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Premessa
1. «Storicamente, il processo con cui la borghesia divenne nel corso del diciottesimo secolo la classe politicamente dominante viene mascherato con l’istituzione di una cornice giuridica esplicita, codificata e formalmente egualitaria, resa possibile dall’organizzazione di un regime rappresentativo parlamentare. Ma lo sviluppo e la generalizzazione di meccanismi disciplinari costituirono l’altro lato - quello buio - di tali processi. La forma giuridica generale che garantiva un sistema di diritti, egualitari in linea di principio, era sorretta da questi minuscoli, quotidiani, fisici meccanismi, da tutti questi sistemi di micro-potere – essenzialmente non-egualitari ed asimmetrici – che noi chiamiamo discipline»
. 
Tra i sistemi di micro-potere rientra senz’altro quello ascrivibile al modello disciplinare nelle libere professioni, terreno d’indagine della ricerca. Lo studio di questo sistema risente delle peculiarità proprie del contesto nel quale il potere disciplinare viene a concretarsi e al tempo stesso funziona da cartina di tornasole della non più giustificabile sussistenza di tali peculiarità. 
Espressioni del pluralismo giuridico e, prima ancora, di quello sociale, i gruppi professionali sono passati attraverso un processo di “entificazione” che li ha visti progressivamente incorporati nello Stato-persona, assoggettati alla normativa statale e sottoposti a forme di controllo di diversa intensità, a seconda dei principi ispiratori del regime in atto. Della loro originaria struttura di aggregazione di individui legati da uno scopo comune hanno, tuttavia, sempre conservato la funzione di centri di riferimento di interessi di gruppo. Ne è derivato l’inserimento nell’ordinamento generale di soggetti esponenziali di ordinamenti giuridici particolari, che hanno peraltro continuato a godere di poteri autoritativi e organizzatori, i quali a loro volta hanno da sempre trovato compimento nelle forme dell’autarchia, dell’autonomia e dell’autodichia.
La potestà disciplinare degli ordini professionali si presenta, allora, come la manifestazione più evidente di quella che può ancora oggi definirsi la concezione ordinamentale dei suddetti enti pubblici a base associativa. 
Dietro al singolare ruolo di ausilio e supporto esplicato nell’ambito dell’ordinamento statale (allo scopo di tutelare quegli interessi di rilevanza pubblica sottesi a ciascuna attività professionale), si cela, invero, la finalità precipua degli ordini professionali di promuovere, attraverso la funzione disciplinare, la preminenza degli interessi del gruppo. A tale preminenza si collegano quindi le specificità del modello sanzionatorio disciplinare e la specialità del relativo sistema di tutela. 
Così si ha che l’esercizio del potere disciplinare, malgrado prefiguri un’espressione della generica potestà punitiva, giacché può essere inteso come esercizio della facoltà dell’ordine professionale di incidere negativamente nella sfera giuridica degli appartenenti all’ordine medesimo (punendo i comportamenti del professionista che in qualunque modo ledano il decoro e l’indipendenza della professione), viene ricondotto alla disciplina della potestà amministrativa, segnatamente di quella discrezionale e allineato tra i poteri di “supremazia speciale”. Mentre, il sistema di tutela risente, per un verso, della specialità del giudice di prima istanza e, per altro verso, del limitato ambito di controllo attribuito al giudice dello Stato. 
In questo modo, la primazia dell’interesse del gruppo sull’interesse del singolo professionista si impone fino a sacrificare quasi naturalmente tutte le garanzie sostanziali e processuali proprie di ciascun individuo. 
Da qui, l’intento di porre in evidenza le criticità del meccanismo disciplinare in ambito professionale, attraverso un’operazione preliminare di ripensamento del potere in esame in termini di potestà punitiva: alla stregua, quindi, dei principi dello Stato democratico e di diritto (a cominciare dal principio di legalità e da quello personalista) e dei principi dell’ordinamento europeo. In questo ordine di idee, si intende, inoltre, dimostrare, sia pure indirettamente, la ritrosia del legislatore a provvedere in materia disciplinare; ritrosia resa ancora più evidente dal contenuto dei suoi interventi, a rivelazione di una malcelata volontà di conservare intatta quella sfera di privilegi (riservata da sempre) agli ordini professionali, che proprio nel “micro-potere” disciplinare trova la sua più compiuta realizzazione.
Lo studio si articolerà in due parti. Nella prima parte, saranno individuati i profili di peculiarità del fenomeno disciplinare in quanto modello sanzionatorio, i quali verranno poi analizzati in due diversi settori materiali della realtà giuridica. Nella seconda parte, accertata l’assenza di una disciplina (e di una concezione) unitaria dell’esercizio della potestà disciplinare, si procederà all’indagine del regime giuridico del c.d. procedimento disciplinare nelle libere professioni, avendo per l’appunto modo di dimostrarne l’inadeguatezza sia sotto il profilo sostanziale sia sotto quello processuale.
2. Il punto di partenza è rappresentato da una rapida analisi dei presupposti logico giuridici che giustificano l’esistenza di una potestà disciplinare (vale a dire di una posizione di potere in capo a un soggetto) e da una altrettanto rapida indagine relativa all’area giuridica rispetto alla quale possono rintracciarsi i principi a essa applicabili (capitolo primo). 
Sul presupposto che la potestà disciplinare è un modello sanzionatorio, le suddette operazioni sono compiute alla stregua del raffronto con altri meccanismi sanzionatori presenti nell’ordinamento. 

Come si vedrà, non mancano immediate assonanze: ma anche e soprattutto dissonanze.      
Così, muovendo dal confronto con la materia civilistica, emerge che il potere disciplinare presuppone sempre una relazione giuridica di pretesa-obbligo tra due soggetti (il titolare del potere e il soggetto passivo del potere stesso). Al tempo stesso, però, a differenza di un qualsiasi rapporto d’obbligazione, da cui dipende direttamente il diritto d’azione (invero in termini generali e astratti direttamente riconducibile alla Carta costituzionale), la relazione giuridica alla quale la potestà disciplinare può accedere si contraddistingue sempre per la ricorrenza di tre fattori strutturali: quello temporale, quello organizzativo e quello finalistico. Il potere disciplinare, cioè, inerisce unicamente a quella tipologia di rapporti giuridici dal carattere continuativo, tra due o più individui organizzati secondo un fine determinato. E’ quanto si riscontra nella realtà giuridica, dove le molteplici e assai variegate relazioni giuridiche interessate dal fenomeno disciplinare, sono accomunate proprio dalle suddette caratteristiche strutturali. In via esemplificativa, basti pensare alle formazioni sociali – per usare la terminologia di cui all’art. 2 Cost. – come la scuola o i diversi tipi di associazione, riconosciute e no: tra queste ultime, i casi più noti provengono dagli statuti dei partiti politici e delle organizzazioni religiose, oltre che dalle cosiddette “società” sportive. Ma sempre a titolo d’esempio, di sanzioni disciplinari (e di relativo potere disciplinare) deve ragionarsi anche con riferimento al lavoro subordinato, al sistema carcerario e ancora in relazione agli apparati militari.
Fatta l’anzidetta distinzione con l’istituto civilistico, è possibile cogliere un’analogia con la ratio del diritto d’azione. Rispetto a questo risalta tuttavia una (prima) peculiarità (recte specialità) del fenomeno disciplinare in sé considerato. Siccome, infatti, il rapporto disciplinare si caratterizza per la contrapposizione tra pretese e obblighi, così come pure per la funzione di garantirne l’efficacia (attraverso il raggiungimento del suo fine tipico), non è, allora, comprensibile, da un punto di vista logico giuridico, perché in certi rapporti giuridici sussistano la coazione e il comando disciplinare in luogo (e in aggiunta) dell’azione civile. La spiegazione sussiste soltanto da un punto di vista politico, quale scelta del legislatore di introdurre una forma di controllo sociale ulteriore e diversa rispetto a quella esercitata dallo Stato: volta a garantire la corretta funzionalità dell’“organizzazione”, elemento preminente rispetto agli individui che la compongono.
Proseguendo nel confronto con l’azione civile emerge infine che l’esercizio del potere disciplinare si risolve nella inflizione di provvedimenti sanzionatori riconducibili alle sanzioni punitive propriamente dette, in virtù del carattere afflittivo e al tempo stesso intimidatorio che le connota. Il che induce a continuare la ricerca sugli elementi caratterizzanti della potestà disciplinare assumendo stavolta come terreno d’indagine il diritto punitivo genericamente inteso e, segnatamente, i suoi principi fondamentali. Anche nel raffronto con la materia punitiva le assonanze, che pure esistono, finiscono per cedere e diventano in realtà dissonanze, di fronte alla specialità del potere disciplinare esaminato sotto l’aspetto soggettivo di coloro i quali possono esercitarlo.

Mentre, infatti, il diritto penale e il diritto punitivo amministrativo sono assoggettati al principio di legalità, a sua volta articolato nei principi di riserva di legge, di tassatività e infine di irretroattività, così come sancito dalla Carta costituzionale (art. 25), come si vedrà, nel contesto disciplinare, vige generalmente l’assenza di una qualsiasi forma di tipizzazione degli illeciti disciplinari, come riflesso della mancanza del principio nullum crimen sine lege (dove per legge, si dirà, si può peraltro intendere anche la norma contrattuale). Ne deriva che in capo ai soggetti, cui viene attribuito il potere di incidere negativamente nell’altrui sfera giuridica, è concessa ampia discrezionalità non solo in relazione al quantum della sanzione, ma soprattutto in ordine <?xpp enf?>
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<?xpp enf?>all’esistenza e alla qualificazione di un certo comportamento come illecito. In assenza quindi di una disciplina unitaria e coerente con la sua funzione, la conseguenza è che l’esercizio del potere disciplinare in una certa tipologia di rapporti appare retto dal principio di legalità nella sua veste amministrativistica (il caso degli ordini professionali), in altre relazioni giuridiche viene lasciato, in tutto o in parte, all’autonomia dei soggetti titolari del potere medesimo.
3. La riprova delle peculiarità del fenomeno disciplinare si ha prendendo in considerazione due differenti settori materiali interessati dal potere in questione: l’ambito lavoristico e l’ambito endoassociativo (capitoli II e III).  
Il regime giuridico del potere disciplinare delineato in ambito lavoristico, segnatamente nel rapporto di pubblico impiego privatizzato, rappresenta l’ipotesi emblematica di quanto le “specialità” connesse all’esercizio della potestà disciplinare (a cominciare dal suo fondamento e dai principi che [non] lo informano), siano soltanto il frutto di scelte legislative. In questo ordine di idee, può dirsi che proprio a seguito dei più recenti interventi normativi (d.lgs. 150/2009), il sistema disciplinare nel rapporto di lavoro con la pubblica amministrazione risulti sensibilmente cambiato, offrendo una concezione del potere in questione sempre meno “discrezionale” e sempre più avvicinabile all’accezione del potere punitivo tout court. Una volta esaminato tale regime da tre distinte angolazioni – sostanziale, procedimentale e giurisdizionale – , è, infatti, possibile enucleare determinati limiti che in quanto tali riescono a garantire un esercizio del potere disciplinare coerente con la propria funzione afflittiva e rispettoso delle posizioni soggettive coinvolte. In particolare, sotto il profilo sostanziale si fa strada il principio di tipicità degli illeciti disciplinari, sia attraverso lo strumento legislativo sia attraverso quello della contrattazione collettiva.  

Terreno d’elezione del fenomeno disciplinare è poi rappresentato dal regime giuridico che si registra in ambito associativo: l’ambito, cioè, nel quale i singoli individui aderiscono liberamente e si autodeterminano per il soddisfacimento di un interesse comune. Come si vedrà, l’azione disciplinare in questo settore è libera, modulata cioè di volta in volta sulla base degli atti di autonomia dei soggetti che hanno il potere di attivarla. Tanto che i provvedimenti disciplinari sono adottati a fronte di fatti qualificati illeciti solamente per effetto di una valutazione empirica compiuta direttamente dal titolare del potere disciplinare, al momento del suo esercizio. E per di più senza il rispetto di alcun iter procedimentale. Le considerazioni che ruotano intorno all’esame di questo regime giuridico evocano tematiche di rilievo generale, che, pertanto, in questa sede verranno esaminate con estrema prudenza. A cominciare da quella relativa al fondamento del sistema sanzionatorio endoassociativo, con riferimento alla quale, per esempio, si impone la necessità di individuare una giustificazione alla deroga del principio di uguaglianza (ex art. 3 Cost.) che si spinga oltre il solo consenso delle parti che volontariamente aderiscono al contratto associativo; per finire con le questioni concernenti i limiti del potere disciplinare (cioè della stessa autonomia privata) e la sindacabilità dei relativi provvedimenti, rispetto alle quali è all’evidenza percepibile proprio l’immediata conflittualità del rapporto tra gruppi organizzati e individui.

4. Le osservazioni fatte nella prima parte servono a rivelare la relatività (soggettiva e oggettiva) del modo di concepire (e conseguentemente di regolamentare) la potestà disciplinare. 

Anche lo studio sull’esercizio del potere disciplinare interno agli ordini professionali (capitoli IV e V) risente, pertanto, di tale relatività e subisce la necessitata concezione degli ordini stessi quali ordinamenti particolari non completamente integrati nell’ordinamento dello Stato. 

Per effetto del processo di entificazione, gli ordini professionali si ritrovano ascritti tra i soggetti di diritto amministrativo, segnatamente tra gli enti pubblici associativi. Siccome si ritiene siano in gioco un soggetto e un interesse di rilevanza pubblica, anche l’esercizio del potere disciplinare viene travolto dalla disciplina del potere amministrativo discrezionale. 

Eppure, la legge, come si vedrà prendendo in considerazioni alcune normative professionali, rimane quasi del tutto estranea alla regolamentazione di tale potere, che resta invece riservata all’autonomia e all’autorganizzazione di questa particolare categoria di gruppi sociali. 

Da qui, alcune prime riflessioni che saranno svolte prendendo a modello il sistema disciplinare forense. 

Per un verso, la constatazione che la “gestione” del potere spetta quasi esclusivamente all’autonomia del gruppo ripropone il problema della natura degli ordini professionali, dal momento che potrebbe assumersi come il riflesso della basilare sostanza privatistica di questi gruppi (peraltro con tutti i profili di criticità che potrebbero sorgere una volta ricondotti nell’alveo dei soggetti privati questi enti); per altro verso, il riconoscimento della più ampia autonomia induce a domandarsi se non debba considerarsi come la conferma del non completo assorbimento degli ordinamenti professionali nell’ordinamento generale. 

Non solo. Sul presupposto della natura pubblica degli ordini professionali, e quindi della costruzione pubblicistica del potere disciplinare, sembrerebbe discutibile proprio il rispetto del principio di legalità. Rilevata la distinzione tra potere di infliggere le sanzioni e potere di individuare le condotte rilevanti sul piano disciplinare, si tratta di chiarire se la formulazione delle norme configuri l’attribuzione del potere come conferimento in bianco: con conseguente violazione del principio di legalità, nella sua accezione sostanzialistica. Ma si potrebbe riflettere sulla violazione del principio di legalità pure nella sua accezione formalista, se si arriva a dubitare, come possibile, che sempre la medesima norma non sia affatto, almeno in modo espresso, attributiva del potere di regolare la materia disciplinare in capo agli ordini.  

Fatta questa premessa sui problemi strettamente connessi al fondamento giuridico della potestà disciplinare, diventa opportuno esaminare più nel dettaglio il regime giuridico sostanziale del potere suddetto per vagliarne la congruità rispetto ai principi della potestà punitiva. In proposito, rivestiranno un ruolo significativo la natura e la struttura delle c.d. regole deontologiche e le norme di composizione degli organi giudicanti. Proprio con riferimento a queste ultime, si impone la necessità di verificare il rispetto i principi di terzietà e imparzialità dell’organo disciplinare, soprattutto alla stregua dell’intervento del legislatore che ha riformato l’ordinamento delle professioni (d.P.R. 137/2012): segnatamente della disposizione (art. 8) che, incidendo sulla composizione degli organi disciplinari, ha prescritto la separazione (e dunque l’incompatibilità) tra funzioni amministrative e funzioni sanzionatorie. 

Quanto invece alle regole deontologiche, si muove prima di tutto dalla constatazione che alla generalizzata codificazione di queste non corrisponde pure la tassatività delle infrazioni disciplinari: si vedrà, infatti, che in sede di esercizio della potestà disciplinare gli organi territoriali dell’ordine procedono, in realtà, enucleando dalla condotta dell’iscritto l’eventuale violazione dei principi di dignità e decoro. Eseguono cioè una valutazione caso per caso, basata sull’applicazione delle clausole generali contenute nelle varie leggi professionali.  Peraltro, è da domandarsi se l’assenza di una qualsivoglia forma di tipicità degli illeciti disciplinari non derivi dalla stessa incerta e tuttora difficile collocazione delle disposizioni deontologiche entro i confini del diritto statale.

Una volta dimostrato che il regime giuridico sostanziale della potestà disciplinare degli ordini professionali sfugge all’applicazione del principio di legalità nella sua accezione punitiva, si sposta infine l’attenzione sul fronte dei rimedi giurisdizionali dei quali dispone il singolo (il professionista) avverso l’esercizio illegittimo del potere. Anche su questo fronte le perplessità sui livelli di garanzia, rintracciabili alla luce del diritto vivente, potrebbero costituire l’ennesima riprova degli inconvenienti che derivano dalla specialità del fenomeno disciplinare in quanto tale; ma non di meno potrebbero permettere di rilevare le incongruenze intercorrenti tra l’accezione amministrativo-pubblicistica di tale potere e le relative tecniche di controllo giurisdizionale. 

In questa prospettiva, rilevano prima di tutto i poteri del giudice di prima istanza, che, come noto, è l’organo centrale dell’ordine professionale di appartenenza. Si tratta, in altri termini, di mettere in evidenza le ripercussioni che l’assenza di tipizzazione degli illeciti disciplinari sembra avere in fase impugnatoria del provvedimento disciplinare. Ripercussioni che consisterebbero nel trasferimento sull’organo centrale del corrispondente ordine professionale del potere di “creare” il precetto disciplinare del caso concreto. Tale circostanza, da un lato, induce a domandarsi se sia ammissibile che l’organo giurisdizionale eserciti un potere così ampio in un contesto sanzionatorio, in un ambito, cioè, in cui dovrebbe essere assicurata la massima certezza della legge al fine di evitare ogni forma di abuso (consistente per l’appunto nel potere di punire casi non espressamente previsti); dall’altro lato, potrebbe reputarsi un dato che si iscrive n un quadro di per sé preoccupante sul fronte delle garanzie giurisdizionali, considerando il fatto che siffatta potestà è esercitata da un organismo che è espressione degli stessi ordini professionali.

A conclusioni non poi così diverse si giunge quando si prende in esame il controllo esercitato dalla Suprema Corte di Cassazione sulle decisioni degli organi nazionali. Le implicazioni negative della impostazione del potere disciplinare in termini amministrativistici sembrano riverberarsi, infatti, anche sui limiti del sindacato di legittimità. Ecco, allora, la necessità di indagare sull’ambito di controllo delle Sezioni Unite: se queste cioè possono sindacare il rispetto delle regole deontologiche (nella prospettiva della violazione di legge) o se non debbano piuttosto limitarsi a effettuare un esame sulla ragionevolezza della motivazione ex art. 360 n. 5 c.p.c.; e ancora, se nel contesto disciplinare (come ragionevolmente avviene in altri ambiti) sia direttamente sindacabile sotto il profilo della «violazione o falsa applicazione di norme di diritto» pure l’uso illegittimo delle clausole generali. Il risultato dell’anzidetta indagine sembra irrimediabilmente chiudersi quando da ultimo si considera la riforma apportata alla formulazione dell’art. 360 n. 5 del codice di rito dall’art. 54 del d.P.R. 134/2012, la quale potrebbe configurarsi come un altro elemento a svantaggio del singolo professionista e a vantaggio viceversa del gruppo. Al riguardo, appare peraltro sufficiente porre l’accento sulla portata limitativa che nella materia in esame l’interpretazione letterale della nuova formulazione legislativa potrebbe avere sulla già inconsistente tutela giurisdizionale del libero professionista.  
Parte prima
Il potere disciplinare degli enti pubblici e dei soggetti privati

Capitolo I
I caratteri del potere disciplinare

1.
Potere disciplinare e azione civile a confronto. 
1.1.
Il (dis)simile fondamento “sostanziale”. La necessaria preesistenza di una relazione intersoggettiva: i rapporti d’obbligazione;
Con potere disciplinare deve intendersi la facoltà che un soggetto ha di minacciare o di infliggere una sanzione a uno o più soggetti, che con il primo vengono a trovarsi in un determinato rapporto, a seguito della violazione di un obbligo inerente al rapporto medesimo
. Attraverso l’esercizio del potere disciplinare prende quindi consistenza un fenomeno sanzionatorio, il quale si contraddistingue, oltre che per il mostrare singolari caratteristiche, per manifestarsi solo in particolari (seppure assai variegati) settori materiali della realtà giuridica.  
L’anzidetta singolarità induce pertanto a indagare intorno al fondamento giuridico del fenomeno disciplinare in quanto tale
, allo scopo cioè di stabilire quali siano i presupposti essenziali che in generale spiegano la sussistenza di una potestà disciplinare
.   

A tal fine si rivela utile il raffronto con le altre manifestazioni sanzionatorie presenti nell’ordinamento. 
In questa prospettiva, può assumersi come primo terreno d’indagine il meccanismo sanzionatorio delineabile in materia civile, segnatamente nei rapporti d’obbligazione di fonte contrattuale
. 
Se per sanzione si intende la risposta che l’ordinamento predispone alla violazione di una regola giuridica, a questo concetto devono potersi ricondurre anche le sanzioni civili previste per l’illecito contrattuale
. 
Il riferimento va, pertanto, agli strumenti giuridici di natura processuale (tutti ascrivibili all’esercizio del diritto d’azione), che ciascuna parte ha contro l’altra per rimediare all’inosservanza delle regole del rapporto obbligatorio: essi consentono di ottenere giudizialmente l’adempimento della prestazione dovuta oppure la reintegrazione dell’interesse leso dall’inadempimento, o da l’inesatto adempimento
. 
Per procedere oltre, come prima cosa è utile indicare brevemente alcuni aspetti del diritto d’azione, a cominciare dal suo fondamento giuridico sostanziale. Premesso che il diritto d’azione in astratto è sempre configurabile, a prescindere dall’esistenza o meno di un diritto sostanziale, la circostanza che un soggetto agisca contro un altro è però giustificata dal rapporto obbligatorio al quale entrambe le parti si sono consensualmente vincolate
. Il che equivale a dire che l’azione viene spesa laddove esiste una contrapposizione tra pretesa e obbligo in capo a due o più soggetti
. 
Al concetto di obbligazione è inoltre da ricondursi la funzione del diritto d’azione. Posto che il rapporto contrattuale si articola in una serie di regole
 che il soggetto gravato dall’obbligo – il debitore – deve rispettare allo scopo di realizzare la pretesa, la violazione delle stesse comporta che il titolare della pretesa – il creditore – debba soddisfarla altrimenti. Da qui, l’azione personale concessa dall’ordinamento al creditore
: il cui risultato concreto – la sanzione – figura sostanzialmente come mezzo sostitutivo dell’adempimento volontario. 
Quanto appena detto introduce infine un altro aspetto che connota l’azione civile. Se l’obiettivo primario nei rapporti d’obbligazione consiste nella massima realizzazione del diritto di credito, nondimeno in seguito a una lesione del proprio diritto, il creditore non può provvedere direttamente per ripristinarne il rispetto
: il principio che vieta di farsi giustizia da sé impone, infatti, al titolare della pretesa, contestata o insoddisfatta, di dover ricorrere alle tecniche di tutela predisposte per mezzo dell’organizzazione giudiziaria, mediante appunto l’esercizio dell’azione
. E poiché gli strumenti di tutela si traducono concretamente in sanzioni a carico del soggetto inadempiente, la conseguenza è che la loro formulazione spetti in via esclusiva all’organo giurisdizionale. 
Sulla base del differente contenuto obbligatorio, le sanzioni si distinguono in restitutorie o risarcitorie: mentre le prime consistono nel ripristino della situazione giuridica antecedente alla commissione dell’illecito e si risolvono in un obbligo (di restituire, appunto) che a sua volta deve essere adempiuto; le seconde puntano soltanto a una riparazione per equivalente economico di ciò che si sarebbe ottenuto con l’obbedienza della norma e consistono nell’obbligo di corrispondere una somma di denaro
. 

Da questa rapida ricostruzione del modello sanzionatorio previsto per l’illecito contrattuale, possono ricavarsi alcune prime considerazioni relative ai caratteri del fenomeno disciplinare.

Procedendo con ordine, si può riprendere quanto si è detto circa il fondamento giuridico sostanziale dell’azione civile. La risposta risiede nel rapporto obbligatorio: è sempre il vincolo tra due o più soggetti, avente a oggetto la contrapposizione tra pretesa e obbligo a giustificare l’esercizio del diritto d’azione dell’uno verso l’altro. Tale diritto sorgerà, per esempio, insieme con la conclusione del contratto di compravendita, a beneficio del venditore e del compratore. 
Riflettendo adesso nel medesimo ordine di idee intorno al meccanismo sanzionatorio disciplinare, può dirsi che anche il cosiddetto potere disciplinare  presuppone sempre una relazione giuridica tra due soggetti, il titolare del potere e il soggetto passivo del potere stesso; e che, pertanto, anche il potere disciplinare si fonda su un determinato rapporto giuridico (che si potrebbe definire “principale”), inerendovi in relazione di accessorietà o di strumentalità. Il che sembrerebbe consentire un’analogia con l’istituto civilistico, nella misura in cui sia la potestà disciplinare, sia il diritto d’azione trovano la propria ragione d’essere in un certo rapporto giuridico. 

Questa affinità peraltro non implica che il rapporto indicato debba anche sempre coincidere con il rapporto di fonte consensuale
.  
Innanzitutto perché, identificando il rapporto giuridico sul quale deve fondarsi il potere disciplinare nei soli rapporti di fonte contrattuale, significherebbe non tenere conto della varietà del fenomeno disciplinare, che invece si manifesta anche in rapporti non consensuali. 

Poi perché, mentre il diritto d’azione discende direttamente dalla struttura obbligatoria del rapporto contrattuale e in termini generali e astratti direttamente dalla Carta costituzionale
, una potestà disciplinare può rinvenirsi soltanto se la legge la prevede come elemento del rapporto, o se consente che possa essere costituita attraverso una manifestazione di volontà negoziale: con la conseguenza che tale potere non potrebbe reggersi mai sul consenso del soggetto obbligato, senza una specifica disposizione legislativa in tal senso. 

Infine perché l’insistenza sull’analogia contrattuale, che fa perdere di vista il carattere unilaterale del potere
, consentirebbe di estendere, generalizzandola, una potestà disciplinare a tutte le fattispecie contrattuali. 
Una cosa, quindi, è affermare che vi sia assonanza tra fenomeno disciplinare e azione civile nei limiti della necessaria (pre)esistenza di un rapporto giuridico; altro è sostenere che vi sia conseguentemente sempre una corrispondenza di questi rapporti.     
E, infatti, se così non fosse si direbbe che ciascun rapporto obbligatorio consensuale darebbe luogo al sorgere (oltre che del diritto d’azione, anche) di una potestà disciplinare, per la sola volontà delle parti. Ma non solo, conducendo agli estremi sviluppi questo ragionamento si potrebbe addirittura ritenere che, giacché un diritto d’azione è predisposto ogniqualvolta viene in gioco un vincolo obbligatorio (anche non contrattuale
), il potere disciplinare possa ricondursi alla nascita di ogni singola fattispecie obbligatoria. 
La riprova che l’identificazione con i rapporti d’obbligazione tout court sia fuorviante può ricavarsi, del resto, dalla realtà giuridica concreta: tornando all’esempio già fatto, nessuno sosterrebbe che in un contratto di compravendita venditore e compratore sono titolari l’uno contro l’altro di poteri disciplinari (intesi a ottenere l’adempimento delle reciproche obbligazioni); ma neppure «che il privato che ha subito un’espropriazione per pubblica utilità eserciti un potere disciplinare quando fa valere contro l’espropriante il diritto all’indennizzo»
. 

Siccome, allora, ai fini della configurabilità in astratto del fenomeno disciplinare non basta il consenso delle parti né è sufficiente «ravvisare in un certo rapporto [di qualsiasi natura] una contrapposizione tra diritto e dovere, tra pretesa ed obbligo per arguirne che debba ivi esistere un potere disciplinare»
, bisogna procedere oltre e ripartire dalla relazione giuridica intersoggettiva cui il potere accede. 
1.2.
Segue. Le caratteristiche strutturali del rapporto giuridico cui accede il potere disciplinare: i fattori temporale, organizzativo e finalistico.
Si è detto che il potere disciplinare presuppone sempre un determinato rapporto giuridico all’interno del quale può sorgere la contrapposizione tra il soggetto titolare del potere, e un altro, che è sottoposto al potere; al cui interno cioè può nascere quella posizione di preminenza che si traduce a sua volta nella unilateralità (e perciò nella autoritatività) delle decisioni che ne costituiscono l’esercizio
. In particolare, tale posizione di preminenza si risolve nella possibilità di incidere negativamente nell’altrui sfera giuridica mediante l’inflizione della sanzione.     

Nel rapporto in questione deve quindi rinvenirsi il fondamento giuridico sostanziale del potere disciplinare. 
Muovendo da questo presupposto, occorre adesso individuare le caratteristiche strutturali del rapporto cui il potere disciplinare inerisce, al fine anzitutto di delineare un modello comune sotto cui poter raggruppare insieme gli eterogenei istituti giuridici nei quali, come si è detto, il fenomeno disciplinare si manifesta; al fondo, per ricavare ulteriormente le ragioni alla cui stregua la potestà disciplinare costituisce una prerogativa di determinati soggetti in alcuni rapporti giuridici, mentre sia (già in astratto) escludibile in altri.
A questi fini, guardando alla realtà giuridica concreta, può dirsi che la suddetta potestà appartiene propriamente a quei rapporti che si contraddistinguono per la ricorrenza di tre fattori strutturali: quello temporale, quello organizzativo e quello finalistico. 
1.3 Segue. In particolare: i fattori temporale e organizzativo.
Il rapporto giuridico cui inerisce un potere disciplinare è caratterizzato anzitutto dal dato di essere costituito per un tempo potenzialmente indeterminato.

 Deve, cioè, trattarsi di rapporti che abbiano natura di relativa permanenza, cioè abbiano una certa durata nel tempo. Si pensi ai rapporti associativi, meglio quelli a c.d. appartenenza necessaria a un ordine professionale: rispetto a essi il rapporto sorge per durare verosimilmente tutta la durata di esercizio del diritto di professione. Viceversa, non v’è mai potere disciplinare in quei rapporti che si esauriscono con una singola prestazione o con uno scambio di singole prestazioni: cosicché, per esempio, la massima parte delle relazioni contrattuali non sono idonee a costituire il fondamento di poteri disciplinari
.   
In secondo luogo, i rapporti in questione vengono sempre a istituirsi in seno a un’organizzazione, da intendersi genericamente come un gruppo di persone disciplinato secondo regole unitarie
. Non ha importanza se in tale organizzazione le persone fisiche siano l’elemento costitutivo esclusivo o preminente
, oppure siano elemento puramente strumentale rispetto a un complesso di beni a sua volta preordinato al raggiungimento di uno scopo
; e non importa neanche che il gruppo suddetto abbia personalità giuridica. Ciò che rileva ai fini della configurabilità in astratto di un potere disciplinare è la costituzione di un rapporto giuridico tra due o più soggetti in virtù del quale gli stessi si ritrovano inseriti in una certa collettività, acquistando al contempo lo status giuridico (di associato, di lavoratore subordinato, di studente, ecc.) che della collettività in questione può dirsi proprio
.
Ove si consideri, per esempio, il rapporto tra un insegnante, che impartisce lezioni private a singoli studenti, in casa propria o a domicilio degli allievi, e gli studenti stessi, risalta con tutta evidenza il peso del fattore “organizzativo” sulla insussistenza di una potestà disciplinare: le relazioni tra docente e allievo in questi casi si scindono in tanti distinti rapporti contrattuali, senza che ne derivi un’organizzazione unitaria, né conseguentemente un potere disciplinare. E, infatti, quand’anche l’insegnante possa pretendere dallo studente certi obblighi di comportamento (alla puntualità, alla correttezza, alla diligenza e via dicendo) si rimarrà nei limiti delle pretese e degli obblighi contrattuali, ma non si potrà parlare di potere disciplinare sull’allievo, perché manca l’inserimento di entrambi nella relativa “organizzazione”, che in questo caso deve identificarsi nell’istituto scolastico.
1.4. Segue. L’elemento finalistico.
Da ultimo, il rapporto giuridico cui inerisce il potere disciplinare deve costituirsi in vista di un determinato scopo, per così dire, tipico, che rappresenta al tempo stesso la giustificazione del conferimento del potere
. 
Basti pensare al rapporto associativo che si istituisce sempre per il fine, interno e proprio del gruppo di persone che lo compongono, di dare vantaggio agli stessi associati (come avviene per esempio per il rapporto sindacale); oppure ai rapporti (che possono definirsi) di “ammissione” (giacché la loro formazione segue all’accertamento di certi requisiti di legge) nei quali lo scopo figura come sovraordinato alle parti, come deve dirsi riscontrarsi nei rapporti tra studente e istituto scolastico o tra ricoverato e azienda ospedaliera, i quali rispettivamente perseguono la finalità di pubblica istruzione e di pubblica assistenza; ma si può rinviare anche al rapporto di lavoro subordinato
 preordinato al fine del soddisfacimento dell’interesse dell’impresa, il quale non è né comune alle parti (in ragione della naturale conflittualità che permea la vita dell’impresa), né è qualificabile come fine pubblico, bensì si identifica con l’interesse individuale del datore di lavoro
.       
Da questa esemplificazione emerge come lo scopo del rapporto può essere individuale, vale a dire riferibile a una delle parti, oppure comune alle parti del rapporto
; così come avere natura privata ovvero pubblica
. 
Siffatte differenziazioni, peraltro, non interessano agli effetti dell’indagine sul fondamento giuridico sostanziale del potere disciplinare: tanto la natura (pubblica o privata) quanto la portata (individuale o collettiva) dello scopo del rapporto giuridico dal quale dipende si riflettono su profili che attengono più propriamente al concreto esercizio del potere; segnatamente alla sua eventuale funzionalizzazione e al suo carattere più o meno discrezionale.  
1.5. Segue. La (ir)rilevanza della natura giuridica dei rapporti cui accede una potestà disciplinare (cenni). 
In definitiva, si potrebbe dire che il potere disciplinare accede unicamente a una certa tipologia di rapporti giuridici: da ravvisarsi nella relazione di carattere continuativo, tra due o più individui organizzati secondo un fine determinato. 

Da questo punto di vista, pertanto, a nulla rileva la circostanza che simili relazioni possano essere di fonte tanto contrattuale quanto unilaterale oppure avere carattere volontario o “coattivo”
; e analogamente non interessa che possano essere regolate sia dal diritto privato sia dal diritto pubblico. Si tratta di aspetti che non influiscono sulla esistenza del potere, ma rappresentano semplicemente la riprova della trasversalità del fenomeno disciplinare nella realtà giuridica. 
Cionondimeno sono aspetti che riemergono da un altro punto di vista: condizionano direttamente l’esercizio del potere disciplinare nella misura in cui (in via tendenziale) «a seconda che compete a soggetti di diritto amministrativo, o a soggetti di diritto privato, e che sia quindi esercitato dagli uni o dagli altri, sarà sottoposto alle regole del diritto amministrativo o del diritto privato»
. Coinvolgono, in altri termini, quei profili specificamente riferibili al regime giuridico attraverso il quale il potere disciplinare si manifesta in concreto
. E in tal senso, particolare rilevanza assumono i profili relativi alle forme di controllo e ai meccanismi di tutela predisposti a garanzia dei soggetti che subiscono l’esercizio del potere.
1.6. 
Il differente contenuto e il diverso scopo delle sanzioni, rispettivamente civili e disciplinari: il contenuto patrimoniale e lo scopo satisfattivo versus il contenuto afflittivo e lo scopo preventivo dell’illecito.
I risultati dell’indagine sui presupposti essenziali del potere disciplinare, che qui si sono tratteggiati, possono essere ridotti a due dati significativi, dai quali ripartire per proseguire nel confronto con l’azione civile sempre al fine (unico) di ricavare il fondamento logico giuridico della potestà in questione. 

Innanzitutto, il potere disciplinare inerisce soltanto a quei rapporti nei quali ricorrono specifiche caratteristiche.
Ne consegue che l’assonanza con il fondamento giuridico del diritto d’azione civile debba limitarsi alla constatazione che anche il potere disciplinare (non è mai autonomo perché) si iscrive necessariamente in una preesistente relazione giuridica; ma non può, per ciò solo, spingersi fino a identificare queste relazioni, dal momento che vi sono rapporti contrattuali nei quali è assente una potestà disciplinare. 

