg l i  o rgan i  cons i l ia r i  per  iqua l i

l ' in tervento del la fonte regolamentare non possa sol leva e g l i  ev ident i

prof i l i  d i  contrasto f ronta le con disposiz ionic ost i tuz ional i .

Ne der iva quindi  -  secondo l ' in terpretazione più corret ta in quanto

conforme al  quadro cost i tuz ionale d i  r i fer imento -  che la norma deve di rs i
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non app l icab i le  quanto  meno per  tu t te  que l le  ipo tes i  in  cu i  iCons ig l i

svolgono le loro funzioni  d isc ip l inar i  in  veste d i  g iudice specia le,

trattandosi di circostanza di per se ostat iva al l ' intervento del regolamento

gove nativo cui la legge aff ida i l  compito r i formatore,s alvp naturalmente,

la deroga espressa prevista per quanto att iene al le professioni sanitarie.

La lettera // ,  in conclusione, quando si r i fer isce, al f ine di tenerle

dist inte dal le funzioni  amminist rat ivp a l le  funzioni  dei  Consig l i  d i

" istruzione e decisione di questioni discipl inari",  puo r i fer irsi  in effett i  ai

sol i  procediment i  d isc ip l inar i  avent i  anch'essi  carat tere amminist rat ivo,

secondo l ' insegnamento t radiz ionale che inc lude det t i  procediment i

nel l 'ambi to d i  quel l i  d i  t ipo sanzionator io (cf r .  M.  S.  Giannin i ,  Di r i t to

Amministrativo, ll, Milano 1-988, L251\.

Per quanto inve e at t iene a l le  competenze disc ip l inar i  eserc i tate

nel la forma di  un ve o e propr io procedimento g iur isdiz ionale,  s i  deve

r i tenere che esse restano fuor i  dal l 'appl icazione del la d isposiz ione,  che

at t r ibuisce infat t i  potestà normat iva ad una fonte,  quel la secondar ia, i  lcu i

in tervento,  nel la mater ia del la g iur isdiz ione,  è escluso dal la Cost i tuz ione.

La conclusione,  quindi ,  è imposta dal la r iserva d i  legge di  cui  a l l 'ar t .

108 del la Cost i tuz ione,  indipendentemente dal la cennata c i rcosta nza,

secondo cui ,  per  consol idato or ientamento del la Corte cost i tuz ionale e

del la Suprema Corte d i  Cassazione,  non s i  ravvisano esigenze

cost i tuz ionalmente cogent i  re lat ive a l la  separazione,  negl i  organi

cons i l ia r i ,  de l le  funz ion i  ammin is t ra t i ve  da  que l le  g iu r isd iz iona l i  pos to  che

la loro pecul iare posiz ione apicale scongiura l 'evenien za che la coesistenza

del le funzioni  possa inc idere sul l ' ind ipendenza del  Consig l io  "nel l 'eserc iz io

d i  que l le  g iu r isd iz iona l i " .
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8. -La conclusione raggiunta consente inf ine di affrontare i l

secondo profi lo implicato nel quesito posto dal CNF e relat ivo al la portata

appl icat iva del la c lausola abrogat iva espressa di  cui  a l  comma 5-bis

del f 'ar t .  3,  del  d. l .  n .  138 del  TOIL Si  è g ià osservà o,  a l  r iguardo,  che

l 'u l t ima novb la subi ta dal la d isposiz ione,  ad opera del la legge di

convers ione del  d. l .  n .  201 del  201L,  ha del imi tato in modo sensib i le  la

portata del la clausola abrogativa medesima. La clausola, per effetto

del l 'u l t ima innovazione testuale che ha subi to,  se da un lato vede i l  suo

ambito operativo del imitato, dal l 'al tro lato vede rafforzata la sua eff icacia

operativa concreta, imponendo essa al l ' interprete di considerare

espressamente abrogate,  in  d i fet to del l 'emanazione dei  regolament i  d i

r i forma, non già tut te,  ma solo a lcune del le norme sugl i  ord inament i

professional i ,  e  c ioè quel le per  le  qual i  s i  ravvis i  un contrasto d i ret to ed

immediato con principi già espressa mente posti  dal legislatore. Con

r i fer imento a l  pr inc ip io del la separazione f ra f  unzioni  amminist rat ive e

funzioni  d isc ip l inar i  ed a l la  re lat iva incompat ib i l i tà  d i  car ica,  c io potrebbe

porre l ' in terprete d i  f ronte a l l ' in terrogat ivo,  a l la  scadenza del  termine,

del la perdura nte v igenza del le d isposiz ioni  sul  Consig l io  Nazionale Forense

che imputano ad esso ambedue icompi t i  ora det t i ,  consentendo al t resì

agl i  s tessi  consig l ier i  d is  volgere tanto g l i  uni  che g l i  a l t r i .

Vale però, a nche e soprattutto a questo r iguardo, la soluzione

interpretat iva conforme a Costi tuzione che si è sin qui del ineata, secondo

cui  non puo avers i  delegi f icazione in mater ia d i  g iur isdiz ione,  i l  che

determina la conseguenza che i l  pr inc ip io d i ret t ivo del la delegi f icazione di

cui  a l la  le t tera / / ,  re lat ivo a l la  separazione f ra funzioni  amminist rat ive e

1 6 -
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disc ip l inar i ,  deve intenders i  come stret tamente l imi tato a l le  funzioni

d isc ip l inar i  eserc i tate in forma amminist rat iva Ne der iva anche una

corr ispondente del imi taz ione del la c lausola abrogat iva E di fat t i ,  se

questa vuole abrogate le sole norme sugl i  ordinamenti " in contrasto", fra

gl i  al tr i ,  con i l  pr incipio del la lettera f),  al lora non possono dirsis oggette ad

abrogazione le funzioni  g iur isdiz ional i  del  Consig l io ,  che non sono

suscet t ib i l i  d i  essere interpretate come comprese in quel  pr inc ip io,  in

quanto indi r izzato ad una fonte secondar ia,  che,  per  imot iv i  sopra det t i ,

non  puo d isc ip l inare  la  mater ia  de l la  g iu r isd iz ione.

Né, per altro ve so, potrebbe sostenersi che la separazione organica

e personale del le funzioni  possa venire raggiunta,  considerandosi  abrogate

le previs ioni  sul le  funzioni  amminist rat ive del  Consig l io  Nazionale Forense.

E di fat t i ,  posto che ta le funzioni  r iguardano essenzia lmente,  anche se non

esclusivamente,  i  compi t i  connessi  a l la  tenuta del l 'a lbo,  l 'abrogazione

espressa del le re lat ive d isc ip l ine s i  presenterebbe anch'essa come

immediatamente contrar ia a l la  Cost i tuz ione,  la  quale,  a l l 'ar t .  !06,  comma

lerzo,  prevede come imprescindib i le  la  tenuta del l 'a lbo specia le per  le

giur isdiz ioni  super ior i .  Anche sot to questo d ive so prof i lo ,  dunque,  s i

conferma l ' inappl icabi l i tà  del la c lausola abrogat iva espressa al le  funzioni

propr ie del  CNF.

9. Volendosi ora sintet izzare le conclusioni  cui  conduce i l

presente parere, occorre dire che i l  quesi to del  Consigl io Nazionale

Forense è posto su di una norma caratterizzala per i l  fatto di prevedere un

processo r i formatore che si  avvh e del la delegi f icazione del le discipl ine

relative
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La c i rcos tanza compor ta  che i l im i t i  de l la  de leg i f i caz ione s i

impongono necessar iamente anche qual i  l imi t i  del lo stesso processo di

r i forma, e poiché questo si r i fer isce testualmente anche al le funzioni

discipl inari  degl i  organi rappresentativi  del le diverse professioni,  diventa

dir imente la ve te speci f ica con la quale id ive s i  Consig l i  eserc i tano ta l i

funzioni .

Qualora infatt i ,  come avviene paradigamticamente per i l  caso del

Consig l io  Nazionale Forense,  ta l i  funzioni  vengono eserc i tate in veste d i

g iudice specia le,  opera i l  l imi te del la r iserva d i  legge di  cui  a l l 'ar t .  108 del la

Costi tuzione, che preclude al legislatore di trasferire la competenza

normativa in materia al la fonte regolamentare del Governo.

La prospet tata separazione f ra funzioni  amminist rat ive e funzioni

discipl inari ,  che i l  regolamento sarebbe incaricato di real izzare,

integrerebbe quindi  un confer imento d i  potere incost i tuz ionale,  ma r isu l ta

peral t ro possib i le  un ' in terpretazione conforme a Cost i tuz ione del la

relat iva disposizione di legge, nel senso di r i tenerla r i fer i ta al le sole

funzioni  d isc ip l inar i  avent i  natura amminist rat iva La conclusione r isu l ta

raf forzata anche dal la g iur isprudenza cost i tuz ionale ed ordinar ia,  che

r i t iene garant i ta l ' ind ipendenza del  Consig l io  quale g iudice specia le

nonostante la concorrente competenza amministrat iva

La conclusione che la separazione,  auspicata dal  legis latore,  del le

funz ion i  ammin is t ra t i ve  da  que l le  d isc ip l inar i  de l  Cons ig l io  Naz iona le  non

puo essere at tuata dal la fonte regolamentare,  escludendo le re lat ive

funzioni  consi l iar i  dal  raggio d 'az ione del la norma di  legge,  impedisce

inf ine d i  ravvisare un contrastofra la stessa norma e l 'a t tuale d isc ip l ina del

Consig l io  Nazionale Forense.



Prof, Aw. Piero Alberto Capotosti

Nei termini ora riferit i  rendo, quindi, i l  parere che mi è stato

r ichiesto, relat ivo al l 'appl icabi l i tà al la posizione del Consigl io Nazionale

Forense dell 'art. 3, comma 5, lettera f), del decreto legge n. L38 del L3

agosto 2)t t  Naturalmente i l  parere non prende in considerazione i l imit i

d i  mater ia ai  qual i  andrebbe incontro un'eventuale legge di  r i forma

del l 'ordinamento forense, in quanto al lo stato si  t rat ta di  un' ipotesi

normativa non ancora chiara nei  suois volgiment i  e nei  suoi contenut i .

Roma, 10 maggio2Ot2

Prof. Avv. Piero Alberto Capotosti
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