A queste considerazioni fanno seguito le differenze relative al contenuto e allo scopo delle sanzioni, rispettivamente civili e disciplinari.
In proposito, deve riprendersi brevemente quanto si è detto circa la funzione dell’azione civile. 
Dove da un rapporto derivi l’obbligo di eseguire una o più prestazioni, tutte determinate, il diritto d’azione rappresenta lo strumento attraverso il quale il creditore fa valere in giudizio il proprio diritto all’adempimento della prestazione nei confronti del debitore inadempiente
. L’esercizio dell’azione mira, pertanto, a garantire l’efficacia del rapporto giuridico obbligatorio dal quale dipende, attraverso l’eliminazione delle conseguenze derivanti dall’illecito contrattuale.
Si tratti di sanzioni restitutorie ovvero risarcitorie, le conseguenze “dannose”, che per il debitore inadempiente vi si accompagnano, incidono sempre sul suo patrimonio
, in ragione della loro riconducibilità all’obbligo trasgredito, che, come noto, consiste nell’esecuzione di una prestazione suscettibile di valutazione economica
. 
Nei confronti del creditore queste sanzioni hanno, viceversa, lo scopo di arrecare un vantaggio patrimoniale
.

Da un lato, quindi, la funzione sottesa all’esercizio dell’azione è di ottenere la prestazione dovuta (o in termini restitutori o soltanto risarcitori), rimediando all’inosservanza del relativo comando; dall’altro lo scopo e il contenuto delle sanzioni si risolvono in una soddisfazione patrimoniale per il creditore. 
Ora, prima di soffermarsi a esaminare il contenuto e lo scopo delle sanzioni disciplinari, è opportuno fare chiarezza sulla fisionomia che si ritiene debba attribuirsi alla relazione tra il soggetto attivo, il titolare del potere, e il soggetto passivo, che è sottoposto al potere stesso.
Ebbene, se si considera che l’esercizio del potere disciplinare è, come più volte detto, sempre preordinato al raggiungimento di un fine - il fine tipico del rapporto giuridico cui il potere stesso accede - , e che la garanzia di vedere soddisfatto quel fine è data dal complesso di “obblighi di comportamento” a carico del soggetto passivo, concettualmente non ci sono ostacoli a ricondurre il rapporto disciplinare allo schema obbligatorio dato dalla contrapposizione tra pretesa e obbligo
. 
A una conclusione differente non pare si possa giungere neppure sul presupposto che, a seguito di una violazione comportamentale di natura disciplinare, non sia colpita la sfera giuridica patrimoniale del soggetto attivo, come invece accade sempre quando viene violato un obbligo contrattuale. Eppure se si considerano quei casi in cui il potere disciplinare inerisce per l’appunto a un rapporto contrattuale, spesso l’infrazione disciplinare provoca di solito un danno economicamente apprezzabile al soggetto attivo, tanto che in capo al responsabile possono cumularsi due forme di responsabilità, disciplinare e contrattuale
. 
Ma non solo. Nella prospettiva interpretativa adottata, la rilevanza economica dell’oggetto della pretesa non rileverebbe comunque, giacché agli effetti dell’esistenza di uno schema obbligatorio è sufficiente che vi sia una contrapposizione tra posizioni giuridiche soggettive interna a un certo rapporto giuridico.
In questo ordine di idee sarebbe quindi possibile un’analogia con la ratio del diritto d’azione, visto che anche il potere disciplinare potrebbe interpretarsi come strumento per garantire l’efficacia del rapporto giuridico dal quale dipende.
Orbene: se lo schema obbligatorio può ricorrere anche quando vengono in gioco generici obblighi di comportamento inerenti a un determinato rapporto giuridico, e se la funzione del potere disciplinare mira ad assicurare il soddisfacimento di un fine specifico (rispetto al quale si identifica l’oggetto della prestazione), da un punto di vista logico giuridico, non è più tanto comprensibile perché in certi rapporti giuridici sussistano la coazione e il comando disciplinare, in luogo (e in aggiunta) dell’azione civile.

Ove si considerino le modalità attraverso le quali si rimedia alla violazione dei suddetti obblighi disciplinari emerge con tutta evidenza la peculiarità (recte la specialità) del fenomeno disciplinare rispetto al meccanismo sanzionatorio civilistico, in particolare alla sua funzione.  
Evidentemente la spiegazione della presenza nell’ordinamento della potestà disciplinare va rintracciata altrove; più precisamente in una scelta del legislatore, il quale, fortemente condizionato da un determinato contesto storico-culturale, ha inteso introdurre, con il riconoscimento di un simile potere, una forma di controllo sociale ulteriore e diversa rispetto a quella esercitata dallo Stato: tesa a garantire il corretto funzionamento dell’“organizzazione” (al cui interno il rapporto giuridico pure si sviluppa), siccome elemento centrale e sovraordinato rispetto agli individui che la compongono. 
Potrebbe allora dirsi che la teoria ordinamentale, se è possibile farla uscire dalla porta ove si consideri il fondamento giuridico sostanziale del potere disciplinare (rispetto al quale sarebbe sufficiente la costituzione di un certo rapporto giuridico tra due o più soggetti), rientra dalla finestra allorché si prenda in considerazione la ratio sottesa al potere disciplinare, volta cioè a mantenere l’ordine giuridico della struttura organizzativa esistente
.

A tale scelta di carattere politico (e non propriamente logico-giuridico
) sembra quindi doversi legare l’esistenza delle sanzioni disciplinari, con la loro differenza di contenuto e di scopo rispetto alle sanzioni civili, oltre che con il loro carattere autoritativo.
Si rileva, infatti, che in seguito a un illecito disciplinare, consistente appunto nella violazione dei suddetti obblighi di condotta, il soggetto passivo del rapporto non è tenuto (come invece lo è sempre il debitore di un’obbligazione) a reintegrare l’interesse leso del soggetto attivo. 
Attraverso l’inflizione della sanzione, il responsabile risponde con un bene diverso da quello leso e a prescindere da alcun legame funzionale con quest’ultimo: le conseguenze dannose si traducono cioè nella previsione di un “male” che lo “punisca” per il fatto commesso. E questo deve dirsi altresì nel caso in cui il contenuto della sanzione non sia solo morale, o comporti una limitazione dei diritti: le sanzioni disciplinari cosiddette pecuniarie, che pure gravano sul patrimonio del soggetto passivo, non mirano, infatti, a ristabilire la situazione giuridica anteriore alla commissione del comportamento illecito
. 
Quindi le sanzioni disciplinari non hanno mai lo scopo di arrecare un vantaggio patrimoniale al soggetto titolare del potere, distinguendosi dalle sanzioni civili, tipicamente restitutorie o risarcitorie
 e rientrando piuttosto nelle cosiddette sanzioni punitive
.
Il carattere afflittivo delle sanzioni è confermato dal loro contenuto.  

Comunemente, esse si riconducono, infatti, in tre categorie:

a) sanzioni puramente morali, come la censura o il rimprovero;

b) sanzioni che comportano la temporanea o definitiva privazione di diritti, con contenuto patrimoniale o non patrimoniale, quali per esempio la sospensione dallo stipendio, la esclusione dalle sessioni di esami per gli studenti o la espulsione di un socio da un’associazione
;

c) sanzioni che generano un’obbligazione patrimoniale, le cosiddette sanzioni pecuniarie, o ammende
.

Ne consegue che anche la loro previsione «corrisponde ad una finalità di prevenzione [generale], esercitata sia mediante dissuasione (attraverso la minaccia di un male quale conseguenza dell’illecito), sia mediante persuasione (che commettere quanto è vietato è male […])»
.

Visto il carattere afflittivo e al tempo stesso intimidatorio delle sanzioni descritte, si avverte l’esigenza di proseguire la ricerca sul fondamento della potestà disciplinare assumendo stavolta come terreno d’indagine la materia penale strictu sensu e quella penale amministrativa
. 
Con l’avvertimento tuttavia che anche nel raffronto con la materia punitiva le assonanze che pure esistono finiscono per cedere, diventando invero dissonanze, di fronte alla specialità del potere disciplinare se esaminato sotto l’aspetto soggettivo di coloro i quali possono esercitarlo.
2. Il confronto del fenomeno disciplinare con la potestà punitiva giurisdizionale e con la potestà punitiva amministrativa: in particolare, i principi regolatori. Profili critici

2.1. I principi che reggono l’azione penale stricto sensu: il principio di legalità
Dal confronto con l’azione civile è emerso da un lato, che il potere disciplinare viene conferito dalla legge a determinati soggetti per il raggiungimento di quello scopo tipico del rapporto giuridico nel quale il potere stesso s’iscrive
; dall’altro lato, che l’esercizio del potere si risolve nella inflizione di provvedimenti sanzionatori riconducibili alle sanzioni punitive propriamente dette, in virtù del carattere afflittivo e al tempo stesso intimidatorio. 
Alcuna considerazione però si è fatta intorno ai principi che informano il fenomeno disciplinare.  
Come anticipato, a questo scopo è necessario rivolgere l’attenzione al diritto punitivo genericamente inteso e segnatamente all’esame dei suoi principi fondamentali.  

È noto che il principio cardine del diritto penale è il principio di legalità, a sua volta articolato nei principi di riserva di legge, di tassatività e infine di irretroattività
. 

Si tratta del principio che, nel suo triplice contenuto, è sancito oltre che nel codice penale
 anche nella Carta costituzionale ai due capoversi dell’art. 25 secondo i quali «nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso» e «nessuno può essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge»
. 
Ove si considerino in modo particolare il principio di riserva di legge e il principio di tassatività, la legalità si risolve in ciò che il potere dell’organo giurisdizionale di comminare sanzioni, direttamente (o indirettamente) incidenti sulla libertà personale, può esercitarsi solo alla stregua di una disposizione normativa che astrattamente attribuisca a una determinata condotta umana natura di fatto illecito.

La dei suddetti principi consiste nel garantire i diritti del singolo contro i possibili arbitri del potere esecutivo e del potere giudiziario. ratio 
Essi, da un lato, escludendo dal diritto penale le fonti sostanziali o extragiuridiche, nonché le fonti diverse dalla legge, evitano innanzitutto l’arbitrio del potere esecutivo, ma al tempo stesso una prima possibilità di arbitrio del potere giudiziario, nella misura in cui è sottoposto alla legge.

Dall’altro lato, assicurano, sul piano della struttura della disposizione punitiva, la determinatezza delle fattispecie illecite, in tal modo vietando al giudice di estendere analogicamente la legge penale a casi non espressamente previsti dalla legge stessa. 
2.2. I principi del diritto punitivo amministrativo: il principio di legalità e la riserva di legge relativa.

Il principio di legalità, così come descritto, non è solo il principio regolatore della materia penale stictu sensu. Deve dirsi, invece, che esso rappresenta il principio cardine anche del cosiddetto diritto “penale amministrativo”. 

Come noto, infatti, il diritto punitivo genericamente inteso
 ricomprende anche la peculiare manifestazione identificabile nel complesso di norme (di fonte anche extralegislativa) che prevedono quei fatti illeciti per i quali sono comminate da un’autorità amministrativa sanzioni extrapenali aventi carattere punitivo
. 

Affermare che anche il sistema punitivo amministrativo è informato dal principio di legalità, non significa peraltro sostenere che questa disciplina coincida con quella del diritto penale in senso stretto: sebbene nella suddetta materia permanga la necessità di garantire il principio di tassatività degli illeciti, si ritiene, infatti, sufficiente il rispetto del principio di riserva di legge relativa (anziché assoluta). 
La lettura meno stringente del principio di legalità si spiega in ciò che il contenuto della sanzione amministrativa non può incidere sulla libertà personale; essa può risolversi viceversa soltanto nel pagamento di una somma di denaro, in una misura interdittiva, sospensiva, confiscatoria e via dicendo. 
Nondimeno la sua applicazione è coperta da garanzie di non poco rilievo: sebbene sia devoluta all’autorità amministrativa (e non all’autorità giurisdizionale), lo svolgimento dei procedimenti di accertamento dell’illecito e di irrogazione della sanzione finiscono per avvicinarsi per molti aspetti alle caratteristiche del processo; non solo, anche sotto il profilo della sua impugnabilità essa è sottoposta al pieno controllo giurisdizionale
.
2.3. I principi della potestà disciplinare: l’accezione amministrativistica del principio di legalità. Il potere disciplinare dei soggetti pubblici e di quelli privati: aspetti critici 
Se adesso si volge lo sguardo al rapporto disciplinare, l’attenzione viene attratta dal dato che il potere si manifesta come potestà punitiva: chi è soggetto attivo ha la facoltà di infliggere sanzioni
, incidenti financo sui diritti della personalità del singolo, che deve pertanto subirne gli effetti. 
Non sembra quindi possa dubitarsi che il potere disciplinare condivida con il diritto punitivo (penale in senso stretto e amministrativo) la sua intima essenza afflittiva. 
Né appare tanto irragionevole affiancare l’esercizio del potere disciplinare all’esercizio della giurisdizione penale (o allo svolgimento del procedimento amministrativo sanzionatorio), e parimenti la pretesa disciplinare alla pretesa punitiva penale (o amministrativa): con la conseguenza che la sanzione “disciplinare”, avendo natura punitiva, si distinguerebbe solo empiricamente o formalmente dalla norma “penale”, per la diversa qualificazione degli illeciti punibili o delle misure sanzionatorie applicabili. 
Da una simile impostazione dovrebbe peraltro derivare un’estensione analogica dei principi che connotano il diritto punitivo, se non nei termini più stringenti propri del diritto penale, quantomeno alla stregua della loro applicazione più elastica (ma non per questo meno garantista) del diritto punitivo amministrativo
. 

Una tale possibilità dovrebbe ricorrere pure se il potere disciplinare sia attribuito a soggetti di diritto privato
: se è vero che il suddetto potere richiede sempre, anche laddove si entri nell’ambito dell’autonomia negoziale, l’astratta previsione di legge, sarebbe ragionevole ricavare da quest’ultima previsione la necessità di un’analoga (pre)determinazione delle fattispecie illecite, rimessa per l’appunto all’esercizio della libertà contrattuale. L’ipostatizzazione legislativa del potere sembrerebbe cioè implicare l’applicazione di un principio di ordine generale. 
Eppure la prospettiva in questione, salvo pochi casi (infra capitolo secondo), è lungi dall’essere accolta, tanto che deve dirsi che il principio di determinatezza, così come descritto, non regola il fenomeno disciplinare in generale. E ciò, si noti bene, non solo con riferimento all’anzidetto potere disciplinare privato, ma anche, come si vedrà, a quello pubblico.
Vige dunque l’assenza di una qualsiasi forma di tipizzazione degli illeciti disciplinari, come riflesso della mancanza del principio nullum crimen sine lege (dove per legge, si è detto, si può peraltro intendere anche la norma contrattuale). Le regole disciplinari, pertanto, si traducono in generici obblighi di comportamento, che come tali difettano dei caratteri della determinatezza. 

Ne consegue che la materia degli illeciti disciplinari può dirsi genericamente dominata da un criterio di opportunità, nel senso che ai soggetti, cui viene attribuito il potere di incidere negativamente nell’altrui sfera giuridica, è concessa non solo una certa discrezionalità in ordine al  della sanzione, ma anche sull’quantuman, ossia sull’esistenza e sulla qualificazione di un certo comportamento come illecito
.   

Il che, da un lato, come è ovvio, si riflette negativamente sulle garanzie sostanziali del soggetto passivo del potere; dall’altro, spiega perché il potere disciplinare, nonostante rappresenti una manifestazione della generica potestà punitiva, venga ricondotto alla disciplina del potere amministrativo, segnatamente di quello discrezionale, ove siano in gioco un soggetto e un interesse pubblico.  Con la conseguenza di essere ancora retto dal principio di legalità, ma soltanto nella sua accezione propriamente amministrativistica. 

In definitiva, se si accettasse tale ordine di idee si dovrebbe coerentemente riconoscere la fondatezza della posizione di coloro i quali, tralasciando completamente le analogie con il diritto penale e con quello civile e portando nel ramo del diritto amministrativo l’intero fenomeno disciplinare, allineano la potestà in questione tra i poteri di “supremazia speciale”
.  

Quando, poi, si scenda a considerare la potestà disciplinare privata, questa o è ancora disciplinata come un potere discrezionale (se si preferisce, è disciplinata secondo regole similari a quelle del potere amministrativo discrezionale) o è addirittura libera. 
Non solo. Tenendo ferma, come sembra opportuno debba farsi, la fondamentale simiglianza con il diritto punitivo, emerge con tutta evidenza come ciò che dovrebbe spettare allo Stato e solo a questo venga addirittura concesso all’esercizio di soggetti privati. Con la conseguenza di dover ancora una volta confermare che il fondamento dell’intero fenomeno disciplinare sia retto da ragioni storico-politiche, rappresentando quel che resta ancora oggi della teoria ordinamentale.       
Capitolo II

Il potere disciplinare esercitato dalla pubblica amministrazione 
nel rapporto di lavoro.
1. Premessa. Le ragioni che inducono a indagare sulla responsabilità disciplinare nel cd. pubblico impiego privatizzato. 

Attraverso il confronto con le altre manifestazioni sanzionatorie presenti nell’ordinamento giuridico si è giunti a delineare alcuni tratti distintivi del fenomeno disciplinare.
Anzitutto, è emerso che il potere disciplinare, da un lato, non può essere previsto in via principale ed esclusiva, perché viceversa dipende sempre da un determinato rapporto giuridico tra due o più soggetti; dall’altro lato, che ai fini della sua esistenza non interessano le distinzioni relative alla fonte giuridica del rapporto indicato e neppure quelle inerenti alla natura, pubblica ovvero privata, dei soggetti che lo compongono. 


In secondo luogo, si è constatato come la potestà in questione, sebbene condivida con il potere punitivo la sostanza afflittiva, risulti stare fuori dall’ambito di applicazione dei principi propri del diritto punitivo. Infatti, l’esercizio del potere disciplinare in una certa tipologia di rapporti appare retto dal principio di legalità nella sua veste amministrativistica, in altre relazioni giuridiche sembra essere lasciato, in tutto o in parte, all’autonomia dei soggetti titolari del potere medesimo. 
Si tratta a questo punto di vagliare la portata di tali affermazioni allorché vengono calate nella dimensione giuridica concreta. 
Ebbene, nell’ordine di idee prospettato, si ritiene assuma particolare rilievo il regime giuridico del potere disciplinare delineato in ambito lavoristico, segnatamente nel rapporto di pubblico impiego (privatizzato)
. 

Anticipando quanto si cercherà di far emergere dall’analisi dei singoli aspetti che lo connotano, può dirsi, infatti, che a seguito dei più recenti interventi normativi il sistema disciplinare nel rapporto di lavoro con la pubblica amministrazione risulta sensibilmente cambiato: dietro le scelte adottate dal legislatore sembra celarsi una (consapevole o inconsapevole, non è dato sapere) concezione del potere disciplinare sempre meno “discrezionale” e sempre più avvicinabile all’accezione (si direbbe anche alla disciplina) del potere punitivo tout court. 

Il che può anzitutto tradursi in un verosimile (ancorché soltanto tendenziale) recupero delle garanzie sostanziali del soggetto passivo del rapporto; ma al contempo, tradisce la specialità del potere disciplinare, se è vero che questa potrebbe essere assai ridimensionata solo che il legislatore lo decida
. 
2. La privatizzazione della responsabilità disciplinare nel rapporto di pubblico impiego.
Allo scopo di esaminare il sistema disciplinare nel pubblico impiego, occorre, per prima cosa, muovere dal suo fondamento giuridico sostanziale: il quale, come più volte ribadito, va rintracciato nel rapporto giuridico tra il soggetto titolare del potere disciplinare e il soggetto passivo del potere stesso
. Più precisamente: il potere disciplinare nel pubblico impiego trae la propria giustificazione nella relazione di subordinazione che lega il prestatore di lavoro alla pubblica amministrazione, attraverso la costituzione del rapporto di lavoro. 
Si tratta, pertanto, dello stesso fondamento che è dato riscontrare nell’ambito del lavoro privato
. 
Del resto, se «il rapporto di pubblico impiego è quello nel quale un soggetto rende professionalmente e continuativamente la propria personale prestazione lavorativa alle dipendenze e per le finalità di una pubblica amministrazione, ricevendo come corrispettivo una retribuzione predeterminata», può dirsi che esso «rientr[i] nel paradigma del rapporto di lavoro subordinato, essendo, rispetto al generale rapporto di lavoro subordinato, caratterizzato solo dal carattere pubblico dell’ente datore di lavoro»
. 
Stando così le cose, il potere disciplinare deve configurarsi quale tipico strumento organizzativo del lavoro altrui da parte dell’imprenditore
, tanto pubblico quanto privato, per il perseguimento di un determinato scopo
. 
Tali constatazioni sono tra l’altro avvalorate dal dato che, come è noto, la gestione del rapporto di lavoro è affidata alla disciplina del diritto civile. Mentre, infatti, il modello al quale tradizionalmente si ispirava la disciplina del pubblico impiego si basava su una regolamentazione imposta autoritativamente dal legislatore
, tale modello, nella (ormai non più) recente evoluzione normativa, è stato (quasi interamente) abbandonato: allorché è stata introdotta la contrattualizzazione nel pubblico impiego e si è affermata l’esigenza di applicare anche al rapporto di pubblico impiego i principi propri del diritto del lavoro
.  

Ed è altresì noto come nel processo di privatizzazione sia stata coinvolta parimenti la materia della responsabilità disciplinare, sul (coerente) presupposto che essa rappresenta un istituto interno alla gestione del rapporto di lavoro
. 
Cosicché, per effetto dell’estensione
 ai pubblici dipendenti dell’art. 2106 del codice civile
 e (parte) dell’art. 7 dello Statuto dei lavoratori
, la disciplina mediante contrattazione, oltre che allo svolgimento del procedimento disciplinare, è stata ampliata anche alle norme di carattere sostanziale e, in particolare, alla materia degli illeciti e delle sanzioni
. 
Da una parte, quindi, l’iter punitivo, perduto il carattere amministrativo, ha acquisito viceversa natura negoziale
, trovando la propria regolamentazione nella contrattazione collettiva
, recepita a sua volta nei contratti individuali di lavoro; dall’altra, anche le infrazioni e la tipologia delle sanzioni sono state individuate e descritte dai contratti collettivi, nonché, almeno in una certa prospettiva interpretativa
, dal datore di lavoro: il quale, sebbene in linea di principio avrebbe potuto (al pari di un imprenditore privato) prevedere, secondo il suo «prudente apprezzamento»
, fattispecie di responsabilità ulteriori a quelle regolate dalla contrattazione collettiva, nondimeno sarebbe stato vincolato al rispetto di quest’ultima. Per esempio, non avrebbe potuto disporre sanzioni più gravi per condotte sanzionate più lievemente dal contratto
. 
Fatta questa sommaria ricostruzione del sistema disciplinare “privatizzato”, si tratta a questo punto di fare i conti con gli effetti dell’ultimo intervento legislativo sulla materia de qua.
3.1. L’impatto del d.lgs. n. 150 del 2009 sul regime “privatizzato” della potestà disciplinare nel pubblico impiego.     
Dalle considerazioni svolte si ricava come la disciplina del fenomeno disciplinare nel pubblico impiego privatizzato alla fine ruoti tutta intorno all’autonomia collettiva delle parti contraenti. Ne consegue che anche le garanzie, tanto sostanziali che procedimentali, sono da ricondurre alle regole pattiziamente concordate. Tali regole, infatti, finiscono per costituire l’unico strumento di controllo sull’esercizio del potere disciplinare del datore di lavoro-pubblica amministrazione, nella misura in cui quest’ultimo è tenuto ad applicare «quanto in materia è stabilito da accordi e contratti di lavoro ove esistano»
; e necessariamente rappresentano il solo “baluardo” a difesa del lavoratore, potenzialmente esposto al potere medesimo. 
Sennonché, pur senza far venir meno la concezione secondo la quale la pubblica amministrazione agisce in materia disciplinare «come il privato datore di lavoro»
, e pur senza mutare la natura negoziale del procedimento sanzionatorio, il legislatore ha modificato in maniera significativa il regime giuridico della responsabilità disciplinare. 
Il riferimento va al d.lgs. n. 150 del 2009
 il quale, novellando alcune disposizioni del d.lgs. 165 del 2001 («norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche») e introducendone di nuove, ha ampliato la disciplina legislativa, riducendo al tempo stesso gli spazi lasciati alla contrattazione collettiva, in una materia che viceversa risultava, come si è visto, dominata dalla fonte contrattuale
. 
In definitiva, quello che cambia è proprio il rapporto tra legge e contratto collettivo: laddove, una volta ripristinata la supremazia della legge nella gerarchia delle fonti lavoristiche, si impedisce a quelle pattizie di derogare alla legge, salvo che la deroga non sia consentita espressamente dalla legge stessa
.
Una siffatta impostazione tra l’altro (e per quanto qui più interessa) non può non riflettersi innanzitutto sulle garanzie sostanziali in ordine all’esercizio dell’azione disciplinare: perché, se ciò che è previsto dalla legge torna a essere inderogabile, e se quanto è da essa previsto consiste, come si vedrà, nella predeterminazione tassativa di alcune condotte illecite rilevanti sul piano disciplinare, sembra possibile interpretare l’intervento legislativo in questione alla stregua di un primo tentativo di assoggettamento anche della materia disciplinare ai principi del diritto punitivo tout court; segnatamente ai principi di riserva di legge e di tassatività.  
Peraltro, il rapporto tra legge e fonte contrattuale (oggetto della suddetta riforma legislativa) si presenta in termini diversi per i profili sostanziali, attinenti alla definizione degli illeciti e delle sanzioni, e per quelli procedurali, relativi al procedimento disciplinare. 
Occorre, pertanto, esaminare distintamente gli uni e gli altri.  

3.2. Segue. Profili sostanziali. Le fonti degli obblighi disciplinari dopo la riforma: la legge, il contratto collettivo, il codice di comportamento. 
Prima della riforma del 2009, si è detto, l’assetto delle fonti degli obblighi disciplinari si imperniava sul ruolo determinante della contrattazione collettiva. 
L’art. 55 del d.lgs. 165/200, infatti, stabiliva chiaramente che «la tipologia delle infrazioni e delle relative sanzioni è definita dai contratti collettivi». 

Tale definizione avveniva mediante l’elaborazione dei c.d. codici disciplinari, al cui interno veniva quindi fissato il contenuto degli obblighi del lavoratore e delle corrispondenti sanzioni
. In particolare, può dirsi che nei codici disciplinari trovavano specificazione gli obblighi di diligenza e di fedeltà ai quali rinvia l’art. 2106 del codice civile, esteso, come si è detto, alla materia disciplinare. 
Il sistema delle fonti degli obblighi disciplinari non si esauriva tuttavia con la fonte pattizia. 
Lo stesso art. 55 del d.lgs. 165/2001, prima di rinviare all’autonomia collettiva, si rifaceva espressamente alla «definizione dei doveri del dipendente ad opera dei codici di comportamento di cui all’art. 54
». 
Pertanto, tra i precetti rilevanti sul piano disciplinare rientravano quelli contenuti sia nel c.d. codice di comportamento, di cui al D.m. 28 novembre del 2000
 che nei corrispondenti codici comportamentali di ogni singola amministrazione
. 
Tali codici, che figuravano come istituti assai particolari in un contesto privatizzato
, costituivano, quindi, la fonte pubblicistica attraverso la quale venivano fissati i “doveri” dei dipendenti pubblici
. 
Epperò, affinché i doveri dei pubblici dipendenti rilevassero sotto il profilo disciplinare, occorreva collegarli alle sanzioni predefinite nella fonte contrattuale. Tale collegamento avveniva attraverso «due meccanismi di adattamento» delle regole pubblicistiche nell’area privatizzata: «l’uno [era] il ‘raccordo contrattuale’, vale a dire il puntuale ed espresso coordinamento tra dovere fissato dal Codice e sanzione disciplinare contrattuale […]; l’altro [era] il rinvio implicito operato attraverso ‘norme in bianco’ e ‘clausole generali’ provviste di sanzione, delle quali il Codice costituisce articolazione (e quindi ne definisce il contenuto)»
. 
Molti dei doveri previsti dal codice di comportamento venivano, cioè, testualmente ripresi e recepiti nel contratto collettivo
; mentre altri, erano ugualmente recepiti attraverso la clausola negoziale “di chiusura”, ossia la clausola contenuta nei codici disciplinari statuente la rilevanza disciplinare delle violazioni dei doveri del dipendente non espressamente ricompresi nella precedente elencazione delle infrazioni
. 
Ne conseguiva che il sistema delle fonti disciplinari ante riforma si caratterizzava per la (co)presenza di un duplice ordine di obblighi: quello direttamente riferibile ai codici disciplinari di elaborazione contrattuale; e quello discendente dal “raccordo”, diretto o mediato, delle sanzioni privatistiche con i codici comportamentali di provenienza pubblicistica.     
Ebbene, la riforma legislativa, pur non determinando il superamento dell’assetto appena tracciato, nondimeno introduce molte eccezioni (in quanto tali inderogabili) alla definizione contrattuale dei codici disciplinari, mediante la diretta tipizzazione legislativa di numerose fattispecie sostanziali di illecito disciplinare e delle relative sanzioni
. Ma in tal modo essa in realtà finisce per modificare il modello delle fonti finora applicato, giacché la contrattazione collettiva in materia disciplinare risulta consentita negli esclusivi limiti previsti dalle norme di legge. 
L’assetto delle fonti degli obblighi del lavoratore pubblico, allora, resta sì articolato intorno a tre fonti diverse, la legge, il contratto collettivo e il codice di comportamento, ma con un’evidente preferenza per quella legislativa.  
3.3. Segue. Verso l’affermazione del principio di tassatività degli illeciti? 

Tralasciando ogni considerazione critica in proposito, in particolare in riferimento alla incompatibilità di simile modello con il sistema lavoristico privatizzato, se si guarda a essa dall’angolazione del lavoratore, l’operazione può valutarsi positivamente.

Non può dubitarsi, infatti, che, siccome le nuove fattispecie disciplinari individuate dalla legge sono tassative, (almeno) con riguardo a queste il prestatore di lavoro deve considerarsi garantito rispetto all’esercizio discrezionale del potere disciplinare da parte del datore di lavoro. Quest’ultimo per applicare una delle sanzioni previste a fronte dell’inosservanza di obblighi determinati, deve limitarsi a sussumere la fattispecie concreta sotto la fattispecie astratta, predeterminata dalla norma di legge.
In realtà, il ridimensionamento della discrezionalità del potere datoriale può dirsi sussista anche quando vengono in gioco le fattispecie disciplinari che sono invece riconducibili alla fonte pattizia. Il che può ragionevolmente condurre a ritenere che già prima della riforma, in riferimento all’individuazione delle condotte illecite, il lavoratore non si sarebbe comunque trovato esposto alle valutazioni unilaterali e ampliamente discrezionali del datore di lavoro.
Infatti, a fronte del vincolo di rispettare quanto prescritto nei contratti collettivi, il datore di lavoro da un lato, si trova il più delle volte a valutare condotte che sono descritte nel codice disciplinare con dettaglio molto maggiore di quello usualmente riscontrabile nei codici disciplinari dell’impiego privato (dove invece si fa ampio uso di formule fin troppo generiche per descrivere comportamenti rilevanti sul piano disciplinare)
; dall’altro è sicuramente vincolato anche al rispetto delle norme del codice di comportamento trasfuse direttamente nei codici disciplinari, configurando le stesse come ulteriore elencazione tassativa di infrazioni. 
Inoltre, un limite al potere disciplinare del datore di lavoro deve potersi rinvenire allorché rilevano le c.d. clausole “di chiusura”
, rispetto alle quali si sarebbe potuto riespandere quindi il potere datoriale di individuazione delle condotte illecite. In simile circostanza, come si è visto, assumerebbero un ruolo significativo le norme contenute negli anzidetti codici di comportamento, alle quali rinviano le stesse clausole “di chiusura”. Tali norme, articolate in una elencazione tassativa di condotte illecite, sebbene contenenti doveri generali del dipendente pubblico descritti con formule non propriamente specifiche, costituiscono senza dubbio un ulteriore vincolo ineludibile all’attività interpretativa del datore di lavoro in merito a certe condotte del lavoratore.                      
3.4. Segue. Profili procedurali: i principi regolatori.   
Prima della riforma del 2009, la disciplina del procedimento disciplinare era mista, risultando da poche disposizioni di legge e da molte disposizioni di fonte contrattuale.

Il decreto legislativo 150 del 2009 ha introdotto peraltro una disciplina legislativa molto dettagliata, che «sembra travolgere la disciplina contrattuale»
. 

Non interessa qui analizzare il procedimento disciplinare così come articolato nelle sue fasi, per il quale si rimanda al testo legislativo. 
Ciò che rileva ai fini di questa indagine risiede nel tentativo di porre in evidenza i principi procedurali che come tali possano ricondursi ai principi portanti del diritto punitivo. 

A tal fine occorre rilevare in via preliminare che, a differenza di quanto previsto nell’impiego privato, dove la scelta datoriale di sanzionare o meno il lavoratore è discrezionale
, nell’impiego presso le pubbliche amministrazioni l’azione disciplinare è obbligatoria
, secondo una soluzione avallata dal legislatore.          
In secondo luogo, in materia disciplinare vale, come del resto nel diritto punitivo, il principio di proporzionalità della sanzione disciplinare rispetto ai fatti commessi. 
Inoltre, tra i principi regolatori del procedimento disciplinare nel pubblico impiego spiccano quelli riconducibili alla tempestività dell’azione disciplinare, al contraddittorio procedimentale e alla trasparenza del procedimento disciplinare, tutti espressione dell’inviolabile diritto di difesa, caratterizzante ogni procedimento punitivo. 
Altro corollario del diritto di difesa è il principio, valevole non solo in sede penale ma anche in ogni regime disciplinare, come più volte dalle sezioni unite della Cassazione per la magistratura
, di corrispondenza tra contestazione degli addebiti e fatti sanzionati nel provvedimento finale. Siffatto principio tutela il diritto alla difesa dell’incolpato anche nel corso dell’istruttoria disciplinare, vietando, a pena di nullità per violazione del contraddittorio, di irrogare sanzioni per fatti non precedentemente contestati. 
Da ultimo, ai fatti contestati, rispetto ai quali è stata già inflitta una sanzione disciplinare, sembra possa altresì applicarsi il principio del ne bis in idem.      
Vero è che tra i principi portanti della potestà disciplinare nella materia in questione (risultanti da questa sommaria elencazione), non trova, come è noto, realizzazione quello più incisivo, in punto di forme di controllo sull’esercizio del potere medesimo: il principio di terzietà e imparzialità dell’organo titolare del potere disciplinare. Cionondimeno, e sempre alla luce di quanto emerso, non sembra manchino argomentazioni sufficienti a ritenere che il potere disciplinare della pubblica amministrazione nei rapporti di lavoro sia sempre più vincolato nel suo esercizio al rispetto di regole procedimentali e sostanziali.  Al fondo, non sembra ci siano ostacoli a sostenere che anche il regime giuridico della potestà disciplinare sia sempre più riconducibile ai principi del potere punitivo e quindi possa esserlo astrattamente e concretamente anche in linea generale, cioè rispetto a ogni fenomeno ascrivibile sotto la categoria di cui si fa questione.
4. La tutela avverso le sanzioni disciplinari: profili generali.  

Sulla scorta del tendenziale recupero delle garanzie sostanziali e procedimentali nella materia disciplinare del pubblico impiego, si pone anche l’assetto della tutela giurisdizionale avverso i provvedimenti negoziali disciplinari. 

Con la riforma del 2009 può dirsi, innanzitutto, che l’unica forma di tutela riservata al lavoratore sanzionato è diventata quella davanti al giudice ordinario del lavoro
. 


In secondo luogo, ricordato che i parametri alla cui stregua può censurarsi la sanzione disciplinare, ritenuta illegittima o incongrua, sono costituiti dai vizi rientranti nella patologia negoziale (nullità ex artt. 1324 e 1418 del codice civile, annullabilità, inesistenza, risolubilità, etc.) e derivanti dalla violazione delle norme imperative (art. 55 ss., d.lgs. 165/2001) o contrattuali (per esempio, sull’omessa specifica contestazione dell’addebito, sul difetto di proporzionalità delle sanzioni, e via dicendo; nonché dalla inosservanza della buona fede), al giudice del lavoro spetta un ampio potere decisionale. 


L’art. 63 del d.lgs. 165/2001, al secondo comma sancisce infatti che il giudice può adottare provvedimenti «di accertamento, costitutivi, e di condanna, richiesti dalla natura dei diritti tutelati». 

Pertanto, a una piana interpretazione della norma deve potersi sostenere che la tutela giurisdizionale del lavoratore sanzionato illegittimamente risponde alla piena applicazione del principio di effettività della tutela, sancito costituzionalmente.


La riprova sta nell’ampiezza dei poteri istruttori del giudice del lavoro, il quale dispone per legge di tutti i mezzi che il codice di procedura civile appresta, potendo in tal modo accedere alla conoscibilità del fatto storico.

Stando così le cose, si ritiene possa altresì risolversi in termini positivi un problema assai discusso in dottrina e nella giurisprudenza lavoristica
. 
Si tratta della questione relativa al se il giudice ordinario, qualora accerti l’illegittimità della misura inflitta, per indubbia sproporzione tra fatta storico e sanzione comminata, possa, oltre che annullarla (o dichiarane la nullità o l’inefficacia), anche sostituirla con una sanzione più adeguata. Tale potere giudiziale di sostituire una sanzione con un’altra può attenere o a una sostituzione quantitativa (c.d. riduzione giudiziale), ovvero a una qualitativa (c.d. conversione giudiziale) .  

In entrambi i casi, deve ritenersi ammissibile la sostituzione del giudice, giacché egli opera una diversa qualificazione della situazione di fatto posta a base del provvedimento, soltanto al fine di ripristinare o quanto è prestabilito dalla legge (post riforma) o quanto è comunque predefinito dalla contrattazione collettiva. Detto altrimenti, nel primo caso finisce per applicare la legge e nel secondo per ristabilire la volontà contrattuale. 

Nel pieno rispetto del principio di effettività della tutela si pone infine la tutela risarcitoria. Il lavoratore pubblico che subisca una misura disciplinare, la quale all’esito dell’accertamento giurisdizionale risulti illegittima può, infatti, in base ai principi generali, esperire un’azione risarcitoria contro il datore di lavoro-pubblica amministrazione
.

Capitolo III

Il potere disciplinare nelle associazioni
1. Premessa. L’indagine sulla potestà disciplinare endoassociativa: le problematiche coinvolte 

L’indagine svolta nel settore del pubblico impiego privatizzato si è rivelata molto utile per la configurazione di un regime disciplinare che si ispiri ai principi del diritto punitivo. Esaminando tale regime da tre distinte angolazioni – sostanziale, procedimentale e giurisdizionale – , è stato infatti possibile enucleare determinati limiti che in quanto tali riescono a garantire l’esercizio del potere disciplinare il più possibile coerente con la propria funzione afflittiva e rispettoso delle posizioni soggettive coinvolte. In particolare, sotto il profilo sostanziale si è visto farsi strada il principio di tipicità degli illeciti disciplinari, sia attraverso lo strumento legislativo sia attraverso quello della contrattazione collettiva.  
Eppure questa impostazione, malgrado sia la riprova che i principi del diritto punitivo possano estendersi alla materia disciplinare, rappresenta soltanto l’eccezione alla regola: in materia, si è detto, oltre a non esserci uniformità sulle regole procedimentali da seguire per l’irrogazione di una sanzione, manca anzitutto il riferimento al principio di tipicità delle fattispecie rilevanti sul piano disciplinare. 
Ecco, allora, che in certi rapporti si hanno provvedimenti disciplinari adottati a fronte di fatti qualificati illeciti solamente per effetto di una valutazione empirica compiuta direttamente dal titolare del potere disciplinare, al momento del suo esercizio e per di più senza il rispetto di alcun iter procedimentale. Esistono, insomma, casi in cui si ammette un’azione disciplinare per così dire libera, modulata cioè non già prima del suo esercizio, bensì di volta in volta dagli atti di autonomia dei soggetti che hanno il potere di attivarla. 

In generale, siffatta concezione della potestà disciplinare riguarda i gruppi sociali più o meno organizzati ai quali i singoli individui aderiscono liberamente e nei quali gli stessi individui si autodeterminano per il soddisfacimento di un interesse comune. In particolare, però, appartiene ai rapporti giuridici che fanno capo a quelle formazioni sociali in forma associativa dove il potere viene esercitato tra soggetti privati e dove anche gli interessi che vengono in gioco hanno rilevanza prettamente privatistica
.   
In un contesto del genere le questioni che ruotano intorno all’esame del potere disciplinare finiscono inevitabilmente per evocare tematiche di rilievo generale, tuttora peraltro irrisolte: da quella relativa al fondamento del sistema sanzionatorio endoassociativo, a quelle concernenti i limiti del potere disciplinare (cioè della stessa autonomia privata) e la sindacabilità dei relativi provvedimenti. 

L’analisi di queste tematiche – da compiersi ovviamente con estrema prudenza – consente inoltre di rilevare come proprio in ambito disciplinare sia all’evidenza percepibile l’immediata conflittualità del rapporto tra gruppi organizzati e individui al loro interno. 


Alcune riflessioni inerenti tale analisi si riveleranno infine molto utili per l’indagine sulla potestà disciplinare di quella particolare categoria di formazioni sociali riconducibile ai cosiddetti ordini professionali.    
2. Il fondamento del potere disciplinare nelle associazioni
2.1. La predisposizione di una posizione di supremazia quale deroga al principio di uguaglianza nei rapporti interprivati

Tra le questioni che ruotano intorno al fenomeno disciplinare endoassociativo si pone pregiudizialmente il problema di accertare il fondamento giustificativo del potere del gruppo in merito all’irrogazione delle c.d. pene disciplinari. 

A tal fine deve anzitutto riprendersi quanto si è detto a proposito dei presupposti essenziali che in astratto configurano una potestà disciplinare. La risposta risiede nella struttura del rapporto giuridico cui il potere stesso accede, e che nel caso in esame è appunto rappresentato dal rapporto c.d. associativo. 
La sua costituzione, di fonte consensuale, ha come effetto immediato l’inserimento di un soggetto all’interno di una collettività organizzata, per un tempo potenzialmente illimitato e al fine di soddisfare un determinato interesse comune. 

Ma, ribadendo ancora quanto già detto, non basta. All’interno del suddetto rapporto l’associazione (recte gli organi rappresentativi dell’associazione) deve pure godere di una posizione di supremazia, estricantesi nella facoltà di incidere negativamente la sfera giuridica degli associati, attraverso l’inflizione di una sanzione. 
Detto altrimenti, la previsione del potere disciplinare all’interno di un’associazione implica una evidente deroga, in quanto tale eccezionale, al principio di parità tra le parti (che, come noto, regola generalmente i rapporti tra privati). 
Il carattere eccezionale della deroga richiede pertanto di andare alla ricerca di solide ragioni giustificatrici. 

In confronto al settore lavoristico il problema si pone con un’urgenza maggiore proprio per il carattere paritario delle posizioni giuridiche soggettive e degli interessi coinvolti.   

Nel rapporto di lavoro, tanto pubblico quanto privato, il potere disciplinare previsto a favore del datore di lavoro rientra tra le prerogative giuridiche di quest’ultimo le quali a loro volta discenderebbero direttamente dalla condizione di parità imperfetta insita nello stesso rapporto di subordinazione. In seno alle associazione, invece, non è dato riscontrare alcuna situazione di squilibrio tra le parti connaturata alla struttura associativa, la quale comporti (in uno con la formazione del gruppo) un “automatismo” circa la sussistenza di una potestà disciplinare in capo all’ente associativo.

2.2. La giustificazione della potestà disciplinare endoassociativa: espressione del potere di autonomia e di autorganizzazione dei gruppi sociali. Rilievi in punto di limiti all’autonomia privata

Vista la fonte consensuale del rapporto associativo, una prima giustificazione potrebbe risiedere nel consenso degli associati
. Più specificamente, nell’autonomia dei singoli e delle formazioni cui danno vita
: «sicché la libertà dell’associazione come entità non è altro che il riflesso, od il profilo collettivo, della libertà dell’individuo»
.
Pertanto, nel concetto di autonomia privata, e al tempo stesso in quello di libertà di associazione ex art. 18 Cost.
, andrebbe ricompresa pure l’autonomia punitiva, intesa, appunto, come facoltà di attribuire a determinati organi dell’associazione una funzione disciplinare
.  

Stando a questa impostazione, la deroga al principio di parità troverebbe la propria giustificazione nell’autonomia dei privati, segnatamente in quella dei soci fondatori. Di conseguenza, il fondamento del potere disciplinare dell’associazione starebbe nella capacità dei singoli di regolare liberamente gli interessi comuni sottesi al gruppo
. E proprio in quanto fatto di autoregolazione, il potere in questione rivestirebbe la funzione di garantire il corretto funzionamento interno del gruppo al perseguimento di un bene comune, pregiudicato dall’eventuale infrazione del singolo associato
.

Tuttavia, ove si consideri che la libertà dei privati incontra limiti esterni segnati da norme imperative (di cui costituiscono un presupposto indefettibile i principi dell’ordinamento), occorre interrogarsi se tra queste norme imperative non debba rinvenirsi proprio il principio di eguaglianza reciproca tra le parti. Se poi il principio egalitario «non consente, appunto, che il singolo si vincoli genericamente e irrevocabilmente all’altrui determinazione perché in tal modo verrebbe ad essere menomato nella propria autonomia nei confronti del potere di un terzo»
, il riferimento alla autonomia privata per giustificare il carattere eccezionale della anzidetta deroga sarebbe tutt’altro che condivisibile
. 
E lo stesso deve dirsi quand’anche si consideri che la competenza in materia disciplinare sia ciò che resta della tesi istituzionale dei gruppi sociali
: «una visione pluralistica degli ordinamenti giuridici interni non può [infatti] […] ignorare che il discorso cade su organizzazioni che sono pur sempre inserite nell’ordinamento statale». Con la conseguenza che «la titolarità e l’esercizio di un potere disciplinare devono quindi ammettersi solo in quanto compatibili con i principi inderogabili di tale ordinamento»
. 
Del resto, se così non fosse si finirebbe per confondere il momento di adesione al gruppo con il momento di riconoscimento del corrispondente potere disciplinare. Una cosa è infatti decidere volontariamente di entrare a far parte di una associazione; altro è accettare in via preventiva – al momento cioè dell’inserimento nel gruppo – un’autorità privata con funzione squisitamente punitiva. 

In quest’altra ottica, allora, la competenza di un gruppo in materia disciplinare non dovrebbe mai potersi reggere soltanto sul consenso degli associati, senza incorrere in una diretta violazione del principio di eguaglianza reciproca
. Di qui la conferma che la potestà punitiva dei privati sia solo un retaggio del passato, che come tale non dovrebbe trovare più posto nell’attuale ordinamento
. 

A conclusioni non poi così lontane si giunge infine qualora si prendano in considerazione le ipotesi nelle quali la posizione di supremazia tra soggetti privati abbia un fondamento normativo
(tale è il caso dei gruppi professionali). Sebbene la deroga all’eguaglianza reciproca possa trovare eccezionalmente una giustificazione nella legge e in quest’ultima una ragionevole motivazione
, nondimeno ciò sta a significare che l’esistenza di una posizione di supremazia non entri comunque in frizione con il principio costituzionalmente garantito.
E infatti la garanzia di uguaglianza reciproca, nonché il conseguente recupero dell’ammissibilità di un fondamento consensuale di una potestà disciplinare, sarebbe semmai possibile soltanto quando il singolo non si vincoli più genericamente all’altrui determinazione, ma accetti (entrando nel gruppo) uno statuto o un regolamento interno che sia coerente e rispettoso dei diritti inviolabili della persona.
3. L’esercizio della potestà disciplinare endoassociativa: da un potere “libero” a un potere costituzionalmente vincolato

3.1. La (non) disciplina interna: l’assenza di regole procedimentali e l’atipicità delle infrazioni 
Nonostante i dubbi di legittimità circa la potestà disciplinare dei gruppi, la pratica delle associazioni sembra recepire senza difficoltà l’idea di una posizione di supremazia in capo ai propri organi rappresentativi
. 
Rispetto a tale pratica si pone il problema di individuare le forme di controllo che occorrono alla posizione di potere (della quale gode soltanto una parte del rapporto associativo), affinché il suo esercizio non risulti in contrasto con gli interessi e la personalità degli altri associati
. 
Il problema quindi non riguarda tanto i limiti di validità delle sanzioni endoassociative (per la cui identificazione si rinvia comunemente ai valori fondamentali della persona umana
), ma piuttosto attiene ai limiti e agli strumenti di garanzia avverso le concrete modalità di esercizio dell’autonomia punitiva di un gruppo. 
Significativo, a questo riguardo, è innanzitutto il dato relativo alla regolamentazione interna. La prima protezione giuridica per il singolo all’interno dell’organizzazione si esprimerebbe infatti «nel “diritto” all’osservanza dello statuto in ordine a tutti gli effetti giuridicamente rilevanti»
. 
Muovendo dal presupposto che la competenza in materia disciplinare appartiene all’associazione, in linea di principio, all’istituzione di un’associazione, riconosciuta o non riconosciuta che sia, dovrebbe altresì seguire una normazione interna del potere punitivo. Tanto più che questa normazione sarebbe riconducibile alla volontà degli associati e, pertanto, come si è detto, rispettosa del principio di eguaglianza
.

Di fatto, invece, nelle associazioni volontarie si assiste a una modulazione dell’azione punitiva per così dire estemporanea, lasciata all’autonomia dei soggetti titolari del potere. E questo perché in genere negli accordi interni (ovvero negli atti costitutivi e statuti delle associazioni con personalità giuridica) è pressoché assente una disciplina della potestà in questione. Tanto con riguardo alla fase procedimentale, quanto (soprattutto) in relazione alla fase sostanziale, inerente alla formulazione delle condotte rilevanti sul piano disciplinare. 
Basti pensare alla inutilità del richiamo alla regola della maggioranza (prescritta per le deliberazioni dell’organo assembleare
) nella procedura di irrogazione di una sanzione disciplinare. Oppure all’inconsistenza del rinvio al principio della riserva al gruppo in ordine alla fissazione delle regole sociali rilevanti sul piano disciplinare.
A seguito della violazione di una regola sociale si ha una tipica contrapposizione di interessi tra l’avente diritto (il gruppo) e l’inadempiente (il soggetto giudicato). Pertanto, «il riferimento al criterio della maggioranza perde in tal caso il suo valore perché l’esercizio del potere sanzionatorio implica un rapporto comando-soggezione formalmente non superabile dal concorso del singolo alla formazione dell’atto assembleare». Il singolo rimarrebbe sempre «in posizione di alterità formale rispetto ad un atto di comando del quale egli è destinatario e soggetto passivo»
; e pure senza alcuna garanzia procedurale, tanto quando il potere di infliggere una sanzione spetti a specifici organi dell’associazione, quanto nel caso in cui sia per l’appunto attribuito all’assemblea dei soci.  
Circa infine alla individuazione degli obblighi degli iscritti deve evidenziarsi che, quando non si tratta di contributi economici, la volontà comune dei soci si limita a indicare gli stessi con formule vaghe e indeterminate: “lealtà e correttezza” ,“moralità e dignità”, “comportamenti conformi all’interesse comune”, lasciando poi che la loro concreta individuazione si realizzi soltanto al momento dell’irrogazione della sanzione
. Alla genericità degli obblighi si accompagna inoltre una indicazione tutt’altro che puntuale delle sanzioni interne applicabili: per quanto tipiche (ammonizione, multa, sospensione e espulsione) esse non vengono mai correlate alle singole infrazioni. 
Ne consegue che – in assonanza con quanto si vedrà in relazione agli ordini professionali – in ambito associativo rileva l’inesistenza di un principio di tipicità delle infrazioni disciplinari. E dunque, pure l’assenza di garanzie sostanziali a favore dei soggetti passivi del potere
. 
Tutto questo, peraltro, non significa che l’esercizio del potere disciplinare sfoci nell’arbitrio
. Piuttosto, sta a indicare che tale potere viene normalmente considerato alla stregua di una delle tante manifestazioni di autonomia negoziale: attuativo del rapporto associativo, finalizzato all’interesse comune delle parti e libero di utilizzare gli strumenti più adeguati alla sua realizzazione. 
Come tale, il suo esercizio sarebbe quindi comunque vincolato al rispetto delle clausole di buona fede e correttezza, di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c., in quanto regole di comportamento connaturate al rapporto consensuale, le quali fungono «da parametro per valutare l’esattezza dell’adempimento delle parti, al di là delle previsioni normative e contrattuali»
, nonché da mezzo di correzione alla situazione di disparità che pur sempre esiste.  
Tuttavia, per quanto incisive possano rivelarsi le regole di buona fede e correttezza, le considerazioni fatte in ordine alla inesistenza di regole sostanziali e procedurali spingono a un’altra riflessione.  
3.2. Segue. Il potere disciplinare endoassociativo ricostruito alla luce dell’art. 2 della Costituzione: tra regole del giusto processo e principio di tipicità delle infrazioni
Se è vero che il carattere afflittivo e al tempo stesso intimidatorio delle sanzioni disciplinari conferisce al fenomeno complessivamente inteso una connotazione propriamente punitiva, ai fini della predisposizione di espliciti strumenti di garanzia avverso l’esercizio del potere, non dovrebbe rilevare in alcun modo la circostanza che quest’ultimo rappresenti una manifestazione di autonomia negoziale. Siffatta circostanza rileva soltanto nella misura in cui il potere disciplinare è esercitato tra soggetti privati, quale strumento per la soddisfazione di un interesse altrettanto privato. 

Ma la libertà di (e della) associazione non dovrebbe spingersi sino a legittimare la totale mancanza di una regolamentazione interna del meccanismo disciplinare (relegato alla sola disciplina contrattuale), perché in tal modo finirebbe per violare principi e valori previsti nella Carta costituzionale
.
Ampliando (in particolare nell’art. 2) l’ambito della tutela dei diritti e interessi del singolo anche nei riguardi delle formazioni sociali, e dunque anche dei poteri privati, la Costituzione sembrerebbe infatti imporre all’autonomia privata di svolgersi entro un quadro di garanzie indefettibili
. 
Rimane semmai da interrogarsi sulla consistenza di tali garanzie, a cominciare da quelle sostanziali. 
Ebbene, una volta adottata l’ottica schiettamente punitiva della materia disciplinare, non sarebbe irragionevole domandarsi se le garanzie di cui si fa questione non si estandano fino a ricomprendere la determinatezza delle fattispecie punitive individuate dalle medesime formazioni sociali
. E se, pertanto, tale estensione non si ripercuota sulla validità del medesimo regolamento interno, il quale preveda una potestà disciplinare ma non anche la prescrizione delle suddette fattispecie.
Nel medesimo ordine di idee si potrebbe ragionare anche con riguardo ai mezzi di protezione procedurali di un meccanismo disciplinare. 
A fronte della mancanza dei presupposti della terzietà e imparzialità degli organi giudicanti, sarebbe da chiedersi se per lo meno gli accordi interni non debbano predisporre, a favore dei singoli esposti al potere, degli altri strumenti, in ottemperanza al principio del giusto processo
 e al diritto di difesa
, entrambi riconosciuti e garantiti dalla Costituzione
.  

Ricostruire la potestà disciplinare dei gruppi alla luce di una certa interpretazione dell’art. 2 della Costituzione, oltre a mostrare benefici effetti sul piano sostanziale, riducendo al minimo il pericolo di atti discriminatori tra associati, avrebbe ripercussioni positive anche sul piano della tutela giurisdizionale del singolo. La predeterminazione delle fattispecie illecite e la predisposizione di regole procedurali diverrebbero in tal modo oggetto di una pretesa giuridicamente tutelata dell’associato anche in mancanza o in difformità dello statuto.

4. La tutela avverso il potere disciplinare del gruppo: la tutela endoassociativa e la tutela giurisdizionale
4.1. La tutela endoassociativa
Senza insistere oltre sulle considerazioni appena fatte (se non altro perché risulta ancora assente un dibattito in proposito
), si tratta a questo punto di verificare se il singolo disponga per lo meno di una tutela adeguata di fronte all’autorità giurisdizionale
. 
Al riguardo, però, deve subito avvertirsi come la pratica delle associazioni in genere riservi al singolo prima di tutto una tutela interna al gruppo
. 
E come tale pratica discenda dalla mai sopita idea (avvalorata ancora da certa giurisprudenza
) che ciò che avviene all’interno dell’associazione sia questione della stessa (sola) associazione
.  

 In passato, il rifiuto di un controllo statale sull’attività interna all’associazione veniva giustificato sulla base della irrilevanza giuridica delle regole interne e delle corrispondenti sanzioni disciplinari
. Tanto da manifestarsi sul piano statutario attraverso clausole che da un lato derogavano alla disciplina legale (art. 23 c.c. 
)
 e, dall’altro lato giungevano addirittura a vietare il ricorso all’autorità giudiziaria, in particolare, con riguardo alla sanzione di espulsione (art. 24 c.c. 
)
. 
Venuta meno questa resistenza (in uno con la irrilevanza delle sanzioni disciplinari e soprattutto delle regole interne
), è tuttavia tuttora consentito alle disposizioni statutarie (delle associazioni non riconosciute) di derogare alle norme di legge (artt. 23 e 24 c.c. citati) prevedendo appunto che il soggetto espulso si appelli innanzitutto (entro un certo termine) a un altro organo interno anziché direttamente all’autorità giudiziaria. 
Preteremettendo le questioni di natura strettamente processuale che questa pratica pone
, non può non sottolinearsi come un sistema del genere finisca per menomare ulteriormente l’autonomia del singolo nei confronti del gruppo. Quest’ultimo infatti non solo avrebbe il potere di giudicare le inadempienze commesse nei suoi stessi confronti, ma avrebbe lo stesso potere decisorio a carico dell’associato e nel proprio interesse pure al momento del riesame della sanzione.
4.2. La tutela giurisdizionale 
Quanto ai rimedi giurisdizionali esperibili contro le sanzioni illegittime, vengono in rilievo le due norme del codice civile citate: gli articoli 23 e 24. Assumendo che entrambe si applichino ormai anche alle associazioni non riconosciute
, la prima individua la possibilità del singolo di impugnare le delibere invalide, la seconda estende il controllo giudiziale sulle delibere di espulsione dell’associato all’accertamento dei «gravi motivi». 
In sostanza, il singolo associato potrebbe rivolgersi all’autorità giudiziaria contro un provvedimento disciplinare contestandone la sostanza (per esempio la gravità della sanzione o la erronea valutazione del suo comportamento) per chiedere la riparazione dei suoi effetti attraverso l’annullamento del provvedimento, ovvero la sua inibitoria, o ancora, ma soltanto in caso di sanzioni pecuniarie, la sua riduzione equitativa ex art. 1384 c.c. (ferma restando naturalmente in ogni caso la tutela risarcitoria).
Si tratta a questo punto di capire in che misura però l’autorità giudiziaria possa sindacare le scelte che sono frutto di autonomia negoziale. Il che equivale a interrogarsi sulla natura del controllo giudiziale: se cioè debba limitarsi alla mera legittimità del provvedimento, ovvero possa estendersi oltre
.  
Ricordando quanto si è rilevato circa l’assenza di un principio di tipicità delle infrazioni, e, in generale, di una disciplina interna della potestà disciplinare, la circostanza che il controllo possa limitarsi al mero rispetto formale dei patti implica un limite all’annullabilità di un provvedimento alla sola violazione di norme sulla competenza dell’organo titolare del potere disciplinare
: la verifica del rispetto o della violazione delle norme sostanziali (quelle, in pratica, riguardanti i fini, gli obblighi assunti, le regole sociali, nonché «i gravi motivi» di cui all’art. 24 c.c.) sarebbe preclusa all’attività decisionale del giudice, il quale non potrebbe intaccare la sfera di valutazioni riservata esclusivamente all’autonomia dei titolari del potere (o se si preferisce della associazione, nel perseguimento dei propri fini)
. 
A fronte di tali limitazioni, allora, si è fatto strada un indirizzo della giurisprudenza e della dottrina che ha esteso la sindacabilità degli atti al rispetto degli accordi interni anche sotto il loro profilo sostanziale. Tale cioè da investire il «riesame dei fatti e delle circostanze, e [l’]interpretazione delle norme statutarie, spesso assai vaghe, attraverso la prassi dell’associazione»
, e altresì attraverso il richiamo alle clausole generali di correttezza e buona fede (si è detto, di per sé vincolanti l’esercizio di autonomia del gruppo – segnatamente dei titolari del potere disciplinare – e insieme funzionali al riequilibrio dell’assetto di interessi originariamente voluto dagli associati
).   
Aderendo a questa soluzione, diverrebbe quindi possibile porre almeno “una pezza” all’assenza di un principio di tipicità delle fattispecie illecite: la circostanza secondo cui la disciplina punitiva delle associazioni private in genere prescinda dalla determinatezza delle fattispecie pregiudizievoli all’ordine e al fine sociale, potrebbe infatti essere controbilanciata dal controllo pieno del giudice ordinario «chiamato a tracciare il confine tra l’ambito di azione del gruppo e la sfera di libertà individuale»
, grazie per l’appunto a un sindacato che progressivamente si è ampliato sino alla soglia di valutazioni di merito delle fattispecie sanzionatorie così come individuate dalle associazioni private
.
L’assenza di univocità sul punto
, tuttavia, riflette «la mancanza di una sicura affermazione di competenza dell’ordinamento generale in ordine alle garanzie dell’associato»
, e insieme il convincimento che l’inquadramento del conflitto tra singolo e gruppo sia ancora lontano dall’essere risolto. 
Parte seconda
Il potere disciplinare degli ordini professionali

Capitolo IV
Il regime giuridico sostanziale del potere disciplinare

1. Premessa 


La diversità di forme e di modi che accompagna l’azione disciplinare costituisce la riprova della trasversalità del fenomeno in esame nella dimensione giuridica concreta. 
Tale diversità dimostra, inoltre, come, malgrado l’azione disciplinare rappresenti una manifestazione della generica potestà punitiva, sia tuttavia assente, stando al diritto vivente, una disciplina unitaria, coerente con la sua funzione. Nel passaggio dalla ricostruzione unitaria della potestà disciplinare alla realtà giuridica, infatti, la natura e la disciplina del rapporto principale continuano a condizionare direttamente l’esercizio del potere disciplinare perché a seconda che competa a soggetti di diritto amministrativo o a soggetti di diritto privato sarà sottoposto alle regole del diritto amministrativo o del diritto privato
. 
Il regime giuridico della potestà disciplinare interna a un ordine professionale si presenta pertanto come un ulteriore esempio della suddetta trasversalità.  

In più, fornisce un’evidente conferma di come il potere disciplinare, per quanto rappresenti una manifestazione della generica potestà punitiva, venga ricondotto alla disciplina del potere amministrativo, segnatamente di quello discrezionale, siccome sono in gioco un soggetto e un interesse di rilevanza pubblica. Si pone in altri termini come un caso in cui la potestà in questione sembra finire per allinearsi tra i poteri di “supremazia speciale”
.
Muovendo da tale presupposto, è necessario verificare se e in che misura i principi di legalità e giustiziabilità entrino nel sistema disciplinare delle libere professioni. 

In questa prospettiva assumono un ruolo significativo per un verso la natura e la struttura delle regole deontologiche e procedimentali nonché le regole di composizione degli organi giudicanti, e per altro verso le tecniche di controllo giurisdizionale. 

I difetti e i limiti della ricostruzione della materia disciplinare in termini di potestà amministrativa discrezionale potrebbero allora spingere a interrogarsi se il suddetto potere non debba piuttosto farsi rientrare tra i poteri punitivi dei soggetti privati, sul presupposto (discusso ma discutibile) che gli stessi ordini professionali abbiano peraltro natura privata.     

Tuttavia, anche l’inquadramento privatistico del potere disciplinare professionale lascia margini di perplessità sui livelli di garanzia del singolo professionista.
Entrambe le prospettive, pubblicistica e privatistica, consentono infine di rendere manifesti gli inconvenienti che derivano dalla specialità del fenomeno disciplinare in quanto tale, e al tempo stesso di risaltarne la connotazione punitiva e l’assenza di una adeguata disciplina.  

Con la consapevolezza di trovarsi di fronte a problematiche che sono estendibili a numerosi ordini professionali (in particolare a quelli istituiti prima della entrata in vigore della Costituzione
)
, per svolgere alcune considerazioni al riguardo, può prendersi a modello la disciplina della materia sanzionatoria interna all’ordine professionale forense
.
2. Il fondamento sostanziale del potere disciplinare:
2.1. Espressione del potere di autorganizzazione degli ordini professionali. Riflesso della sostanza privatistica degli ordini; 

Prima di esaminare le questioni appena tracciate è indispensabile prendere in considerazione il fondamento giuridico della potestà punitiva di cui si sta facendo ora questione.
Dovendosi muovere dal più diffuso convincimento che gli ordini professionali siano enti pubblici, nella specie enti pubblici associativi
, occorre innanzitutto andare alla ricerca di un fondamento normativo al potere disciplinare
, in ottemperanza al principio di legalità. 
Tale fondamento è contenuto nelle varie leggi professionali adottate in tempi ormai lontani
. Per ciascuna professione, infatti, il legislatore ha predisposto espressamente la potestà di incidere negativamente nella sfera giuridica degli appartenenti all’ordine, punendo i comportamenti del professionista che in qualunque modo ledano il decoro e l’indipendenza della professione
. E lo ha fatto attribuendo questo potere ai consigli degli ordini o dei collegi
. 

Per attribuire il suddetto potere agli enti professionali il legislatore ha adottato formule diverse. Nel caso, per esempio, della legge forense ha fatto ricorso alla locuzione: «La competenza a procedere disciplinarmente appartiene […] al Consiglio dell’ordine che ha la custodia dell’albo in cui il professionista è iscritto» (art. 38, comma 2, l. 1578/1933 cit.)
. 
Nondimeno, il legislatore si è limitato a riconoscere il potere disciplinare «senza alcuna indicazione dei presupposti di esercizio»
. 

Se è vero che il potere disciplinare si distingue in potere di stabilire le sanzioni (e gli illeciti) e in potere di infliggerle, l’intervento della legge non è andato oltre l’individuazione formale degli organi competenti in materia. E il principio di legalità dovrebbe dirsi senz’altro violato (su questo punto si tornerà tra poco).
Il che riporta quasi naturalmente l’attenzione sul fondamento giuridico sostanziale della potestà disciplinare
, in particolare di quella del gruppo professionale
. Tra i presupposti essenziali in ordine all’esistenza di una posizione di potere in capo a un soggetto (in questo caso a un ente) rilevano in special modo l’elemento organizzativo e quello finalistico del rapporto giuridico. 
La collettività organizzata secondo determinate regole – l’ordine professionale – nella quale si trova inserito il singolo professionista (che nel frattempo acquista pure lo status: per esempio quello di avvocato) è preordinata al perseguimento di un fine tipico. Comune alle parti, a tutti gli iscritti all’ordine, questo fine coincide con l’interesse della categoria professionale.  
Il conferimento della potestà disciplinare in capo al gruppo organizzato (meglio, ai suoi organi rappresentativi) è giustificato pertanto dall’esigenza di tutelare, realizzandoli, gli anzidetti interessi comuni. Tali sono in genere quelli riconducibili al decoro e all’indipendenza della professione. 
Stando così le cose, potrebbe allora dirsi che la circostanza che la legge si limiti a riconoscere tale potere, rimettendo all’autonomia degli stessi gruppi professionali l’onere di disciplinarlo
, lasci intendere che il fondamento sostanziale della materia disciplinare sia l’evidente riflesso della basilare natura privatistica di questi gruppi
. Il fondamento sostanziale della potestà disciplinare in questa particolare categoria di formazioni sociali richiama infatti quanto si è detto con riferimento alla giustificazione sostanziale della potestà disciplinare endoassociativa
.  

Del resto, «l’intervento del legislatore si verifica in un secondo tempo […] e con risultati diversi a seconda della partecipazione più o meno intensa dello Stato nell’organizzazione del gruppo»
: un gruppo professionale costituito da coloro che svolgono la medesima attività di prestazione d’opera intellettuale si presenta prima di tutto come un «fenomeno di aggregazione o di agglutinamento sociale che è provocato dalla presenza di interessi comuni riguardanti l’esercizio di tale attività e dalla esigenza di una loro tutela unitaria»
. In quanto tale, questo gruppo avrebbe pertanto un’attitudine a autorganizzarsi e autoregolamentarsi al pari di qualunque altra entità plurisoggettiva. E il potere disciplinare ne sarebbe la manifestazione più diretta. 
Vero è che, una volta ricondotti nell’alveo dei soggetti privati questi enti, la previsione della potestà disciplinare sposterebbe soltanto su altro fronte i profili di criticità (supra parte I cap. III). 
Alla luce delle considerazioni fatte in ordine al fenomeno disciplinare endoassociativo, si potrebbe infatti rilevare che la potestà disciplinare di un ordine professionale, intesa come potere di giudicare le inadempienze commesse nei suoi stessi confronti, finisca già in astratto per violare il principio di eguaglianza reciproca tra le parti. 
Né varrebbe obiettare che la previsione della potestà disciplinare abbia un fondamento normativo: come si è detto, il mero riconoscimento legislativo di una posizione di supremazia non basterebbe di per sé a superare l’inderogabilità del principio egalitario previsto dalla Carta costituzionale, in quanto permarrebbe comunque una forte tensione con esso. 
Occorrerebbe allora considerare la necessità di conformare l’intera materia disciplinare al principio della parità di trattamento tra le parti. Il che può avverarsi soltanto predisponendo, attraverso l’intervento autonomo del gruppo ovvero attraverso quello del legislatore, quella serie di garanzie sostanziali (leggasi: il principio di tipicità) e giurisdizionali (imparzialità dell’organo giudicante) che rendono il potere compatibile con la personalità e gli interessi del professionista
. 

2.2. Segue. ovvero retaggio della teoria istituzionalistica.


La circostanza che le leggi professionali si limitino a riconoscere la competenza in materia disciplinare in capo agli organi principali di un ordine professionale senza alcuna indicazione circa i presupposti del suo esercizio spinge però anche a una diversa riflessione. 
Già si è detto che in generale l’esercizio della potestà disciplinare è funzionale al corretto svolgimento del rapporto giuridico, dal quale il potere stesso dipende, per il raggiungimento del suo fine tipico. E si è pure detto che nei gruppi organizzati siffatto “corretto funzionamento” è finalizzato al soddisfacimento degli interessi comuni del gruppo; del decoro e dell’indipendenza della professione allorché vengano in gioco gli obiettivi degli ordini professionali
.  

Nell’ottica pubblicistica peraltro si riconosce che gli interessi della categoria professionale, così come delineati nelle leggi professionali, configurino in realtà un interesse generale della collettività
. Più precisamente, la tutela dell’interesse del gruppo al corretto esercizio della professione sarebbe anche cura dell’interesse della collettività al corretto esercizio della professione
. 
Di qui, la funzionalizzazione della potestà disciplinare a un interesse generale, e dunque la sua ascrizione a una «funzione pubblicistica»
. 
Ove tuttavia si consideri la genericità delle formule contenute nelle varie leggi professionali («tutela del decoro e della dignità della professione» e altre similari) emerge con tutta evidenza come sia affidata al potere di autoamministrazione dell’ordine (sotto la specie del potere disciplinare) non solo la cura dell’interesse pubblico, ma anche la sua concreta individuazione.  Con la conseguenza che «la tutela della collettività non è riconducibile, neppure mediatamente, né alle istituzioni politiche né alle istituzioni amministrative a queste collegate»
.

Il contrasto che viene a instaurarsi, nel contesto pubblicistico, con i principi dello Stato democratico (art. 97 Cost.)
, cui sembra acconsentire lo stesso legislatore “disinteressandosi” della materia disciplinare, induce allora a ritenere che la stessa potestà disciplinare sia la conferma del non completo assorbimento degli ordinamenti professionali nell’ordinamento generale
.
2.2. Segue. Attuazione delle clausole generali contenute nelle leggi professionali. Rilievi critici in punto di legalità (formale e) sostanziale 
Prima di passare all’esame del regime giuridico disciplinare negli ordini professionali occorre svolgere ancora qualche considerazione in merito al fondamento normativo della potestà di cui si fa questione, sul presupposto della sua accezione pubblicistica. 

Il legislatore, come innanzi accennato, attribuisce in capo ai consigli dell’ordine un potere di controllo e di giudizio sulle condotte di ciascun iscritto facendo ricorso a una formulazione di carattere assai generico e senza alcuna indicazione dei presupposti del suo esercizio (v. per esempio il già citato art. 38 della legge professionale forense
) 
. 
Ora, ricondurre il fondamento della potestà disciplinare al dato normativo significa anzitutto doverne saggiare l’aderenza al principio di legalità.
Va allora ripreso l’interrogativo (supra § 2.1) se effettivamente vi sia l’attribuzione del potere o se essa non si configuri, al più, come attribuzione in bianco, con conseguente violazione del principio di legalità, almeno nella sua accezione sostanzialistica
. 
In proposito rileva la distinzione, valida evidentemente anche con riguardo al potere disciplinare esercitato dagli ordini professionali, tra potere di infliggere le sanzioni e potere di individuare le condotte rilevanti sul piano disciplinare.
 Se si pone attenzione a quest’ultima prerogativa emerge con tutta evidenza che la disposizione di legge, dalla quale si suole far discendere il potere degli ordini professionali di regolare la materia disciplinare, non fornisce alcuna specificazione in ordine alle condotte oggetto di procedimento disciplinare (abusi, mancanze e fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale), tale da vincolare l’attività discretiva dell’ordine
. E che, in definitiva, la legge rimette per intero agli organi dell’ordine professionale (nel caso di specie al consiglio dell’ordine forense) la valutazione della conformità dell’operato degli iscritti ai principi di dignità e decoro, i quali devono presiedere, in quanto obblighi del professionista, all’esercizio dell’attività professionale (v. per esempio l’art. 12 della legge forense, del quale peraltro l’art. 38 cit. rappresenta una chiara proiezione
)
. Cosicché l’attività di valutazione è in sé attività di individuazione delle condotte illecite
. 
Ma vi è di peggio. A un’interpretazione letterale della disposizione normativa dalla quale, si è già detto, comunemente si ritiene derivi la potestà di individuare le fattispecie illecite (sempre per esempio l’art. 38 legge forense) si potrebbe prefigurare un ben diverso scenario. Si potrebbe financo dubitare che la stessa norma attribuisca, almeno in modo espresso, il potere di regolare la materia disciplinare
. Con la conseguenza che l’esercizio di tale potere risulterebbe in contrasto con il principio di legalità, anche nella sua accezione formalistica
.  

3. L’esercizio del potere disciplinare: le caratteristiche dell’azione disciplinare nella fase procedimentale.

3.1. Il procedimento disciplinare e il principio del giusto procedimento. Il recente intervento legislativo (cenni)

Muovendo dal presupposto che la regolamentazione della potestà disciplinare debba necessariamente ricondursi al potere di autorganizzazione degli ordini (da questo punto di vista al pari di quanto si è rilevato nei gruppi sociali privati
), è necessario fare cenno anche alle modalità procedurali. Pure esse, infatti, rilevano in termini di garanzia per il professionista: in sé e per sé e nella misura in cui comportano il controllo sull’esercizio del potere stesso.     
Dunque, non interessa tanto analizzare le singole fasi del procedimento disciplinare in sé considerate
, quanto piuttosto indagare sui principi del giusto procedimento che trovano applicazione pure nel procedimento disciplinare instaurato all’interno di un ordine professionale
. 
E’ noto che l’esercizio della potestà disciplinare da parte degli organi locali di un ordine professionale trovi esplicazione nelle forme del procedimento amministrativo
. Ed è altresì noto come la disciplina contenuta nelle varie leggi professionali (nel caso preso a esempio si tratta delle disposizioni di cui agli artt. 38-57 del r.d.l. 1578/1933, nonché gli artt. 47-68 del regolamento di attuazione di cui al r.d. 37/1934 cit.) si sia adattata ai principi contenuti nella l. 241/1990, quale legge generale sul procedimento amministrativo. 
In particolare, al procedimento disciplinare in questione devono applicarsi i principi di economicità, efficacia e pubblicità (art. 1, l. 241/1990); nonché l’obbligo di conclusione del procedimento mediante l’adozione di un provvedimento espresso (art. 2, l. 241/1990) e quello di motivazione del provvedimento disciplinare (art. 3, l. 241/1990)
. Ma al professionista nei cui confronti è stato avviato il procedimento disciplinare viene garantita altresì la sua partecipazione, in ottemperanza al principio del contraddittorio e in ossequio all’obbligo della previa contestazione dell’addebito
. 

Eppure, malgrado la predisposizione di questi strumenti di garanzia permane tuttavia l’assenza di terzietà e imparzialità in capo all’organo giudicante, nel quale pertanto si cumulano due funzioni come tali incompatibili: quella di giudice e quella di parte lesa. 
E questo deve continuare a sostenersi pure alla stregua del recente intervento del legislatore; segnatamente della disposizione che incidendo sulla composizione degli organi disciplinari prescrive la separazione (e dunque l’incompatibilità) tra funzioni amministrative e funzioni sanzionatorie
. 
Il contrasto con il principio di parità reciproca tra le parti (per quanto attenuato) non potrebbe dirsi risolto, se solo si considera che i componenti dei c.d. consigli di disciplina territoriali
 restano pur sempre gli organi rappresentativi dell’ordine professionale, cosicché il loro potere decisorio viene comunque esercitato nell’interesse di quest’ultimo. 
 3.2. L’atipicità degli illeciti: l’uso della clausola generale (per esempio, ex art. 38 r.d.l. 1578/1933) relativa al «decoro e alla dignità professionale». Il rinvio alle regole deontologiche per la sussunzione della fattispecie concreta nella fattispecie astratta.
L’esercizio del potere disciplinare, si è detto, ha quale momento prodromico l’individuazione delle fattispecie lesive della dignità e del decoro degli iscritti all’albo. 

Si è detto, inoltre, che tale potere, pur non avendo un espresso fondamento normativo, viene ricondotto al potere di autorganizzazione del gruppo professionale (peraltro quale evidente riflesso della sostanza privatistica di questa categoria di enti organizzati)
.
Rileva pertanto anche in ambito professionale l’assenza di un principio di tipicità delle infrazioni disciplinari. Quindi rileva l’assenza di garanzie sostanziali a favore del professionista incolpato.

Si tratta a questo punto di chiarire il senso di tali affermazioni. A cominciare dall’atipicità degli illeciti. 

A tal fine, deve peraltro ripartirsi dal contenuto dell’art. 38 della legge forense, dove si legge che «gli avvocati che si rendano colpevoli di abusi o mancanze nell’esercizio della loro professione o comunque di fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale sono sottoposti a procedimento disciplinare»
. 
E’ evidente che il legislatore individui con una formulazione di principio – o se si preferisce con una clausola generale – (non conformità a dignità e decoro professionali) i parametri di valutazione delle condotte illecite. Da tale genericità consegue altresì il convincimento della loro integrazione attraverso i c.d. precetti deontologici, al fine di sussumere la fattispecie illecita concreta nella fattispecie illecita astratta
. 
Tralasciando per il momento le questioni connesse alla loro natura, tali precetti rappresentano il sistema di regole teso a disciplinare la condotta di un soggetto allorché appartenga a un determinato gruppo
. E per molte professioni regolamentate questo sistema di regole di condotta rilevanti sul piano disciplinare rappresenta il contenuto dei c.d. codici deontologici
. 
Eppure alla codificazione delle regole
, è noto, non corrisponde pure la tassatività delle infrazioni disciplinari: in sede di esercizio della potestà disciplinare, invero, gli organi territoriali dell’ordine procedono enucleando dalla condotta dell’iscritto l’eventuale violazione dei principi di dignità e decoro. Eseguono in altri termini una valutazione caso per caso. 

Può allora dirsi che l’adozione del codice non esaurisce per nulla il potere di individuazione e valutazione delle condotte lesive dei principi di dignità e decoro professionale ricavato dalle clausole generali delle leggi professionali. 

E che anzi sia la stessa formulazione del codice a esprimere la propria inidoneità a completare la tipologia delle violazioni disciplinari: ne è testimonianza per esempio l’art. 60 del codice forense, secondo cui «le disposizioni specifiche di questo codice costituiscono esemplificazione dei comportamenti più ricorrenti e non limitano l’ambito di applicazione dei principi generali espressi»
.

3.3. Segue. Gli effetti dell’atipicità delle infrazioni nella fase procedimentale

Assodato che il principio che caratterizza la potestà disciplinare degli ordini professionali risiede nell’atipicità delle infrazioni, si tratta adesso di saggiarne più a fondo gli effetti quale riflesso del difetto di garanzie sostanziali per il libero professionista soggetto al potere.
Innanzitutto, le conseguenze si avvertono sull’atto di contestazione degli addebiti disciplinari.

Se è vero infatti art. 38 della legge forense). Con la conseguenza che la genericità del contenuto precettivo di tale previsione si trasferisce, pertanto, sulla genericità della contestazione, in cui non può che essere assente una compiuta ascrizione di una fattispecie concreta in una astratta
.
le disposizioni contenute nel codice forense non sono considerate  vincolanti (data appunto la valutazione casistica), dovrebbe allora dirsi che in realtà l’unica figura legale di illecito, che può imputarsi, è rappresentata dalle clausole generali delle varie leggi professionali (id est ancora l’
Il che finisce inevitabilmente per minare il diritto di difesa di un qualunque professionista soggetto a procedimento sanzionatorio: una specifica condotta, infatti, non soltanto non sarebbe in generale prefigurata come illecita, ma generalmente non verrebbe neppure ascritta (alla fine contestata). E anche laddove è chiaro il tenore del comportamento che .  è ritenuto illecito, esso comunque non integra (né potrebbe integrare) un preciso addebito, dal momento che correntemente si riconosce che gli “errori materiali” nella ricostruzione della fattispecie imputata sono ritenuti irrilevanti
ex post
Insomma, il ricorso alla clausola generale per un verso rileva come impossibilità di una contestazione circostanziata (nella misura in cui ne manca il parametro); per altro verso consente di aggirarla anche laddove un concreto addebito di fatto è formulato (sul presupposto che comunque conta solo la violazione della clausola).

In definitiva, formulare l’addebito sulla base «di abusi o mancanze nell’esercizio della [...] professione o comunque di fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale» sembra consentire la sanzionabilità di qualunque comportamento, o almeno legittimare qualunque contestazione: non stupisce allora che in dottrina si sia osservato che «gli Ordini ed i Collegi sono in grado di adottare qualsiasi provvedimento, anche iniquo, [...] avvalendosi di un richiamo all'interesse pubblico»
.
4. La natura delle regole deontologiche: fonti integrative

Le conseguenze negative che seguono all’atipicità dell’illecito dipendono per un verso dalla innaturale configurazione della potestà disciplinare in termini di potere amministrativo discrezionale, per altro verso dalla incerta natura delle regole deontologiche. Giacché queste ultime s’iscrivono in quella categoria di norme «non agevolmente inquadrabili entro gli schemi del diritto statale»
.


Andare alla ricerca di una loro possibile qualificazione risulta allora utile per chiarire che anche in ambito professionale, pur non mancandone i presupposti, si sia ancora lontani dal vedere tradotta in principi e regole l’intima essenza punitiva della potestà disciplinare.

Come si è visto, le clausole generali dalle quali si suole fare discendere la potestà in esame hanno un contenuto talmente generico da richiedere l’integrazione attraverso i precetti deontologici contenuti nei rispettivi codici, i quali a loro volta non sono altro che l’esplicitazione formale per l’appunto del potere di valutazione dei comportamenti che abbiano rilevanza disciplinare. 


Si tratta a questo punto di vagliare le tre diverse opzioni interpretative che ruotano intorno alle suddette regole deontologiche.
5. Segue. fonti extragiuridiche non vincolanti ai fini dell’individuazione concreta degli illeciti disciplinari

Una prima ricostruzione possibile circa la natura dei precetti deontologici è riconducibile all’idea che questi ultimi siano precetti extragiuridici o sociali
, aventi la funzione di integrare le clausole generali delle leggi professionalidi cui all'art. 1176 c.c.
. Detto altrimenti, essi fungerebbero da ausilio interpretativo all’individuazione di una condotta illecita
. buon padre di famiglia , rendendole concrete e attuali, al pari di quanto avviene per esempio (esulando dal contesto disciplinare) per le regole di diligenza sottese alla clausola civilistica del 
La natura extragiuridica non significa peraltro che la rilevanza giuridica delle regole deontologiche si determini solo in ragione della loro applicazione al caso concreto
: la rilevanza esiste nella misura in cui  vi è un rinvio, sia pure implicito
. 
Adottando una tale prospettiva, però, deve conseguentemente osservarsi che la vincolatezza giuridica del codice deontologico si realizza nella fase dell'irrogazione della sanzione
 o che «la norma viene creata dall’ente professionale nello stesso momento in cui si applica»
.
6. Segue. fonti pattizie. Correlazioni con la natura giuridica degli ordini professionali. Conseguenze dell’inquadramento privatistico.


Una diversa prospettiva riporta coerentemente l’attenzione sul potere di autorganizzazione di un gruppo sociale, rispetto al quale la potestà disciplinare riveste un ruolo significativo. 
Vengono in gioco pertanto le posizioni di coloro i quali mettono in discussone la qualificazione pubblicistica degli ordini professionali, evidenziandone la sostanza privatistica
. Il potere di individuare le regole di comportamento deriva, come si è visto con riguardo al fenomeno endoassociativo, in quanto appunto materia di interesse comune. E andrebbe considerato alla stregua di una manifestazione di autonomia negoziale.
Però questa soluzione interpretativa non riuscirebbe di per sé a risolvere la questione della tipicità delle fattispecie illecite e la conseguente configurazione della potestà disciplinare quale potestà punitiva. Al contrario riproporrebbe infatti tutti i problemi che si sono visti in merito alle associazioni private. 
7. Segue: fonti normative. Profili critici in merito al principio democratico e al principio di legalità. 

A partire da una pronuncia della Corte di Cassazione del 2007
 si è sviluppato infine una opzione interpretativa nuova. In quest’ultima sentenza la Suprema Corte, facendo ricorso alla formula della «funzione integrativa della norma legislativa in bianco»
 per designare le regole deontologiche, ha consentito a una parte della dottrina di interpretarle come fonti di diritto, in particolare di livello regolamentare
. 

 Rispetto alla conformità al principio di tipicità questa impostazione potrebbe rappresentare una svolta positiva. costituirebbero la fonte primaria e i precetti dei codici deontologici le fonti secondarie.
Attribuendo infatti valore normativo ai precetti della deontologia professionale si potrebbe senz’altro dire rispettato il principio di riserva di legge relativa nelle fonti del diritto punitivo: le clausole generali contenute nelle leggi professionali 
Tuttavia, come noto, il rispetto della riserva relativa di legge non basta a soddisfare il principio di tassatività, poiché è necessario che le ipotesi di illecito disciplinare siano altresì tipiche.

Ebbene, a tale conclusione sembrerebbe ostare lo stessa struttura del codice deontologico: perché esso, anziché contenere un insieme tassativo di norme sanzionatorie, si risolve in una mera elencazione indicativa di doveri
.
A quest’ultimo proposito, non può non cogliersi una significativa e preoccupante differenza rispetto al sistema del potere disciplinare nei rapporti di lavoro privatizzato con le pubbliche amministrazioni. Si è visto infatti che nonostante la norma di chiusura contenuta nel codice di comportamento dei dipendenti della pubblica amministrazione (D.M. 28 novembre 2000) contenente regole di comportamento rilevanti sul piano disciplinare, sia dato rintracciare altrove la tipizzazione delle ipotesi di condotte illecite: in particolare, con la riforma del 2009, esse o sono state espressamente previste dalla legge o sono individuate (in via aggiuntiva) dalla contrattazione collettiva
.
Il che induce a ritenere che se il legislatore è intervenuto a concretizzare quei comportamenti che erano riconducibili a generici «obblighi di diligenza, lealtà e imparzialità» dei lavoratori pubblici, non sarebbe peregrino immaginare possibile anche una tipizzazione normativa delle fattispecie non conformi alla «dignità e al decoro professionale», contravvenendo all’idea secondo cui «la legge dello Stato non può disciplinare in ogni suo minuto particolare il comportamento dei componenti del gruppo né seguire, in questo, l’evoluzione dei tempi»
. 
Di là dall’auspicabile intervento normativo tipizzante, l’impostazione dalla quale si sta discutendo sarebbe comunque tutt’altro che condivisibile, incontrando un limite inderogabile nel principio di legalità. 


Infatti, siccome conferire valore normativo ai precetti deontologici adottati dagli ordini implica attribuire una potestà normativa in capo a questi ultimi, si pone il problema di individuare il fondamento normativo di tale potestà. 
Già si è evidenziato come il potere di enucleare le condotte illecite (dunque le norme comportamentali violate) contrasti con il principio di legalità sostanziale, giacché la legge non precisa quali presupposti giustifichino il suo esercizio. Quando addirittura non attribuisca alcun potere di tale tipo
, in violazione anche della legalità formale. Considerare siffatto potere come avente natura normativa non sposta l’ordine della questione: si è, difatti, in presenza di un potere regolamentare senza la base di legge
.
Deve in conclusione condividersi la posizione di chi afferma che «non è […] ammissibile che, in assenza di una disposizione costituzionale ad hoc, si eserciti un potere normativo non previsto dalla legge: è in giuoco l’ossequio al principio democratico e a quello di legalità»
.
Capitolo V 

Il sindacato sul potere disciplinare degli ordini professionali e la tutela 
del libero professionista.

1. Premessa. Dai difetti in punto di garanzie sostanziali a quelli in punto di tutela giurisdizionale.


L’analisi condotta nel capitolo precedente ha mostrato chiaramente come il regime giuridico sostanziale della potestà disciplinare degli ordini professionali sfugga all’applicazione del principio di legalità nella sua accezione punitiva, data la genericità del parametro normativo, la clausola generale rintracciabile nelle varie leggi professionali, su cui si basa l’individuazione della condotta illecita e vista altresì la controversa natura delle disposizioni deontologiche. 
Si tratta della conclusione alla quale si giunge avendo constatato che il potere di cui si fa questione viene piuttosto ricondotto alla disciplina del potere amministrativo, segnatamente di quello discrezionale. L’ente professionale, che secondo il più diffuso convincimento ha natura di soggetto pubblico, attraverso la funzione disciplinare svolgerebbe pertanto una pubblica potestà volta al perseguimento dell’interesse pubblico al corretto esercizio della professione. 
Nondimeno si è altresì notato come anche tale impostazione presenti margini di perplessità in punto di aderenza al principio di legalità pure nella sua accezione amministrativistica. La circostanza che il potere disciplinare si manifesti non soltanto come potestà di infliggere sanzioni, ma anche quale potere di individuare i comportamenti illeciti (e, dunque, le regole di condotta), finisce per rendere discutibile la legittimità della sua stessa esistenza. Le singole leggi professionali, infatti, si limitano ad attribuire il potere disciplinare a specifici organi dell’ordine professionale e non offrono alcuna indicazione circa i presupposti del suo esercizio; né tanto meno conferiscono in modo espresso il potere di “creare” quelle regole di comportamento che rilevano poi sul piano disciplinare. 
La costruzione della materia disciplinare in termini di potestà amministrativa discrezionale richiede tuttavia la verifica se vi sia quanto meno coerenza con il principio di giustiziabilità del potere, quale ulteriore proiezione del principio di legalità, e più in generale con il principio del giusto processo.  
A tal fine occorre spostare l’attenzione sul fronte dei rimedi giurisdizionali dei quali dispone il singolo (professionista) avverso l’esercizio illegittimo del potere: in gioco, dunque, è il profilo processuale del regime disciplinare delle libere professioni. 
Le mancanze in punto di tutela, rintracciabili alla luce del diritto vivente, costituiscono l’ennesima
 riprova degli inconvenienti che derivano dalla specialità del fenomeno disciplinare in quanto tale; ma non di meno permettono di rilevare le incongruenze intercorrenti tra l’accezione amministrativo-pubblicistica di tale potere e le relative tecniche di controllo giurisdizionale.
Trattandosi di considerazioni generalizzabili a svariate professioni (istituite prima dell’entrata in vigore della Carta costituzionale), anche in questo capitolo sarà preso a modello il regime giuridico processuale delineato all’interno dell’ordine professionale forense.       
2. Le conseguenze dell’assenza di tipicità e dell’uso delle clausole generali sulla tutela del libero professionista nella fase impugnatoria del provvedimento disciplinare.


I limiti e i difetti del sistema dei rimedi predisposto nell’ambito disciplinare delle libere professioni emergono prima di tutto nella fase di impugnazione delle decisioni dei consigli territoriali dei diversi ordini professionali.

Come noto, contro un provvedimento disciplinare, il singolo professionista deve in prima istanza
 ricorrere davanti all’organo centrale dell’ordine professionale di appartenenza
. Questo organo svolge, pertanto, la funzione di giudice di impugnazione di primo grado in materia disciplinare
. E’ quanto prescritto, per esempio, nella legge professionale forense
: il Consiglio nazionale forense, ente esponenziale della categoria professionale a livello nazionale, è, infatti, chiamato a decidere sui ricorsi avverso le sanzioni disciplinari mediante un provvedimento che ha, o, meglio, è ritenuto avere natura giurisdizionale
.

Ciò detto si tratta adesso di soffermarsi sui poteri che il suddetto giudice di prime cure esercita nella fase impugnatoria di un provvedimento disciplinare, nel tentativo di rispondere all’interrogativo iniziale se effettivamente il singolo disponga di strumenti di garanzia giurisdizionale avverso l’uso illegittimo del potere disciplinare
. 

Al riguardo, torna a essere significativo il dato che in materia disciplinare vige l’assenza di una qualsiasi forma di tipizzazione degli illeciti disciplinari, come riflesso della mancanza del principio nullum crimen sine lege. Siffatta caratteristica finisce, infatti, per trasferire sull’organo centrale del corrispondente ordine professionale il potere di “creare” il precetto disciplinare del caso concreto
. 
Dato che l’unico parametro normativo, come si è più volte detto, può essere rintracciato soltanto nelle clausole generali (di non conformità alla dignità e al decoro professionali), a questo giudice è attribuito un ampio spazio di apprezzamento, cosicché rientra nel suo compito la ricostruzione dei fatti, del comportamento del professionista, senza riscontrare alcuna preclusione nella decisione precedente. 
ex novo 
Il che equivale a dire che l’organismo centrale dell’ordine professionale conosce integralmente la questione già decisa non per accertare semplicemente la conformità alla fattispecie tipica (che è assente), bensì al fine di effettuare quelle valutazioni (sottese all’applicazione delle suddette clausole generali) volte all’enunciazione della regola di condotta di cui viene accertata la violazione.
Ebbene, questa circostanza se da un lato si iscrive coerentemente in un sistema privo di un principio garantista come quello di tipicità (principio garantista che in tal modo verrebbe affidato alla mera esistenza dei rimedi giurisdizionali); dall’altro lato induce a domandarsi se sia ammissibile che l’organo giurisdizionale eserciti un potere così ampio in un contesto sanzionatorio, dove l’innovazione in generale rinvenibile nei cosiddetti fenomeni di discrezionalità del giudice sembra assumere decisamente in questo caso i caratteri della normazione
. E tutto ciò in un ambito in cui dovrebbe essere assicurata la massima certezza della legge al fine di evitare ogni forma di abuso (consistente per l’appunto nel potere di punire casi non espressamente previsti).
Né queste ultime perplessità si ridimensionano, se si considera che siffatta potestà è esercitata da un organismo che è espressione degli stessi ordini professionali di livello locale, ovvero di apparati ritenuti appartenere al novero delle amministrazioni pubbliche. Una simile considerazione può solo far dubitare che il Consiglio nazionale forense costituisca un organo terzo e indipendente, quale dovrebbe essere un giudice dello Stato (e forse ogni giudice)
. 

Pertanto, l’insistenza sul fondamento amministrativo della potestà in questione non attenua il  arrecato al principio di legalità (nella sua accezione punitiva), ma ne prospetta uno nuovo sul fronte delle garanzie giurisdizionali.
vulnus
3. Il controllo della Cassazione limitato alla ragionevolezza delle valutazioni riservate alle scelte discrezionali dell’ordine professionale in punto di individuazione della fattispecie illecita.


Le osservazioni appena fatte tradiscono l’inadeguatezza della ricostruzione del potere disciplinare in termini di potestà amministrativa discrezionale. 
Ebbene, la stessa inadeguatezza ricorre altresì nella fase di controllo esercitata dalla Corte di Cassazione. 

Ai fini dell’indagine sui livelli di garanzia giurisdizionale riconosciuti al singolo professionista occorre pertanto analizzare gli effetti che l’impostazione amministrativistica della potestà disciplinare produce in questa fase processuale. 

Si tratta della competenza che le Sezioni Unite della Suprema Corte hanno in materia disciplinare: le decisioni dei Consigli nazionali che continuano ad avere natura giurisdizionale possono essere impugnate soltanto attraverso il ricorso in Cassazione «per incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge»
. 

Rilevata l’incongruenza tra l’anzidetta natura giurisdizionale e la tipologia viziante dell’atto decisorio del Consiglio nazionale forense, propria del provvedimento amministrativo piuttosto che della sentenza, a dimostrazione che anche quella natura non può essere assunta come dato pacifico, va però detto che alla luce del diritto vivente il sindacato della Corte di Cassazione risulta (almeno fino a oggi
) limitato quasi esclusivamente al controllo sulla motivazione previsto dall’art. 360 n. 5 del codice di procedura civile
. Più precisamente, il controllo di legittimità consiste nel verificare che le valutazioni compiute dall’ente professionale in ordine all’individuazione delle ipotesi di illecito siano adeguatamente motivate
. 


Il riferimento al solo sindacato sulla motivazione consegue evidentemente all’esclusione del carattere normativo del codice deontologico: essa comporta, cioè, l’insindacabilità per violazione di legge
 e la sindacabilità per eccesso di potere, in particolare, per mancato rispetto del canone della “ragionevolezza” della decisione impugnata
. In definitiva, siccome «l’indicazione delle regole della deontologia professionale e la loro applicazione alla valutazione degli addebiti attengono al merito del procedimento»
, i precetti deontologici sono insindacabili in sede di legittimità. 

Il che, come è ovvio, procura conseguentemente un vero e proprio vuoto di tutela per il singolo professionista
. 


E se poi si torna a prendere in esame la formulazione di cui per tutte all’art. 56 della legge forense e l’identificazione riscontrabile tra le Sezioni Unite e il giudice amministrativo, almeno dal punto di vista dei vizi (incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge) della decisione del Consiglio nazionale forense contro cui letteralmente è possibile fare ricorso (tanto da potersi astrattamente conformare il sindacato della Suprema Corte al controllo dell’esercizio dei poteri amministrativi ad alto contenuto discrezionale)
, risalta in modo ancor più spiccato l’ingiustificata specialità del sistema disciplinare così come delineato alla luce del diritto vivente e il connesso vulnus di tutela giurisdizionale. Vista l’evoluzione del processo amministrativo in relazione all’accertamento dei fatti
, dovrebbe, infatti, criticarsi che «in punto di motivazione, nel disciplinare forense
, la Cassazione non [possa] controllare la difformità dell’apprezzamento dei fatti e delle prove» (secondo quanto univocamente sostenuto dalla giurisprudenza di legittimità
, come puntualmente rilevato dalla dottrina
)
.

4. Il difetto di tutela nascente dal controllo delle clausole generali nell’ambito professionale. Confronto con il controllo della Cassazione sull’applicazione delle clausole generali o elastiche fuori dal contesto disciplinare.  


Di là dal dato relativo ai vizi della decisione contro cui è ammesso ricorso, che finisce per rendere accomunabili le Sezioni Unite al giudice amministrativo, il difetto di tutela che il libero professionista si trova a subire di fronte alla Corte di Cassazione deve farsi discendere dal limitato controllo sulle clausole generali in ambito professionale. 


Come si è detto, è opinione diffusa ricondurre il giudizio della Suprema Corte al sindacato ex art. 360 del codice di procedura civile
, segnatamente al solo controllo «per omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio». 


La limitazione del sindacato al solo vizio di motivazione rappresenta invero il riflesso di una delle problematiche più importanti del diritto processuale civile. Laddove sono in gioco clausole generali o le c.d. norme elastiche, è altresì in gioco un potere valutativo del giudice: il che porta con sé il rischio che il giudice di legittimità, la Cassazione, possa sconfinare nel merito della decisione del giudice di prima istanza, snaturando così la propria funzione di giudice di mera legittimità. 

Detto altrimenti, si tratta della questione dei limiti del sindacato della Cassazione sulle clausole generali.

Ebbene, da un’interpretazione assai rigorosa che riteneva insindacabile in sede di legittimità il giudizio di sussunzione di un fatto a una clausola generale, è andato consolidandosi, specie in materia contrattuale e di lavoro, un orientamento alla cui stregua sono sindacabili, sotto il profilo della violazione o falsa applicazione di norme di diritto (ex art. 360 n. 3 c.p.c.)
 anche le operazioni valutative compiute dal giudice di merito nell’applicazione di clausole generali o di c.d. norme elastiche
.  

Il giudizio compiuto in tale contesto dalla Cassazione è ormai ritenuto un giudizio di diritto e non di fatto. Dopotutto, le clausole generali non smentiscono il risvolto oggettivo delle regole giuridiche, come tale parametro di valutazione di conformità dei giudizi di valore del giudice di merito anche da parte del giudice di legittimità.


Stando così le cose non è dato capire perché il sistema disciplinare non tenga conto di questa evoluzione giurisprudenziale relativa ai limiti di controllo sull’applicazione delle clausole generali al di fuori del contesto disciplinare. 


L’unica spiegazione possibile deve evidentemente rintracciarsi nell’esigenza di conservare il privilegio circa la insindacabilità delle valutazioni relative ai comportamenti rilevanti sul piano disciplinare, pure a discapito del singolo e a protezione dell’autonomia degli ordini professionali. Tale chiusura rappresenta pertanto un’altra manifestazione dell’incompiuto processo di assorbimento degli ordini professionali nell’ordinamento generale dello Stato.             
5. Segue. La modifica dell’art. 360 n. 5 del codice di procedura civile: sul difetto di tutela del libero professionista il cerchio sembra chiudersi

Quello appena descritto rappresenta lo scenario entro cui il diritto vivente, sulla base della concezione amministrativistica del potere disciplinare, confina la tutela del libero professionista davanti alla Suprema Corte. 
Questo stesso scenario deve però fare i conti con la sopravvenuta modifica legislativa dell’art. 360 prima comma num. 5 c.p.c.
 , che rappresenta il motivo sul quale per tradizione viene fondato il ricorso in Cassazione contro le decisioni di diversi Consigli nazionali delle libere professioni.  

Mentre fino a oggi la Suprema Corte poteva adirsi ex art. 360 num. 5 c.p.c. «per omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio» della decisione impugnata, d’ora in poi, alla stregua della anzidetta modifica, lo stesso ricorso potrà lamentare soltanto l’«omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto di discussione tra le parti»
. 
In questa sede non interessa tanto stabilire le future sorti del vizio logico di motivazione e del relativo sindacato della Cassazione
. Se, in particolare, le censure in ordine alla scorrettezza giuridico-metodologica del ragionamento seguito dal giudice di merito nella valutazione dei fatti saranno fatte comunque rientrare negli altri motivi di ricorso di cui all’art. 360 c.p.c.
.
Nel contesto in esame preme piuttosto evidenziare la portata limitativa che l’interpretazione letterale della nuova formulazione legislativa potrebbe avere sulla già inconsistente tutela giurisdizionale del libero professionista. 
Orbene: le conseguenze sfavorevoli per il singolo appaiono ovvie, se solo si considera che in materia disciplinare il sindacato di legittimità è pressoché esclusivamente limitato proprio al controllo sulla motivazione; segnatamente a quello sul rispetto del canone di ragionevolezza.
La prevista esclusione del vizio di motivazione dal sistema della Cassazione potrebbe, pertanto, concretamente tradursi nella indisponibilità per il professionista dell’unico motivo realistico
 su cui fondare il proprio ricorso contro le decisioni disciplinari del Consiglio nazionale di appartenenza. E dunque, salvo i casi di motivazione assente (censurabile con la nullità della decisione ex art. 360 numero 4) e, per l’appunto, di «omesso esame di un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto di discussione tra le parti»
, pure il controllo della Sezioni Unite sull’esercizio del potere disciplinare finirebbe per essere praticamente inutile.     
In una simile prospettiva si assisterebbe, in altri termini, a un totale svuotamento di tutela del singolo professionista davanti alla Cassazione
. E parimenti, alla definitiva consacrazione di quel privilegio, di cui godono gli ordini professionali, circa la insindacabilità delle valutazioni relative ai comportamenti illeciti sul piano disciplinare (già esplicitamente o implicitamente assecondato dalla prassi giurisprudenziale a proposito della incensurabilità per «violazione di legge» delle clausole generali sulle quali viene fondato l’esercizio del potere disciplinare
)
. 
Ma questa stessa prospettiva rivelerebbe altro. In essa, infatti, risalterebbe in modo ancor più spiccato l’anomalia del rinvio al sindacato ex art. 360 della Cassazione in ambito disciplinare
. In un ambito, cioè, nel quale per espressa previsione normativa le Sezioni Unite possono adirsi «per incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge» del provvedimento impugnato (v. per esempio la dicitura di cui all’art. 56 della legge forense): dunque, per i vizi attraverso i quali può invero invocarsi il sindacato che è proprio del giudice amministrativo.
Osservazioni conclusive

Giunti al termine dell’analisi, gli elementi che rendono discutibile il sistema disciplinare all’interno di un ordine professionale appaiono in tutta evidenza percepibili. Sia che si adotti la prospettiva pubblicistica sia che si segua quella privatistica, è possibile considerare il potere in questione in contrasto con i principi dell’ordinamento. 


Prevale la tesi della trasformazione dei gruppi professionali in enti pubblici associativi. E una volta assunto l’inserimento nell’organizzazione pubblica, la conseguenza è che la spendita del potere disciplinare viene riportata all’esercizio del potere amministrativo discrezionale. 
Ma da questa impostazione non è possibile ricavare una coerente disciplina legislativa del potere disciplinare. 


Riconosciuto, infatti, il potere di incidere negativamente nell’altrui sfera giuridica a organi specifici di ciascun ordine professionale, la legge non offre indicazioni circa i presupposti del suo esercizio. Nonostante la pubblicizzazione di questa particolare categoria di gruppi sociali, la materia disciplinare resta pur sempre una prerogativa legata alla loro autonomia e autorganizzazione. Il disinteresse della legge sembra, pertanto, testimoniare la pubblicizzazione di interessi che sono (e che restano) anzitutto privati. 


Si manifesta così la frizione, insita tipicamente negli enti pubblici associativi, tra l’elemento sostanziale privatistico e quello formale pubblicistico; nondimeno finiscono per emergere profili di criticità connessi all’esistenza stessa della potestà disciplinare. Valorizzata la riconducibilità degli ordini professionali nell’alveo dei soggetti privati, andrebbe, infatti, vagliata la compatibilità di siffatto potere con il principio fondamentale di eguaglianza reciproca riconosciuto e tutelato direttamente in Costituzione.  
La concezione del potere disciplinare in termini di potestà amministrativa discrezionale è discutibile, come detto, con riferimento al principio di legalità: quantomeno se tale principio è inteso nella sua accezione sostanzialistica, visto che dalla formulazione delle norme contenute nelle leggi professionali emerge che il conferimento del potere è un conferimento in bianco. Ma è possibile riscontrare la violazione del principio di legalità pure nella sua accezione formalista, dal momento che è dubbio che le norme anzidette attribuiscano in modo espresso il potere di “gestire” l’intera materia disciplinare in capo agli ordini.

La mancanza di legge e la circostanza che l’esercizio del potere disciplinare contempli entrambi i momenti dell’inflizione della sanzione e dell’individuazione delle condotte rilevanti sul piano disciplinare rendono, dunque, palese l’inadeguatezza della ricostruzione del potere in termini amministrativistici. La valutazione compiuta caso per caso dagli organi territoriali dell’ordine per l’individuazione delle condotte illecite si basa esclusivamente su una formulazione di principio o se si preferisce su una clausola generale: la non conformità a dignità e decoro professionali. Vige, pertanto, l’assenza di qualsivoglia forma di tassatività delle infrazioni disciplinari, nonostante la diffusa codificazione delle regole deontologiche, le quali nondimeno non trovano ancora una definitiva collocazione all’interno delle fonti del diritto statale. 
Ma non solo. Il sistema disciplinare così come delineato si contraddistingue altresì per la mancanza di terzietà e imparzialità dell’organo deliberante (nel quale si cumulano la funzione giustiziale con la posizione di parte lesa). Nonostante l’intervento del legislatore che ha riformato l’ordinamento delle professioni (d.P.R. 137/2012), il contrasto con il principio di parità reciproca tra le parti (per quanto attenuato) non è risolto e il potere decisorio dei c.d. consigli territoriali resta comunque esercitato nell’interesse dell’ordine professionale.

Anche sul fronte della tutela giurisdizionale la concezione pubblicistica del potere disciplinare mostra tutte le sue incongruenze. I poteri del giudice di prima istanza si estendono sino a compiere quella valutazione caso per caso che è sempre sottesa all’applicazione della clausola generale relativa alla dignità e al decoro professionale: l’organo nazionale dell’ordine, in definitiva, crea esso stesso il precetto disciplinare. Con conseguente nuova violazione del principio di legalità: stavolta nella sua accezione punitiva. 
Neppure si deve dimenticare che siffatta potestà giurisdizionale è esercitata da un organismo che (ancora) è espressione degli stessi ordini professionali, a testimonianza del grave vulnus complessivamente inflitto alle garanzie giurisdizionali. 
Se poi si volge lo sguardo al controllo esercitato dalla Suprema Corte di Cassazione in materia disciplinare, pure esso sconta le implicazioni negative direttamente connesse al sistema delineato. Il sindacato risulta, infatti, limitato al solo vizio di ragionevolezza della motivazione ex art. 360 n. 5 c.p.c. mentre è inspiegabilmente escluso sotto il profilo della «violazione o falsa applicazione di norme di diritto» con riferimento all’uso illegittimo delle clausole generali. 
Vi è, infine, il rischio che anche il controllo sull’uso irragionevole del potere sparisca alla stregua dell’interpretazione letterale della nuova formulazione dell’art. 360 n. 5 del codice di rito, introdotta dall’art. 54 del d.P.R. 134/2012: un altro elemento a svantaggio del singolo professionista e a vantaggio viceversa del gruppo, questa volta probabilmente inconsapevole. 

Assemblate tutte le sfaccettature problematiche del fenomeno disciplinare, ve n’è abbastanza per riconoscere che l’inserimento degli ordini professionali nell’organizzazione pubblica non dimostra affatto la loro integrazione nell’ordinamento generale. Ma piuttosto camuffa la loro separazione. 

L’unico auspicio possibile risiede, allora, o in un intervento del giudice costituzionale o in una mutata sensibilità politica del legislatore.        
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� M. Foucault, Sorvegliare e punire: nascita della prigione, trad. it., Einaudi, 1976, 222. 


� Si tratta della definizione accolta in dottrina sin da tempi risalenti (cfr.: F. D’Alessio, Istituzioni di diritto amministrativo, Torino, 1939, vol. I, 473; S. Lessona, Istituzioni di diritto pubblico, 1930, 329; C. Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, Milano, 1913, 4) e formulata per la prima volta in Italia da S. Romano, I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni, in Giur. it., 1898, IV, 239.


�  Al fine quindi di un tentativo di trattazione unitaria è necessario considerare il fenomeno disciplinare astraendolo dalle singole figure nelle quali si realizza, salvo peraltro utilizzare qualcuna di esse in via esemplificativa.


� In questo senso tale indagine può distinguersi da quella avente unicamente come scopo di verificare il riconoscimento della potestà nel diritto positivo (c.d. fondamento giuridico “formale”). La distinzione peraltro deve essere intesa in modo da evitare equivoci: il potere disciplinare in quanto potere giuridico trae anzitutto dalla legge (o dalla fonte contrattuale) la propria esistenza. Muovendo da siffatto convincimento, l’operazione che in questo capitolo si intende compiere viene a svilupparsi tenendo conto del diritto positivo. 


� Conviene muovere dal meccanismo sanzionatorio che, come si tenterà di far emergere dalle brevi considerazioni che seguono, risulta il più distante dal fenomeno disciplinare, in particolare là dove vengono in gioco i profili della funzione e del contenuto dei provvedimenti sanzionatori. Nondimeno, il confronto appare molto utile perché consente di fare chiarezza su alcuni concetti importanti, che a loro volta servono a evidenziare certi caratteri del potere disciplinare. Ai fini di questa indagine si ritiene pertanto sufficiente limitarsi all’esame dell’azione civile predisposta per i rapporti contrattuali, salvo recuperare di tanto in tanto quei profili specifici, che interessano altre fattispecie obbligatorie e che sono necessari ad affrontare il tema in esame.    


� In generale, sul concetto di sanzione si rinvia alla voce di N. Bobbio, Sanzione, in Nss. dig. it., vol. XVI, Torino, 1969, 530 ss. e allo studio di F. Benvenuti, Sul concetto di sanzione, in Jus, 1955, 223 ss.


� Si tratta in altri termini dei rimedi giudiziali predisposti per far fronte al cosiddetto illecito contrattuale, la cui norma fondante deve rintracciarsi nell’art. 1218 del codice civile, secondo il quale «il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile»; viene inoltre in rilievo l’art. 1453 del codice civile, il quale al primo comma sancisce che «nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, l’altro può a sua scelta chiedere l’adempimento o la risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno».     


In proposito, con riferimento all’art. 1218 del codice civile cfr., ex multis, M. Giorgianni, L’inadempimento, Milano, 1975; L. Mengoni, La responsabilità contrattuale, in Jus, 1986, 87 ss.; G. Visintini, Inadempimento e mora del debitore, in Commentario Schlesinger, Milano, 1987, 75 ss.


Circa l’interpretazione dell’art. 1453 del codice civile si vedano tra molti altri B. Grasso, Risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c. e «sanzione» per l’inadempimento, in Rass. dir. civ., 1990, 270 ss.; G. Iudica, Risoluzione per inadempimento, in Riv. dir. civ., 1991, II, 745 ss.;  G. Pisciotta, La risoluzione per inadempimento, Milano, 2000. 


�  Il diritto di azione è astratto in quanto figura come diritto fondamentale tutelato e riconosciuto dalla Carta costituzionale nell’art. 24, il cui primo comma infatti recita: «Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi». Se l’azione è astratta rispetto al suo risultato, è concreta rispetto alla sua nascita, in quanto fondata su una situazione concreta. 


� Che è l’essenza di tutti i rapporti d’obbligazione a prescindere dalla loro fonte. In proposito, possono citarsi, tra i tanti, F. Carnelutti, Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni, in Studi per Chiovenda, I, Padova, 1927; E. Betti, La teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1953; M. Giorgianni, L’obbligazione. Parte generale, Milano, 1968; A. Di Majo, Obbligazioni in generale, in Commentario Scialoja e Branca, Bologna, 1988; C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1990; U. Breccia, Le obbligazioni, in Trattato Iudica-Zatti, Milano, 1991. 


Su quello che veniva definito il carattere congenito del diritto di azione rispetto ai rapporti obbligatori in generale: E. Betti, Il concetto dell’obbligazione costruito dal punto di vista dell’azione, Pavia, 1920.


� Possono rammentarsi tra le norme generali di fondamentale importanza quelle contenute nell’art. 1175 del codice civile in base al quale durante la “vita” dell’obbligazione le parti devono comportarsi secondo le regole della correttezza, nell’art. 1176 del codice civile il quale dice che nell’adempimento dell’obbligazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia, e nell’art. 1218 del codice civile il quale sancisce l’obbligo del risarcimento del danno quando il debitore non esegue esattamente la prestazione dovuta. Alcune altre importanti disposizioni si trovano, per l’appunto, nelle norme sugli effetti dei contratti (artt. 1372 ss.); il codice civile non distingue sempre nettamente tra la materia dei contratti e le norme generali sulle obbligazioni. 


� Il potere di agire (o actio in personam) è la posizione giuridica costituzionalmente garantita ex art. 24 di cui beneficia chiunque sia titolare di un diritto soggettivo (o di un interesse legittimo). Rientra pertanto nella sostanza del diritto soggettivo nella misura in cui rappresenta uno degli strumenti attraverso i quali un soggetto tutela i propri interessi. 


In generale, sulla situazione giuridica di diritto soggettivo si rinvia ex multis a U. Natoli, Il diritto soggettivo, Milano, 1943; W. Cesarini Sforza,  Diritto soggettivo, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 684; S. Patti, Vicende del diritto soggettivo. Un itinerario di diritto privato, Torino, 1999. 


� Non mancano peraltro mezzi di autotutela predisposti dall’ordinamento per la tutela dei diritti. A titolo esemplificativo possono ricordarsi la dazione di caparra c.d. confirmatoria (nei contratti a prestazioni corrispettive) e l’eccezione di inadempimento. La prima funziona da strumento di autotutela preventiva perché, se la parte che ha dato la caparra (al momento della stipula del contratto) è inadempiente, consente all’altra di recedere dal contratto, trattenendo la caparra (art. 1385, secondo comma, del codice civile); mentre la seconda agisce come strumento di autotutela successiva (nei soli casi di rapporti sinallagmatici) perché, quando il soggetto che non ha adempiuto chiede la prestazione della controparte, quest’ultima può assumere un atteggiamento passivo, rifiutandosi di eseguire la propria obbligazione (art. 1460 del codice civile).      


� Adottando la prospettiva processualcivilista, la contropartita al divieto di farsi giustizia da sé consiste nella «predisposizione di mezzi di tutela giurisdizionale adeguati ai bisogni di tutela delle singole situazioni di diritto sostanziale. […] talché piena attualità ha tutt’oggi l’affermazione di Giuseppe Chiovenda secondo cui “il processo deve dare per quanto è possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire” ai sensi del diritto sostanziale»: A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, IV ed., Napoli, 2002, 30-31. 


� Come si è detto, l’azione personale del creditore mira in primo luogo all’esecuzione diretta dell’obbligo con l’adempimento coattivo per opera del giudice. Tuttavia, dove questa non sia possibile, e cioè nella maggior parte delle obbligazioni di fare o di dare, la pretesa del creditore si dirige a ottenere il risarcimento del danno: rimedio generalissimo al quale il creditore ricorre, non soltanto quando non sia possibile l’esecuzione forzata, ma anche quando egli preferisca tale forma di soddisfazione (e in ogni caso tale pretesa si può far valere in aggiunta alla domanda di esecuzione, per i danni derivanti dalla circostanza che l’obbligazione non sia stata puntualmente adempiuta, cfr. il primo comma dell’art. 1453 del codice civile). 


Specificamente sulla funzione delle sanzioni civili v. infra § 1.6.


� In realtà, in passato l’identificazione con tutti i rapporti contrattuali ha trovato ampio sostegno nella dottrina tedesca. La sua compiuta teorizzazione si deve a P. Laband, il quale, nella sua opera fondamentale «Das Staatsrecht des deutschen Reiches», vol. I, Freiburg, 1888 (traduzione italiana di O. Ranelletti e M. Siotto Pintor, Torino, 1925, 643 ss.), affronta anche la questione del fondamento giuridico del potere disciplinare tout court. L’Autore costruisce la propria teoria generale muovendo dalla potestà disciplinare che lo Stato esercita nei confronti dei propri dipendenti, presupponendo la natura contrattuale del rapporto di pubblico impiego. Egli pertanto ritiene che anche il potere disciplinare, quale posizione di supremazia, si fondi sempre e soltanto sul consenso della volontà del soggetto passivo del rapporto. Il risultato di siffatta impostazione sta in ciò che, da un lato, il potere stesso è configurabile come una prerogativa nascente direttamente dal contratto di lavoro, a vantaggio del contraente adempiente contro l’inadempiente; e dall’altro, che le sanzioni disciplinari sono considerate semplicemente dei mezzi di costrizione per ottenere l’adempimento dei doveri d’ufficio, in luogo dell’azione civile.  


Molte critiche sono state mosse alla cosiddetta teoria civilistica dalla dottrina: in particolare, si è obiettato che essa presuppone il carattere contrattuale del rapporto principale cui può essere inerente il potere disciplinare, in relazione di accessorietà, mentre è pacifico che alcuni rapporti non hanno siffatta natura; questa obiezione dimostrerebbe la inaccettabilità della tesi civilistica come teoria generale del potere disciplinare, data la sua incapacità a spiegare tutte le manifestazioni del fenomeno (U. Forti, Studi e questioni di Diritto amministrativo, Torino, 1906, 107, n. 38; F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, 1910, 243; G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, Torino, 1924, 115 ss.). Critiche non meno probanti attengono alla analogia con lo scopo delle sanzioni civili, sulle quali si tornerà più diffusamente infra § 1.3. Può intanto anticiparsi come sia stato osservato che mentre le «pene disciplinari» hanno sempre un contenuto e scopo afflittivi, tale contenuto e scopo non li avrebbero mai le sanzioni civili (cfr. in particolare, G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, cit., 114).


Per una accurata disamina dei rilievi sollevati in passato contro la teoria civilistica dalla dottrina si rimanda a E. Rasponi, Il potere disciplinare. Natura giuridica e soggetti attivi, I, Padova, 1942, 13 ss.   


� In particolare, si è detto, dall’art. 24 Cost., cui deve aggiungersi l’art. 6 Cedu.    


� In generale, sulla nozione di potere, cfr. G. Miele, Potere, diritto soggettivo, interesse, in Riv. dir. comm., 1944, 116; S. Romano, Poteri, potestà, in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947; A. Falzea, Efficacia giuridica, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, 479.


� Il vincolo obbligatorio, quale contrapposizione tra diritto e obbligo, può derivare, oltre che da contratto, anche da fatto illecito: negli artt. 2043 e seguenti del codice civile l’ordinamento considera fonte dell’obbligazione di risarcimento le azioni lesive degli altrui interessi meritevoli di tutela. Ma un’obbligazione può discendere altresì da ogni altro atto o fatto idoneo a produrlo in conformità dell’ordinamento giuridico: quale per esempio la relazione familiare in una situazione di bisogno che è fonte dell’obbligazione alimentare ex artt. 433 e seguenti del codice civile (cfr. art. 1173 del codice civile). In questi casi, così come in ambito contrattuale, un diritto d’agire, il cui esercizio miri alla reintegrazione dell’interesse leso dall’altrui comportamento, o a soddisfare massimamente l’esecuzione della prestazione dovuta, sorge contestualmente al nascere del rapporto obbligatorio al fine di garantirne l’efficacia (E. Betti, Il concetto dell’obbligazione costruito dal punto di vista dell’azione, cit.).   


� Così G. Landi, Disciplina, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 21.


� Ancora G. Landi, Disciplina, cit., 21.


� Del resto ciò che contraddistingue una posizione di potere risiede proprio nella possibilità di incidere nell’altrui sfera giuridica a prescindere dalla natura giuridica del soggetto che lo esercita. Cfr. ex multis C.M. Bianca, Le autorità private, Napoli, 1977, 87 secondo cui un’autorità privata comporta «la soggezione ad altrui poteri decisionali di vario contenuto, che si estrinsecano anche in specifici atti dispositivi»; similmente G. Lombardi, Potere privato e diritti fondamentali, Torino, 1970, 51; A. Di Majo, La tutela civile dei diritti, Milano, 2001, 375; G. Sigismondi, La tutela nei confronti del potere pubblico e dei poteri privati: aspetti comuni e profili problematici, in Dir. pubb., 2003, 478, il quale ritiene che i caratteri comuni a queste situazioni «tanto nel caso del potere pubblico quanto nel caso dei c.d. poteri privati possono essere individuati in due connotati specifici: uno dal lato attivo, che consiste nell’unilateralità della determinazione che costituisce esercizio del potere stesso, l’altro dal lato passivo, rappresentato dall’esigenza di tutelare gli interessi di chi subisce gli effetti dell’esercizio del potere». 


� In questi casi infatti la posizione di potestà si esaurirebbe insieme con l’estinzione del rapporto obbligatorio, quando invece una caratteristica imprescindibile starebbe proprio nella sua tendenziale ineusaribilità:  M. Buoncristiano, Profili della tutela civile contro i poteri privati, Padova, 1988, 293.


� Il riferimento va, innanzitutto, alle cosiddette formazioni sociali – per usare il termine amplissimo di cui all’art. 2 Cost. – come la famiglia, la scuola, i diversi tipi di associazioni, riconosciute e no: fra queste, gli esempi più noti sono i partiti politici, i sindacati, le organizzazioni religiose e sportive, per tacere delle cosiddette “associazioni di categoria”. Ma sempre a titolo esemplificativo, di collettività organizzate può parlarsi allorché si considerino le comunità di lavoro come l’impresa o l’azienda, o ancora le università, gli ospedali, gli apparati militari o le carceri.    


� Id est il caso delle associazioni, o dei cosiddetti enti pubblici associativi (su cui, per tutti, cfr. G. Rossi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere�<?xpp _enf?>��, Napoli, 1979).


� Che è quanto avviene nelle fondazioni oppure nell’azienda imprenditoriale.


� In altri termini, i rapporti giuridici nei quali è configurabile una potestà disciplinare possono considerarsi come «tipici dell’appartenenza a uno status particolare (di pubblico dipendente, di iscritto a un albo professionale, ecc.), che richiede in quanto tale l’osservanza di certe regole di condotta (di deontologia in senso proprio) proprie del gruppo o dell’organizzazione cui lo status è connesso»: A. Travi, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, Padova, 1983, 74, il quale riprende il pensiero di M. S. Giannini, Diritto amministrativo, vol. II, Milano, 1970, 1308, ove si afferma che la potestà disciplinare nel diritto pubblico «riguarda qualunque soggetto appartenente permanentemente ad un’organizzazione, e colpisce le infrazioni che egli commetta alle regole di deontologia del gruppo».


� M. Buoncristiano, I profili della tutela, cit., 294. Non è pertanto necessario precisare se debba o no definirsi come causa del rapporto.  


� Ove i poteri datoriali (ivi compreso il potere disciplinare) discendono dalla subordinazione del dipendente al datore di lavoro. Il codice civile, infatti, delinea il rapporto di lavoro subordinato fondandolo sul riconoscimento a favore del datore di lavoro di una serie di prerogative le quali derivano strutturalmente da una posizione di forza socio-economica e come tali gli consentono di imporre le proprie decisioni anche mediante specifici atti unilaterali immediatamente produttivi di effetti nell’altrui sfera giuridica (cfr. gli articoli 2103, 2106 e 2109).


� Deve precisarsi che la concezione appena descritta, secondo la quale lo scopo del rapporto contrattuale di lavoro coincide con l’interesse individuale dell’imprenditore, è il risultato di una evoluzione interpretativa. In un certo periodo storico, infatti, l’interesse dell’impresa, ovverosia il fine del rapporto di lavoro subordinato, si rappresentava come fine pubblico, sovraordinato alle parti; in seguito, e anche dopo l’entrata in vigore della Costituzione, l’interesse dell’impresa veniva considerato come un fine collettivo, comunque super partes ancorché non qualificabile come pubblico. 


A proposito dell’impostazione privatistica possono vedersi, per esempio, G. Santoro Passarelli, L’impresa nel sistema del diritto civile, in Riv. dir. comm., 1951, IV, 81; C. Lega, Il potere disciplinare del datore di lavoro, Milano, 1956, 48; M. Persiani, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, 81; C. E. Lucifredi, Evoluzione del potere direttivo del datore di lavoro, Milano, 1977, 55; G. Novara, Le esigenze dell’impresa come limiti ai poteri del datore di lavoro, in Dir. lav., 1991, 218. 


La seconda teoria indicata, cosiddetta istituzionale, è stata seguita, tra i tanti, da W. Cesarini Sforza, Corso di diritto corporativo, Padova, 1934, 30; A. Ardau, Sistema istituzionale di diritto del lavoro, Milano, 1961, 547; G. Mazzoni, Manuale di diritto del lavoro, Firenze, 1958, 101. 


Con riferimento alla tesi di una finalità collettiva: A. Cessari, Fedeltà, lavoro, impresa, Milano, 1969, 108; R. Familiari,  L’obbligo di fedeltà nella struttura del rapporto di lavoro, in Dir. lav., 1970, 453.  


� Basti pensare ancora al vincolo associativo, che si costituisce per il fine di dare vantaggio agli stessi associati.  


� Di finalità pubblica può parlarsi a proposito di assistenza sanitaria o di istruzione allorquando si considerano i rapporti di ammissione tra ricoverato e ospedale, o tra studente e istituto scolastico.


� Vi sono soggetti sottoposti a potere disciplinare indipendentemente da qualsiasi forma di consenso. Emblematica è per esempio la posizione del carcerato, il quale si ritrova sottoposto al potere disciplinare degli organi deputati a esercitarlo all’interno dell’organizzazione carceraria, in virtù di una sentenza di condanna del giudice penale. Ma rilevano altresì le situazioni relative alle cosiddette appartenenze necessarie a gruppi sociali rimesse a un atto di volontà del singolo, le quali pongono chiaramente un problema di compressione della libertà di scelta dell’individuo, nella misura in cui concretamente non residuano margini di scelta (e di libertà) (se non a condizione di sacrificare il soddisfacimento del proprio interesse). In proposito, recentemente, v. G. Rossi, Potere amministrativo e interessi a soddisfazione necessaria, Torino, 2011, 5 ss.    


� E. Rasponi, Il potere disciplinare, cit., 126-127, il quale prosegue affermando che pertanto «un provvedimento disciplinare preso da una pubblica amministrazione costituisce a tutti gli effetti un atto amministrativo e ne sottostà a tutte le regole, così ad esempio, quanto alla composizione e alla competenza dell’organo deliberante, alle norme del procedimento amministrativo, ai vizi di legittimità e di merito, agli effetti del provvedimento, alle guarentigie contro gli atti illegittimi o inopportuni della Pubblica Amministrazione»; e che allo stesso modo «un provvedimento disciplinare preso da un soggetto di diritto privato, e pertanto molto meno vincolato dal diritto obbiettivo che non il provvedimento disciplinare preso dall’autorità amministrativa, […] incontr[a] come unici limiti le norme di diritto privato e di diritto penale alle quali è normalmente sottoposta l’attività del singolo, e non può certo parlarsi, in tali casi, né di regole di procedura, né di principi di competenza». 


Deve segnalarsi peraltro che l’A. scrive negli anni quaranta dello scorso secolo. Il contesto normativo e dogmatico è nel frattempo mutato, conseguentemente al bisogno di tutelare i diritti di coloro i quali subiscono l’esercizio del potere disciplinare, sia che esso promani da soggetti pubblici sia che provenga da soggetti privati: nonostante le somiglianze tra regime pubblicistico e regime privatistico sul versante delle regole procedimentali (almeno in certi ambiti), residuano nondimeno ingiustificate differenze sul fronte delle tecniche di tutela avverso il potere disciplinare (infra capitoli secondo e terzo).      


� Alla cui trattazione sono dedicati il secondo e il terzo capitolo di questa parte prima, dove verranno presi in considerazione due settori materiali nei quali si estrinseca il potere disciplinare (l’ambito lavoristico del pubblico impiego privatizzato e l’ambito associativo), nonché i capitoli primo e secondo della seconda parte del lavoro nei quali si affronterà analiticamente il regime giuridico del potere disciplinare esercitato dagli ordini professionali. 


� Cfr. § 1.1.


� Siccome la responsabilità contrattuale si riduce il più delle volte alla cosiddetta responsabilità patrimoniale per il risarcimento dei danni subiti con l’inadempimento, il debitore risponde dell’adempimento dell’obbligazione con tutti i suoi beni presenti e futuri, sul presupposto che ogni debito e la conseguenza del suo inadempimento si possono ridurre a una somma di denaro (cfr. art. 2740 del codice civile).


� Cfr. gli artt. 1174 e 1321 del codice civile, secondo i quali la prestazione che forma oggetto dell’obbligazione, contrattuale e no, deve essere suscettibile di valutazione economica.


� Alla medesima conclusione si perviene ancorché si versi nell’ambito della responsabilità da fatto illecito ex art. 2043, che, come si è detto, è fonte di responsabilità patrimoniale: anche nel caso in cui il danno subito consista in una modificazione peggiorativa di un bene socialmente apprezzabile, che non si può pertanto prestare a un’oggettiva e diretta valutazione in denaro (c.d. danno non patrimoniale), le conseguenze negative a carico del danneggiante ricadono nella sua sfera patrimoniale, e al tempo stesso arrecano un vantaggio economico al danneggiato. 


Sulla funzione “satisfattiva” oppure “punitiva” dei rimedi ai danni non patrimoniali, v. G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983; C. Salvi, Il danno extracontrattuale, Napoli, 1985; F. D. Busnelli, Problemi di inquadramento sistematico del danno alla persona, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 27; T. Padovani, «Lectio brevis» sulla sanzione, in Le pene private, F. D. Busnelli – G. Scalfi (a cura di), Milano, 1985, 63.


� In senso differente, G. Landi, Disciplina, cit. 25, per il quale «l’oggetto unitario della pretesa del soggetto attivo, e della soggezione del soggetto passivo, deve essere identificato non nella “prestazione” bensì nel “comportamento”, cioè nel modo di svolgere certe attività, sia che esse costituiscano, sia che non costituiscano “prestazioni” nel senso proprio del rapporto di obbligazione»; da qui deriva che  «il rapporto disciplinare non si presta ad essere ricondotto nello schema “diritto-obbligo” ma piuttosto in quello di “potere-onere”».


� Nei casi di illecito disciplinare che si consumano in ambito contrattuale non si esclude che gli stessi possano ledere anche il vincolo contrattuale, arrecando così un danno economicamente apprezzabile al soggetto attivo del rapporto: A. Fontana, Sanzioni disciplinari, in Enc. dir., XLI, Milano, 329.   


� L’esercizio di questo potere si sviluppa sull’asse dell’organizzazione, quale elemento centrale e sovraordinato rispetto agli individui che la compongono.   


� La dimostrazione di quanto la previsione di una potestà disciplinare dipenda da una scelta di carattere politico-culturale può rinvenirsi in quello che ha rappresentato per lungo tempo uno dei più complessi e difficili problemi relativi al tema in esame: l’esistenza di un potere disciplinare in capo a soggetti privati. Pretermettendo la questione di carattere generale in ordine alla ammissibilità che un privato possa essere investito di un potere siffatto (questione sulla quale la dottrina ha propeso per una soluzione affermativa: cfr. P. Laband, Staatsrecht des deutschen Reiches, cit., 645 ss.; C. Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, cit., 90 ss.; nonché S. Romano, Sulla natura dei regolamenti delle Camere parlamentari, in Scritti minori, I, Milano, 1990), il problema ha ruotato intorno al riconoscimento ex lege di una simile potestà, che come tale avrebbe accordato alla potestà disciplinare natura giuridicamente rilevante. In proposito si rinvia a E. Rasponi, Il potere disciplinare, cit., 226-231 e alla dottrina in esso esaminata.


� In altri termini, la finalità delle sanzioni disciplinari non è quella di risarcire il danno, che l’infrazione può aver cagionato. In talune di esse, come per l’appunto le varie forme di censura, orale o scritta, non hanno neppure contenuto economico; ma, quand’anche un tale contenuto vi sia, come nella multa, questo non è affatto commisurato all’entità del danno, bensì alla gravità dell’infrazione, e, soprattutto, chi ne beneficia non è il soggetto danneggiato. Si pensi, per esempio, alla sanzione pecuniaria inflitta dal datore di lavoro: l’importo della sanzione viene devoluto a enti di vario genere, con finalità previdenziali o sociali, che i contratti collettivi hanno cura di indicare (e. g. Ccnl dei Segretari comunali e provinciali del 14 dicembre 2010, art. 5 comma 4 secondo il quale «l’importo delle ritenute per la sanzione pecuniaria è introitato dal bilancio del Datore di lavoro ed è destinato ad attività sociali a favore dei segretari»; ovvero Ccnl per i dipendenti da aziende industriali metalmeccaniche del 4 marzo 2005, art. 139 comma 4 secondo il quale « L'importo delle multe sarà destinato al Fondo pensioni dei lavoratori dipendenti […]»).


� Cfr. G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, cit., 114 ss.;  F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, cit., 241; C. Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, cit., 56-57, il quale, pur riconoscendo che come le sanzioni civili anche quelle disciplinari sono dovute al soggetto titolare del potere (sia esso persona fisica o giuridica), nondimeno tende ad attribuire natura prevalentemente penalistica alle sanzioni disciplinari e a tale scopo dimostra che le infrazioni assai spesso sono forme alquanto attenuate di analoghe infrazioni penali.


Per le stesse ragioni le sanzioni disciplinari non potrebbero neppure assimilarsi alle cosiddette “pene convenzionali”, in particolare alle clausole penali (ex art. 1382 del codice civile), alle quali pure sono state affiancate dalla dottrina. In tal senso G. Pacinotti, L’impiego nelle pubbliche amministrazioni secondo il diritto positivo italiano, Torino, 1907, 217; D. Rubino, Le associazioni non riconosciute, Milano, 1952, 220; F. Galgano, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in Comm. del cod. civ., Scialoja – Branca (a cura di), Libro primo, Delle persone e della famiglia (art. 36-42), Bologna, 1976, 240 ss. 


Contra, tra altri, M. Basile, L’intervento dei giudici nelle associazioni, Milano, 1975, 45 ss.; C. M. Bianca, Le autorità private, Napoli, 1977, 21, secondo il quale «la sanzione disciplinare si differenzia rispetto alle altre sanzioni risarcitorie e tutelative in quanto essa ha carattere afflittivo», sottolineando peraltro che «tale sanzione, poi, si differenzia rispetto alla sanzione penale, la quale concerne la violazione di doveri verso la collettività mentre la sanzione disciplinare attiene alla violazione di doveri specifici, costitutivi della disciplina di organizzazioni particolari, pubbliche o private».


� Circa le distinzioni tra le varie species di sanzioni, si rimanda a T. Padovani, «Lectio brevis» sulla sanzione, cit., 55 ss.


� Si tratta della categoria di sanzioni più varia, perché è suscettibile di assumere diverse specificazioni, a seconda della qualificazione del rapporto giuridico dal quale le sanzioni dipendono.


� Insieme con le sanzioni di cui alla lett. a fanno parte della categoria delle cosiddette sanzioni conservative: esse, cioè, mantengono in vita il rapporto giuridico.


� T. Padovani, «Lectio brevis» sulla sanzione, cit., 60.


� L’assimilazione del potere disciplinare alla potestà penale dello Stato ha radici assai lontane. Molti autori hanno costruito una teoria del potere disciplinare basandosi su analogie tratte dal diritto penale: E. Presutti, Lo Stato parlamentare ed i suoi impiegati amministrativi, Napoli, 1889, 310 ss.; L. M. Giriodi, I pubblici uffici e la gerarchia amministrativa, in V. E. Orlando (diretto da), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, vol. I, Milano, 1900, 421;   F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, cit., 248 ss., il quale attribuisce la stessa natura giuridica alle sanzioni penali e alle sanzioni disciplinari alla stregua della concezione del diritto penale come mezzo che serve a garantire l’osservanza di precetti giuridici vari, anche estranei al diritto criminale, mediante la comminazione di una sanzione punitiva. Sia la pena criminale che quella disciplinare hanno, secondo l’A., lo stesso scopo di coazione psicologica e di difesa sociale: la circostanza che le pene disciplinari siano applicate direttamente da una delle due parti del rapporto (anziché dall’autorità giurisdizionale) non ne toglie carattere penale, bensì rappresenta l’unico carattere discretivo relativo alle modalità di formulazione della sanzione; G. Vacchelli, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso l’autorità amministrativa, in V. E. Orlando (diretto da), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, vol. III, Milano, 379; C. Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, cit., 56 ss. 


Ritiene debba ragionarsi di un vero e proprio sistema penale in ambito endoassociativo con riferimento al relativo meccanismo disciplinare uno dei sostenitori della teoria ordinamentale: W. Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, Milano, 1963, 87.      


� Supra § 1.2.


� Al principio di legalità occorre inoltre aggiungere il principio del giusto processo, sancito dalla Costituzione all’art. 111 e mutuato dall’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Rubricato «diritto a un equo processo», l’applicazione di tale principio viene estesa ben oltre la materia penale in senso stretto per estendersi anche alla materia disciplinare (cfr. sentenze Albert e Le Compte c. Belgio e  Le Compte, Van Leuven e De Meyere c. Belgio).     


� Nell’art. 1 c.p. in base al quale «nessuno può essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non siano da essa stabilite»; all’art. 2, primo comma, c.p. il quale dispone che «nessuno può essere punito per un fatto che, secondo la legge del tempo in cui fu commesso, non costituiva reato»; infine nell’art. 199 c.p. che in materia di misure di sicurezza personali sancisce che «nessuno può essere sottoposto a misure di sicurezza che non siano espressamente stabilite dalla legge e fuori dei casi dalla legge stessa preveduti».  


� I due capoversi dell’art. 25 Cost., stando almeno a una parte della dottrina, si riferiscono all’intero diritto punitivo. In questo senso, �<?xpp enf?>��E. Cannada-Bartoli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Illecito (dir. ammin.)�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, vol. XX, Milano, 1970, 126; �<?xpp enf?>��A. M. Sandulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Manuale di diritto amministrativo�<?xpp _enf?>��, XII ed., Napoli, 1974, 138; �<?xpp enf?>��P. Nuvolone�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Il sistema di diritto penale�<?xpp _enf?>��, Padova, 1982, 19.


�</para><para>��Altri Autori, invece, ritengono che l’art. 25 Cost. valga esclusivamente per la materia penale �<?xpp enf?>��stricto sensu�<?xpp _enf?>�; per le altre materie il principio di legalità viene comunque dedotto dagli artt. 23, 27 e 28 Cost.: così, per esempio, �<?xpp enf?>��G. Corso�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Sanzioni amministrative e competenza regionale�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Le sanzioni amministrative (Atti del convegno di Varenna 18-20 settembre1980)�<?xpp _enf?>��, Milano, 1982, 64 ss.; �<?xpp enf?>��F. Bricola�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Teoria generale del reato�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Novissimo digesto italiano�<?xpp _enf?>��, vol. XIX, Torino, 1973, 47 e 53.; F. Mantovani�<?xpp _enf?><?xpp enf?>��, Diritto penale�<?xpp _enf?>�� - �<?xpp enf?>��Parte generale�<?xpp _enf?>��, Padova, 2001, 43.�</para></nota>��


� Il generale sistema del diritto punitivo si articola sul doppio binario dei due sottosistemi del diritto criminale in senso stretto e del diritto punitivo amministrativo. Mediante un processo di decriminalizzazione, necessitato dai difetti del sistema penale in senso stretto che da solo non potrebbe esercitare un adeguato controllo sociale mediante la pena “criminale”, si è dunque proceduto a un progressivo incremento della sanzione amministrativa pecuniaria, soprattutto attraverso la trasformazione in illecito amministrativo di una serie cospicua di reati minori.


Sul dibattito circa l’inquadramento penale oppure strettamente amministrativo del diritto punitivo dell’amministrazione si rimanda a G. Zanobini�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Le sanzioni amministrative�<?xpp _enf?>��, cit; �<?xpp enf?>��E. Cannada-Bartoli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Illecito (dir. ammin.)�<?xpp _enf?>��, cit., 122;�<?xpp enf?>�� M. A. Sandulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Le sanzioni amministrative pecuniarie. Principi sostanziali e procedimentali�<?xpp _enf?>��, Napoli, 1983; �<?xpp enf?>��A. Travi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione�<?xpp _enf?>��, cit.; V. Angiolini�<?xpp _enf?>��, recensione a �<?xpp enf?>��M. A. Sandulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Le sanzioni amministrative pecuniarie. Principi sostanziali e procedimentali�<?xpp _enf?>��, Napoli, 1983 e �<?xpp enf?>��A. Travi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione�<?xpp _enf?>��, Padova, 1983, in �<?xpp enf?>��Jus�<?xpp _enf?>�, 1984, 205 ss.; �<?xpp enf?>��C. E. Paliero - A. Travi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��La sanzione amministrativa�<?xpp _enf?>��, Milano, 1988; �<?xpp enf?>��Idem�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Sanzioni amministrative�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, vol. XLI, Milano, 1989, 345; M. P. Chiti, Pena privata e sanzioni amministrative, in Le pene private, cit., 89 ss.;    


� Complesso di norme la cui disciplina si rinviene nella legge del 24 novembre 1981 n. 689, modifiche al sistema penale. Sui limiti dell’applicazione di quest’ultima si rinvia alla dottrina citata nella nota precedente.


� I principi sostanziali e processuali, fissati dalla legge 689/81 cit., trovano applicazione per espresso disposto dell’art. 12 limitatamente al solo diritto penale amministrativo. Da essi restano invece escluse: a) le violazioni punite con sanzioni non pecuniarie; b) le violazioni disciplinari; c) le violazioni soggette a sanzioni amministrative pecuniarie a carattere non punitivo, ma ripristinatorio. La precisazione dei limiti di applicabilità della legge è un problema delicato e assai discusso, dal momento che dalla sua soluzione dipende l’applicabilità di certe garanzie, e sostanziali e processuali al caso concreto:  T. Padovani, «Lectio brevis» sulla sanzione, cit., 65; M. P. Chiti, Pena privata e sanzioni amministrative, cit., 88;    


� Deve peraltro osservarsi che quanto detto vale in generale per il potere disciplinare, riscontrandosi viceversa casi nei quali non possa affatto parlarsi di facoltà quanto piuttosto di un vero e proprio obbligo di azionare un procedimento disciplinare. E’ il caso, per esempio, del procedimento disciplinare nei confronti dei magistrati: il quale è promosso e dal Ministro della Giustizia e dal Procuratore Generale presso la Corte di Cassazione e l’esercizio dell’azione disciplinare è stato trasformato per il Procuratore Generale da discrezionale in obbligatorio, mentre per il Ministro permane discrezionale (www.csm.it). 


Lo stesso deve dirsi con riferimento al potere disciplinare esercitato nell’ambito del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni: con il d.lgs. 150 del 2009 (sul quale si tornerà diffusamente nel capitolo secondo) l’obbligatorietà dell’azione disciplinare diviene principio portante della responsabilità disciplinare di questo settore giuridico (v., in particolare, art. 55 sexies del d.lgs. 165 del 2001 così come modificato dal suddetto d.lgs. 150 del 2009).


� D’altronde è quanto è stato osservato in tempi risalenti da coloro i quali guardavano con favore alla tendenza di applicare il precetto nullum crimen sine lege al fenomeno disciplinare: cfr., in particolare, F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, cit., 244. 


� O forse a maggior ragione laddove il potere sia attribuito a soggetti di diritto privato, dal momento che rappresenta una manifestazione che presenta tutti i tratti propri dell’eccezionalità in un contesto dominato viceversa dal principio di uguaglianza ex art. 3 Cost. 


C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 23. 


� Come avviene in ambito lavoristico, laddove il datore di lavoro privato non solo è libero di comminare o meno la sanzione, ma può farlo anche con riferimento a un fatto che “discrezionalmente” reputa illecito. Il punto è che tale libertà se può essergli riconosciuta allorché si tratti per esempio di licenziamento per motivi economici non dovrebbe sussistere nel caso di licenziamento per giusta causa ex art. 7 dello Statuto dei lavoratori (l. 20 maggio 1970, n. 300). A ben vedere infatti nel primo caso non si tratterebbe neppure di esercizio di potere disciplinare siccome il licenziamento non avrebbe natura punitiva; nel secondo caso invece il licenziamento avrebbe tutti i caratteri propri di un provvedimento punitivo, rispetto al quale risulta ingiustificata la libertà di scelta in ordine all’an dell’illecito a opera del datore di lavoro.    


� Cfr., in particolare, le elaborazioni di S. Romano, I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni, cit.; nonché di G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, cit.,  che riconduce a una disciplina unitaria (amministrativa) e le sanzioni amministrative (per così dire generali) e le sanzioni disciplinari in quanto egualmente espressione della potestà sanzionatoria dell’amministrazione. Contra Sul concetto di supremazia speciale cfr. M. Clarich, La sentenza Bosman: verso il tramonto degli ordinamenti giuridici sportivi?, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1996, 613 ss. 


� Si tratta, tra l’altro, dell’ambito nel quale originariamente nasce il potere disciplinare, come potere differenziato rispetto a un potere più ampio e comunque diverso: diverso e particolare rispetto al tradizionale potere di supremazia che l’amministrazione, in quanto apparato istituzionale preposto alla cura dell’interesse generale, detiene nei confronti di tutti i cittadini. Il potere disciplinare nasce, quindi, per ritagliare all’amministrazione pubblica uno spazio operativo specifico nel contesto della gestione del personale, dell’organizzazione del lavoro. 


Gli studi sul potere disciplinare nel pubblico impiego sono assai risalenti: possono ricordarsi, ex multis, quelli di S. Romano, I poteri disciplinari nelle pubbliche amministrazioni, cit.; G. Pacinotti, L’impiego nelle pubbliche amministrazioni, cit.; P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, cit.; C. Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, cit.; F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, cit.; G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, cit. 


� Del resto, è la stessa Corte costituzionale a evidenziare come la molteplicità e la varietà dei regimi giuridici esistenti in materia disciplinare dipendano da scelte del legislatore, effettuate sulla scorta di ragioni essenzialmente storico-culturali. Si veda per esempio di recente, Corte cost., 19 maggio 2008, n. 182 (in www.cortecostituzionale.it), secondo la quale «l’esercizio della funzione disciplinare nell’ambito del pubblico impiego, della magistratura e delle libere professioni si esprime con modalità diverse che caratterizzano i relativi procedimenti a volte come amministrativi, altre volte come giurisdizionali, in rispondenza a scelte del legislatore, la cui discrezionalità in materia di responsabilità disciplinare spazia entro un ambito molto ampio». Negli stessi termini, Corte cost., 4 giugno 1992, n. 289 e Corte cost., 15 giugno 1976, n. 145, entrambe in www.cortecostituzionale.it.


� Capitolo I, § 1.2.


� Sul potere disciplinare nell’impiego privato si vedano, tra i tanti, G. F. Mancini, La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957; G. Mazzoni, Contenuto e limiti del potere disciplinare dell’imprenditore, in Mass. giur. lav., 1965, 150 ss.; V. Spagnuolo Vigorita, Il potere disciplinare dell’imprenditore e i limiti derivanti dallo statuto dei lavoratori, in I poteri dell’imprenditore e i limiti derivanti dallo statuto dei lavoratori, Milano, 1972; L. Montuschi, Potere disciplinare e rapporto di lavoro, Milano, 1973; Id., La giustificazione del potere disciplinare nel rapporto di lavoro, in Le pene private, cit., 397 ss.; M. F. Rabaglietti, L’impresa nel nuovo diritto del lavoro: le sanzioni disciplinari, in Mass. giur. lav., 1975, 666 ss.; F. Santoro Passarelli, Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1983, 188 ss.; M. Papaleoni, Il procedimento disciplinare nei confronti del lavoratore, Napoli, 1996; G. Ambrosio – D. Ferrara, Il licenziamento disciplinare tra pubblico e privato, Napoli, 1998.


� P. Virga, Il pubblico impiego dopo la privatizzazione, Milano, 2000, 21. 


� La funzione della potestà disciplinare come strumento di gestione del lavoro emerge chiaramente dall’art. 2104 del codice civile, il quale, mentre al primo comma impone al lavoratore l’uso della diligenza richiesta dalla natura della prestazione, al secondo comma sancisce che lo stesso lavoratore «deve inoltre osservare le disposizioni per l’esecuzione e per la disciplina del lavoro impartite dall’imprenditore e dai collaboratori di questo dai quali gerarchicamente dipende».


� Id est il fine tipico del rapporto giuridico che giustifica al tempo stesso l’attribuzione di una posizione di potere: supra capitolo I § 1.4.


� Si tratta della disciplina che risultava principalmente dallo statuto sugli impiegati civili dello Stato di cui al Testo unico 10 gennaio 1957, n. 3.


� La sostituzione della disciplina contrattualistica a quella legislativa è stata attuata prima per effetto della legge quadro 20 marzo 1983, n. 93 e poi in virtù dei decreti delegati emanati in base alle deleghe conferite dal parlamento al governo con la l. 23 ottobre 1992, n. 421 e con la l. 15 marzo 1997, n. 59. Fra tali decreti delegati assume particolare rilievo il d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, che tuttavia è stato poi profondamente modificato da alcuni decreti delegati successivi (d.lgs. 23 dicembre 1993, n. 546; d.lgs. 4 novembre 1999, n. 396; d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80; d.lgs. 29 ottobre 1998, n. 387) a loro volta coordinati per confluire nel Testo Unico sul pubblico impiego di cui al d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (novellato poi dalla l. 15 luglio 2002, n. 145, in particolare con riguardo agli incarichi dirigenziali).


In tal senso, sono significative due disposizioni del T. U. citato: l’art. 2 comma secondo afferma, infatti, che «I rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del capo I, titolo II, del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro nell’impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto, che costituiscono disposizioni di a carattere imperativo»; mentre l’art. 5 comma secondo chiarisce che «Nell’ambito delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’art. 2, comma 1, le determinazioni per l’organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro».   


In generale, sulla privatizzazione del pubblico impiego, si vedano, per tutti, L. Vandelli – C. Bottari – O. Zanasi (a cura di), Organizzazione amministrativa e pubblico impiego, Rimini, 1995; S. Battini – S. Cassese (a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Milano, 1997. 


� Deve, peraltro, rammentarsi come l’estendibilità della disciplina contrattuale anche alla materia disciplinare sia stata fortemente dibattuta in dottrina. In particolare, controverse erano le scelte del legislatore (dei decreti delegati 29/93 e 546/1993 citati) adottate sulla scorta di una certa interpretazione dell’art. 2 della legge delega 421/1992 cit., il quale mentre delegava il governo a emanare uno o più decreti legislativi al fine di ricondurre «sotto la disciplina del diritto civile» e di regolare «mediante contratti individuali e collettivi» i rapporti di impiego dei dipendenti pubblici, nel contempo riservava alla legge e alla disciplina unilaterale del diritto pubblico («sono regolate con legge ovvero, sulla base della legge o nell’ambito dei principi dalla stessa posti, con atti normativi o amministrativi», e via dicendo) la materia delle «responsabilità giuridiche attinenti ai singoli operatori nell’espletamento di procedure amministrative» (lett. c, n. 1) e della «disciplina della responsabilità e delle incompatibilità tra l’impiego pubblico ed altre attività e i casi di divieto di cumulo di impieghi ed incarichi pubblici» (lett. c, n. 7). 


Secondo una parte della dottrina, da tali disposizioni doveva desumersi che, nonostante la privatizzazione del rapporto di lavoro, la materia delle responsabilità disciplinari dovesse rimanere regolata da fonti pubblicistiche; o che, nonostante la privatizzazione, potesse comunque conservarsi in vita uno statuto speciale della responsabilità disciplinare, dove, cioè, permarrebbero la riserva di legge, i poteri autoritativi pubblicistici della pubblica amministrazione e, per conseguenza, la giurisdizione del giudice amministrativo.  In tal senso, F. Fracchia, Sanzioni disciplinari e convergenza tra diritto pubblico e diritto privato, in Dir. amm., 1997, 343; P. Virga, Il pubblico impiego dopo la privatizzazione, cit., 97; V. Cerulli Irelli, Corso di diritto amministrativo, Torino, 2001, 128, per il quale la materia delle infrazioni e del relativo procedimento sanzionatorio «conserva la natura pubblicistica» e che verrà quindi esercitata «mediante l’esercizio di poteri amministrativi». 


Viceversa, vi era chi sosteneva la legittimità degli interventi legislativi in ordine alla contrattualizzazione anche della materia disciplinare sul presupposto che quest’ultima è interna al rapporto di lavoro e attiene alla sua gestione; e siccome gli scopi organizzativi e finali della pubblica amministrazione (imparzialità e buon andamento ex art. 97 Cost.) ben possono essere raggiunti con lo strumento privatistico, anche l’organizzazione del personale, cui è preordinato l’esercizio del potere disciplinare, può legittimamente essere regolata dalla disciplina di diritto comune. In particolare, sul punto, si vedano le considerazioni svolte già prima degli interventi legislativi in questione da A. Orsi Battaglini, Fonti normative e regime giuridico del rapporto d’impiego con enti pubblici, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1993, 470 ss.; M. Clarich – D. Iaria, La riforma del pubblico impiego, Rimini, 1994, 101 e 354; M. D’Antona, La disciplina del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni. Dalla legge al contratto, in S. Battini - S. Cassese (a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, cit., 8 ss.; P. Lucibello, La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego: nodi e questioni, in Dir. pubbl., 1998, 2, 457 ss.


Per una completa disamina delle opinioni contrastanti si rimanda a S. Mainardi – M. Miscione, Potere e responsabilità disciplinare, in Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, II, Milano, 1995, 1007 ss. 


Da ultimo, possono ricordarsi i problemi di costituzionalità che sono stati sollevati dalle nuove norme sulla responsabilità disciplinare. La questione generale e di fondo (relativa alla compatibilità del nuovo sistema di normazione del rapporto di lavoro con i principi costituzionali di imparzialità, di buon andamento, etc.) è stata risolta dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 313 del 25 luglio 1996 (in Giur. cost., 1996, 2584) di guisa che la normativa in materia disciplinare è sfuggita a censure di costituzionalità. Nella sentenza della Corte si ritrova sancito, infatti, il principio (poi più volte ribadito dalla stessa Corte: cfr. Corte cost., 16 ottobre 1997, n. 309, in Lav. pubbl. amm., 1998, 131, e da Corte cost., 30 gennaio 2002, n. 11 [ord.], in Gazz. uff., n. 46, prima serie speciale, 2000) secondo il quale i principi di cui all’art. 97 Cost. non devono essere necessariamente garantiti dallo statuto pubblicistico dei dipendenti della pubblica amministrazione: è pertanto costituzionalmente legittimo (e corretto) affidare alla contrattazione gli istituti che non interessano il “momento organizzativo” e i profili ordinamentali della pubblica amministrazione. In proposito si vedano i commenti di E. Gragnoli, Imparzialità del dipendente pubblico e privatizzazione del rapporto, in Riv. it. dir. lav., 1997, II, 45 ss., e di F. Toffoletto, Legittimità costituzionale della “privatizzazione” del rapporto di impiego dei dirigenti della pubblica amministrazione, in Mass. giur. lav., 1996, 698.    


� Estesi al pubblico impiego dall’art. 59, comma secondo, d.lgs. 29/93 (così come sostituito dall’art. 27 del d.lgs. 546/93 cit. e successive modifiche), il cui contenuto è confluito nel T. U. 165/2001 cit. all’art. 55, rubricato «Sanzioni disciplinari e responsabilità», il quale al secondo comma recita: «Ai dipendenti di cui all’articolo 2, comma 2, si applicano l’articolo 2106 del codice civile e l’art. 7, commi primo, quinto e ottavo, della legge 20 maggio 1970, n. 300». 


� L’art. 2106 del codice civile, rubricato «Sanzioni disciplinari», recita: «L’inosservanza delle disposizioni contenute nei due articoli precedenti [relativi rispettivamente agli obblighi di diligenza e di fedeltà del prestatore di lavoro] può dar luogo all’applicazione di sanzioni disciplinari, secondo la gravità dell’infrazione».


� L’art. 7 della l. 20 maggio 1970, n. 300 («Norme sulla tutela della libertà e dignità del lavoratori, della libertà sindacale e dell'attività sindacale nel luoghi di lavoro e norme sul collocamento») esordisce disponendo: «Le norme disciplinari relative alle sanzioni, alle infrazioni in relazione alle quali ciascuna di esse può essere applicata ed alle procedure di contestazione delle stesse, devono essere portate a conoscenza dei lavoratori mediante affissione in luogo accessibile a tutti. Esse devono applicare quanto in materia è stabilito da accordi e contratti di lavoro ove esistano». Al quinto comma prosegue sancendo che: «In ogni caso, i provvedimenti disciplinari più gravi del rimprovero verbale non possono essere applicati prima che siano trascorsi cinque giorni dalla contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa», disponendo, infine, con l’ottavo comma che «Non può tenersi conto ad alcun effetto delle sanzioni disciplinari decorsi due anni dalla loro applicazione». 


� Tra i contributi sulla materia disciplinare “privatizzata”, oltre a quelli indicati supra nota 65,  possono segnalarsi, quelli di: C. Alessi, Il procedimento disciplinare nel pubblico impiego riformato, in Riv. giur. lav., 1994, I, 491 ss.; L. Viola, Il nuovo procedimento disciplinare del pubblico impiego privatizzato, in CdS, 1997, II, 1675 ss.; S. Battini, Il licenziamento del dipendente nell’impiego pubblico e nell’impiego (privato) con le pubbliche amministrazioni, in S. Battini - S. Cassese (a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, cit., 41 ss; D. Sorace (a cura di), Le responsabilità pubbliche. Civile, amministrativa, disciplinare, penale, dirigenziale, Padova, 1998, 343 ss.; D. Gasparrini Pianesi, La responsabilità disciplinare nella pubblica amministrazione in trasformazione: profili introduttivi, Milano, 2001; F.G. Scoca, Il rapporto di lavoro con le amministrazioni pubbliche, in L. Mazzarolli - G. Pericu - A. Romano - F.A. Roversi Monaco - F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, I, Bologna, 2001, 833 ss; Aa. Vv.  (a cura di D. Vigezzi), Le sanzioni disciplinari, Milano, 2003; L. Di Paola, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel pubblico impiego privatizzato, Milano, 2006.


Per una vasta rassegna di giurisprudenza in materia disciplinare e sul pubblico impiego in generale v. E. Apicella - F. Curcuruto – P. Sordi – V. Tenore, Il pubblico impiego “privatizzato” nella giurisprudenza, Milano, 2005.   


� I corollari sul procedimento disciplinare di tale opzione interpretativa attengono in concreto, alla pacifica inapplicabilità dei principi della l. 7 agosto 1990, n. 241 (recte applicabili ma sulla base di norme di settore), alla non esperibilità dei ricorsi amministrativi, alla tipologia di vizi prospettabili in giudizio, alla non esercitabilità dell’autotutela e via dicendo.


Sulla natura negoziale degli atti di gestione, in particolare delle sanzioni disciplinari e sulla inapplicabilità della l. 241/1990 cit., ex pluribus, Cass., sez. lav., 7 aprile 1999, n. 3373, in Foro amm., 1999, 2036 ss.; Cass., sez. un., 17 aprile 2003, n. 6220, in …; id., sez. un., 6 febbraio 2003, n. 1807, in …; id., sez. lav., 18 febbraio 2005, in …


Unica deroga alla non estendibilità delle regole di cui alla legge 241/1990 cit. attiene al diritto di accesso agli atti, in quanto, come chiarito da Cons. Stato., ad. plen., n. 5 del 1999, in www.giustiziaamministrativa.it, l’istituto trova applicazione per tutta l’attività amministrativa, quindi anche per gli atti di natura privatistica della pubblica amministrazione, quali quelli di gestione del lavoro privatizzato.   


� In realtà, la disciplina del procedimento disciplinare risulta, in questa fase, mista: risultando da poche disposizioni di legge (v., in particolare, l’art. 55 d.lgs. 165/2001 cit.) e da molte disposizioni di contratto collettivo (v. per esempio l’art. 24 del ccnl comparto ministeri 1994 – 1997 del 16 maggio 1995). 


� Nota P. Lucibello, La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego: nodi e questioni, cit., 469-470 che «l’art. 7, co. 1, dello Statuto dei lavoratori, al quale fa richiamo l’art. 59 [del d.lgs. 29/1993, poi art. 55 del T.U. 165/2001], configura il codice disciplinare quale atto unilaterale del datore di lavoro, che non si identifica con le disposizioni disciplinari del contratto collettivo ma che, rispetto ad esse, ha soltanto il vincolo di farne applicazione ‘ove esistono’», con la conseguenza che nonostante «i contratti collettivi assum[ano] come contenuto necessario […] la tipologia delle infrazioni e delle sanzioni» non dovrebbe escludersi «il successivo esercizio del potere datoriale nei termini sopra indicati». 


Di diverso avviso è C. Alessi, Il potere disciplinare nel pubblico impiego riformato, cit., 498, il quale sostiene viceversa l’esclusiva competenza della contrattazione collettiva in ordine alla individuazione delle fattispecie rilevanti sul piano disciplinare. Nel medesimo ordine di idee, P. Sordi, Il licenziamento dei dipendenti pubblici: il quadro legale, in Lav. pubbl. amm., 2001, 280, per il quale il legislatore ha posto «una vera e propria riserva a favore della contrattazione collettiva in materia».


� L’espressione è di A. Fontana, Sanzioni disciplinari, cit., 338, il quale inoltre afferma che i contratti collettivi «quando forniscono elenchi di comportamenti sanzionabili hanno infatti cura di precisare che questi non rivestono carattere tassativo, ma puramente esemplificativo», cosicché il datore di lavoro «potrà predisporre quel “codice” secondo le sue valutazioni discrezionali, che, naturalmente, non vanno confuse con l’arbitrio».


� In punto di individuazione degli illeciti disciplinari ricopre un ruolo particolare il c.d. Codice di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, di cui al d.m. 28 novembre 2000, sul quale tuttavia si tornerà più avanti.  


� Art. 7, comma primo, l. 300/1970 cit.


� Art. 5, comma secondo, d.lgs. 165/2001 cit.


� Il decreto delegato 27 ottobre 2009, n. 150 è attuativo della legge delega 4 marzo 2009, n. 15 (c.d. legge Brunetta) «in materia di ottimizzazione della produttività del lavoro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni». Le norme disciplinari sono gli artt. 67 ss., che tra l’altro riscrivono gli artt. 2, comma secondo e l’art. 55 del d.lgs. 165/2001 cit. e introducono diverse nuove disposizioni dopo di esso.


� Tra i primi commenti alla riforma possono citarsi, tra tanti, quelli di R. Ursi, Delle sanzioni disciplinari dopo il decreto Brunetta, in Il lav. nelle p.a., 2009, 759 ss.; B.G. Mattarella, La responsabilità disciplinare, in Giorn. dir. amm., 2010, 33 ss.; P. Sandulli, Il procedimento disciplinare nel pubblico impiego dopo l’entrata in vigore del d.lgs. 27 ottobre 2009 n. 150, di attuazione della legge 4 marzo 2009 n. 15, in Lav. prev. oggi, 2010, 368 ss.


� E ciò vale ai sensi di quanto disposto dal comma secondo dell’art. 2, d.lgs. 165/2001 cit., così come modificato dal d.lgs. 150/2009, nonché ai sensi del novellato art. 55, d.lgs. 165/2001 cit., secondo cui «Le disposizioni del presente articolo e di quelli seguenti, fino all’art. 55octies, costituiscono norme imperative, ai sensi e per gli effetti degli artt. 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile, e si applicano ai rapporti di lavoro di cui all’art. 2, comma 2, alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, comma 2».    


� Si veda a titolo esemplificativo l’art. 25 del ccnl comparto ministeri 1994 – 1997 cit. rubricato per l’appunto «codice disciplinare» e recante l’esemplificazione molto dettagliata delle condotte sanzionabili. 


� L’art. 54 d.lgs. 165/2001 nei primi tre commi dispone che: «Il Dipartimento della funzione pubblica, sentite le confederazioni sindacali rappresentative ai sensi dell'articolo 43, definisce un codice di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, anche in relazione alle necessarie misure organizzative da adottare al fine di assicurare la qualità dei servizi che le stesse amministrazioni rendono ai cittadini. Il codice è pubblicato nella Gazzetta ufficiale e consegnato al dipendente all'atto dell'assunzione. Le pubbliche amministrazioni formulano all’ARAN indirizzi, ai sensi dell'articolo 41, comma 1 e dell'articolo 70, comma 4, affinché il codice venga recepito nei contratti, in allegato, e perché i suoi principi vengano coordinati con le previsioni contrattuali in materia di responsabilità disciplinare». 


� Al quale si è fatto cenno alla nota 80. 


� Che rappresentano ulteriori specificazioni del codice di comportamento del 2000. In realtà, sono poche le amministrazioni che hanno elaborato i codici di condotta per così dire decentrati: tra queste le Agenzie fiscali («Regolamento per l’indipendenza e l’autonomia del personale dell’Agenzia», di cui al D.P.R. 16 gennaio 2002, n. 18).  


� Sulla peculiarità del ruolo del codice di comportamento delle amministrazioni pubbliche e in generale sulla natura dei cosiddetti codici etici, si rinvia all’accurata analisi di E. Carloni, Ruolo e natura dei c.d. codici etici delle amministrazioni pubbliche, in Dir. pubbl., 2002, 319 ss., al quale si rinvia anche per ulteriori riferimenti bibliografici.


� Rileva E. Carloni, Ruolo e natura dei c.d. codici etici delle amministrazioni pubbliche, cit., 341 che «il dipendente pubblico risulta, allora, destinatario di precetti che attengono da un lato al mero adempimento della prestazione lavorativa, i quali troveranno quindi fondamento nel codice civile e nella legislazione di diritto comune generale o speciale, nei contratti, negli strumenti per la disciplina del rapporto assegnati al dirigente “con i poteri del privato datore di lavoro”, ed in particolare nel Codice disciplinare quale ‘regolamento d’impresa’; dall’altro, però, lo stesso dipendente sarà destinatario di doveri che, riferiti all’esercizio della funzione ed articolazione dei principi costituzionali (dovere di fedeltà, di esclusività, di imparzialità), saranno definiti dalle norme del decreto 165 e dalle altre fonti primarie […], ed in particolare dal Codice di comportamento e dai codici comportamentali “di ogni singola amministrazione”». 


� Ancora E. Carloni, Ruolo e natura dei c.d. codici etici delle amministrazioni pubbliche, cit., 342. 


� In definitiva, con il recepimento in fonte pattizia dei doveri non è più la fonte unilaterale e pubblicistica a fissare obblighi ma la contrattazione collettiva, al pari di quanto avviene per gli obblighi del codice disciplinare. La riprova dell’assorbimento dei doveri negli obblighi contrattuali sta per esempio nell’art. 13 comma 7 del ccnl comparto ministeri 2006-2009, il quale, apportando modifiche allo stesso ccnl 1995-1997 cit., trasforma “i doveri del dipendente” in “obblighi del dipendente”.


� Id est la clausola contenuta nell’art. 13 comma 7 del ccnl comparto ministeri 2006-2009, la quale dispone che «Le mancanze non espressamente previste nei commi da 2 a 6 sono comunque sanzionate secondo i criteri di cui al comma 1, facendosi riferimento, quanto all’individuazione dei fatti sanzionabili, agli obblighi dei lavoratori di cui all’art. 23 del CCNL del 16 maggio 1995, come modificato dal presente CCNL, quanto al tipo e alla misura delle sanzioni, ai principi desumibili dai commi precedenti».


� Contenute negli artt. 55bis, 55quater, 55sexies così come introdotti nel d.lgs. 165/2001 dal d.lgs. 150/2009.


� Si veda, per esempio, l’elencazione dettagliata di condotte sanzionabili di cui all’art. 13 del ccnl comparto ministeri cit. Siffatta esigenza di tipizzazione trova inoltre significativi riscontri nella giurisprudenza di legittimità la quale richiama alla necessità che le norme disciplinari abbiano un grado di specificazione sufficiente a evitare valutazioni unilaterali e ampliamente discrezionali del datore di lavoro. Cfr., per esempio, Cass., sez. lav., 9 agosto 1996, n. 7330.


� V. nota 94.


� Così B.G. Mattarella, La responsabilità disciplinare, 36.


� Nei limiti del divieto di discriminazione e del rispetto della parità di trattamento. 


Sulla discrezionalità disciplinare del datore privato v. supra n. 42.


� Sebbene continuino a esserci contrasti in dottrina.


� Ex pluribus Cass., sez. lav., 12 aprile 2010, n. 8642; Cass., sez. un., 1 luglio 2008, n. 17935; Cass., sez. un., 7 febbraio 2007, n. 2685; Cass., sez. un., 20 dicembre 2006, n. 27172. 


� Prima della riforma del 2009 il lavoratore disponeva di quattro strumenti giustiziali: a) il ricorso giurisdizionale al giudice ordinario del lavoro ex art. 63, d.lgs. 165/2001; b) il ricorso ai collegi arbitrali di cui all’art. 55, d.lgs. 165/2001 nonché alla disciplina contenuta nei diversi contratti collettivi; c) il ricorso all’arbitro unico, previsto dai vari contratti collettivi di comparto; d) il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica. 


� Tra le altre, possono ricordarsi, Cass., sez. lav., 9 settembre 1988, n. 5118; Cass., sez. lav., 21 giugno 1988, n. 4240; Cass., sez. lav., 13 dicembre 1991, n. 13455; Cass., sez. lav., 14 giugno 2005, n. 12781.


� Si tratta peraltro di un’ipotesi nella quale è necessario esperire prima l’azione volta a dichiarare illegittimo (pertanto ad annullare) il provvedimento sanzionatorio.


� Dove invece gli interessi perseguiti o le funzioni attribuite a certe associazioni si ritiene abbiano rilevanza pubblicistica (tale è il caso dei partiti politici o dei sindacati, e tale è anche il caso delle federazioni sportive e delle associazioni che a esse afferiscono), l’esercizio del potere disciplinare non viene lasciato del tutto alle scelte autonome di alcuni soggetti: anzi, per un verso, trova una propria regolamentazione (della fase procedimentale) nella legge ovvero negli statuti delle stesse organizzazioni; e, per altro verso, è soggetto al controllo, più o meno penetrante, dell’autorità giurisdizionale. 


La differente concezione del potere disciplinare riflette le differenze che intercorrono tra i gruppi sociali stessi: in relazione al tipo di interesse perseguito, alle dimensioni organizzative raggiunte, all’atteggiamento dello Stato nei loro confronti (tanto che hanno sollevato e continuano a sollevare il problema della loro collocazione nel pubblico o nel privato). 





� Sostengono la fonte esclusivamente contrattuale del fenomeno disciplinare endoassociativo, senza peraltro alcun riferimento alla deroga al principio di uguaglianza reciproca: D. Rubino, Le associazioni non riconosciute, Milano, 1952, 206; F. Galgano, Delle persone giuridiche. Disposizioni generali. Delle associazioni e delle fondazioni, in Commentario al cod. civ. Scialoja – Branca, Roma, 1972, 340; F.G. Bosetti, L’autonomia punitiva nei rapporti tra associazione e singolo associato, in Aa. Vv., Le pene private, cit., 167 ss. 


In base a questa prospettazione, la fonte dalla quale nascerebbe a capo dell’ente il potere di esclusione del socio e con esso quello di irrogare le altre pene disciplinari regolamentate negli statuti dei vari enti associativi non sarebbe altro che il contratto di associazione. Tale lettura tuttavia implica che anche le sanzioni disciplinari debbano trovare il loro fondamento nei principi contrattuali e debbano essere qualificate alla stregua di penali contrattuali, soggette alla disciplina di cui agli artt. 1382 e seguenti del codice civile. La validità delle sanzioni disciplinari dovrebbe, dunque, essere subordinata oltre che all’osservanza di norme imperative, dei principi di ordine pubblico e del buon costume, anche al carattere necessariamente patrimoniale delle medesime, con conseguente inammissibilità delle sanzioni c.d. morali, in quanto, per definizione, sarebbero insuscettibili di valutazione economica.


� Circa la definizione di autonomia privata, collettiva, negoziale, contrattuale, cfr., ex multis, S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1983, 25; E. Betti, Autonomia privata, in Nss. dig. it., I, Torino, 1957, 1559 ss.; S. Pugliatti, Autonomia privata, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 366 ss.; F. Santoro Passarelli, Autonomia collettiva, in Enc. dir., IV, 1959, 369 ss.


� Così D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazioni e tutela dei singoli�<?xpp _enf?>��, Napoli, 1984, 196.


� L’art. 18 Cost. dispone che «I cittadini hanno il diritto di associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non sono vietati ai singoli dalla legge penale. Sono proibite le associazioni segrete e quelle che perseguono, anche indirettamente, scopi politici mediante organizzazioni di carattere militare». 


� Per il richiamo in ampi termini alla libertà di associazione e di fissarne la disciplina interna, M. Basile, L’intervento dei giudici nelle associazioni, Milano, 1975, 29 ss. L’A. valorizza al massimo delle sue potenzialità il momento « interno » del fenomeno associativo, inteso come libertà del gruppo di elaborare in piena autonomia i propri obiettivi e i modi per perseguirli; nello stesso senso, seppure con accenti diversi, D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazioni e tutela dei singoli�<?xpp _enf?>��, cit., 5 e in particolare 196 dove l’A. sostiene che «nella lettura corrente dell’art. 18, il rilievo più immediato è stato quello del carattere “bifronte” della libertà di associazione: libertà dell’associazione, come entità, e libertà del singolo di associarsi. Rispetto a quest’ultima, si è detto, l’associazione, come entità, non può essere altro che “emanazione” o “prolungamento”; in altre parole, strumento assunto dall’individuo per il concreto esercizio dei propri diritti. A confermare questa immagine, del resto, si è evidenziato come i privati possano perseguire in via collettiva ogni finalità che non sia loro vietato perseguire in via individuale, come possano organizzarsi secondo qualsiasi modello, come infine possano farlo senza dover soggiacere a preventivi controlli o condizionamenti dell’autorità amministrativa». 


� Il riconoscimento agli associati della massima libertà nel disciplinare l’ordinamento interno e l’amministrazione delle associazioni si ricava altresì dalla lettura dell’art. 36 c.c. il quale dispone, con riferimento alle associazioni non riconosciute, che: «L’ordinamento interno e l’amministrazione delle associazioni non riconosciute come persone giuridiche sono regolati dagli accordi degli associati. Le dette associazioni possono stare in giudizio nella persona di coloro ai quali, secondo questi accordi, è conferita la presidenza o la direzione».  


� E’ stato correttamente osservato come si debba ragionare in termini di eventualità e non di necessarietà se si tiene presente che «i gruppi a fini economici ignorano un potere disciplinare», C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 23.


� C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 18, il quale pertanto sostiene che «alla questione se all’associazione competa un potere disciplinare deve rispondersi negativamente perché tale potere implicherebbe una posizione autoritaria in diretta violazione del principio di eguaglianza reciproca» (op. ult. cit. 22).


Il richiamo al principio di uguaglianza per negare la potestà disciplinare si ritrova già in S. Romano, I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni, cit., 243. L’A., peraltro, ritiene che laddove nella vita sociale sia dato riscontrare una disuguaglianza tra gli individui e una conseguente supremazia degli uni sugli altri questa appartenga invero non all’ordinamento generale bensì ad altri ordinamenti particolari che sfuggono per l’appunto a quello (generale) dello Stato (v. anche L’ordinamento giuridico, seconda edizione, Firenze, 1951, 125 ss. e 197 ss.


� D’altronde, se così non fosse si cadrebbe in evidente contraddizione: l’autonomia privata non potrebbe contravvenire a un principio ed esserne al tempo stesso vincolata.


� Deve ricordarsi che in un certo periodo storico il fondamento della potestà sanzionatoria delle associazioni è stato ravvisato nella stessa natura di queste ultime, quali ordinamenti giuridici autonomi e separati dall’ordinamento generale dello Stato. In quanto tali, le associazioni si articolano in una struttura parallela a quella dello Stato. Deve pertanto potersi rintracciare una potestà pubblicistica originaria dell’associazione, in cui cioè la volontà comune deve prevalere sopra il singolo membro. Sulla c.d. tesi istituzionale del fenomeno associativo si veda W. Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, Milano, 1963, 79 ss.; Id., La teoria degli ordinamenti giuridici e il diritto sportivo, in Riv. dir. sport., 1969, 379, il quale ritiene appunto che il potere disciplinare sia parte integrante dell’ordinamento delle associazioni, e che anzi queste sarebbero immancabilmente fornite di un potere del genere trovando il suo reale fondamento nel potere di supremazia proprio delle associazioni. Nello stesso senso P. Rescigno, La giustizia interna nelle associazioni private, in Persona e comunità, Bologna, 1966, 122 ss., il quale riferisce ampiamente il pensiero di U. Meyer-Cording, Die Vereinsstrafe�<?xpp _enf?>�, Tubinga, 1957, 53 ss.


� C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 22.


� In questa prospettiva, alla medesima conclusione si giungerebbe qualora ci si allontani dalla posizione di coloro i quali fondano il gruppo e si prenda in considerazione quella dei soggetti che vi aderiscono in un secondo momento. L’autonomia di chi decide di entrare a far parte di un’associazione risulterebbe fortemente limitata in quanto si risolverebbe in un’accettazione passiva di un’autorità privata con funzione squisitamente punitiva. La volontà del singolo in questi casi apparirebbe “disarmata” di fronte al gruppo: «non vi [sarebbe] più infatti da elaborare una volontà comune, ma da pronunciare un sì od un no, su scelte e decisioni comunque prefissate». ( Così, D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazioni e tutela dei singoli�<?xpp _enf?>��, cit., 6, la quale, peraltro, riporta il pensiero di molti altri tra i quali possono citarsi M. Nigro, Formazioni sociali, poteri privati e libertà del terzo, in Politica del diritto, 1975, 578 ss.; G. Volpe Putzolu�<?xpp _enf?>�,�<?xpp enf?>�� La tutela dell'associato in un sistema pluralistico�<?xpp _enf?>��, Milano, 1977, 80 ss.; C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 58 ss.). Potrebbe allora dirsi che neppure rispetto ai soggetti che entrano a far parte del gruppo solo successivamente alla sua costituzione l’autonomia privata basterebbe a giustificare la deroga al principio di eguaglianza: non varrebbe, cioè, a legalizzare una potestà che contrasta con il principio egalitario dei rapporti di diritto privato.


� Secondo C.M. Bianca, Diritto civile, la responsabilità civile, V, Milano, 1994, 254, l’unica potestà punitiva tra privati di rilievo, anch’essa residuo del passato, sta nel potere disciplinare del datore di lavoro.   


� E. Rasponi, Il potere disciplinare. Natura giuridica e soggetti attivi, cit., 221 ss. e 259 ss., il quale si riferisce al principio di eguaglianza non per negare il potere disciplinare interprivato quanto piuttosto per affermarlo. L’A. infatti sostiene che una potestà disciplinare negli enti privati di tipo associativo è ammissibile perché conferita dalla legge. In sostanza, il principio di eguaglianza proverebbe troppo e verrebbe smentito dalle ipotesi nelle quali la legge attribuisce una posizione di supremazia ad alcuni rispetto ad altri loro pari.    


� Il carattere eccezionale della deroga starebbe anche a significare che una posizione di supremazia nei rapporti interprivati è ammissibile in tanto in quanto sia perfettamente congruente con la funzione per la quale è stata attribuita.  


� Svariati statuti di associazioni volontarie contemplano la propria competenza in materia disciplinare. Si riporta un esempio di statuto di un associazione culturale e, in particolare, l’articolo che prevede il meccanismo disciplinare: art. x « Tutti i soci sono tenuti a rispettare le norme del presente statuto e l’eventuale regolamento interno, secondo le deliberazioni assunte dagli organi preposti. In caso di comportamento difforme, che rechi pregiudizio agli scopi o al patrimonio dell'associazione il Consiglio direttivo dovrà intervenire ed applicare le seguenti sanzioni: richiamo, diffida, espulsione della Associazione».  


� Del resto, una delle caratteristiche proprie di un potere privato sta nella sua «attitudine a determinare la lesione della situazione costituzionalmente garantita attraverso un abuso, appunto, di codesta posizione dominante» (G. Lombardi, Potere privato e diritti fondamentali, cit., 51). 


Il riferimento a posizioni di supremazia o dominio nei rapporti interprivati rispetto alle quali devono reclamarsi forme di controllo e di tutela, è ripreso anche da A. Di Majo, La tutela civile dei diritti, Milano, 2001, 375.       


� In dottrina così come in giurisprudenza la questione circa i limiti di validità delle sanzioni è stata univocamente risolta nel senso che la libertà di associazione (meglio dell’associazione) debba trovare un indefettibile limite nei diritti inviolabili dell’uomo e nel dovere di solidarietà di cui all’art. 2 Cost. Dovrebbero risultare pertanto inammissibili non solo le sanzioni endoassociative incidenti sui diritti inviolabili dell’associato, spesso indisponibili, ma altresì quelle atipiche (cioè non previste da alcuna disposizione statutaria), o manifestamente eccessive (per es. esclusione dal voto per aver proferito espressioni sconvenienti in sede assembleare): queste, in quanto non accettate o sproporzionate violerebbero il dovere di solidarietà nei rapporti intersoggettivi, non contemperando interessi antitetici. In dottrina sul punto, si rinvia a M. G. Baratella, Le pene private, Milano, 2006, 59 ss. e alla dottrina da questa citata. In giurisprudenza può citarsi tra altre Cass. civ., sez. I, 24 settembre 1999, n. 10511, in Giust. civ., 1999, I, 2929, la quale ha inteso il potere del giudice di adeguare la sanzione all’illecito commesso, quale forma di controllo sugli atti di autonomia privata idonea a garantire l’osservanza di superiori principi costituzionali, e, specificamente, del dovere di solidarietà di cui all’art. 2 Cost. 


� In questi termini C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 47.


� L’art. 16 c.c. prescrive che l’atto costitutivo e lo statuto delle associazioni riconosciute debbano contenere tutta una serie di informazioni quali la denominazione dell’ente, l’indicazione dello scopo etc., e devono anche determinare «i diritti e gli obblighi degli associati». 


Da questo punto di vista, nella materia disciplinare andrebbe ravvisato un oggetto di interesse comune del gruppo, come tale, rimesso alla competenza del gruppo stesso. Interesse comune è certamente l’osservanza del regolamento, in quanto direttamente funzionale al raggiungimento dello scopo comune: di qui deriverebbe pure la competenza dell’associazione a fissare le regole sociali rilevanti sul piano disciplinare. 


� Regola di cui all’art. 21 c.c. comunemente estesa per analogia anche alle associazioni non riconosciute, insieme alle altre regole contenute negli artt. 23 e 24 rispettivamente concernenti l’annullamento delle deliberazioni assembleari e l’esclusione dei soci. 


� C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 24. 


� Medesimo contenuto generico ha la formula utilizzata dall’art. 24 c.c. (su cui si tornerà più avanti § 4.2.) a proposito della sanzione espulsiva di un socio la quale non può essere inflitta se non per «gravi motivi».  


�  Può allora dirsi che la (non) disciplina della potestà disciplinare si ripercuote inevitabilmente sulla posizione di chi, entrando a far parte di un’associazione per perseguire un proprio interesse (per esempio ricreativo-culturale), sembra non disporre di alcuno strumento di controllo sull’esercizio del potere medesimo. Non sarebbe pertanto eccessivo immaginare che la stessa decisione di aderire a un gruppo possa essere scoraggiata dalla quasi totale assenza di garanzie nel meccanismo disciplinare. Con la conseguenza di doversi inoltre domandare se il singolo aderente al gruppo possa effettivamente rinunciare in via preventiva alle varie prerogative che sarebbero, altrimenti, dallo stesso possedute, o se invece la propria autodeterminazione incontri un limite nella esigenza di essere tutelato anche all’interno delle formazioni sociali. 


� Si è fatto cenno alla circostanza che il potere disciplinare incontri dei limiti nei valori fondamentali della persona e che tali limitazioni si riflettano sulla validità delle sanzioni disciplinari. 


� Così C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Milano, 2008, 140, cui in generale si rinvia per l’inquadramento delle forme di controllo e delle tecniche di tutela avverso l’esercizio dei poteri privati incentrato sulle clausole generali di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. Nello stesso senso G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e sui poteri privati a confronto, Napoli, 2012, 177 ss. 


� A meno di non voler rievocare la risalente idea che le associazioni siano altro rispetto all’ordinamento generale dello Stato: cioè ordinamenti separati e autonomi. 


� Recita l’art. 2 della Costituzione: «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica,economica e sociale».


� Stando così le cose nel quadro di garanzie di cui all’art. 2 Cost. dovrebbe cioè ricomprendersi l’applicazione dei principi di legalità e di tassatività degli illeciti di cui all’art. 25 Cost., in quanto fonte di diritti inviolabili.    


� Di cui all’art. 111 Cost. secondo il quale: «La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata. Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel più breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi dell'accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la facoltà, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico, di ottenere la convocazione e l’interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell'accusa e l’acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo. Il processo penale è regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova. La colpevolezza dell’imputato non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore. La legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per consenso dell'imputato o per accertata impossibilità di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita. Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati. Contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla libertà personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, è sempre ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge. Si può derogare a tale norme soltanto per le sentenze dei tribunali militari in tempo di guerra. Contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in Cassazione è ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione».


� Di cui all’art. 24 Cost. il quale recita: «Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari».


� Il riferimento va principalmente alle regole del contraddittorio e della previa contestazione dell’addebito, e, infine, all’obbligo di motivazione quali principali strumenti di difesa per il soggetto “imputato”. 


La predisposizione di sempre più significative garanzie procedimentali è divenuta nel tempo una condizione imprescindibile per l’esercizio della potestà disciplinare anche in altre formazioni sociali, per esempio in quella sportiva.  


� Ragiona in termini di improponibilità di una predeterminazione e delle fattispecie illecite e delle regole procedimentali, valorizzando così il momento associativo, D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazioni e tutela dei singoli�<?xpp _enf?>��, cit., in particolare 179: «un’associazione che scegliesse infatti la via di una esatta specificazione […] dei diritti e doveri dei soci come delle sanzioni da applicare a ogni singola violazione, si condannerebbe ad una disgregazione rapida […]».     


� Del resto, è soprattutto con riferimento alle tecniche di tutela apprestate al singolo contro l’abuso della potestà disciplinare del gruppo che emergono con tutta evidenza le tensioni tra l’esigenza di libertà del gruppo stesso e l’esigenza di tutela del singolo al suo interno. In questi termini, per esempio, C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 47, secondo il quale «nelle associazioni, è vero, si esprime un’esigenza di libertà dell’uomo di perseguire i suoi fini ideali in una dimensione sociale che si è ormai  perduta nel contesto della generale e indistinta comunità statale»; e che proprio per l’importanza che «il gruppo può assumere per la personalità del soggetto, appare non meno trascurabile l’esigenza di una sua protezione giuridica all’interno dell’organizzazione». 


� Può riprendersi l’esempio di statuto di un associazione culturale nel quale accanto alla previsione del meccanismo disciplinare si prescrive la possibilità di adire un organo interno per l’impugnazione del provvedimento di espulsione. In esso si legge: «I soci espulsi possono ricorrere per iscritto contro il provvedimento entro trenta giorni al Collegio dei probiviri».


� V. in particolare Cass., sez. un., 23 marzo 2004 n. 5775; Cass, sez. lav., 12 maggio 2009 n. 10867. 


L’indifferenza del giudice statale di fronte alle questioni disciplinari è richiamata in particolare in ambito religioso. Si veda per esempio Cass., sez. un., 27 maggio 1994, n. 5213. In questa pronuncia si legge che «il provvedimento, con funzione religiosa e disciplinare, di espulsione dalla chiesa avventista di un membro della comunità, considerato uti fidelis e non già uti civis, si sottrae a qualsiasi sindacato giurisdizionale dello Stato italiano, impegnato a riconoscere, in forza dei principi posti dall’art. 8 Cost., come interpretato dalla giurisprudenza costituzionale, e del protocollo d’intesa 29 dicembre 1986 - ratificato con l. 22 novembre 1988 n. 516 - alla unione delle chiese cristiane avventiste del settimo giorno la piena autonomia in materia “disciplinare e spirituale”». Nello stesso senso Cass., sez. un., 18 ottobre 1993, n. 10300: «Sussiste il difetto di giurisdizione del giudice italiano, a conoscere della controversia sull’esistenza e sulle vicende (a seguito di provvedimento di sospensione o di esclusione) del vincolo associativo che lega l’associato ad una confraternita avente scopo esclusivamente di religione e di culto, costituita nell’ambito dell’ordinamento ecclesiastico, ancorché si tratti di organizzazione soggetta alle leggi civili sulle associazioni non riconosciute»; App. Bologna, 14 novembre 1991.


� Cfr. M. Basile, L’intervento dei giudici nelle associazioni, cit., 190 ss., il quale richiama un superiore principio di tutela costituzionale della libertà di associazione il quale non potrebbe tollerare una ingerenza negli affari interni del gruppo. Pertanto, non sarebbe compatibile con l’art. 18 Cost. una norma che subordini al requisito dei «gravi motivi» l’espulsione dell’associato(art. 24 c.c.), né la norma che prescriva l’annullabilità delle delibere (art. 23 c.c.), in quanto la libertà di associazione non sarebbe soggetta neppure ai limiti della buona fede e dell’ordine pubblico. Secondo l’A. la competenza dell’associazione si fermerebbe solo di fronte ai diritti inviolabili dell’uomo. 


� In proposito rilevano per esempio le questioni concernenti le sanzioni disciplinari sportive (di cui all’art. 2 primo comma lett. b) della legge 17 ottobre 2003, n. 280, di «conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 19 agosto 2003, n. 220, recante disposizioni urgenti in materia di giustizia sportiva») le quali resterebbero riservate alla sola giustizia sportiva a meno che le stesse non coinvolgano situazioni giuridiche soggettive. Sul punto si veda G. Manfredi, Pluralità degli ordinamenti e tutela giurisdizionale, Giappichelli, Torino, 2007, cui si rinvia anche per la giurisprudenza precedente alla legge 280 del 2003 riguardo alla giustizia sportiva disciplinare, 178 ss. e, in particolare, 255. 


� Si riporta per intero l’art. 23 c.c.: «Le deliberazioni dell’assemblea contrarie alla legge, all’atto costitutivo o allo statuto possono essere annullate, su istanza degli organi dell’ente, di qualunque associato o del pubblico ministero. L’annullamento della deliberazione non pregiudica i diritti acquistati dai terzi di buona fede in base ad atti compiuti in esecuzione della deliberazione medesima. Il presidente del tribunale o il giudice istruttore, sentiti gli amministratori dell’associazione, può sospendere, su istanza di colui che ha proposto l’impugnazione, l’esecuzione della delibera impugnata, quando sussistono gravi motivi. Il decreto di sospensione deve essere motivato ed è notificato agli amministratori. L’esecuzione delle deliberazioni contrarie all’ordine pubblico o al buon costume può essere sospesa anche dall’autorità governativa».  


� In ordine alla validità delle clausole statutarie che attribuiscono il potere sanzionatorio di esclusione a un organo diverso dall’organo assembleare, vedasi Cass., 24 ottobre 1969, n. 3490. 


� Art. 24 c.c.: «La qualità di associato non è trasmissibile, salvo che la trasmissione sia consentita dall’atto costitutivo o dallo statuto. L’associato può sempre recedere dall’associazione se non ha assunto l’obbligo di farne parte per un tempo determinato. La dichiarazione di recesso deve essere comunicata per iscritto agli amministratori e ha effetto con lo scadere dell’anno in corso, purché sia fatta almeno tre mesi prima. L’esclusione d’un associato non può essere deliberata dall’assemblea che per gravi motivi; l’associato può ricorrere all’autorità giudiziaria entro sei mesi dal giorno in cui gli è stata notificata la deliberazione. Gli associati, che abbiano receduto o siano stati esclusi o che comunque abbiano cessato di appartenere all’associazione, non possono ripetere i contributi versati, né hanno alcun diritto sul patrimonio dell’associazione». 


� Sulla validità della clausola derogatoria all’art. 24 c.c. cfr. Cass., 12 ottobre 1973, n. 2572. Contra  App. Bologna, 22 giugno 1972.


� Sul punto, cfr. C.M. Bianca, Diritto civile. La norma giuridica – I soggetti, Milano, 2002, in particolare, 147; L. Ferrara, Le controversie nello sport tra situazioni soggettive e principi del diritto processuale, in Foro amm., CdS, 2009, 1591 ss. il quale con riferimento alle controversie sportive di carattere disciplinare, arriva a dimostrare la loro incondizionata rilevanza giuridica sul presupposto che tutti i provvedimenti sanzionatori incidono in maniera immediata su situazioni giuridiche soggettive: se le sanzioni sono previste e disciplinate dalle regole dell’organizzazione sportiva e se tali regole sono giuridiche in quanto hanno natura negoziale (o normativa), non può dubitarsi della giuridicità delle sanzioni medesime e delle loro conseguenze, siccome applicazioni delle regole.  


� Ipotizzando che comunque tale pratica sia imposta a pena di improcedibilità e non di inammissibilità.    


� Cfr. F. Galgano, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, cit., 240 ss.


� Cfr. D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazioni e tutela dei singoli�<?xpp _enf?>��, cit., 125 ss. per un’accurata analisi giurisprudenziale sul punto. 


� Nei casi in cui evidentemente l’organo giudicante sia diverso dall’organo assembleare (che è viceversa la regola valida per le associazioni riconosciute).  


� Alla giurisprudenza citata supra n. 141 possono aggiungersi anche Trib. Roma, 2 marzo 1961 e Trib. Lecce, 8 gennaio 2008: «L’ingerenza del giudice nella vita delle associazioni non riconosciute, in sintonia con la loro natura di enti di fatto e la loro diffusa funzione sociale, deve essere ridotta al minimo, per il solo ripristino della legalità interna»;.


� Così D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazione e tutela�<?xpp _enf?>��, cit., 126. 


V., inoltre, sempre in dottrina, U. Meyer-Cording�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Die Vereinsstrafe�<?xpp _enf?>�, Tubinga, 1957, citato da �<?xpp enf?>��P. Rescigno�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Un libro sulle pene delle associazioni private�<?xpp _enf?>��, cit., 1411; �<?xpp enf?>���<?xpp enf?>��F. Galgano�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Persone giuridiche�<?xpp _enf?>��, cit., 324, il quale riconosce (e ammette) una manifestazione di un giudizio di merito nel controllo del giudice circa l’applicazione dei « gravi motivi » alla fattispecie concreta; �<?xpp enf?>��G. Volpe Putzolu�<?xpp _enf?>�,�<?xpp enf?>�� La tutela dell'associato in un sistema pluralistico�<?xpp _enf?>��, Milano, 1977, 66, la quale, con riferimento al contenuto del sindacato giurisdizionale, osserva che per giudizio di legittimità deve intendersi « il controllo della rispondenza del fatto posto a base della sanzione alle ipotesi previste dallo statuto », con la conseguenza che tale controllo « comporta necessariamente una valutazione discrezionale da parte del giudice, e quindi non può considerarsi un giudizio di mera legittimità». Sull’ammissibilità di tali apprezzamenti da parte del giudice statale, v. già S. Lessona, I diritti dei soci nelle associazioni private, in Scritti minori, I, S. Maria C. V., 1911, 119.


� Cfr. C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela, cit., in particolare, 116 ss., e 132 ss. Osserva G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali, cit., 237, che «la funzione delle clausole generali è individuata soprattutto nel riequilibrio dell’assetto di interessi condiviso dalle parti al momento della conclusione del contratto, assetto che può essere alterato da circostanze […] che non trovano nel regolamento contrattuale una disciplina per essere governate, o che hanno come conseguenza il fatto che l’applicazione di una regola pattuita determini, in concreto, un risultato difforme rispetto all’assetto di interessi condiviso».


� Così �<?xpp enf?>��U. Meyer-Cording�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Die Vereinsstrafe�<?xpp _enf?>�, cit., �<?xpp enf?>���<?xpp _enf?>��<?xpp enf?>���<?xpp _enf?>��1411.�</para><para>��


� V. in giurisprudenza, tra altre, Cass. civ., sez. I, 4 settembre 2004 n. 17907, secondo cui «quando si sia in presenza di formule generali ed elastiche, destinate ad essere riempite di volta in volta di contenuto in relazione a ciascun singolo caso, o comunque in qualsiasi altra situazione nella quale la prefigurata causa di esclusione implichi un giudizio di gravità di singoli atti o comportamenti, da operarsi necessariamente post factum, il vaglio giurisdizionale si estende necessariamente anche a quest’ultimo aspetto […] (principio espresso in fattispecie nella quale la delibera di espulsione era stata adottata a carico di un associato che, nel corso di un’assemblea, aveva pronunciato espressioni ritenute gravemente lesive del prestigio degli organi dell’associazione; enunciando il principio di cui in massima, la suprema corte ha confermato la sentenza d’appello, la quale aveva annullato il provvedimento di espulsione)»; Cass. civ., sez. I, 9 settembre 2004 n. 18186; Cass. civ., sez. I, 15 ottobre 2002 n. 14665; Cass. civ. I, 21 giugno 2000 n. 8435; Trib. Napoli, 16 luglio 2003; Trib. Roma, 10 novembre 2001, secondo cui « nel giudizio relativo all’opposizione a delibera di esclusione da un’associazione non riconosciuta il giudice deve riscontrare l’effettiva sussistenza delle cause di esclusione poste a fondamento della deliberazione, la loro inclusione tra quelle previste dalla legge o dall’atto costitutivo e, qualora la causa di esclusione non consista in fatti specifici, deve altresì apprezzare la rilevanza del fatto addebitato in riferimento alla gravità dell’inadempimento degli obblighi associativi ed all’interesse dell’associazione, ossia che il fatto stesso sia grave e di non scarsa importanza, senza mai sconfinare nel sindacato di merito »; Pret. Bari, 28 luglio 1982, in �<?xpp enf?>��Giur. merito�<?xpp _enf?>��, 1983, 485, con nota di �<?xpp enf?>��A. Pozzi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Legittimità e merito�<?xpp _enf?>��,: limiti del sindacato giurisdizionale dei provvedimenti disciplinari delle associazioni non riconosciute�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giur. it.�<?xpp _enf?>��, 1983, 485 ss.


� V. giurisprudenza citata supra n. 141 e n. 153. V. inoltre in dottrina i più volte citati: D. Vincenzi Amato�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Associazione e tutela�<?xpp _enf?>��, cit., 127 e 182 ss.; M. Basile, L’intervento dei giudici nelle associazioni, cit., 190 ss.  


� Così C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 50. 


� Cfr. E. Rasponi, Il potere disciplinare, cit., 126 ss.


� V. supra parte I capitolo I, in particolare § 2.3.


� Con riferimento alle professioni istituite dopo l’entrata in vigore della Costituzione e ai relativi sistemi sanzionatori si rinvia alle considerazioni di M. Renna, Professioni e procedimenti disciplinari, in � HYPERLINK "http://www.giustamm.it" �www.giustamm.it�. 


Si tratta delle professioni cosiddette non regolamentate, per distinguerle dalle professioni che viceversa sono strutturate in ordini, albi o elenchi, l’iscrizione ai quali – a seguito di idonea formazione, tirocinio ed esame di stato – è condizione per l’esercizio di tutte le prestazioni tipiche della professione. Più corretto, pertanto, sarebbe parlare di professioni non organizzate in ordini, che sono autoregolate e di tipo associativo, organizzate cioè attorno ad associazioni privatistiche, istituite su base volontaria e non esclusiva al fine di operare sul mercato in condizioni concorrenziali. La differenza, dunque, sta in ciò che nelle professioni non regolamentate il sistema di controlli è rimesso ad associazioni di tipo privatistico.


L’art. 1 comma 2 del testo unificato elaborato dalla X Commissione Attività produttive della Camera a fine luglio 2011 (“Disposizioni in materia di professioni non organizzate in ordini o collegi”) le definisce: «Ai fini della presente legge per professioni non organizzate in ordini o collegi si intendono le attività economiche, anche organizzate, volte alla prestazione di servizi odi opere a favore di terzi, esercitate abitualmente e prevalentemente mediante lavoro intellettuale, o comunque con il concorso di questo, e sulla base dei principi deontologici e delle tecniche proprie dell’attività stessa, che non sono ricomprese nelle attività riservate per legge a soggetti iscritti in albi o elenchi ai sensi dell’articolo 2229 del Codice civile, con esclusione delle attività e dei mestieri artigianali, commerciali e di pubblico esercizio disciplinate da specifiche normative».


� Il riferimento va pertanto al sistema nel quale diverse professioni intellettuali sono irreggimentate in un modello chiuso d’appartenenza le cui caratteristiche sono: l’esercizio della professione richiede ex lege  l’iscrizione in appositi albi o elenchi (art. 2229, comma 1 c.c.); le prestazioni sono tipizzate ed esclusive (riservate cioè ai soli iscritti); la gestione degli albi e degli elenchi, nonché il controllo sull’esercizio della professione è affidata a enti pubblici (gli ordini). 


Tra le tante professioni che afferiscono a un ordine o a un collegio professionale, pur non presentando tutte la caratteristica indicata nell’esclusività dell’attività stessa, in via esemplificativa possono indicarsi (insieme con le principali fonti normative che le regolano): a) l’attività di consulente del lavoro, disciplinata con il d.P.R. 26 agosto 1959, n. 921, esecutivo della l. 23 novembre 1939, n. 1815, il cui albo è stato istituito con l. 12 novembre 1964, n. 1081 e successive modifiche di cui alla l. 11 gennaio 1979, n. 12; b) l’attività di dottore commercialista, istituita e regolamentata con l’istituzione dell’ordine con il R.d. 24 gennaio 1924, n. 103, successivamente mutato con il d.P.R. 27 ottobre 1953, n. 1067; c) l’attività di farmacista, il cui ordinamento in generale è contenuto nel d.Lg.c.p.s., 13 settembre 1946, n. 233 e nel regolamento esecutivo d.P.R. 5 aprile 1950, n. 221; d) l’attività di giornalista, regolamentata dalla l. 3 febbraio 1963, n. 69, e successivi interventi modificativi; e) l’attività di ingegnere e architetto, disciplinate dalla R.d. 23 ottobre 1925, n. 2537 e riformate successivamente; e) l’attività del medico chirurgo, il cui ordine è stato istituito con il d.Lg.c.p.s. 13 settembre 1946, n. 233, reso esecutivo dal d.P.R. 5 aprile 1950, n. 221.    


Per un affresco delle libere professioni in Italia e della legislazione di riferimento si rinvia all’opera di C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, Milano, 1974, 119 ss. 


� A tale disciplina si sono, infatti, ispirate successivamente molte altre professioni. 


L’ordinamento professionale forense è stato il primo a essere regolato con la l. 8 giugno 1874, n. 1938 e con il r.d. 27 luglio 1874, n. 2012. Oggi la normativa di riferimento è la stessa del r.d.l. 27 novembre 1933, n. 1578, convertito con modificazioni dalla l. 22 gennaio 1934, n. 37. E’ stato inoltre modificato da alcune norme della l. 17 febbraio 1971, n. 91, nonché da ultimo dalle disposizioni contenute nel d.P.R. 7 agosto 2012, n. 137, recante riforma degli ordinamenti professionali, in esecuzione della l. 14 settembre 2011, n. 148.      


� La qualificazione pubblicistica degli ordini professionali è diffusa in dottrina.


�</para><para>��Possono ricordarsi (tra molti altri), �<?xpp enf?>��C. Lega�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Gli «ordini professionali» come istituzioni�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giur. it.�<?xpp _enf?>��, 1962, 867; Id., Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 207, secondo il quale gli ordini e collegi professionali sono «enti indipendenti necessari, presentano una struttura corporativa a tipo associativo, pur differenziandosi nettamente dalla associazione (Gesellschaft), sono enti autarchici non territoriali a carattere istituzionale, aventi la rappresentanza legale (di interessi e non di volontà) della categoria professionale degli iscritti nell’albo»;  �<?xpp enf?>��A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, Milano, 1976, 71 ss. e 35-36, dove sostiene che: «Lo Stato moderno ha provveduto a mettere sotto controllo i professionisti, e gli enti professionali sono l’apparato attraverso il quale la pubblica amministrazione raggiunge questo scopo»; �<?xpp enf?>��G. Rossi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere�<?xpp _enf?>��, Napoli, 1979, 23; �<?xpp enf?>��C. Gessa�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Ordini e collegi professionali�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. giur.�<?xpp _enf?>��, vol. XIV, Roma, 1988; �<?xpp enf?>��P. Piscione�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Ordini e collegi �<?xpp _enf?>��professionali, Milano, 1959, 23; �<?xpp enf?>��Id.�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Professioni (disciplina delle)�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, vol. XXXVI, Milano, 1987, 1040 ss.; �<?xpp enf?>��G. Rossi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Gli enti pubblici�<?xpp _enf?>��, Bologna, 1991, 135 ss.; �<?xpp enf?>��F. Teresi�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Ordini e collegi professionali�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Dig. disc. pubbl.�<?xpp _enf?>��, vol. X, Torino, 1995, 452 ss.; più di recente, �<?xpp enf?>��E. Cassese�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Professioni�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��M. Clarich - G. Fonderico�<?xpp _enf?>� (a cura di), �<?xpp enf?>��Dizionario di diritto amministrativo�<?xpp _enf?>��, Il Sole 24 Ore, 2007, 551-552; �<?xpp enf?>��A. Bertani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��I poteri normativi degli ordini professionali: un esempio di competenza riservata�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Dir. amm.�<?xpp _enf?>��, 2009, 93.


Contra L. Ferrara, Note critiche sulla natura giuridica degli ordini professionali, in Dir. amm., 2011, 361 ss.  


La definizione degli ordini professionali come persone giuridiche pubbliche compare anche a livello legislativo. In tal senso, per esempio, l’art. 1 della legge 3 febbraio 1963, n. 69, istitutiva dell’ordine dei giornalisti, il cui ultimo comma recita: «Tanto gli Ordini regionali e interregionali, quanto l’Ordine nazione, ciascuno nei limiti della propria competenza, sono persone giuridiche di diritto pubblico»;  l’art. 26 della legge 6 agosto 2008, n. 133, di conversione del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, recante disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria. 


Sulla natura di persona di diritto pubblico degli ordini e dei collegi anche la giurisprudenza risulta infine costante, richiamandosi pressoché tutte alla funzione di tutela della collettività riservata a questi organi: tra altre, Cass., sez. un., 19 marzo 1979, n. 1582; Cass., sez. un., 14 marzo 1990, n. 2079; Cass., sez. un., 12 marzo 2008 n. 6534; C.S., sez. V, 20 agosto 1996, n. 929; C.S., sez. III, 11 giugno 2010, n. 139; C.S., sez. VI, 15 dicembre 1999, n. 2088; Cons. giust. amm., sez. cons., 1 luglio 1999, n. 298; C.S., sez. IV, 23 ottobre 1998, n. 1378; C.S., sez. V, 23 maggio 1997, n. 527.


� Sulla potestà disciplinare degli ordini professionali si vedano, �<?xpp enf?>��ex multis�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��P. Piscione�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Ordini e collegi professionali�<?xpp _enf?>��, cit., 140 ss; �<?xpp enf?>��F. Levi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��La funzione disciplinare degli ordini professionali�<?xpp _enf?>��, Milano, 1967, 40 ss.; �<?xpp enf?>��C. Lega�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza�<?xpp _enf?>��, cit., 266 ss.;�<?xpp enf?>�� A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 153 ss.


� Nell’ambito delle professioni intellettuali parlare di leggi professionali significa riferirsi a quel complesso di principi e norme che disciplinano l’organizzazione giuridica di una professione: le strutture e l’azione degli organi professionali e i rapporti esterni ed interni dei professionisti iscritti negli albi o elenchi. In particolare, oggi si ha un complesso normativo costituito dalle leggi professionali e dagli artt. 2229 e seguenti del codice civile. Questa normativa dovrebbe garantire la correttezza professionale. In proposito si veda C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 178 ss. e, in particolare, 183 ss.  


� Tra le altre funzioni attribuite dalla legge all’ordine vi sono: la tenuta degli albi e la gestione degli stessi; il potere di vigilanza; il potere tariffario; la potestà tributaria. A queste possono infine aggiungersi quelle funzioni legate al ruolo rappresentativo dell’ordine della categoria professionale e che sono esercizio di autonomia: funzione consultiva; funzione di collaborazione con le autorità locali (per esempio per l’attuazione di provvedimenti che interessano la categoria professionale); funzione di designazione (di un collegio arbitrale ovvero di commissioni degli esami di stato che consentono l’accesso alle professioni); funzioni organizzative a scopi scientifici e di aggiornamento per gli associati stessi.    


� Ovvero ai consigli nazionali quando si tratta di giudicare i membri dei consigli periferici: v., per esempio, art. 54 legge forense in cui è espressamente statuito che «Il Consiglio nazionale forense esercita il potere disciplinare nei confronti dei propri membri». 


� Per le formule usate per le altre professioni si rinvia a C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 294 e a F. Levi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��La funzione disciplinare degli ordini professionali�<?xpp _enf?>��, cit., 57 ss. 


� Così F. Levi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��La funzione disciplinare degli ordini professionali�<?xpp _enf?>��, cit., 57 ss.


�  Si è più volte detto (v. parte I) che il potere disciplinare accede soltanto a quei rapporti nei quali un soggetto assume una posizione di supremazia rispetto a un altro, e dove ricorrono altresì specifiche caratteristiche: da ravvisarsi nel carattere continuativo, organizzativo e finalistico. Tali sono pure le caratteristiche del rapporto giuridico che lega il singolo professionista all’ordine professionale di appartenenza: con la costituzione del suddetto rapporto si assiste infatti all’inserimento del singolo nell’ordine di riferimento (per un tempo potenzialmente indefinito) e, contestualmente, all’acquisto dello status giuridico che dell’ordine in questione può dirsi proprio (avvocato, medico, ingegnere, e così via). L’acquisizione dello specifico status implica altresì che l’attività (ma sarebbe meglio dire il comportamento) del singolo professionista debba conformarsi al rispetto di certe regole, al solo obiettivo di soddisfare il fine tipico e interno all’ordine. 


� Circa il rapporto giuridico che lega il singolo all’ordine professionale di appartenenza può ragionarsi in termini di “ammissione”, giacché la sua formazione segue all’accertamento di certi requisiti di legge (art. 2229 c.c.), demandato a sua volta alle «associazioni professionali sotto la vigilanza dello Stato». Di norma il requisito fondamentale per l’inserimento di un soggetto in un ordine, cioè per l’iscrizione al corrispondente albo professionale, è il superamento dell’esame di Stato da cui sorge un vero e proprio diritto di iscrizione.


� La disciplina delle libere professioni è affidata a una dualità di fonti: la normazione statale e la regolamentazione interna all’ordine stesso, cui spesso, come nel caso appunto del potere disciplinare, quella statale rinvia. 


� E ciò non stupisce se solo si considera che nell’attribuire a questi gruppi la qualifica di ente pubblico la dottrina abbia tenuto presente la loro base associativa. Tanto che gli ordini professionali sono comunemente denominati pure enti pubblici associativi, quale species degli enti pubblici collettivi, nei quali cioè prevalente è l’elemento personalistico, di partecipazione degli interessati negli organi dell’ente. In essi si realizzano forme di autarchia e l’intervento dello Stato è ridotto al controllo della attività. Cfr., per tutti, G. Rossi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere�<?xpp _enf?>��, cit. 


A conferma poi della originaria natura privata dei gruppi organizzati in esame si pone l’opinione di coloro i quali hanno ritenuto di considerarli come enti privati di interesse generale: cfr. M.S. Giannini, Il problema dell’assetto e della tipizzazione degli enti pubblici nell’attuale momento, Napoli, 1973; Id., Lezioni di diritto amministrativo, I, Milano, 1950, 187, ritiene che l’ordine professionale sia una “associazione-ordinamento giuridico” con i caratteri strutturali dell’associazione di diritto comune; G. Treves, L’organizzazione amministrativa, Torino, 1999. 


Alla stregua delle altre associazioni o formazioni sociali riconosciute ex art. 2 Cost. si veda anche D. Vincenzi Amato, Associazioni e tutela dei singoli, cit., nella sua indagine circa gli strumenti di tutela dell’individuo nei gruppi sociali.  


� V. supra capitolo III, in particolare §§ 2.1. e 2.2.


� C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 183.


� Ancora, C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 183. 


� Sul punto si tornerà più avanti, in particolare al § 3.1  


� Assumendo il punto di osservazione del libero professionista che entra a far parte dell’ente, la potestà disciplinare mirerebbe a fargli rispettare i limiti, derivanti in pratica dalle sole regole deontologiche, cui soggiace per il tempo in cui possiede il diritto di esercitare la professione. Cfr. A. Catelani, Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico, cit., 35.  


�  «Gli enti professionali sono espressione di un interesse pubblicistico al retto esercizio della professione, che è proprio non soltanto della classe, che lo risente in modo particolare, ma di tutta la collettività»: A. Catelani, Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico, cit., 37.


 Circa l’assimilazione dell’interesse settoriale all’interesse pubblico si veda G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, Torino, 2009, 72, il quale osserva che il potere disciplinare, inteso come potere di individuare normativamente le regole deontologiche, intende tutelare «non solo l’interesse dei terzi che entrano in contatto con l’ente e quello dell’ente stesso che può in tal modo salvaguardare la propria credibilità, ma anche l’interesse pubblico a che determinate professioni vengano svolte in modo corretto».


Conformemente anche la giurisprudenza che individua nell’attività degli ordini e collegi professionali una «funzione di tutela della collettività, mentre la funzione di tutela di interessi di categoria viene esercitata solo di riflesso»: cfr., ex multis, C.S., sez. V, 20 agosto 1996, n. 929; C.S., sez. V, 23 maggio 1997, n. 527 (v. inoltre giurisprudenza citata supra n. 165).


Contra: F. Roversi Monaco, Aspetti pubblicistici della organizzazione delle libere professioni, in F. Carinci e L. Persico (a cura di), La disciplina delle forme associate tra liberi professionisti nell’ordinamento italiano, Bologna, 1977, 177 ss.,  il quale pur ammettendo la natura pubblica degli ordini professionali smentisce la correlata natura pubblica degli interessi, che pertanto restano interessi settoriali; G. Leondini, Associazioni private di interesse generale e libertà di associazione, I, Profili costituzionali, 1998, 22 ss.; C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 196, il quale avverte che «dalla qualificazione in senso pubblicistico attribuita a una determinata libera professione non discende una corrispondente qualificazione dell’interesse settoriale di categoria, il quale presenta invece carattere prevalentemente privatistico e sostanzialmente eguale per tutti i settori professionali e quindi anche per le professioni aventi più spiccato assetto pubblicistico». In quest’ultimo senso anche le posizioni dottrinali che mettono in discussione la natura pubblicistica degli ordini, su cui in particolare L. Ferrara, Note critiche sulla natura giuridica degli ordini professionali, cit, 361 ss.  


� E’ innegabile che l’attività professionale sottesa a gran parte degli ordini professionali investa interessi di rilievo pubblicistico (id est l’attività dell’avvocato o del medico, volte a garantire diritti inviolabili della persona ex artt. 24 e 32 Cost.) e al tempo stesso possa incidere su interessi terzi (gli utenti, i clienti e così via).


�  C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 293.


� Così L. Ferrara, Note critiche sulla natura giuridica degli ordini professionali, cit., 376. 


� Il vulnus che in simili situazioni viene arrecato al principio di imparzialità è sottolineato già da C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato della pubblica amministrazione, Milano, 1982, 23 ss. e 118 ss.


� Non stupisce allora che con riferimento alla potestà disciplinare si sia ragionato come del potere più importante degli enti professionali per il raggiungimento dei loro «fini istituzionali» (C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 293), né stupisce che si sia sostenuto che «seppure il legislatore avesse taciuto al riguardo [del conferimento del potere], l’ente professionale, a causa della sua specifica natura di persona giuridica di diritto pubblico preordinata al funzionamento della professione e della sua natura di istituzione in senso tecnico giuridico, avrebbe in sé i titoli sufficienti per l’attribuzione e l’esercizio effettivo del potere disciplinare»; o ancora che «il fondamento del potere in parola si ricollega anche all’autonomia concessa agli enti stessi» (ancora C. Lega, op. ult. cit., 296).  Similmente A. Catelani, Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico, cit., 88 ss.; P. Piscione�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Ordini e collegi �<?xpp _enf?>��professionali, cit., 141.  


� Al primo comma l’art. 38 recita: « Salvo quanto è stabilito negli artt. 130, 131 e 132 del codice di procedura penale e salve le disposizioni relative alla polizia delle udienze, gli avvocati [ed i procuratori] che si rendano colpevoli di abusi o mancanze nell'esercizio della loro professione o comunque di fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale sono sottoposti a procedimento disciplinare». 


� v. supra § 2. 


� �</para><para>��Sull’interpretazione del principio di legalità in termini sostanziali (peraltro prevalsa in dottrina sin da tempi risalenti) v., �<?xpp enf?>��ex multis�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��V. Crisafulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Lezioni di diritto costituzionale�<?xpp _enf?>��, II. �<?xpp enf?>��L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative. La Corte costituzionale�<?xpp _enf?>��, Padova, 1984, 89, secondo il quale la struttura della legge è diretta a individuare vincoli all’azione dei pubblici poteri; così anche �<?xpp enf?>��L. Carlassare�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Regolamenti dell’esecutivo e principio di legalità�<?xpp _enf?>��, Padova, 1966, 223 ss.; �<?xpp enf?>��Id.�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Regolamento (dir. cost.)�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, vol. XXXIX, Milano, 1988, 622-623, dove l’Autrice sostiene che «la legge deve fornire almeno un’essenziale disciplina dei poteri che conferisce, regolandoli previamente»; �<?xpp enf?>��Id.�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Atti governativi d'indirizzo e coordinamento tra principio di legalità e riserva di legge�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Le regioni�<?xpp _enf?>��, 1982, 1201 (nota a C. cost. 29 luglio 1982 n. 150).


�</para><para>��Sul principio di legalità formale, v.�<?xpp enf?>�� S. Fois�<?xpp _enf?>��, «�<?xpp enf?>��La riserva di legge». Lineamenti storici e problemi attuali�<?xpp _enf?>��, Milano, 1963, 285 ss.; �<?xpp enf?>��E. Cheli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Potere regolamentare e struttura costituzionale�<?xpp _enf?>��, Milano, 1967.


�</para><para>��Sull’argomento si rinvia, inoltre, alla voce enciclopedica di �<?xpp enf?>��R. Balduzzi�<?xpp _enf?>��- �<?xpp enf?>��F. Sorrentino �<?xpp _enf?>��e alla letteratura in essa citata (�<?xpp enf?>��Riserva di legge�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, vol. XL, Milano, 1989, 1207 ss.).


� R. Danovi, Il procedimento disciplinare nella professione di avvocato, Milano, 2004, 3, sostiene che la formulazione utilizzata dal legislatore all’art. 38 della legge professionale forense «è talmente carente data la latitudine delle espressioni utilizzate (abusi e mancanze e fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale), che non permette di individuare alcuna specifica statuizione, la cui violazione importi la sottoposizione dell’iscritto al procedimento disciplinare».


� L’art. 12 della legge 1578/1933 inserito tra le disposizioni di carattere generale al primo comma sancisce che «Gli avvocati debbono adempiere al loro ministero con dignità e con decoro, come si conviene all'altezza della funzione che sono chiamati ad esercitare nell'amministrazione della giustizia».


�  Oltre che nella legge quindi «il fondamento del potere in parola si ricollega anche all’autonomia concessa agli enti stessi» (così C. Lega, op. ult. cit., 296). 


� Il potere disciplinare «è di regola ampiamente discrezionale sia nell’aspetto decisorio che in quello istruttorio» (P. Piscione, Gli Ordini e i Collegi professionali, cit., 142. 


� Il potere disciplinare pertanto diverrebbe un potere puramente e semplicemente sanzionatorio: l’ordine sarebbe privo della prerogativa di individuazione delle fattispecie idonee a integrare gli illeciti disciplinari, perché sarebbe viceversa rimessa alla legge.    


� Sull’interpretazione in senso formale del principio di legalità si veda dottrina citata supra n. 189. 


� Il che sembra confermare la prevalenza dell’elemento sostanziale privatistico (insito negli enti pubblici associativi) su quello formale pubblicistico. 


� Per la ricostruzione delle quali si rinvia, tra altri, a R. Danovi, Il procedimento disciplinare nella professione di avvocato, cit.


� La questione non è di scarsa importanza in quanto l’applicazione dei principi del giusto procedimento finisce per porre rimedio all’esclusione dei principi del giusto processo ex art. 111 Cost., ad opera della giurisprudenza della Suprema corte. E ciò nonostante le svariate eccezioni di legittimità costituzionale delle norme di disciplina del giudizio, in relazione ai principi e alle garanzie che viceversa sorreggono l’esercizio della funzione giurisdizionale. Si tratta delle questioni di legittimità che vanno dall’essenza stessa della potestà disciplinare, alla natura e funzione degli organi disciplinari, alla struttura del procedimento, alle sanzioni. Per esempio è stata sollevata una eccezione di costituzionalità dell’art. 38 della legge forense e degli artt. 47, 50 e 51 del R.d. 37/34 cit., in riferimento al principio del giusto processo nella parte in cui non prevedono la distinzione tra organo che delibera sull’incolpazione disciplinare e organo che stabilisce l’apertura del medesimo procedimento (cfr. Cass., sez. un., 1 aprile 2004, n. 6406; Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1229).     


� Univoco, al riguardo, l’orientamento della giurisprudenza di legittimità nel ritenere che il procedimento disciplinare abbia natura amministrativa. Si veda, tra altre, Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1229; Cass., sez. un., 1 aprile 2004, n. 6406. Nello stesso senso anche le pronunce del Consiglio nazionale forense tra le quali possono citarsi quelle dell’8 settembre 2001, n. 227; 20 febbraio 2003, n. 2; 12 giugno 2003, n. 148. 


� In realtà questi ultimi due principi, se non altro con riferimento alla professione forense, sono prescritti dall’art. 51 del R.d. 37/1934. 


� Si vedano per esempio gli artt. 47 ss. del R.d. 37/1934.  


� Il riferimento va al d.P.R. 7 agosto 2012, n. 137, citato, e in particolare si rinvia al contenuto dell’art. 8 rubricato «Disposizioni sul procedimento disciplinare delle professioni regolamentate diverse da quelle sanitarie» 


� Per utilizzare la nuova terminologia contenuta nella legge di riforma degli ordinamenti professionali. 


� E’ orientamento ormai univoco della giurisprudenza di legittimità (si veda per esempio Cass., sez. un.,6 giugno 2002, n. 8225) riconoscere in capo agli organi titolari della potestà disciplinare, «di adattare la previsione legale astratta ai casi concreti, facendo riferimento a regole già contenute in specifiche previsioni di legge o desunte da canoni di condotta condivisi dalla collettività o da principi deontologici dettati da singoli ordinamenti professionali, e prima ancora dal potere di emanare le regole di deontologia vincolanti per i propri iscritti, quale espressione di autogoverno della professione e di autodisciplina dei comportamenti dei professionisti». 


� Espressioni similari ricorrono pure in altre leggi professionali (dei dottori commercialisti, dei ragionieri, dei medici etc.). 


� C. Lega, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, cit., 301, secondo il quale le formulazioni generiche contenute nelle leggi professionali «ricevono un più concreto significato solo se interpretati alla luce delle regole di deontologia professionale codificate dagli enti professionali o comunque vigenti nella comunità professionale come fonti normative non scritte, o tradotte in norme interne specifiche e di dettaglio, cioè istrumenti che permettono una valutazione in concreto del comportamento professionale o privato che si vuole punire con le sanzioni disciplinari» 


� V. Corte cost., 12 luglio 1967, n. 110. 


� Il codice deontologico forense è stato approvato dal Consiglio Nazionale Forense nella seduta del 17 aprile 1997 e successivamente modificato il 16 ottobre 1999, il 26 ottobre 2002 e il 27 gennaio 2006. Ulteriori modifiche sono state adottate il 14 dicembre 2006, in attuazione della legge 4 agosto 2006, n. 248, nonché il 12 giugno 2008 e il 27 maggio 2011, allorquando si è inserito l'art. 55 �<?xpp enf?>��bis�<?xpp _enf?>�� deputato a disciplinare la posizione e il comportamento dell'avvocato che assuma le funzioni di mediatore/conciliatore.�</para></nota>��


� Nell’elaborazione dei codici deontologici rilevanti sul piano disciplinare potrebbe del resto cogliersi l’esigenza di tipizzare le condotte illecite e insieme un primo passo in questa direzione.


� La non esaustività delle previsioni codicistiche è stata evidenziata anche da Cass., sez. un., 6 giugno 2002, n. 8225, cit.  


� Non sorprende allora che in diversi provvedimenti che sono all’origine di controversie portate davanti al Consiglio Nazionale Forense e successivamente davanti alla Corte di Cassazione, si sostenga che la contestazione degli addebiti disciplinari non richiede una minuta, completa e particolareggiata esposizione delle modalità dei fatti e dei comportamenti che integrano l’illecito. V. per esempio la decisione Cnf 27 novembre 2009, n. 135.


�  Ancora per esempio la decisione Cnf 27 novembre 2009, n. 135.


� Così ancora �<?xpp enf?>��A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 174.�</para></nota>��


 


� G. Manfredi, Pluralità degli ordinamenti e tutela giurisdizionale, cit., 103. 


� Circa l’impostazione tradizionale, condivisa e diffusa dalla dottrina maggioritaria, v., per tutti, �<?xpp enf?>��A. M. Sandulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Regole di deontologia professionale e sindacato della Cassazione�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giust. civ.�<?xpp _enf?>��, 1961, I, 619, secondo il quale «il diritto vigente riserva ai poteri di autonomia e di autocrinia della classe e dei suoi organi la creazione, l’individuazione e l’applicazione delle regole di deontologia dei suoi componenti; ma non fa assurgere tali regole a norme dell’ordinamento generale, e non le assimila a queste. Trova cioè applicazione al riguardo il principio (…) secondo cui le fonti extragiuridiche non si trasformano, di regola, in fonti dell’ordinamento generale»; ed è pertanto opportuno rispettare l’autonomia degli ordinamenti professionali, giacché si tratta di «uno dei campi in cui con maggior compiutezza e spontaneità si è realizzato il fenomeno del decentramento istituzionale (e il merito risale non solo agli ordinamenti democratici, ma anche e soprattutto al vigore delle tradizioni e all’elevatezza della sensibilità sociale degli appartenenti ai gruppi professionali».


Similmente ma in senso critico, U. Perfetti, Codice deontologico forense e natura delle norme deontologiche, in G. Alpa-P. Zatti (a cura di), Codici deontologici e autonomia privata, Milano, 2006, 33, il quale ritiene che «alla fine, le regole deontologiche parrebbero acquisire sostanza di mere indicazioni, supporti ermeneutici all’attività del giudice deontologico che, chiamato a dettagliare contenutisticamente il precetto generale veicolato dalle norme dell’ordinamento professionale, le utilizza come canoni ermeneutici. Da qui la conclusione finale che la norma deontologica vera e propria è quella posta fuori dal codice deontologico, precisamente nella legge professionale».


� In questo senso, specificamente, �<?xpp enf?>��A. Pozzi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Legittimità e merito: limiti del sindacato giurisdizionale dei provvedimenti disciplinari delle associazioni non riconosciute�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giur. it.�<?xpp _enf?>��, 1983, 485 ss.


�</para><para>��Sul concetto di diligenza e sull’ambito di operatività di quest’ultimo possono ricordarsi, �<?xpp enf?>��ex multis�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��M. Giorgianni�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Buon padre di famiglia�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Novissimo digesto italiano�<?xpp _enf?>��, II, Torino, 1957, 596 ss.; �<?xpp enf?>��U. Natoli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��L'attuazione del rapporto obbligatorio�<?xpp _enf?>��, Milano, 1962, 106 ss.; �<?xpp enf?>��S. Rodotà�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Diligenza (dir. civ.)�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Enc. dir.�<?xpp _enf?>��, XII, Milano, 1964, 539 ss.; �<?xpp enf?>��C. M. Bianca�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Dell'inadempimento delle obbligazioni�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Commentario del codice civile�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Scialoja-Branca �<?xpp _enf?>��(a cura di), Bologna-Roma, 1979, 24 ss.�</para></nota>��


� Si tratta di un’impostazione ancora diffusa in giurisprudenza: v. per esempio, Cass., sez. un., 17 giugno 2010, n. 14617; Cass., sez. un., 1 aprile 2004, n. 6406; Cass., sez. un., 12 marzo 2004, n. 5164; Cass., sez. III, 10 febbraio 2003, n. 195.  


�  Così �<?xpp enf?>��A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 167.


� Secondo un certo orientamento, la rilevanza giuridica delle regole deontologiche conseguirebbe al fatto che queste ultime provengono da un altro ordinamento giuridico particolare (quello professionale) cui è riconosciuta una potestà di autoregolamentazione. La relazione tra i due ordinamenti si risolve, dunque, non già nella statizzazione della fonte normativa dell’ordinamento particolare, ma nel riconoscimento della sua efficacia all’interno dell’ordinamento generale. Si v. G.D. Comporti, La deontologia medica nella prospettiva della pluralità degli ordinamenti giuridici, in Riv. it. med. leg., 2002, 859 ss.; G. Alpa, Autodisciplina e codici di condotta, in P. Zatti (a cura di), Le fonti di autodisciplina, Padova, 1996, 4 ss.  


� Questa interpretazione, pertanto, coerente con l’affermazione secondo cui «per le norme deontologiche non è il precetto ad essere vincolante in maniera categorica, bensì è la sanzione che indirettamente spinge il professionista ad esserlo» (�<?xpp enf?>��A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 166).�</para></nota>��


�  A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 166.


�  In questo senso, si veda, in particolare, �<?xpp enf?>��L. Ferrara�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>�� Note critiche�<?xpp _enf?>��, cit., nonché �<?xpp enf?>��G. Della Cananea�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Deontologia notarile e giurisdizione amministrativa�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giorn. dir. amm.�<?xpp _enf?>��, 1997, 1030, i quali pure ritengono che i codici deontologici siano manifestazione dell’autonomia negoziale degli ordini professionali.


�  V. Cass., sez. un., 20 dicembre 2007 n. 26810, con nota di �<?xpp enf?>��G. Manfredi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Natura delle norme deontologiche e diritti dei cittadini�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��www.judicium.it.


� La Suprema Corte muove dalla considerazione che gli artt. 12 e 38 dell'ordinamento forense, contenendo una clausola generale, possono dirsi equivalere a “ norme sanzionatorie in bianco”, rese attuali e concrete per l’appunto dalle specifiche regole deontologiche, chiamate a integrare la norma di legge. La rimarcabile conseguenza è che nel giudizio di legittimità la Cassazione deve applicare l'intero precetto legislativo, derivante « dalla norma di rinvio e dalla fonte collettiva che lo integra ». 


�  Affermano direttamente il carattere regolamentare dei codici deontologici �<?xpp enf?>��G. Manfredi, �<?xpp _enf?><?xpp enf?>��Natura delle norme deontologiche e diritti dei cittadini�<?xpp _enf?>��, cit.; �<?xpp enf?>��A. Bertani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��I poteri normativi degli ordini professionali: un esempio di competenza riservata�<?xpp _enf?>��, cit., 103. Adesivamente alla tesi che le norme deontologiche siano norme di diritto, A. Police, Riflessioni in tema di deontologia e giustizia amministrativa, in Dir. proc. amm., 2010, 23 ss. �<?xpp enf?>���</para></nota>��


� V. per esempio l’art. 60 del codice deontologico forense pure citato. 


� Supra parte I, capitolo II. 


�  A. Catelani�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico�<?xpp _enf?>��, cit., 167


� «Le leggi professionali non predeterminano i poteri normativi di cui gli ordini professionali possono fare esercizio», come nel caso della legge professionale forense nella quale «nessuna disposizione attribuisce espressamente al relativo ordine il potere di normare, ad esempio, in materia deontologica», dal momento che «si attribuiscono ad esso i poteri di vigilare sul rispetto del decoro della professione, ma non si assegnano specifiche e puntuali competenze che consentano al medesimo ordine di produrre regole di deontologia», A. Bertani, I poteri normativi, cit., 102.  


� Del resto, proprio �</para><para>��di recente la tendenza degli ordini professionali a estendere le proprie funzioni mediante l'uso del potere regolamentare anche oltre la materia deontologica ha subìto una battuta d'arresto: si veda l'annullamento, per carenza assoluta di attribuzione, del regolamento approvato dal Consiglio nazionale forense, in data 24 settembre 2010, relativo al riconoscimento del titolo di avvocato specialista (Tar Lazio, sez. I, 9 giugno 2011, n. 5151, con nota di G. Manfredi, L’attività normativa degli ordini professionali incontra il principio di legalità, in Foro amm./Tar , 2011, 3297 ss.). 


� Così L. Ferrara, Note critiche sulla natura degli ordini professionali, cit., 377. 


� In quanto già riscontrata con riferimento al fondamento logico giuridico e in relazione al regime sostanziale del potere disciplinare. Si è visto, infatti, come la ricostruzione pubblicistica (ma anche quella privatistica) della potestà disciplinare tragga con sè mancanze in punto di garanzie sostanziali del professionista nelle fasi di imputazione e di irrogazione della sanzione (v. cap. I, § 3.3).     


� La circostanza che si debba necessariamente ricorrere davanti agli organi esponenziali della categoria professionale a livello centrale potrebbe interpretarsi come un’ulteriore riprova dell’intima sostanza privatistica degli ordini professionali, se solo si considera che anche in molti regolamenti interni di associazioni private viene prescritta l’impugnazione delle sanzioni disciplinari di fronte agli organi interni, pure rappresentativi degli interessi della medesima formazione sociale. 


Nonostante la disciplina appena descritta costituisca un tratto comune a molte professioni, cionondimeno non mancano significative varianti: per esempio, il d.P.R. 221/1950 cit. prescrive che il ricorso contro le sanzioni disciplinari comminate ai medici debba essere indirizzato alla Commissione centrale degli esercenti delle professioni sanitarie, la quale non può dirsi un vero e proprio organo esponenziale della categoria, bensì un organo statale presieduto da un consigliere di stato.


Altrettanto differente è la disciplina dei ricorsi di cui al d.L.gs. 1 agosto 2006, n. 249 (Norme in materia di procedimento disciplinare a carico dei notai, in attuazione dell'articolo 7, comma 1, lettera e), della legge 28 novembre 2005, n. 246), dove si prescrive che avverso le decisioni delle Commissioni di disciplina (le c.d. Co.Re.Di., che sempre dal 2006 sono istituite a livello regionale, non più legate al Distretto dove opera il notaio e presiedute da un magistrato) deve adirsi la Corte d’Appello.


� A.M. Sandulli, in Regole di deontologia professionale e sindacato della Cassazione, cit., 617, ricorda che fino agli anni venti del secolo scorso, non esistendo organi esponenziali delle varie categorie professionali a livello nazionale, i ricorsi contro le sanzioni inflitte a livello locale venivano proposti davanti alla Corte d’Appello.     


�  Gli organi di livello nazionale degli ordini professionali istituiti prima dell’entrata in vigore della Costituzione continuano, infatti, a conservare la natura di «organi speciali di giurisdizione», nonostante l’obbligo di revisione della VI disposizione transitoria Cost. 


Sulla natura giurisdizionale delle funzioni del Consiglio nazionale forense in materia disciplinare si veda da ultimo Cass. Sez. un., 26 maggio 2004, n. 10137; Cass. Sez. un., 23 marzo 2005, n. 6213; nonché Corte Cost., 17 febbraio 1972, n. 27; Corte Cost., 6 luglio 1980, n. 114; Corte Cost., 23 dicembre 1986, n. 284.


A livello europeo, tra altre, CEDU, 23 giugno 1981, Le Compte-Van Leuven.


� L’art. 50 del r.d. 1578/1933 cit. al secondo comma recita: «[…] Quest’ultimo [il pubblico ministero] e l’interessato possono, entro venti giorni dalla notificazione di cui al comma precedente, proporre ricorso al Consiglio nazionale forense».  


� L’art. 54 del r.d. 1578/1933 cit. dispone che «Il Consiglio nazionale forense: 1) pronuncia sui ricorsi ad esso proposti a norma di questa legge; 2) esercita il potere disciplinare nei confronti dei propri membri». L’art. 64 del r.d. 37/1934 cit. prevede che «le decisioni del Consiglio nazionale forense sono pronunciate in nome del popolo italiano, sono redatte dal relatore e devono contenere l’indicazione dell’oggetto del ricorso, le deduzioni del ricorrente, le conclusioni del pubblico ministero, quando sia intervenuto, i motivi sui quali si fondano, il dispositivo, l’indicazione del giorno, del mese e dell’anno in cui sono pronunziate, la sottoscrizione del presidente e del segretario. �Esse sono pubblicate mediante deposito dell'originale nella segreteria del Consiglio. Una copia ne è comunicata immediatamente al Procuratore generale presso la Corte di cassazione, al quale debbono essere comunicate anche le date in cui siano state eseguite le notificazioni delle decisioni stesse alle altre parti interessate».


Sul ruolo e sulla funzione del Consiglio nazionale forense v., in particolare, �<?xpp enf?>��G. Scarselli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Sul ruolo e la funzione del Consiglio nazionale forense�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Foro it.�<?xpp _enf?>��, 2010, V, 37 ss. 


� Sulla disciplina del giudizio di impugnazione si rinvia a G. Orsoni, L’ordinamento professionale forense. Aspetti problematici, Padova, 2005, 101 ss. 


� V. tra altre Cass., sez. un., 17 giugno 2010, n. 14617, nella quale trova conferma la massima  secondo cui, in ambito professionale, le fattispecie di illecito disciplinare possono essere individuate sulla base di una scelta concreta riservata agli ordini professionali, in particolare all’organo professionale di livello centrale. 


� Sulla c.d. discrezionalità del giudice v., fra molti, �<?xpp enf?>��A. Raselli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Il potere discrezionale del giudice civile�<?xpp _enf?>��, vol. I, Padova, 1927, 85 ss.; �<?xpp enf?>��F. Bricola�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��La discrezionalità nel diritto penale�<?xpp _enf?>��, vol. I, Milano, 1965, 215 ss.; �<?xpp enf?>��F. Palazzo�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Il principio di determinatezza nel diritto penale�<?xpp _enf?>��, Padova, 1979, 14 ss., �<?xpp enf?>��C. Marzuoli�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Potere amministrativo e valutazioni tecniche�<?xpp _enf?>��, Milano, 1985, 153 ss.; �<?xpp enf?>��L. Benvenuti�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��La discrezionalità amministrativa�<?xpp _enf?>��, Padova, 1986, 255 ss. 


� In tal senso, G. Manfredi, Pluralità degli ordinamenti e tutela giurisdizionale, cit., 106, secondo il quale «l’attribuzione di funzioni giurisdizionali ai Consigli nazionali suscita perplessità tutt’altro che indifferenti sotto il profilo del rispetto del principio dell’imparzialità del giudice»; G. Rossi, Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere, cit., 58, n. 91, nella quale si legge data la diversità della natura dei Consigli nazionali e di quelli locali non sarebbe «chiaro in base a quali meccanismi i primi sarebbero imparziali, a differenza dei secondi». Similmente G. della Cananea, L’ordinamento delle professioni, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo – Diritto amministrativo speciale, Milano, I, 844 ss.    


� L’art. 56 del r.d. 1578/1933 cit., rappresenta per la professione forense l’unica fonte di disciplina del giudizio di impugnazione, proponibile e avverso le decisioni dei Consigli territoriali e contro le pronunce dei Consigli nazionali. Esso dispone che «Le decisioni del Consiglio nazionale forense sono notificate, entro trenta giorni, all'interessato ed al Pubblico Ministero presso la Corte di appello ed il Tribunale della circoscrizione alla quale


l’interessato appartiene. Nello stesso termine sono comunicate al Consiglio dell'ordine della


circoscrizione stessa. Nei casi preveduti negli artt. 35 e 54, n. 2, la notificazione è fatta agli interessati ed al Pubblico Ministero presso la Corte di cassazione. Gli interessati ed il Pubblico Ministero possono proporre ricorso avverso le decisioni del Consiglio nazionale forense alle sezioni unite della Corte di cassazione, entro trenta giorni dalla notificazione, per incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge. Il ricorso non ha effetto sospensivo. Tuttavia l’esecuzione può essere sospesa dalle sezioni unite della Corte di cassazione, in camera di consiglio, su istanza del ricorrente. Il ricorso deve essere deciso nel termine di 90 giorni. Nel caso di annullamento con rinvio, il rinvio è fatto al Consiglio nazionale forense, il quale deve conformarsi alla decisione della Corte circa il punto di diritto sul quale essa ha pronunciato».


Stessa procedura di impugnazione delle decisioni del Consiglio nazionale dell’ordine di appartenenza si riscontra nel caso degli ingegneri e architetti: in proposito si legga l’art. 17 del r.d. 23 ottobre 1925, n. 2537 cit. secondo il quale «Contro la deliberazione del Consiglio nazionale non è dato alcun mezzo di impugnazione né in via amministrativa ne in via giudiziaria, salvo il ricorso alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione della repubblica, nei casi di incompetenza o eccesso di potere». Attraverso una interpretazione sistematica della norma ad oggi deve ammettersi ricorso anche per il vizio di violazione di legge ex art. 111 Cost. 


� Tutto da valutare è l’impatto della riforma dell’art. 360 c.p.c. per opera della legge 7 agosto 2012, n. 134, stando al quale al posto del controllo sulla motivazione ricorre quello «per omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto di discussione tra le parti», su cui v. le considerazioni infra § 5.


� Prima della modifica di cui alla legge 7 agosto 2012, n. 134, citata, che ha innovato, come detto, il contenuto del numero 5) dell’articolo in questione, esso recitava: «Le sentenze pronunziate in grado d’appello o in unico grado possono essere impugnate con ricorso per Cassazione: 


1) per motivi attinenti alla giurisdizione; 


2) per violazione delle norme sulla competenza, quando non è prescritto il regolamento di competenza; 


3) per violazione o falsa applicazione di norme di diritto; 


4) per nullità della sentenza o del procedimento; 


5) per omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio.


Può inoltre essere impugnata con ricorso per Cassazione una sentenza appellabile del tribunale, se le parti sono d’accordo per omettere l’appello; ma in tal caso l’impugnazione può proporsi soltanto per violazione o falsa applicazione di norme di diritto». 


� L’orientamento della giurisprudenza è pressoché univoco. Tra altre v. Cass., sez. un., 17 giugno 2010, n. 14617; Cass., sez. un., 18 novembre 2010 n. 23287; Cass., sez. un., 24 settembre 2010 n. 20160; Cass., sez. un., 7 luglio 2009 n. 15852; Cass., sez. un., 22 agosto 2007 n. 17827; Cass., sez. un., 8 ottobre 2004 n. 20024; Cass., sez. un., 27 gennaio 2004 n. 1414; Cass., sez. un., 11 marzo 2004 n. 5038; Cass., sez. un., 23 luglio 2001 n. 10014; Cass., sez. un., 26 aprile 2000 n. 289.�</para></nota>��


� Una parte della dottrina, sul presupposto che le regole deontologiche siano qualificabili come norme giuridiche, funzionando di conseguenza da parametro del giudizio, ritiene si sia assicurato «finalmente ai professionisti un effettivo controllo di legittimità» sulle decisioni degli organi centrali degli ordini professionali (v. �<?xpp enf?>��G. Manfredi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��L'assorbimento degli ordinamenti professionali�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��www.giustamm.it.�<?xpp _enf?>��; �<?xpp enf?>��Id.�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Gruppi sportivi e tutela endoassociativa�<?xpp _enf?>�, in �<?xpp _enf?>��Giur. cost., 2011, 688).


� Invero, nell’orientamento della giurisprudenza di legittimità, il vizio di eccesso di potere è ravvisabile solo ove si concretizzi sul piano giurisdizionale, quale esplicazione di una potestà riservata ad altra autorità (ovvero ad alcuna autorità): si realizza in altri termini un’ipotesi di eccesso di potere giurisdizionale. V. Cass., sez. un., 4 maggio 1989, n. 2095; Cass., sez. un., 24 agosto 1999, n. 598.  


� Così Cass. civ., sez. III, 21 settembre 2000, n. 19.  


� Si tratta del resto delle considerazioni critiche di buona parte della dottrina. V., per tutti, F. Levi, Libertà del professionista e ordini professionali, cit., 923; A. Catelani, Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico, cit., 259 ss.; G. Rossi, Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere, cit., 61.


� In dottrina sul punto v., �<?xpp enf?>��ex multis�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��R. Danovi�<?xpp _enf?><?xpp enf?>�, Procedimento disciplinare e controllo delle sezioni unite�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Corr. giur.�<?xpp _enf?>��, 1992, 666 ss.; �<?xpp enf?>��F. Morozzo della Rocca�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Motivazione insufficiente ed eccesso di potere nell'impugnazione delle decisioni del Consiglio nazionale forense�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Giust. civ.�<?xpp _enf?>��, 2008, I, 2251. 


� Sui poteri istruttori del giudice amministrativo si vedano gli artt. 63 ss. del codice del processo amministrativo.


Sul punto, v., per tutti, �<?xpp enf?>��A. Travi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Lezioni di giustizia amministrativa�<?xpp _enf?>��, IX ed., Torino, 2010, 253 ss.; Id.,  Alla ricerca dell’azione di adempimento, in � HYPERLINK "http://www.osservatorioappalti.unitn.it" �www.osservatorioappalti.unitn.it�. 


� Ma si è detto si tratta di una considerazione estendibile ad altri ordini professionali. 


� V. pronunce citate nella n. 245. 


�  V. �<?xpp enf?>��G. Scarselli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Il controllo in Cassazione del disciplinare forense (con postilla sul d.d.l. di riforma della professione)�<?xpp _enf?>��, in �<?xpp enf?>��Foro it.�<?xpp _enf?>��, 2011, 450 ss.


� Così Cass., sez. un., 17 giugno 2010, n. 14617.  


� V. �<?xpp enf?>��G. Manfredi�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��L'assorbimento degli ordinamenti�<?xpp _enf?>��, cit., ma già, per esempio, �<?xpp enf?>��A. M. Sandulli�<?xpp _enf?>�, �<?xpp enf?>��Regole di deontologia professionale�<?xpp _enf?>��, cit., 620; �<?xpp enf?>��R. Danovi�<?xpp _enf?><?xpp enf?>�, Procedimento disciplinare e controllo delle sezioni unite�<?xpp _enf?>��, cit., 667. 


� E, dunque, non soltanto per vizi della motivazione �<?xpp enf?>��ex �<?xpp _enf?>��art. 360 n. 5 c.p.c.


�  V. Cass., 22 gennaio 2009 n. 1618; Cass., sez. un., 25 novembre 2008 n. 28056; Cass., 14 ottobre 2003 n.15371; Cass., 3 agosto 2001 n. 10750; Cass., 8 maggio 2000 n. 5822.


�</para><para>��In generale, circa la possibilità che la Cassazione effettui un controllo sull’interpretazione delle clausole generali o delle norme c.d. elastiche, v., per tutti, �<?xpp enf?>��E. Fabiani�<?xpp _enf?>��, �<?xpp enf?>��Clausole generali e sindacato della Cassazione�<?xpp _enf?>��, Torino, 2003, 753 ss; nonché M. Bove, Il sindacato della corte di cassazione. Contenuto e limiti, Milano, 1993, 176 ss.�</para></nota>��





� La modifica è stata apportata dalla legge 7 agosto 2012, n. 134 («Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83, recante misure urgenti per la crescita del Paese»), in  particolare dall’art. 54 nel quale, per l’appunto, si dispone che: «all’articolo 360, primo comma, è apportata la seguente modificazione: il numero 5) è sostituito dal seguente: “5) per omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto di discussione tra le parti”».  


Su questa formulazione si vedano i commenti critici di  M. Bove, Giudizio di fatto e sindacato della corte di cassazione: riflessioni sul nuovo art. 360 n. 5. c.p.c., in � HYPERLINK "http://www.judicium.it" �www.judicium.it�; R. Caponi, La riforma dell’appello civile dopo la svolta nelle commissioni parlamentari, ibid.; C. Consolo, Lusso o necessità nelle impugnazioni delle sentenze?, ibid.; M. Fornaciari,  Ancora una riforma dell’art. 3601 n. 5 cpc: basta, per favore, basta!, ibid.; I. Pagni, Gli spazi per le impugnazioni dopo la riforma estiva, in Foro it., 2012, V, 299 ss.


� Invero non si tratta di una formulazione innovativa del legislatore, bensì di quella già contenuta nell’art. 360 primo comma num. 5) del codice di procedura civile del 1942.  


� Tutto da valutare sarà, infatti, l’impatto che questa riforma avrà sulla giurisprudenza della stessa Corte di Cassazione.   


�  Secondo M. Bove, Giudizio di fatto e sindacato della corte di cassazione: riflessioni sul nuovo art. 360 n. 5 c.p.c., cit., 8, con la modifica del num 5 dell’art. 360 c.p.c. «residuerebbe solo il problema di stabilire per mezzo di quale via si potrebbero far valere queste censure. Con la conseguenza che l’unico frutto di una tale riforma, ove dovesse essere confermata in sede di conversione del decreto “sviluppo”, sarebbe quello di far litigare gli interpreti in ordine all’individuazione del numero dell’art. 360 c.p.c. in cui far rientrare le dette censure. Così alcuni si richiamerebbero al n. 4, altri al n. 3 e altri ancora, magari, cercherebbero di allargare le maglie dello stesso n. 5». Mentre I. Pagni, Gli spazi per le impugnazioni dopo la riforma estiva, cit., 302, auspica a che nulla cambi con la modifica in esame «siccome la necessità di un controllo, dall’interno e dall’esterno, sul percorso logico e giuridico seguito dal giudice per assumere la propria decisione è elemento irrinunciabile di un sistema processuale che funzioni; né è vero che addurre il vizio di motivazione sia sempre un modo surrettizio per rivisitare, inutilmente, la causa dall’inizio (secondo l’abitudine dei difensori meno avvezzi al giudizio di legittimità e maggiormente abituati a patrocinare dinanzi ai giudici del merito), mentre invece l’insufficienza o l’incoerenza della motivazione è problema ricorrente nell’esperienza della corte, è necessario, dinanzi alla modifica dell’art. 360, n. 5, c.p.c., insistere affinché la Cassazione non trascuri la possibilità di recuperare un controllo sulla motivazione, attraverso l’art. 132 c.p.c., non solo nei casi in cui la motivazione sia soltanto formalmente mancante, ma anche in quelli in cui, pur sussistendo formalmente una esposizione delle ragioni della decisione, il giudice di merito abbia indicato quelle ragioni senza compierne alcuna approfondita disamina logico-giuridica, rendendo perciò la motivazione assolutamente inidonea a consentire il controllo degli elementi posti a fondamento della domanda»; per M. Fornaciari, Ancora una riforma dell’art. 360 1 n. 5 c.p.c.: basta, per favore, basta!, cit., 5, addirittura «l’attuale quadro normativo si rivela, a ben vedere, più favorevole ad un pieno controllo della Cassazione, rispetto al precedente. Fino ad oggi dovevamo con l’art. 3601 n. 5 cpc, il quale faceva riferimento alle categorie della motivazione insufficiente o contraddittoria (oltre che di quella omessa) e questo rappresentava oggettivamente un ostacolo, perché non tutti i vizi logici possono essere ricondotti a tali due categorie, quantomeno ove esse vengano intese rigorosamente. Oggi, che tale riferimento è venuto meno, le cose diventano indubbiamente più semplici. Premessa da un lato la necessità, quale requisito di validità della sentenza, di una motivazione idonea, e data dall’altro la mancanza di indicazioni di sorta, a livello normativo, circa i parametri di tale idoneità, non si vede infatti sulla base di cosa sarebbe lecito operare distinzioni, tali che l’illogicità x possa essere denunciata e l’illogicità y no. Qualunque limitazione non potrebbe cioè che risultare arbitraria, ragion per cui non rimane che un’unica soluzione, vale a dire quella di un rinvio generalizzato ai canoni del comune ragionamento razionale, con piena censurabilità, dunque, di qualunque tipo di vizio logico».


Critico nei confronti dell’intervento normativo anche il parere del Consiglio nazionale forense del 4 luglio 2012 circa il Capo VII («Ulteriori misure per la giustizia civile») del decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83, cit., nel quale si legge che «non è accettabile (né utile) nella parte in cui elimina il sindacato sulla contraddittoria motivazione: sul piano dell’utilità, i casi di motivazione effettivamente contraddittoria sono nella sostanza ridotti, per cui non è per virtù di tale eliminazione che si arriverebbe ad un vero sgravio del carico dei ricorsi; sul piano dell’accettabilità, l’idea di lasciar vivere sentenze munite di motivazione veramente contraddittoria è incompatibile con il dettato costituzionale e per lo più velleitario. In primo luogo, infatti, la garanzia della motivazione non è garanzia della motivazione purchessia, bensì di una motivazione che abbia un coerente sviluppo logico, altrimenti essa a nulla serve; in seconda battuta, è facile prevedere che, di fronte a casi di motivazione veramente contraddittoria, il “senso di giustizia” porterebbe ad estendere le maglie della nozione di “motivazione apparente”, riconducendo il vizio alla violazione dell'art. 132 c.p.c. (e così al n. 4 dell’art. 360 c.p.c.) e svuotando di contenuto l’ipotetica riforma».   


� V. nota successiva.


� Questa ipotesi dovrebbe riferirsi alla violazione da parte del giudice di merito del regola metodologica riconducibile al canone di completezza nella considerazione delle varie circostanze risultanti dagli atti del processo. Ma si tratta, a ben vedere, di un’ipotesi inverosimile nel contesto di cui si fa questione, se è vero che la valutazione di tutte le circostanze di fatto costituisce il presupposto stesso dell’azione disciplinare e dunque del provvedimento sanzionatorio.     


�  Sempre che la Corte di Cassazione non accolga la tesi da taluno sostenuta (v. parte II cap. I) della natura normativa delle regole deontologiche: in tal caso, infatti, il ricorso potrebbe fondarsi direttamente sul motivo di cui al num. 3 dell’art. 360 c.p.c.


� V. l’anomalia evidenziata supra § 4 rispetto a quanto avviene al di fuori del contesto disciplinare a proposito della sindacabilità sotto il profilo della violazione o falsa applicazione di norme di diritto (�<?xpp enf?>��ex �<?xpp _enf?>��art. 360 n. 3 c.p.c.) anche delle operazioni valutative compiute dal giudice di merito nell’applicazione di clausole generali o di c.d. norme elastiche. 


� Il privilegio, posto a presidio dell’autonomia degli ordini, troverebbe, infatti, la propria espressa giustificazione nel dato normativo.   


� Anomalia peraltro già riscontrabile prima dell’intervento legislativo nella limitazione del controllo al solo difetto di ragionevolezza della motivazione e al tempo stesso nella ritenuta insindacabilità ex art. 360 c.p.c. num. 3 sia delle regole deontologiche che delle clausole generali contenute nelle varie leggi professionali.
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